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Introduction

Le référent déontologue est né avec la loi du 20 avril 2016 relative a la déontologie et
aux droits et obligations des fonctionnaires, dont « /'un des mérites (...) est d’intégrer
explicitement la question déontologique dans le statut général »*. Car si les fonctionnaires ont
toujours été soumis a une déontologie exigeante, celle-ci était pourtant peu abordée dans le
statut général. Celui qui devint en 1945 le premier directeur de la fonction publique, Roger
Grégoire relevait ainsi : « Le statut général n’a rien d 'un code de déontologie ». La loi de 2016
a donc modifié en profondeur celle du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des
fonctionnaires, qui constitue le titre I°" du statut général des fonctionnaires. Mais qu’entend-on
par déontologie ? Un effort de définition s’impose avant de revenir sur la facon dont les
exigences déontologiques ont progressivement été prises en compte au sein de la fonction

publique.

Définition de la déontologie

La déontologie, mot dont la paternité est attribuée a Jeremy Bentham (Déontologie ou
science de la morale, 1834), est la connaissance de ce qui est juste et convenable, du point de
vue de I’activité professionnelle. Le pére de la philosophie utilitariste crée ce néologisme a
partir de deux termes grecs signifiant le devoir (deon) et la connaissance, la science ou le
discours (logos). Pour Bentham, la déontologie reléve de I’introspection individuelle qui

conduit & s’assurer en conscience que I’acte envisagé ne heurte aucune considération morale®.

La déontologie se definit désormais comme I’ensemble des devoirs inhérents a
I’exercice d’une activité professionnelles ou de certaines fonctions. Le terme est d’abord plut6t
réservé aux professions libérales. La chose existait d’ailleurs bien avant le mot, nombre de
professions cherchant a définir leurs bonnes pratiques pour se démarquer des charlatans et
inspirer confiance : ainsi le texte original du serment d’Hippocrate que prétent les médecins a-

t-il probablement été rédigé au IV° siecle av. J.-C.

! Descamp-Crosnier F., rapporteure du texte a I’AN (rapport n° 3099).

2 Grégoire R., La fonction publique, 1954, Dalloz, rééd., 2005, p. 296, cité par Aubin E., « L'entrée de la déontologie
dans le titre 1°" du statut général », AJDA 2016, p. 1433 et par Descamp-Crosnier F., rapporteure du projet de loi
relative a la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires a I’AN (rapport n® 3099), 1*" oct. 2015.

3 Gaudemet Y., « La déontologie, un pouvoir masqué », RDP juil. 2021, p. 895. L’auteur regrette le recul de « la
bonne déontologie », acte de conscience du for intérieur.
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A I’origine, la déontologie est extérieure au droit étatique et marque I’autonomie d’une
profession. Mais au fur et & mesure que la profession s’institutionnalise, I’Etat intégre dans son
propre corpus normatif ses régles deontologiques : les codes de déontologie de la profession
sont adoptés par voie de décret et les sanctions disciplinaires prononcées par les ordres sont
susceptibles de faire I’objet d’un recours devant les juridictions étatiques. Ainsi, en 1947, un
code de déontologie applicable aux médecins est adopté sous la forme d’un reglement
d’administration publique. S’agissant des avocats, leur déontologie est aujourd’hui fixée par le
décret n° 2005-790 du 12 juillet 2005 relatif aux reégles de déontologie de la profession
d’avocat* qui rappelle « les principes essentiels de la profession d’avocat » évoqués dans la
formule sacramentelle, et énonce, de maniére détaillée, les « devoirs » de I’avocat envers son

client, la partie adverse et ses confreres.

La déontologie fait donc bel et bien partie du droit. Certes, elle peut s’appuyer sur des
textes (chartes ou guides déontologiques, recommandations de bonne pratique) dont la valeur
normative est limitée, sinon nulle. Il n’en reste pas moins que ces textes ne font qu’expliciter
des obligations professionnelles dotées d’une valeur juridique incontestable. Contrairement a
I’éthique qui correspond & « la recherche d’une juste maniére d’étre, & la sagesse dans
I’action », la déontologie est « sociale, pratique et appuyée par le disciplinaire collectif »°.
Autrement dit, « la déontologie revét un caractére collectif, alors que | éthique procéde d’une
démarche individualiste »°. Certains préférent dissocier la déontologie de la discipline, tout en
admettant que la discipline et la jurisprudence disciplinaire contribuent largement a illustrer la
déontologie’. Ainsi, pour le conseiller d’Etat Christian Vigouroux, la déontologie est « I’art de
se poser les questions avant qu’il ne soit trop tard »%. Plus précisément, « la déontologie
marque les objectifs de bonne administration. La discipline sanctionne les fautes du
fonctionnaire qui n’a pas pu ou voulu saisir et appliquer les préceptes de comportement
nécessaires a son état. (...) La sanction est un échec, la déontologie est une ambition »°. S’il
est incontestable que la déontologie n’est pas synonyme de discipline, dans le sens ou elle ne
s’y réduit pas, il est préférable de retenir une définition plus englobante de la déontologie. En

effet, la discipline fait partie intégrante de la déontologie : la sanction, qu’elle soit disciplinaire

4 Le décret a été pris sur le fondement de Iarticle 53 de la loi n°® 71-1130 du 31 déc. 1971 portant réforme de
certaines professions judiciaires et juridiques.

5 Vigouroux C., Déontologie des fonctions publiques, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 1995, p. 12.

6 Aubin E., La déontologie dans la fonction publique, 2¢ éd., Gualino, 2019, p. 30.

7 Vigouroux, C., Déontologie des fonctions publiques, Dalloz, coll. « Praxis Dalloz », 2006, p. 25.

8 Vigouroux C., Déontologie des fonctions publiques, Dalloz, oct. 2012, p. 13; « Chartes et/ou codes de
déontologie et responsabilisation », JCP A n° 10-11, 9 mars 2015, 2084.

° Ibid. p. 26.
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ou méme pénale, est un outil de la déontologie, qui intervient in fine, lorsque la ligne rouge a
été franchie par I’agent. Mais la sanction coexiste avec d’autres instruments visant a prévenir

les manquements plutot qu’a les réprimer.

Des préoccupations déontologiques anciennes

Si le terme déontologie n’a fait son entrée au sein du statut général de la fonction
publique qu’avec la loi du 20 avril 2016, les préoccupations déontologiques sont anciennes. On
sait bien, grace a I’ouvrage de référence de Christian Vigouroux, Déontologie des fonctions
publiques (1995), qui commence par cette formule, que « Philippe le Bel avait tout prévu »*°.
Son ordonnance sur la réformation du royaume de 1302 constitue « un code de déontologie des
fonctions publiques pratiquement utilisable de nos jours »*2.

Mais le systeme de la vénalité des offices concourt & la corruption de I’administration
et de ses agents et donne lieu a un trafic d’emplois publics. De plus, pour ne pas décourager les
acquéreurs d’offices qui ne percoivent que de faibles gages annuels, le pouvoir royal tolére les
cadeaux et les épices remises au juge. Malgré I’ordonnance d’Orléans, cette pratique persiste et

s’étend & I’ensemble de I’appareil administratif'?.

En affirmant que « tous les citoyens (...) sont également admissibles a toutes dignités,
places et emplois publics », I’article 6 de la DDHC de 1789 est censé mettre fin a la vénalité et
a I’héredite des offices. En pratique, avec la crise politique et économique et la dégradation de
la situation matérielle des agents de I’administration qu’elle entraine, la corruption devient un
fléau. L’Assemblée constituante interdit les dons d’étrennes, gratifications et cadeaux aux
fonctionnaires (décret du 27 novembre 1789). Un décret du 4 mai 1793 punit de mort tout
fonctionnaire intéressé dans I’attribution des marchés de subsistance et un autre du 4 décembre
1793 punit de cing ans de fers et de la confiscation de la moitié de leurs biens les fonctionnaires
qui se seront livrés a des actes de prévarication ou des abus d’autorité. La loi du 24 vendémiaire
an 111 se penche sur les conflits d’intéréts en affirmant qu’« aucun citoyen ne peut exercer ni
concourir a | ’exercice d’une autorité, chargée de la surveillance médiate ou immédiate des

fonctions qu’il exerce dans une autre qualité » . Le député de Caen, Michel-Louis Lamy,

10 viigouroux C., Déontologie des fonctions publiques, Dalloz, coll. Connaissance du droit, 1995, p. 1.

1 1bid.

12 Didier J.-P., L’éthique du fonctionnaire civil. Son contréle dans les jurisprudences administrative et
constitutionnelle frangaises, préface de J.-M. Pontier, LGDJ, coll. Bibliotheque de droit public, T. 202, mai 1999,
p. 77-82 ; du méme auteur, La déontologie de I’administration, PUF, coll. « Que sais-je ? », 1999, p. 23-27.

13 Didier J.-P., La déontologie de I'administration, préc. p. 28.
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soumet a I’ Assemblée constituante une proposition de statut Iégislatif de la fonction publique
visant & instituer des régles précises en matiere de recrutement, de licenciement et de
rémunérations. Il s’agit de « hater et affermir la régénération de la chose publique, laquelle ne
prospérera surtout, que par I’instruction, les vertus et la confiance des administrateurs ».

Mais ce texte n’est pas voté, ni méme discute.

Sous le regne de Napoléon, le nombre de fonctionnaires augmente, ainsi que leur
stabilité dans les emplois qu’ils occupent. Mais le principe du recrutement par concours n’est
toujours pas admis, le recrutement dépendant du bon vouloir du chef de I’Etat ou de ses
ministres. La corruption sévit encore. Le Code pénal établi en 1810 réprime la corruption et la
concussion, reprenant la distinction opérée par le Code pénal de 1791 entre ces deux infractions.
Il consacre également un délit d’ingérence, qui deviendra plus tard le délit de prise illégale
d’interéts.

Sous la I11° République, le fonctionnaire est asservi au pouvoir qui cherche a contréler
tant son activité professionnelle que sa vie privée®. Le recrutement et I’avancement dans la
fonction publique laisse une large place au favoritisme et au népotisme. Les petits
fonctionnaires, dont les traitements sont insuffisants pour assurer un niveau de vie convenable,
sont souvent sollicités et corrompus. En réaction, se développe I’idée de doter la fonction
publique d’un statut général. Mais aucun projet n’aboutissant, les obligations déontologiques
des fonctionnaires ne figurent que dans des textes épars. Plusieurs circulaires rappellent ainsi

aux fonctionnaires leur obligation de loyalisme envers le régime.

C’est également sous la 111° République qu’apparait I’obligation de désintéressement du
fonctionnaire. L interdiction d’exercer une activité professionnelle privée par les agents publics
en activité a été consacrée par la jurisprudence (CE, 1926, Caroillon) puis reprise par les textes
lorsqu’il n’existait pas encore de statut général de la fonction publique. Le décret-loi du 29
octobre 1936 relatif aux cumuls de retraites, de rémunérations et de fonctions est ainsi le
premier texte général, applicables aux agents de I’Etat comme & ceux des collectivités locales,
qui pose le principe de I’interdiction pour les agents publics d’exercer une activité privée a titre
professionnel et lucratif. Abroge par la loi du 2 février 2007 de modernisation de la fonction
publique, il inspire encore les régles encadrant le cumul d’activités par les agents publics

actuellement en vigueur.

1 Thuillier G., « Aux origines du statut des fonctionnaires : les idées de Michel-Louis Lamy, député de Caen en
1790 », Rev. Adm. 1988, p. 116-123, cité par Didier J.-P., L’éthique du fonctionnaire civil, ibid. p. 88.
15 Didier J.-P., L’éthique du fonctionnaire civil, préc., p. 96.
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Les exigences déontologiques dans les statuts successifs de la fonction publique

Le premier statut général des fonctionnaires de I’Etat, adopté sous le régime de Vichy
par la loi du 14 septembre 1941, rassemble pour la premiére fois les obligations déontologiques
qui s’imposent au fonctionnaire. Le texte insiste tout particulierement sur I’exigence de dignité :
« le fonctionnaire doit, dans le service comme dans sa vie privée, éviter tout ce qui serait de
nature a compromettre la dignité de la fonction publique » (art. 5). Le statut exige du
fonctionnaire un loyalisme absolu et lui interdit, en dehors de I’exercice de ses fonctions « toute
activité qui serait incompatible, soit avec le maintien des institutions existantes, soit avec | ‘objet
méme ou les nécessités du service » (art. 7). Le statut tente de stopper I’hémorragie des cadres
des grands corps de I’Etat en imposant au fonctionnaire de rester au service de I’Etat pendant
huit ans (art. 8). Il ne peut, pendant 5 ans a partir de la cessation de ses fonctions, occuper un
emploi de quelque nature que ce soit, dans une entreprise privee en relation avec son service, a
moins d’en avoir préalablement obtenu I’autorisation (art. 9). Le statut de 1941 renforce les
interdictions édictées par le décret-loi de 1936, en interdisant au fonctionnaire en activité
d’exercer toute activité professionnelle privée, y compris les activités d’expertise, de
consultation ou d’enseignement (art. 19).

En réaction au statut de 1941, les statuts de 1946 et 1959 consacrent la liberté d’opinion
du fonctionnaire, interdisant de mentionner les convictions politiques, religieuses ou
philosophiques du fonctionnaire dans son dossier. lls lui reconnaissent également le droit
syndical. Le statut de 1983 renforce encore les libertés du fonctionnaire, désormais considérée
comme un « fonctionnaire-citoyen », selon I’expression du ministre de la fonction publique
Anicet Le Pors. Le statut de 1983 a notamment supprimé I’exigence de « bonne moralité »
prévue par les anciens statuts pour I’accés a la fonction publique : I’administration doit
désormais apprécier si les mentions portées au bulletin n® 2 du casier judiciaire du fonctionnaire
ne sont pas incompatibles avec I’exercice de ses fonctions (art. 5 de la loi de 1983). L’obligation
de déclaration de I’activité du conjoint du fonctionnaire consacrée dans les précédents statuts
est également abandonnée en 1983. Les statuts affirment de maniere constante le secret et la
discrétion professionnelles. Mais le statut de 1983 innove par rapport a ses prédécesseurs, en
consacrant également I’obligation qui incombe aux fonctionnaires de satisfaire aux demandes

d’information du public (art. 27).
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En revanche, I’obligation de désintéressement®, qui compléte les incriminations pénales
relatives a I’ingérence pendant et suivant I’exercice des fonctions publiques, est maintenue a
I’identique dans les statuts successifs. Il est interdit au fonctionnaire « d’avoir, par lui-méme
ou par personne interposée et sous quelque dénomination que ce soit, dans une entreprise
soumise au controle de son administration ou service, ou en relation avec son administration
ou service, des intéréts de nature a compromettre son indépendance »*’. S’agissant du cumul
d’activités, les statuts renouent avec les régles adoptées sous la 111° République, un peu plus
souples que celles du statut de 1941 : le fonctionnaire ne peut cumuler une activité privée avec
une fonction publique que dans les limites fixées par le décret du 29 octobre 1936. Il est aussi
prévu qu’un réglement d’administration publique vienne définir les activités privées qu’un
fonctionnaire ne pourra exercer, aprés sa cessation définitive de fonctions. Mais le pouvoir
réglementaire s’est longtemps abstenu jusque-la de prendre les textes d’application nécessaires.
Le décret n® 91-109 du 17 janvier 1991, pris pour I’application de I’article 72 de la loi n° 84-
16 du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique de 1’Etat,
définit enfin « les activités privées qu’en raison de leur nature un fonctionnaire qui a cessé
définitivement ses fonctions ou a été mis en disponibilité ne peut exercer ». Ce texte institue
une commission ad hoc qui deviendra la Commission de déontologie de la fonction publigue,
chargée d’émettre un avis sur la compatibilité des activités privées envisagées avec les fonctions
administratives effectivement exercées par le fonctionnaire concerné, afin que les
fonctionnaires ne s’exposent pas a des poursuites pénales pour prise illégale d’intéréts.
Souhaitant étendre le mécanisme de contréle des départs vers le secteur privé, I’article 87 de 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, dite loi Sapin, instaure une commission
consultative commune aux trois fonctions publiques, chargée d’émettre un avis sur la
compatibilité avec les fonctions antérieures de I’activité privée. La loi du 29 janvier 1993 (art.
1°") crée également le Service central de prévention de la corruption (SCPC), placé aupres du
Ministére de la justice et chargé de centraliser les informations nécessaires a la détection et a la
prévention des faits de corruption active ou passive, de trafic d’influence commis par des
personnes exercant une fonction publique ou par des particuliers, de concussion, de prise
illégale d’intéréts ou d’atteinte a la liberté et a I’égalité des candidats dans les marchés publics.

Dirigé par un magistrat de I’ordre judiciaire, son rble consiste essentiellement a donner des avis

16 Salon S., Savignac J.-C., « Obligation de désintéressement des fonctionnaires », AJDA 1991, p. 775.
17 Art. 8 du statut de 1946 ; art. 8-2 du statut de 1959 ; art. 25 du statut de 1983 ; art. L. 123-1 du CGFP.
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a des autorités administratives qui le lui demandent sur les mesures susceptibles d’étre prises

pour prévenir de tels faits.

Toutes les obligations des fonctionnaires ne sont pas expressément codifiées dans le
statut de 1983, pas plus qu’elles ne I’étaient dans les précédents. Le législateur ne fait nullement
mention ni du devoir de réserve, ni des obligations de loyauté et de neutralité. Les agents
s’exposent, en cas de manquement a leurs obligations, a des sanctions disciplinaires
précisement énonceées par la loi. Mais la notion méme de faute reste indétermineée, I’article 29
de la loi du 13 juillet 1983 énongant sobrement : « toute faute commise par un fonctionnaire
dans I’exercice ou a l’occasion de I’exercice de ses fonctions |’expose a une sanction
disciplinaire ». La jurisprudence administrative a ainsi joué un «réle moteur (...) dans
I "affirmation de la déontologie dans la fonction publique »8, en cristallisant les obligations

s’imposant aux agents publics.

La déontologie de la fonction publique en dehors du statut

Premiers codes de déontologie.- Sortant de leur domaine réservé des professions
libérales, des codes de déontologie applicables a certaines professions sensibles au sein de la
fonction publique sont adoptés, généralement par voie de décret. Les «codes de
"force" »'° font leur apparition, d’abord avec le code de la police nationale ou « code Joxe »
issu du décret du 18 mars 1986, qui répond au besoin de faire de la police un service public?.
Il sera bientdt complété par un code équivalent pour les agents des polices municipales, qui voit
le jour avec le décret du 1" aout 2003, et, en 2009, par la charte du gendarme?l. Ces codes
figurent aujourd’hui au sein de la partie réglementaire du Code de la sécurité intérieure, qui
comporte, depuis 2013, des dispositions communes relatives a la déontologie de la police et de
la gendarmerie nationales et d’autres spécifiques a celle des agents de police municipale??. Le

décret n°2010-1711 du 30 décembre 2010 portant code de déontologie du service public

8 Aubin E., La déontologie dans la fonction publique, Gualino, 2019, p. 43.

1 Vigouroux C., « Chartes et/ou codes de déontologie et responsabilisation », JCP A n° 10-11, 9 mars 2015, 2084.
V. aussi : Thomas-Sual B., « Le Code de déontologie de la police nationale : un texte passé inapergu », RDP 1991,
p. 1385 ; Dupic E., « Un nouveau code de déontologie commun a la police nationale et a la gendarmerie nationale,
Les Petites Affiches n° 5, 7 janv. 2014, p. 8 ; Jeannot A,, « Le Code de déontologie de la police nationale et de la
gendarmerie nationale », JCP A n° 10-11, 9 mars 2015, 2085.

20 Renaudie 0., « Le besoin de code(s) : déontologie et sécurité intérieure », in Zarca A. (dir.), Les outils au service
de la déontologie, Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », 2020, p. 29. L'auteur présente le code de
déontologie de la police nationale comme un « totem du service public » (p. 31.

21 Décis. n° 54645 DEF/GEND/CAB du 26 juin 2009 du directeur général de la police nationale.

22 S|, art. R. 434-1 et s. pour la police et la gendarmerie nationales et art. R. 515-1 et s. pour la police municipale.
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pénitentiaire est publié apres une dizaine d’annees de travaux, et une annulation partielle sur le
fondement de I’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’lhnomme et

des libertés fondamentales (protection de la vie privée)%.

Par ailleurs, aprés I’éphémére Conseil supérieur de I’activité de la police nationale®*, un
Haut conseil de déontologie de la police nationale est créé par le décret n° 93-1081 du 9
septembre 1993. L’institution d’une haute autorité policiére s’inspire du rapport de la
Commission de prévention de la corruption présidée par Robert Bouchery (déc. 1992).
Composeé de 11 membres nommeés par le Premier ministre, le Haut conseil a pour mission de
donner son avis et de faire toute proposition utile, a la demande du Ministre de I’intérieur, sur
I’ensemble des questions relatives aux regles de deontologie policiére, notamment sous I’angle
de la formation professionnelle des personnels. Il produit en 1998 un Guide pratique de la
déontologie de la police nationale. 1l cédera la place, en 2000, a la Commission nationale de
déontologie de la sécurité (CNDS), autorité administrative indépendante créée par la loi
n° 2000-494 du 6 juin 2000. Chargeée de veiller au respect de la déontologie par les personnes
exercant des activités de sécurité sur le territoire de la République, qu’il s’agisse de professions
publiques ou priveées, elle pouvait étre saisie par toute personne, qu’elle soit victime ou témoin
d’un manquement a la déontologie. La réclamation devait étre adressée a un député ou a un
sénateur, a charge pour ce dernier de la transmettre a la Commission si elle lui paraissait entrer
dans la compétence de cette instance et mériter I’intervention de cette derniere. Dépourvue de
pouvoir de sanction, la Commission adressait aux autorités publiques et aux dirigeants des
personnes privées intéresses exercant des activités de sécurité sur le territoire de la République
tout avis ou recommandation visant a remédier aux manguements constatés ou a en prévenir le
renouvellement. Les mémes autorités ou personnes concernées étaient tenues, dans un délai fixé
par la Commission, de rendre compte a celle-ci de la suite donnée a ces avis ou
recommandations. En I’absence d’un tel compte rendu ou si elle estimait, au vu du compte
rendu qui lui avait é&té communiqué, que son avis ou sa recommandation n’avaient pas été suivis
d’effet, la Commission pouvait établir un rapport spécial publié au Journal officiel de la
République frangaise. Depuis mai 2011, ses missions sont désormais dévolues au Défenseur
des droits : celui-ci peut étre directement saisi par toute personne qui a été victime ou témoin

de faits dont elle estime qu’ils constituent un manquement aux regles de deontologie dans le

23 CE, 11 juil. 2012, n° 347148, Section francaise de I'Observatoire international des prisons, T. Leb.p. 759.

24 Cette instance est créée par un décret du 17 février 1993 et supprimée par un second décret du 7 mai 1993,
en raison de I'opposition des syndicats de droite de la police. V. Jean-Pierre D., L’éthique du fonctionnaire, préc.,
p. 444,
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domaine de la sécurité. Un college spécifiqguement chargé de la déontologie dans ce domaine a
été créé au sein de cette autorité?®. Un adjoint du Défenseur des droits en assure la vice-
présidence. Comme le prévoit la loi organique relative au Défenseur des droits (art. 37), celui-
ci peut désigner, sur I’ensemble du territoire ainsi que pour les Frangais de I’étranger, des
délégués, placés sous son autorité, qui peuvent, dans leur ressort géographique, instruire des
réclamations et participer au réglement des difficultés signalées ainsi qu’aux actions de
communication et d’information jugées opportunes dans ses différents domaines de
compétence. Depuis le 1° septembre 2018, 44 délégués référents en matiere de déontologie de
la sécurité sont chargés d’assurer par la voie du reglement amiable, le traitement des dossiers
portant sur des refus d’enregistrement de plainte ou des propos déplacés concernant des
représentants de la police ou de la gendarmerie nationales. La généralisation de ce dispositif
fait suite a une période d’expérimentation engagée en 2015 dont le bilan s’est révélé tres positif
pour I’ensemble des acteurs dans la mesure ou il permet d’apporter une réponse amiable, de

proximité et dans des délais rapides.

Le rapport Bouchery proposait également d’établir un code par administration contenant
des principes et des recommandations d’une portée genérale s’appliquant a tous, et le cas
échéant, des dispositions particuliéres destinées aux agents les plus exposés en raison de leurs
fonctions?®. 1l recommandait aussi la création d’un Haut Comité de la déontologie dont le role
aurait été de stimuler, proposer et coordonner les propositions faites dans le domaine de la
déontologie de la fonction publique. Dépourvu de pouvoir de sanction, ce Haut Comité n’aurait
eu qu’un réle consultatif et préventif. Outre cette structure nationale, la Commission Bouchery
proposait que dans les services centraux et déconcentrés de I’Etat ainsi que dans les collectivités
de plus de 10 000 habitants, les fonctionnaires qui en éprouvent le besoin puissent consulter des
« déontologues » spécialisés, organisés ou non en comités?’. Cette idée fut reprise par la
Commission présidée par Mme Simone Rozés, premiere présidente honoraire de la Cour de
cassation, chargée de faire des propositions pour ameliorer la prévention et la lutte contre la
corruption qui recommanda de créer, au sein de chaque département, un pdle de compétence

spécialisé en matiére de prévention et de lutte contre la corruption?®. A son tour, le conseiller

25 Art. 11 et 13 de la loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits.

26 Commission de prévention de la corruption présidée par Robert Bouchery, Prévention de la corruption et
transparence de la vie économique, déc. 1992.

27 Jean-Pierre D., L’éthique du fonctionnaire, préc., p. 452.

28 Rapport de la Commission Rozés de lutte contre la corruption, nov. 1994, évoqué par Jean-Pierre D., L’éthique
du fonctionnaire, préc., p. 452.
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d’Etat Olivier Schrameck, suggéra, dans son ouvrage La fonction publique territoriale?, la
création d’un Conseil de la déontologie, composé de représentants des élus et des fonctionnaires
ainsi que de personnalités qualifiées. En 1995, le rapport Picq proposa I’élaboration en
concertation avec les représentants du personnel d’une « charte de la deontologie » concernant

I’ensemble des fonctionnaires®.

L’essor des chartes et des comités de déontologie.- Hormis quelques initiatives
pionnieres, en particulier au sein de I’armée (Mémento du soldat de la Légion étrangere de
1937 ; Code du soldat distribué & partir de 1999 a I’ensemble de I’armée de Terre au format
d’une carte de crédit, qui deviendra le Code d’honneur du soldat frangais en 2020), la
déontologie trouve un nouvel essor dans les anneées 2000 a travers la multiplication de textes
non normatifs qui prennent souvent le nom de chartes de déontologie ou guides déontologiques.
Les inspections générales se dotent ainsi tour a tour d’une charte : I’Inspection générale de
I’agriculture dés le début de I’année 2002 ; I’Inspection générale de I’administration de
I’éducation nationale et de la recherche (IGAENR) en juillet 2012, puis I’Inspection générale
de I’administration en 2014. Comme le précise, par exemple, la charte de déontologie de
I’IGAENR, la charte n’a pas vocation a se substituer aux régles générales fixées par le statut
général de la fonction publique « mais a pour objectif d’apporter des précisions et des
recommandations au regard de situations concretes ainsi que des exemples de bonnes pratiques

puisées dans | ‘expérience ».

Plusieurs autorités administratives indépendantes adoptent également une charte ou un
code de déontologie, par exemple : le Conseil supérieur de I’audiovisuel (CSA) en 20033,
I’ Autorité de régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) en 2007%,
I’ Autorité de la concurrence en 2009%, le Défenseur des droits en 201234, En 2006, le Ministére
des affaires étrangéres se dote d’un comité d’éthique®, & la suite de la mise en examen de deux

anciens ambassadeurs de France, dans le cadre de I’enquéte diligentée au sujet du programme

2 Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 1997.

30 picq J., L’Etat en France. Servir une nation ouverte sur le monde, La Doc. Frgse, 1995.

31 pélibération du Conseil supérieur de I'audiovisuel du 4 février 2003 approuvant un code de déontologie
applicable aux membres du conseil.

32 Décision n° 2007-0461 de I’Autorité en date du 7 juin 2007 adoptant la charte de déontologie des membres de
I’Autorité.

33 Décision du 30 mars 2009 portant adoption de la charte de déontologie de I’Autorité de la concurrence.

34 Décision du Défenseur des droits n° 2012-125 du 22 juin 2012 portant adoption du code de déontologie du
Défenseur des droits.

35 Arrété du 21 juil. 2006 portant création du comité d'éthique du ministére des affaires étrangéres puis décret
n°® 2007-1849 du 26 déc. 2007 portant création du comité d'éthique du ministére des affaires étrangéres.
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« Pétrole contre nourriture » des Nations unies*®. Une charte de déontologie des conservateurs
du patrimoine voit le jour par le biais d’une circulaire en 2007%’. Des initiatives sont prises au
niveau local, notamment dans le champ de la commande publique : Guide déontologique de
I’achat public du Conseil département du Bas-Rhin (janv. 2011), Charte déontologique de
I’achat public a la Communauté urbaine de Bordeaux (2012), Charte de deontologie de la
commande publique de la ville de Lyon (oct. 2013). La Ville de Paris a élaboré une charte de
déontologie pour I’ensemble de ses agents publics en 2012.

La justice n’échappe pas & ce mouvement®, Les obligations qui incombent aux juges et
magistrats et qui peuvent donner lieu a des sanctions disciplinaires, sont longtemps restées
énoncées de maniére laconique et incompléete. En 2003, le garde des sceaux confie a une
commission présidée par Jean Cabannes, premier avocat général honoraire a la Cour de
cassation et ancien membre du Conseil constitutionnel, la mission de réfléchir a I’éthique dans
la magistrature. Si elle n’a pas estimé souhaitable la rédaction d’un code de déontologie, par
crainte d’un exces de rigidité, la Commission a préconisé la rédaction d’un recueil des principes
déontologiques, de parution annuelle, qui comprendrait, outre les textes législatifs et
réglementaires régissant la matiere, la présentation analytique et le commentaire dans I’ordre
des principes énoncés par le serment, des décisions rendues par le Conseil supérieur de la
magistrature (CSM) et le Conseil d’Etat en matiére disciplinaire, ainsi que les avis formulés par
une formation du CSM en charge de I’éthique dont la création est alors envisagée. Finalement,
la loi organique n° 2007-287 du 5 mars 2007 a imposé au CSM d’élaborer et de rendre public
« un recueil des obligations déontologiques des magistrats », ce qui a été fait en 2010. Le but
est de remédier a I’éparpillement des régles déontologiques, législatives, jurisprudentielles,
voire non écrites, et de favoriser leur diffusion, leur enseignement et, ainsi, leur connaissance.
L article 65 de la Constitution, issu de la réforme du 23 juillet 2008, dispose que la formation
pléniére du CSM se prononce sur les questions relatives a la déontologie des magistrats. Le
CSM a par la suite créé une structure mise a la disposition des magistrats en vue de répondre a
toute question d’ordre éthique ou déontologique a laquelle ils seraient confrontés : c’est ainsi
qu’a vu le jour un service d’aide et de veille déontologique (SAVD), opérationnel depuis le 1

juin 2016 — sans pour autant qu’aucun texte n’en prévoie I’existence.

36 Douste-Blazy Ph., « Un comité d’éthique au Quai d’Orsay », Libération, tribune, 27 oct. 2005.

37 Circulaire n° 2007/007 du 26 avril 2007 portant charte de déontologie des conservateurs du patrimoine.

38 Lemaire E., Saison J., Untermaier-Kerléo E., « Introduction », in La déontologie des juges. Etat des lieux et
perspectives d’avenir, T. 142, Institut Francophone pour la Justice et la Démocratie, coll. « Colloques & Essais »,
7 déc. 2021
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Les juridictions financiéres, dans le silence de la loi, se sont dotées d’une charte et d’un
collége de déontologie, dés 2006. A leur tour, en 2011, les juridictions administratives générales
ont adopte leur « charte de déontologie des membres de la juridiction administrative » et ont
créé leur collége. Ces chartes n’ont pas vocation a se substituer aux textes existants, mais a
« rappeler » les principes déontologiques et a émettre des « recommandations sur les bonnes
pratiques »*°. 1l s’agit de diffuser une culture de la déontologie, propre a prévenir les conflits
d’intéréts et les manquements potentiels, d’éviter le recours a la sanction disciplinaire. Le
collége est le gardien de la charte de déontologie et fait vivre cette derniére. Il recommande des
adaptations et rend des avis sur les questions qui lui sont posées a titre individuel. La charte et
le collége de déontologie, comme I’entretien déontologique avec le président de formation dés
I’arrivée du nouveau collegue, ont tellement convaincu que les parlementaires ont repris ces
idées dans la loi du 20 avril 2016, et les ont méme transposées aux membres des juridictions
judiciaires. Ainsi la loi organique n° 2016-1090 du 8 ao(t 2016 relative aux garanties statutaires,
aux obligations déontologiques et au recrutement des magistrats ainsi qu’au Conseil supérieur
de la magistrature a-t-elle prévu la création d’un college de déontologie pour les magistrats de
I’ordre judiciaire®.

Dans la sphére politique, en 2007, le Premier ministre Francois Fillon impose aux
membres du Gouvernement, par voie de circulaires, des régles de comportement, notamment
pour ce qui touche a la gestion des cadeaux regus dans le cadre de I’exercice des fonctions

gouvernementales*'. De facon inédite, la Charte de déontologie des membres du Gouvernement

39 V. en ce sens : CE, 25 mars 2020, n° 411070 et CE, 25 mars 2020, Syndicat de la juridiction administrative,
n°421149 : « la charte de déontologie des membres de la juridiction administrative, qui n'a pas pour objet de se
substituer aux principes et dispositions textuelles, notamment statutaires, régissant l'exercice de leurs fonctions,
a vocation, outre a rappeler les principes et obligations d'ordre déontologique qui leur sont applicables, a
préconiser des bonnes pratiques propres a en assurer le respect. Pour apprécier si le comportement d'un membre
de la juridiction administrative traduit un manquement aux obligations déontologiques qui lui incombent, les
bonnes pratiques ainsi recommandées sont susceptibles d'étre prises en compte, sans pour autant que leur
méconnaissance ne soit, en elle-méme, constitutive d'un manquement disciplinaire ».

40y, aussi, pour les juges des tribunaux de commerce : art. 95 de la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de
modernisation de la justice du XXI® siecle, dite loi J21, et décret n° 2016-514 du 26 avril 2016 relatif a
I’organisation judiciaire, aux modes alternatifs de résolution des litiges et a la déontologie des juges consulaires,
lequel confie au Conseil national des tribunaux de commerce (CNTC) la rédaction d’un recueil des obligations
déontologiques (adopté en 2018) et instaure un college de déontologie, ainsi que des référents déontologues.
Pour les conseillers prud’hommes, v. art. 258 de la loi n® 2015-990 du 6 ao(t 2015 pour la croissance, I’activité
et I'égalité des chances économiques (dont les dispositions ont été codifiées aux articles L. 1421-2 et suivants du
Code du travail), mis en ceuvre par le décret n° 2016-1948 du 28 décembre 2016 relatif a la déontologie et a la
discipline des conseillers prud’hommes. Le décret a confié au Conseil supérieur de la prud’homie le soin
d’élaborer un recueil de déontologie des conseillers prud’hommes (art. R. 1431-3-1 du Code du travail), qui a vu
le jour au début de I'année 2018.

41 Circulaire 5228/SG du Premier ministre du 18 mai 2007 sur la gestion des cadeaux offerts aux membres du
Gouvernement ou a leur conjoint ; circulaire 5226/SG du Premier ministre du 18 mai 2007 sur les incompatibilités
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du 17 mai 2012 a consacré « quelques principes simples qui doivent guider le comportement
des membres du Gouvernement ». Déclinés en 5 points (« Solidarité et collégialité »,
« Concertation et transparence », « Impartialité », « Disponibilité », « Intégrité et
exemplarité »), les principes exposes rappellent les exigences éthiques liées a la fonction
ministérielle. Chaque ministre s’engageait a signer la Charte avant son entrée en fonction. Au
niveau des assemblées parlementaires, la problématique de la prévention des conflits d’intéréts
est apparue en 2010, par la constitution de groupes de travail consacrés a cet objectif.
L’ Assemblée nationale adopte un Code de déontologie par une décision du Bureau du 6 avril
2011. Cette charte de bonne conduite institue un Déontologue de I’Assemblée nationale et
proclame les exigences que les députés sont tenus de respecter. Le Bureau du Sénat confie a un
Comité de déontologie parlementaire, composé de cinqg membres (tous sénateurs), la
compétence exclusive « pour les questions d éthiques concernant les conditions d ‘exercice du
mandat des sénateurs ». Présidé initialement par Robert Badinter, le Comité s’est attaché a
définir les exigences liees a la déontologie parlementaire autour de six principes généraux : la
dignité, I’indépendance, I’intégrité, I’assiduité, I’égalité et la laicité. Une charte de la
déontologie parlementaire est adoptée, le 11 décembre 2011.

S’agissant de la vie politique locale, quelques collectivités ont pris I’initiative de créer,
pour leurs élus, une structure déontologique ad hoc. Créée en octobre 2014, la Commission de
déontologie des élu-e-s du Conseil de Paris a un double role de contrdle et de recommandation.
La méme année, la Ville de Strasbourg adopte une charte de déontologie pour les élus et se dote
d’un Déontologue indépendant. La ville de Nice fait le choix d’une structure collégiale, en
créant le Comité d’Ethique de la Ville de Nice (CEVN), par une délibération du 18 avril 2014.

La loi du 20 avril 2016 : I’intégration explicite de la question déontologique dans le
statut général

En 2010, en réaction a I’affaire Woerth-Bettencourt qui révéle les liens d’intéréts entre
I’nomme politique Eric Woerth, ministre du budget et trésorier de I’'UMP et la femme d’affaires
Liliane Bettencourt, le président de la République Nicolas Sarkozy annonce la création d’une
commission de réflexion chargée de de réfléchir a la prévention des conflits d’intéréts. Présidée
par le vice-président du Conseil d’Etat Jean-Marc Sauvé et composée de Didier Migaud, alors
premier président de la Cour des comptes et Jean-Claude Magendie, ancien premier président

entre les fonctions de membre du Gouvernement et certaines activités a caractere professionnel ; circulaire
5227/SG du Premier ministre du 18 mai 2007 sur le respect des régles de transparence en matiére financiére.
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de la cour d’appel de Paris*?, celle-ci rend un important rapport, Pour une nouvelle déontologie
de la vie publique (janv. 2011)*, dont les propositions vont largement inspirer le législateur.
La Commission insiste sur la nécessité de développer une logique préventive, afin de
sensibiliser les responsables et agents publics au respect de leurs obligations et d’éviter le
recours a la sanction pénale, ou disciplinaire. La logique répressive a en effet des limites : si la
France est dotée de régles pénales séveres, les condamnations restent rares. Quant aux sanctions
disciplinaires, les autorités compétentes répugnent a les prononcer®. 11 est donc nécessaire de
promouvoir une « culture » de la déontologie et de la prévention des conflits d’intéréts. Une
Commission de rénovation et de déontologie de la vie publique présidee par M. Lionel Jospin
remet a son tour son rapport, Pour un renouveau démocratique, en novembre 2012%. Le théme
de la déontologie publique se trouve désormais au ceeur de de la rénovation démocratique. La
promotion de la déontologie publique constitue en effet I’une des réponses apportées a la crise
de confiance des citoyens & I’égard de I’Etat et, plus globalement, de I’action publique ; I’un

des remedes susceptibles de restaurer le contrat social.

Au lendemain de I’affaire Cahuzac, le législateur francais a adopté deux lois (I’une
organique, I’autre ordinaire) relatives a la transparence de la vie publique, le 11 octobre 2013,
qui ont imposé aux principaux responsables publics de transmettre a une autorité nouvelle, la
Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP), des déclarations d’intéréts et
de situation patrimoniale. Ces lois ont ouvert un vaste chantier de réformes relatives a I’action
publique (agents publics, magistrats administratifs et judiciaires, autorités administratives
indépendantes). La loi n°® 2016-483 du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et

obligations des fonctionnaires, s’inscrit ainsi dans la lignée des lois de 2013.

Le projet de loi relatif & la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires
(n° 1278) a été déposé en juillet 2013, alors que les lois relatives a la transparence de la vie
publique étaient encore en débat. Au cours de I’année 2014, la rapporteure du texte, F.
Descamps-Crosnier a procédé a de nombreuses auditions sur ce texte, sans toutefois que celui-
ci ne soit inscrit a I’ordre du jour. Le 17 juin 2015, le Gouvernement a modifié ce projet de loi
par voie de lettre rectificative (n° 2880), afin « de tenir compte des premiers constats tirés de

I’application de la loi du 11 octobre 2013 et de renforcer les outils déontologiques et la

42 Décret n° 2010-1072 du 10 sept. 2010 instituant une commission de réflexion pour la prévention des conflits
d'intéréts dans la vie publique

43 Pour une nouvelle déontologie de la vie publique, janv. 2011

4 pochard M., « Quel avenir pour la fonction publique ? », AJDA 2000, p. 3.

4 pour un renouveau démocratique, nov. 2012.

22



cohérence du dispositif de prévention des conflits d 'intéréts »*. Le Gouvernement a également
la volonté de faire une référence expresse au respect du principe de laicité, suite aux attentats
terroristes de janvier 2015. La loi introduit explicitement dans le statut général une série d’outils
permettant de « développer au sein de la fonction publique une culture de la déontologie au

quotidien, axée sur la prévention des risques plutét que sur une logique répressive »*’.

Conformément a la fonction pédagogique de la déontologie, le chapitre 1V nouveau de
la loi du 13 juillet 1983, « Des obligations et de la déontologie », énonce expressément les
principales obligations déontologiques, restées jusque-la de nature jurisprudentielle, des
fonctionnaires et agents publics. Aux termes de I’article 25 de la loi du 13 juillet 1983, modifié
par la loi du 20 avril 2016, « Le fonctionnaire exerce ses fonctions avec dignité, impartialite,
intégrité et probité. / Dans | ‘exercice de ses fonctions, il est tenu a | 'obligation de neutralité. /
Le fonctionnaire exerce ses fonctions dans le respect du principe de laicité. A ce titre, il
s abstient notamment de manifester, dans | ‘exercice de ses fonctions, ses opinions religieuses.
/Le fonctionnaire traite de facon égale toutes les personnes et respecte leur liberté de
conscience et leur dignité. ». La loi du 20 avril 2016 fait ainsi « passer du non-droit écrit au
droit statutaire »“® plusieurs obligations de comportement : la dignité, I’impartialité, I’intégrité,
la probité, la neutralité et la laicité. Seul le devoir de réserve reste finalement en dehors du
statut*, alors qu’il apparait expressément pour les militaires, dans le Code de la défense® ; pour
les policiers et les gendarmes, dans le Code de la sécurité intérieure®! ; dans le Code de
déontologie de I’administration pénitentiaire® ou encore parmi les dispositions statutaires
spécifiques aux magistrats de I’ordre judiciaire® et aux membres des juridictions
administratives et financiéres®*. Les dispositions de I’article 25 de la loi de 1983 sont reprises
dans le Code général de la fonction publique, dont la partie législative a été adoptée par

I’ordonnance n° 2021-1574 du 24 novembre 2021 portant partie législative du Code général de

46 Lettre rectificative au projet de loi relatif & la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires,
Assemblée nationale, n® 2880, 17 juin 2015.

47 Descamp-Crosnier F., rapporteure du texte a I’AN (rapport n° 3099), enregistré a la Présidence de I’Assemblée
nationale le 1°" oct. 2015.

48 Aubin E., « L'entrée de la déontologie dans le titre 1° du statut général », AJDA 2016, p. 1433. V. aussi Jean-
Pierre D., « La nouvelle déontologie de la fonction publique : du décalogue au catalogue », JCP A 2016, n° 2172.
49 Bissuel B., « Déontologie des fonctionnaires : le devoir de réserve fait débat », Le Monde, 29 mars 2016, p. 10 ;
Melleray F., « L'impossible codification de I'obligation de réserve des fonctionnaires », AJDA 2013, p. 1593.

50 C. défense, art. L. 4121-2.

51 C. de la sécurité intérieure, art. R. 434-29 (pour la police nationale), art. R. 434-32 (pour la gendarmerie
nationale), art. R. 515-15 (pour les polices municipales).

52 Art. 10 du décret n° 2010-1711 du 30 déc. 2010 portant code de déontologie du service public pénitentiaire.
53 Art. 10 de I'ord. n° 58-1270 du 22 déc. 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature.

54 CIA, art. L. 131-2 et L. 231-1-1; CJF, art. L. 120-4 et L. 220-4.
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la fonction publique, dans deux articles distincts®. En revanche, le code a opéré un inquiétant
retour en arriére, en faisant disparaitre le terme « déontologie » des intitulés de ses divisions
internes : le chapitre 1V de la loi de 1983 « Des obligations et de la déontologie » a laisse la

place a un titre 1l plus sobrement appelé « Obligations » (art. L. 121-1 a L. 125-3).

En outre, la loi du 20 avril 2016 a mis en place un systeme de prévention des conflits
d’intéréts, en imposant notamment aux fonctionnaires « dont le niveau hiérarchique ou la
nature des fonctions le justifient », I’obligation de déclarer leurs intéréts®® et/ou leur situation
patrimoniale®’. La loi introduit dans le statut la définition des conflits d’intéréts en reprenant
celle consacrée par la loi de 2013 et énumere les mesures qui s’imposent & I’agent qui se trouve
dans une telle situation, notamment I’obligation de déport®. La loi resserre les conditions de
cumul d’activités par les agents publics® et renforce le controle des départs vers le secteur

privé®®. Le référent déontologue fait partie de cette boite a outils.

L’institution du référent déontologue

Genese.- Le projet de loi originel, tel qu’il a été déposé le 17 juillet 2013, ne contenait
aucune disposition relative aux déontologues : c’est la lettre rectificative du 17 juin 2015 qui
introduit ces derniers dans le projet de loi. Par ailleurs, comme le souligne Olivier Renaudie®,
la rédaction de la disposition a évolué lors de la discussion du texte, a I’initiative du
Gouvernement. En effet, on est passé de la formule selon laquelle les fonctionnaires « doivent

pouvoir consulter un référent déontologue » a la suivante : « tout fonctionnaire a le droit de

55 Aux termes de l'art. L. 121-1, « L'agent public exerce ses fonctions avec dignité, impartialité, intégrité et
probité ». Selon I'art. L. 121-2, « Dans l'exercice de ses fonctions, I'agent public est tenu a l'obligation de
neutralité./ Il exerce ses fonctions dans le respect du principe de laicité. A ce titre, il s'abstient notamment de
manifester ses opinions religieuses. Il est formé a ce principe. /L'agent public traite de facon égale toutes les
personnes et respecte leur liberté de conscience et leur dignité. ».

56 Art. 25 ter de la loi du 13 juil. 1983, issu de la loi du 20 avril 2016 ; CGFP art. 122-2 et s.

57 Art. 25 quinquies de la loi du 13 juil. 1983, issu de la loi du 20 avril 2016 ; CGFP art. L. 122-10.

58 Art. 25 bis de la loi du 13 juil. 1983, créé par la loi de 2016. L’obligation de prévenir ou faire cesser les situations
de conflits d’intéréts figure a I'article L. 121-4 du Code général de la fonction publique. La définition du conflit
d’intéréts se trouve quant a elle a I'article L. 121-5. Les mesures qui s'imposent a I'agent se trouvant dans une
situation de conflits d’intéréts sont reprises par I'article L. 122-1.

59 Art. 25 quinquies de la loi du 13 juil. 1983, issu de la loi du 20 avril 2016 ; CGFP, art. L. 121-3 (obligation
d’exclusivité) ; art. L. 123-1 a L. 123-10 (regles de cumul).

60 Art. 25 octies de de la loi du 13 juil. 1983, issu de la loi du 20 avril 2016 ; CGFP, art. L. 124-4 3 L. 124-6 (contréle
des activités lucratives des agents ayant cessé leurs fonctions).

61 Renaudie 0., « Les déontologues dans les institutions de santé », RDSS 2018, p. 91.
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consulter un référent déontologue »%2. Il s’agit ainsi d’accorder aux fonctionnaires un « nouveau

droit statutaire »%2.

L’idée d’instituer un référent déontologue est alors dans I’air du temps. En effet, a la
méme époque, des déontologues voient le jour au sein des agences sanitaires nationales. A la
suite de I’affaire du Mediator, la loi n° 2011-2012 du 29 décembre 2011 relative au
renforcement de la sécurité sanitaire du médicament et des produits de santé a cherché a garantir
la transparence des relations du monde de la santé avec le secteur industriel privé tant du
médicament que des dispositifs médicaux®*. La loi oblige aussi les membres des colléges des
agences sanitaires a établir une déclaration d’intéréts en renvoyant & un décret en Conseil d’Etat
le soin de fixer « les conditions selon lesquelles une commission éthique, mise en place au sein
de chaque agence, contrdle la véracité des informations délivrées dans la déclaration
d’intéréts »%. Mais le décret ne verra jamais le jour. A la suite d’un amendement introduit par
le Gouvernement au projet de loi initial en avril 2015°, la loi n° 2016-41 du 26 janvier 2016 de
modernisation de notre systeme de santé procede a la réécriture de I’article L. 1451-4 du Code
de la santé, qui prévoit désormais que les agences sanitaires nationales « (...) désignent un
déontologue ». Comme I’explique Olivier Renaudie®’, cette mesure est la réponse du
Gouvernement aux informations du site Mediapart qui, quelques semaines auparavant, avait
révelé I’existence de pots-de-vin remis par des laboratoires pharmaceutiques a certains
membres de commissions de la Haute Autorité de santé et de I’ Agence nationale de sécurité du
médicament®®, Mais la mission de ces déontologues placés auprés des agences sanitaires
sociales est limitée : il s’agit simplement de Vérifier que les personnes concernées ont bien
rempli leurs déclarations publiques d’intéréts. 1l remet chaque année, au plus tard le 31 mars,
un rapport sur les conditions d’application des dispositions relatives a la transparence et aux
liens d’intéréts, qui est publié sur le site internet de I’autorité ou de I’organisme concerné®. La

loi est complétée par le décret n° 2016-779 du 10 juin 2016 relatif au déontologue dans les

62 projet de loi relatif a la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires modifié par le Sénat, n° 3453,
28 janv. 2016.

63 Assemblée nationale, débats, premiére séance du 7 oct. 2015.

64 Cette obligation découle de I'article L. 1453-1 du Code de la santé publique et de ses textes d'application
(art. D. 1453-1 a R. 1453-9 du Code de la santé publique, arrété du 22 mars 2017 et note d'information du 29 mai
2017). La base de données publique Transparence - Santé rend ainsi accessible I'ensemble des informations
déclarées par les entreprises sur les liens d'intéréts qu'elles entretiennent avec les acteurs du secteur de la santé.
85 C. santé publ., art. L. 1451-4, dans sa version issue de la loi du 29 déc. 2011.

66 |’amendement est introduit au cours de la discussion publique a I’Assemblée nationale, lors de la 2¢ séance du
vendredi 10 avril 2015.

57 Renaudie 0., « Les déontologues dans les institutions de santé », RDSS 2018, p. 91.

8 Godeluck S., « Les experts du médicament contraints a la transparence », Les Echos, 12 avr. 2015.

69 C. santé publique, art. L. 1451-4.
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autorités et organismes sanitaires. Ce texte précise que « l.-Le déontologue s’assure que
I’autorité ou I’'organisme au sein duquel il est nommé prend les mesures appropriées pour
garantir le recueil des déclarations d’intéréts des personnes qui y sont soumises et pour
procéder & I’analyse des liens qui y sont mentionnés. A cet effet, il propose a la personne qui
I’a nommé les mesures d’organisation nécessaires au respect des obligations de déclaration
des liens d’intéréts et de prévention des conflits d’intéréts. / 1l.-Le déontologue vérifie que
I’autorité ou |’organisme met en place les mesures appropriées pour prévenir ou faire cesser
toute situation de conflits d’intéréts »’°. Dans les institutions de santé coexistent donc deux
types de déontologues : les déontologues des agences sanitaires mis en place par la loi du 26
janvier 2016 d’une part, et d’autre part, les référents deontologues des établissements publics
de santé, créés par la loi du 20 avril 2016 qui s’applique aux trois versants de la fonctions
publiques. La loi du 20 avril 2016 institue par ailleurs des référents déontologues pour les
militaires’?.

L’institution d’un référent déontologue au sein de la fonction publique avait déja éeté
proposée par la Commission Bouchery en décembre 1992 (supra). L’idée figure également dans
tous les rapports élaborés a la suite de I’affaire Cahuzac. En 2011, le rapport de la Commission
de réflexion pour la prévention des conflits d’intéréts dans la vie publique présidée par Jean-
Marc Sauvé, Pour une déontologie de la vie publique, a recommandé d’instituer des « tiers
référents de proximité [en tant qu ] échelon "de droit commun™ d ‘aide a la décision, de conseil
et de prévention en matiére de déontologie et de conflits d intéréts »"2. Pour Jean-Marc Sauvé,
il est en effet « nécessaire qu’a I’intérieur ou a la périphérie de |’administration, des tiers ou
des autorités compétentes en matiére de déontologie puissent apporter un appui a la réflexion
et la délibération et assurer une mission de questionnement, de conseil ou de controle. La
déontologie a en effet besoin de référents »"3. En 2013, le rapport de Bernard P&cheur a suggéré,
dans le méme sens, de « garantir le droit de tout agent public de pouvoir bénéficier d 'un conseil
déontologique et de s’adresser a un référent déontologique »’*. En 2015, le rapport de Jean-

Louis Nadal a préconise la diffusion d’une culture déontologique au sein des pouvoirs publics

70 C. santé publique, art. R. 1451-13.

71 Art. L. 4122-10 du Code de la défense.

72 Commission de réflexion pour la prévention des conflits d'intéréts dans la vie publique, Pour une déontologie
de la vie publique, Rapport au président de la République, 26 janv. 2011, p. 92-93.

73 Sauvé J.-M., « Quelle déontologie pour les hauts fonctionnaires ? », intervention a ’ENA, 27 mars 2013,
reproduite dans la RFAP, 2013, n° 147, p. 725.

74 La fonction publique, Rapport au Premier ministre, oct. 2013, p. 77.
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et, notamment, la «création d’'un reseau d’interlocuteurs déontologiques dans les

administrations »'°.

Missions du reférent deontologue.- L’article 28 bis de la loi du 13 juillet 1983, créé
par la loi du 20 avril 20167, reconnait « le droit » de « tout fonctionnaire (...) de consulter un
référent déontologue, chargé de lui apporter tout conseil utile au respect des obligations et des
principes déontologiques mentionnés aux articles 25 a 28 ». L’article précise également que
« cette fonction de conseil s’exerce sans préjudice de la responsabilité et des prérogatives du
chef de service. / Un décret en Conseil d ‘Etat détermine les modalités et critéres de désignation
des réferents déontologues ». Ainsi le législateur a-t-il pris soin de préserver le pouvoir
hiérarchique. En effet, comme le rappelle Christian Vigouroux, la premiére institution
déontologique est bien I’autorité hiérarchique’’. Le role du supérieur hiérarchique est également
rappelé a la fin de I’article 25, dans sa version issue de la loi du 20 avril 2016, qui énonce qu’« il
appartient a tout chef de service de veiller au respect de ces principes dans les services placés
sous son autorité ». Par ailleurs, sans aller jusqu’a imposer la rédaction d’une charte
déontologique au sein de chaque administration ou service, I’article 25 prévoit également que
« tout chef de service peut préciser, apres avis des représentants du personnel, les principes
déontologiques applicables aux agents placés sous son autorité, en les adaptant aux missions

du service ».

La loi du 20 avril 2016 confére en outre au référent déontologue une mission
particuliére, en matiére de lutte contre les conflits d’intéréts. Aux termes de I’article 6 ter A de
laloi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, « dans le cas d 'un conflit
d’intéréts, le fonctionnaire doit avoir préalablement alerté en vain |’'une des autorités
hiérarchiques dont il reléeve. Il peut également témoigner de tels faits aupres du référent
déontologue prévu a l’article 28 bis ». Le référent déontologue apporte aux personnes

intéressées tous conseils de nature a faire cesser la situation de conflit d’intéréts’s.

A I’instar du déontologue de I’ Assemblée nationale ou des colléges de déontologie des
juridictions administratives et financiéres, le référent déontologue, dépourvu de tout pouvoir de

sanction, a d’abord pour role de conseiller les agents publics qui le sollicitent sur le respect des

7> Renouer la confiance publique, Rapport au président de la République, 2015, p. 43.

76 Ces dispositions figurent a I'art. L. 124-2 du Code général de la fonction publique, aux termes duquel « Tout
agent public a le droit de consulter un référent déontologue, chargé de lui apporter tout conseil utile au respect
des obligations et des principes déontologiques mentionnés aux chapitres | a Ill et au présent chapitre. Cette
fonction de conseil s'exerce sans préjudice de la responsabilité et des prérogatives du chef de service ».

77 Vigouroux C., « Chartes et/ou codes de déontologie et responsabilisation », JCP An° 10-11, 9 mars 2015, 2084.
78 Art. 8 du décret n° 2017-519 du 10 avril 2017 relatif au référent déontologue dans la fonction publique.
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obligations qui leur incombent. S’inscrivant dans la logique préventive propre a la déontologie,
son institution vise a sensibiliser les agents au respect de leurs devoirs professionnels, afin
d’éviter le recours aux sanctions disciplinaires et pénales. Depuis le 1°" février 2020, le r6le du
référent déontologue a évolué. Institué par la loi pour conseiller et accompagner les agents, le
référent peut déesormais étre sollicité par I’autorité hiérarchique dans les cas prévus par la loi du
6 aolt 2019 de transformation de la fonction publique, dite loi TFP, s’agissant du controle
préalable a la création d’entreprise en cumul avec les fonctions publiques, de départ vers le
secteur privé ou de retour vers le secteur public. Ce faisant, le texte a opéré une véritable
mutation de la fonction, faisant du référent déontologue une sorte de relais de la HATVP auprés

des autorités hiérarchiques.

Le référent déontologue, une « figure de pacotille » ?

En créant le référent déontologue, la loi du 20 avril 2016 a souhaité, comme le rappelait
la rapporteure du texte a I’Assemblée nationale, Frangoise Descamps-Crosnier « insuffler une
culture déontologique » ', en responsabilisant a la fois I’agent et son chef de service, dans une
logique de « self control »8. Le référent déontologue a ainsi pu étre moqué, traité de « super-
héros sans super-pouvoir »8. Pour Olivia Bui-Xuan, évoquant non pas précisément le référent
déontologue mais plus largement la figure du déontologue, cette derniére ne serait qu’une
« figure alibi » ou « figure vitrine », une « figure de pacotille, ostensible mais fragile », qui ne
servirait qu’a cautionner la logique néomanagériale qui traverse I’Etat depuis les années 200082
L’ auteur dénonce un « effet de trompe-l'wil : la loi ne rend pas plus effective la déontologie
mais augmente le nombre de situations susceptibles d’engendrer des problémes

déontologiques ».

Assurément, le référent déontologue est un dispositif « modeste »3, une figure « non

arrogante » du droit public®. Il est également incontestable que le renforcement des contréles

7% Assemblée nationale, débats, premiére séance du 7 oct. 2015.

80 Aubin E., « L'entrée de la déontologie dans le titre I°" du statut général. Vers une meilleure prévention des
risques dans la fonction publique ? », AJDA 2016, p. 1433. V. aussi, sur la logique du self control. Cassia P., Conflits
d'intéréts; Les liaisons dangereuses de la République, Odile Jacob, 2014, p. 155

81 Jean-Pierre D., « Le référent déontologue : un super-héros sans super-pouvoir », JCP A 19 juin 2017, n° 24,
p. 32.

82 Bui-Xuan 0., « Le déontologue », RDP 6-2021, p. 1447.

8 Fournoux L. (de), « Le référent », RDP 6-2021, p. 1459.

8 Nous reprenons ici les termes employés par le sociologue Michel Crozier qui défendait I'idée d’un Etat
modeste, par opposition a un Etat arrogant. V. Crozier M., Etat modeste, Etat moderne. Stratégies pour un autre
changement, Paris, Fayard, 1986. V. aussi Crozier M., « Sur I'Etat modeste et |'Etat arrogant », Le Monde, 11 janv.
1996.
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déontologiques va parfois de pair avec des mesures visant a favoriser les échanges entre la
sphere publique et la sphére privée. Ainsi, avec la loi du 2 février 2007 de modernisation de la
fonction publique, c’est pour encourager la mobilité vers le secteur privé et la création
d’entreprise par les agents publics que le législateur a renforcé les prérogatives de la
Commission de déontologie de la fonction publique : il s’agissait alors de premunir les agents
de tout risque pénal de prise illégale d’intérét. A cet égard, Anicet le Pors considérait d’ailleurs
ce texte comme « une loi de dénaturation de la fonction publique »®°, tendant « essentiellement
a brouiller I'interface entre le public et le privé » et rendant les régles déontologiques « plus

laxistes ».

Cependant, s’agissant précisément du référent déontologue, celui-ci a été créé par la loi
du 20 avril 2016 qui souhaite justement opérer un retour en arriere par rapport aux
assouplissements apportés par la loi de 2007. L’ambition du législateur semble alors sincére :
il s’agit de redonner toute sa force a I’obligation de désintéressement de I’agent public. Il sera
montré dans cette étude que globalement, les regles relatives a I’exercice d’activités privées par
les agents publics, que ce soit pendant ou a I’issue de I’exercice de leurs fonctions publiques,
connaissent une certaine stabilité, sous réserve de certains ajustements. Ce qui pose probléme,
comme le constatait déja le Conseil d’Etat en 1998, & propos du vieux décret-loi du 29 octobre
1936 relatif au cumul d’activités des agents publics, ce n’est pas tant le fond de la
réglementation que son absence d’application®. L’institution du référent déontologue apparait
donc comme une idée a la fois simple et originale, un pari osé, misant sur le « dialogue
déontologique de proximité »®', dans toutes les administrations, pour I’ensemble des agents des

trois fonctions publiques.

Un double regard théorique et pratique

Puisque la prévention des conflits d’intéréts implique pour les acteurs de la vie publique
comme pour les experts et les chercheurs de déclarer leurs intéréts, il convient de se préter a

I’exercice afin de préciser notre positionnement par rapport au sujet étudié. Cette étude

85 Le Pors A., « Une loi de dénaturation de la fonction publique », JCP A n° 12, 19 mars 2007, n° 2069. V. le point
de vue sensiblement différent de Marcel Pochard : « La récente loi de modernisation de la fonction publique va-
t-elle dans le bon sens ? », JCP A n° 12, 19 mars 2007, n° 2070.

8 Conseil d’Etat, Section du rapport et des études, Le cumul d'activités et de rémunération des agents publics, 30
nov. 1998.

87 ’expression est employée par la ministre Marylise Lebranchu lors de la discussion du projet de loi relative 3 la
déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires, Assemblée nationale, débats, premiere séance du 7
oct. 2015.
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consacrée au référent déontologue ne constitue pas un travail doctrinal classique. 11 s’agit en
effet de porter un double regard sur cette figure moderne de I’administration, celui d’une
universitaire exercant les fonctions de référent déontologue. Désignee par le centre de gestion
du Rhone et de la Métropole de Lyon (CDG 69) en janvier 2018, j’exerce les fonctions de
référent déontologue pour les agents publics des collectivités territoriales et des établissements
publics relevant du territoire du CDG 69, ainsi que pour les agents des collectivités et
établissements non affiliés ayant désigné le référent déontologue du CDG 69 comme référent
pour leurs agents. J’exerce également les fonctions de référent déontologue pour les CDG 15,
26, 38 et 43, ceux-ci ayant signé une convention de mutualisation avec le CDG 69. Depuis
janvier 2020, je me suis vu confier les fonctions de référent déontologue pour I’université Jean
Moulin Lyon 3, qui m’emploie en tant que maitresse de conférences, ce qui me permet de
comparer les fonctions de référent déontologue selon qu’elles sont exercées par une personne
extérieure a I’administration concernée ou par un agent qui en fait partie. Par ailleurs, depuis
mai 2021, je préside le Comité de déontologie et d’éthique de la Métropole européenne de Lille
(MEL) et a ce titre, j’exerce la mission de référente déontologue des élus (conseil individuel).
Le Comité de déontologie et d’éthique est un organe indépendant, impartial et consultatif,
composé de trois personnalités qualifiées, extérieures a la MEL. Ont ainsi été désignés, avec
moi, un haut fonctionnaire territorial et magistrat financier a la retraite, Jean-Bernard Balcon,
ainsi qu’un magistrat administratif a la retraite, Jean-Pierre Bouchut. Nous sommes tous trois
rémunérés pour exercer nos fonctions, sous la forme de vacations horaires. Le Comité émet des
recommandations sur la politique déontologique de la MEL et sur toutes mesures ou procédures
destinées en particulier a prévenir les manquements aux obligations déontologiques et de
transparence des élus comme des agents. Enfin, depuis novembre 2021, je siége, a titre
bénévole, dans le Comité consultatif de déontologie et de transparence des €lus de la Ville de

Lyon.

Si elle se nourrit de travaux universitaires réalisés par les spécialistes de droit de la
fonction publique et de déontologie de la vie publique, cette étude puise aussi ses sources dans
les fonctions de référent déontologue que j’exerce depuis plusieurs années. Peu d’arréts sont
cites tout au long de ce travail. Le référent déontologue est une figure jeune, prenant place dans
un cadre institutionnel profondément rénové. En outre, dépourvu de pouvoir de sanction, il
intervient a titre préventif. La jurisprudence est donc (encore) rare. Ce travail est ainsi
I’occasion de rendre publics un dispositif et des procédures qui relévent de la vie intérieure de

I’administration. Il s’agit donc d’une approche non contentieuse du droit administratif.
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Fruit d’une double approche théorique et pratique, cette étude sera I’occasion de
formuler un certain nombre de propositions visant & améliorer la figure du référent déontologue
au sein de la fonction publique civile, et plus largement D’efficacité des contrdles
déontologiques. Membre de 1’Observatoire de 1’éthique publique (OEP), think tank fondé par
le député honoraire René Dosiére et rassemblant des parlementaires et des chercheurs, j’assume
en effet une posture doctrinale conduisant a suggérer des pistes de réforme, dans I’espoir de
contribuer aux progreés de la transparence et de la déontologie publiques.

Plan de I’étude

Le référent déontologue n’est pas la premiére instance deontologique instituée par la loi
pour I’ensemble de la fonction publique civile puisqu’a été créée bien avant lui, des 1991, une
Commission de déontologie de la fonction publique. Le référent déontologue prend ainsi place
dans un paysage institutionnel qui s’est lentement construit afin d’encadrer les départs des
agents publics vers le secteur privé d’abord, le cumul d’un emploi public avec une activité
professionnelle privée, ensuite. Ce cadre institutionnel de contréle de la déontologie publique a
été profondément rénové : la Commission de déontologie a finalement été supprimée par la loi
du 6 aodt 2019 de transformation de la fonction publique qui transfére ses compétences a la
Haute Autorité pour la transparence de la vie publiqgue (HATVP). Cette derniere est ainsi
devenue « la figure centrale de la déontologie de | action publique »%. Né avec la loi du 20
avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires, le référent
déontologue s’est désormais installé dans I’univers de la fonction publique®. S’il est d’abord
le « confident déontologique » *° des agents publics, il est aussi, depuis la loi de transformation
de la fonction publique du 6 ao(t 2019, une instance de contrdle déontologique placée aupres
des autorités hiérarchiques et tend a devenir un délégué de la HATVP au sein des

administrations (Titre 1).

Le champ d’intervention du déontologue, tel qu’il résulte de la référence aux articles 25
a 28 de la loi du 13 juillet 1983, est large : un agent peut saisir le déontologue a propos de toute
question concernant ses obligations en matiere de dignité, probité, impartialité, neutralité,

discréetion professionnelle, obéissance hiérarchique, déclaration d’intéréts ou encore cumul

88 HATVP, Guide déontologique Il, avant-propos, p. 1.

8 Toutes les administrations n’ont pas encore désigné leur référent déontologue selon le rapport d’activité 2020
de la HATVP (p. 29).

% Commission de réflexion pour la prévention des conflits d'intéréts dans la vie publique (présidée par J.-M.
Sauvé), Pour une nouvelle déontologie de la vie publique, janv. 2011, p. 93.
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d’activités. Toutefois, il apparait en pratique que les référents deontologues mis en place sur le
fondement de I’article 28 bis de la loi de 1983 sont majoritairement saisis de questions portant
sur I’exercice d’activités privées lucratives par les agents publics en cumul avec leurs fonctions

publiques ou dans le cadre d’un départ temporaire ou définitif de la fonction publique (Titre 2).

Titre 1. L’insertion du référent déontologue dans un paysage institutionnel en mutation

Titre 2. L’exercice d’activités privées par les agents publics, au ceeur des missions du

référent déontologue
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Titre 1. L’insertion du référent déontologue dans un paysage institutionnel
en mutation

Le cadre institutionnel de contr6le de la déontologie des agents publics a été
profondément rénové. La Commission de déontologie de la fonction publique qui apparait en
1991 pour contréler les projets de départ des agents publics vers le secteur privé, verra ses
compétences et ses prérogatives successivement renforcées par la loi du 2 février 2007 de
modernisation de la fonction publique puis par celle du 20 avril 2016 relative a la déontologie
et aux droits et obligations des fonctionnaires, qui crée également le reférent déontologue. La
Commission a finalement été supprimée par la loi du 6 ao(t 2019 de transformation de la
fonction publique qui transfere ses compétences a la Haute Autorité pour la transparence de la
vie publique (HATVP). Mais la Haute Autorité a vu le champ de son contréle resserré sur les
fonctionnaires présentant un risque déontologique éleve. Ainsi, pour la grande majorité des
agents, la loi a mis en place un systeme déconcentré : le contrdle déontologique est exercé sur

place par I’autorité hiérarchique et le référent déontologue (Section 1).

Le décret n° 2017-519 du 10 avril 2017 relatif au référent déontologue dans la fonction
publique a laissé aux administrations une grande liberté dans la mise en place des référents
déontologues, ce qui se traduit par une certaine hétérogénéité de ces derniers. Les référents
déontologues institués au sein des administrations prennent des formes variées : colléges,
personnalités agissant seules, voire en bindme, tantdt internes a I’administration concernée,
tantdt extérieures, etc. Pour assurer un minimum de cohérence dans leur action et renforcer la
qualité des réponses qu’ils apportent aux agents comme aux autorités hiérarchiques, la
constitution d’un, voire plusieurs réseaux de référents déontologues est indispensable. En outre,
les nouvelles missions qui ont été confiées au référent déontologue par la loi de transformation
de la fonction publique du 6 ao(t 2019 nécessitent d’étre complétées pour renforcer ses

prérogatives et faire de lui un véritable délégue de la HATVP (Section 2).
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Section 1. La profonde rénovation du cadre institutionnel de contréle de la
déontologie

Apparue en 1991, puis consacrée a I’article 87 de la loi n°® 93-122 du 29 janvier 1993
relative & la prévention de la corruption et a la transparence de la vie économique et des
procédures publiques, dite « loi Sapin », la Commission de déontologie de la fonction publique
était chargée d’apprécier la compatibilité des activités privées que souhaitent exercer les agents
publics (8 1). Elle a finalement été supprimée par la loi du 6 ao(t 2019 de transformation de la
fonction publique qui a transféré ses compétences a la HATVP. Cette derniére est ainsi devenue

« la figure centrale de la déontologie de | action publique »% (§ 2).

8 1. La Commission de déontologie de la fonction publique, premiére instance
déontologique propre a la fonction publique

Installée le 16 mars 1995 par le ministre de la fonction publique, la Commission de
déontologie était chargée, en vertu de I’article 87 de la loi du 29 janvier 1993, d’apprécier la
compatibilité, avec leurs fonctions précédentes, des activités privées que souhaitent exercer des
fonctionnaires de I’Etat cessant temporairement ou définitivement leurs fonctions (A). A partir
de la loi n° 2007-148 du 2 février 2007 de modernisation de la fonction publique, la
Commission de déontologie, compétente pour I’ensemble des agents publics, donne un avis non
seulement sur les déclarations des agents qui quittent le secteur public, de maniere temporaire
ou définitive, pour exercer une activité privée lucrative, mais aussi sur les cas de cumul pour
création ou reprise d’entreprise par des fonctionnaires ou agents publics, ou bien de poursuite
d’activité comme dirigeant d’entreprise par les personnes entrant dans la fonction publique (B).
La Commission a vu ses compétences et ses prérogatives renforcées d’abord par la loi du 3 aolt
2009 relative a la mobilité et aux parcours professionnels dans la fonction publique, a la suite

de I’affaire Pérol (C), puis par la loi du 20 avril 2016, avant d’étre supprimée par la loi de

91 HATVP, Guide déontologique Il, avant-propos, p. 1.
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transformation de la fonction publique du 6 aolt 2019 qui transfere ses compétences a la
HATVP (D).

A. Le « premier age » de la Commission de déontologie de la fonction publique
(1991-2007)

Le décret du 17 janvier 1991 institue une commission chargée d’émettre un avis sur la
compatibilité des activités privées envisagées avec les fonctions administratives effectivement
exercées par le fonctionnaire concerné. Cette commission n’était compétente qu’a I’égard des
seuls fonctionnaires de I’Etat et ne devait étre saisie que dans I’hypothése ou ’administration
envisageait d’opposer une incompatibilité (1). Souhaitant étendre le mécanisme de contréle des
départs vers le secteur privé, I’article 87 de 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 instaure une commission consultative commune aux trois fonctions publiques,
chargée d’émettre un avis sur la compatibilité de I’activité privée avec les fonctions publiques

antérieures (2).

1. La premiere Commission instituée par le décret de 1991 pour les fonctionnaires
de I’Etat

Le délit d’ingérence, devenu prise illégale d’intéréts, prévu a I’article 432-12 du Code
pénal, résulte du Code pénal napoléonien de 1810. Il faut attendre plus d’un siécle pour que la
loi du 6 octobre 1919 introduise un nouvel alinéa a I’article 175 du Code pénal afin de
sanctionner les ingérences aprés I’exercice des fonctions, limitant ainsi ce qu’on appelle
communément le « pantouflage »%. Cet article deviendra d’abord I’article 175-1 puis, avec la
loi n° 92-683 du 22 juillet 1992, I’article 432-13 du nouveau Code pénal.

Ces incriminations pénales seront complétées par la consécration, dans les statuts
successifs de la fonction publique, d’une obligation dite de « désintéressement », qui S’impose
aux fonctionnaires en activité et aprés la cessation de leurs fonctions. Une interdiction
quinguennale d’exercice dans le secteur privé pour le fonctionnaire quittant, a titre temporaire
ou définitif, la fonction publique apparait a I’article 9 du statut du 14 septembre 1941. L article

136 de la loi n°® 46-2294 du 19 octobre 1946 relative au statut général des fonctionnaires

9 A |'origine, le mot « pantoufle » désignait, dans I'argot de I'Ecole polytechnique, le renoncement a toute
carriere de I'Etat a la fin des études. La « pantoufle » s'opposait théoriquement a la « botte ». Plus tard, le terme
a également désigné le montant a rembourser en cas de non-respect de I'engagement décennal.
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prévoyait qu’un reglement d’administration publique définirait les activites privees, qu’a raison
de leur nature un fonctionnaire qui a cessé définitivement ses fonctions ou qui a été mis en
disponibilité ne pourrait exercer. Cette formule a été reprise par I’article 54 de I’ordonnance
n° 59-224 du 4 février 1959 et a également inspiré, avant son abrogation en 2007, I’article 72
du titre 1l de I’actuel statut général (loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 portant dispositions
statutaires relatives a la fonction publique de I’Etat), aux termes duquel « un décret en Conseil
d Etat définit les activités privées qu’en raison de leur nature un fonctionnaire qui a cessé
définitivement ses fonctions ou qui a été mis en disponibilité ne peut exercer. S’agissant de
fonctionnaires ayant cessé définitivement leurs fonctions, il peut prévoir que cette interdiction
sera limitée dans le temps ». La méme interdiction figurait, en des termes analogues, a I’article
95 du titre 111 du statut général (loi n° 84-53 du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires
relatives a la fonction publique territoriale) et a I’article 90 du titre IV (loi n° 86-33 du 9 janvier

1986 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique hospitaliére)®.

Mais le pouvoir réglementaire s’est longtemps abstenu de prendre les textes
d’application nécessaires. Le Gouvernement avait pourtant consulté le Conseil d’Etat, en 1963,
sur I’harmonisation des dispositions du statut général des fonctionnaires et des articles 175 et
175-1 du Code pénal. Il faudra attendre I’intervention, a la suite de certains abus relevés par la
Cour des comptes, du décret n°® 91-109 du 17 janvier 1991, pris pour I’application de I’article
72 de la loi du 11 janvier 1984 précité. Le décret institue une commission ad hoc chargée
d’émettre un avis sur la compatibilité des activités privées envisagées avec les fonctions
administratives effectivement exercées par le fonctionnaire concerné. La saisine de cette
commission, compétente & I’égard des seuls fonctionnaires de I’Etat, n’était toutefois
obligatoire que dans [I’hypothese ou I’administration envisageait d’opposer une

incompatibilité®,

2. La consécration législative et I’extension aux trois versants de la fonction
publique

Afin d’étendre le mécanisme de contrble des départs vers le secteur privé, I’article 87

de la loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et a la

93 Ces dispositions ont été abrogées par la loi n°® 2007-148 du 2 février 2007 de modernisation de la fonction
publique.

94 Sur les origines de la Commission de déontologie, v. notamment le rappel historique figurant dans le premier
rapport remis au Premier ministre par la Commission instituée par I'article 87 de la loi n° 93-122 du 29 janv. 1993
(mars 1995-mars 1996).
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transparence de la vie économique et des procédures publiques, dite loi Sapin, instaure une
commission consultative commune aux trois fonctions publiques, chargée d’émettre un avis sur
la compatibilité avec les fonctions antérieures de I’activité privée. Le décret d’application prévu
par I’article 87 de la loi du 29 janvier 1993 n’ayant pas été promulgué, la commission a continué
a fonctionner sur la base du décret du 17 janvier 1991. Le rapporteur du texte au Sénat de la
future loi n° 94-530 du 28 juin 1994 relative & certaines modalités de nomination dans la
fonction publique de I’Etat et aux modalités d’accés de certains fonctionnaires ou anciens
fonctionnaires a des fonctions privées® relevait que la commission n’avait été saisie que quinze
fois entre son installation au début de I’année 1991 et janvier 1994, aucune de ces saisines ne
concernant un fonctionnaire de catégorie A%. Dans sa rédaction issue de la loi de 1994, Iarticle
87 de la loi du 29 janvier 1993 prévoit désormais I’institution de trois commissions
consultatives distinctes, propres a chacune des fonctions publiques, mais, surtout, il fait de leur
consultation une obligation, ce qui constitue « la véritable impulsion donnée a la commission
de déontologie »*". Cette fois, le texte d’application voit le jour rapidement. Il s’agit du décret
n° 95-168 du 17 février 1995 relatif a I’exercice d’activités privées par des fonctionnaires placés
en disponibilité ou ayant cessé définitivement leurs fonctions et aux commissions instituées par
Iarticle 4 de la loi n° 94-530 du 28 juin 1994%. Evolution importante, le fonctionnaire dispose
de la possibilité de saisir directement la commission, s’il souhaite par exemple avoir I’assurance
que son départ ne pose aucun probleme déontologique en cas de carence de son administration.
Pour les agents territoriaux, la commission pouvait également étre saisie par le préfet. Cette
disposition, restée inutilisée, sera abrogée en 2007. Dans son premier rapport au Premier
ministre, la commission spécifique & la fonction publique de I’Etat indiquera avoir rendu au

total 552 avis au cours de la période mars 1995 - mars 1996.

Au cours de ce « premier age » de la commission (1995-2007)%°, le cadre Iégislatif varie
peu. La loi n° 99-587 du 12 juillet 1999 sur I’innovation et la recherche a étendu les attributions
de la Commission de déontologie compétente a I’égard de la fonction publique de I’Etat au cas

particulier de la participation a la création d’entreprise ou aux activités d’entreprises existantes

9 Loi n° 94-530 du 28 juin 1994 relative a certaines modalités de nomination dans la fonction publique de I'Etat
et aux modalités d'accés de certains fonctionnaires ou anciens fonctionnaires a des fonctions privées.

% Rapp. de F. Blaizot, au hom de la commission des lois du Sénat, n° 351 (1993-1994), p. 36, cité par Firoud M.,
« La commission de déontologie est-elle désormais bien nommée ? Au lendemain de la loi "Déontologie" », AJCT
2016, p. 371.

97 Firoud M., « La commission de déontologie est-elle désormais bien nommée », préc.

% parallélement, le décret n° 96-28 du 11 janv. 1996 prévoit un dispositif analogue pour les militaires, en vertu
de l'article 35 de leurs statuts (loi n® 72-662 du 13 juil. 1972).

% Firoud M., « La commission de déontologie est-elle désormais bien nommée », préc.
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des fonctionnaires du service public de la recherche. En 2002, afin d’aligner le droit de la
fonction publique sur la notion pénale de prise illégale d’intéréts a la suite de la décision Société
Lambda du Conseil d’Etat'®, le champ du contrdle de la commission est élargi aux départs par
voie de détachement, de hors cadres, de mise a disposition et d’exclusion temporaire de

fonctions.

B. Le tournant de 2007 : clarifier les regles concernant I’exercice d’activités privees
par les agents publics afin d’encourager les échanges entre secteur public et secteur
privé

La loi n° 2007-148 du 2 février 2007 de modernisation de la fonction publique affiche
clairement ses ambitions. Il n’est pas question de resserrer les possibilités de départ vers le
secteur privé ou de cumul d’un emploi public avec une activité privée, bien au contraire. Il
s’agit de faire en sorte que les agents publics soient mieux informés des régles qui leur sont
applicables s’ils souhaitent exercer une activité privée. Compte tenu des sanctions disciplinaires
et pénales encourues en cas de manguement a la déontologie, il n’est en effet pas satisfaisant
de placer certains personnels dans I’incertitude quant a la conformité de leur activité avec leurs
obligations statutaires. Selon le rapporteur du texte a I’Assemblée nationale, le député Jacques-
Alain Bénisti, « cette clarification permettra d 'encourager les échanges entre secteur public et
secteur prive, qui, en empéchant la fonction publique de vivre repliée sur elle-méme, sont de
nature a améliorer |’efficacité des services publics. Il est utile, par exemple, que les cadres de
la fonction publique puissent exercer des fonctions similaires dans une entreprise privée afin
d’acquérir une nouvelle expérience dont ils peuvent ensuite faire bénéficier le secteur public.
En outre, cet élargissement des mobilités offertes aux fonctionnaires leur permet d ‘'améliorer
leurs perspectives de carriére. Il convient cependant, en contrepartie, d ‘accentuer le contréle
déontologique afin d’éviter toute collusion entre les fonctionnaires et les entreprises et de
garantir que | objectif poursuivi reste la recherche de I’intérét général »'°%. La loi renforce
ainsi le contréle déontologique a I’occasion des départs vers le secteur privé, afin de mieux
prémunir les agents publics d’éventuelles condamnations pénales pour prise illégale d’intérét
(C. pén., art. 432-13). Elle réduit de cinq a trois ans le délai pendant lequel 1’agent public se
voit interdire de rejoindre une entreprise avec laquelle il a noué des liens professionnels dans le

cadre de ses fonctions publiques. La loi assouplit également les conditions de cumul d’un

100 CE, 6 déc. 1996, n° 167502, Sté Lambda, Leb. p. 466 ; AJDA 1997. 205 ; ibid. 152, chron. D. Chauvaux et T.-X.
Girardot ; AJFP 1997. 35, note G. Simon ; RFDA 1997, p. 173, concl. D. Piveteau ; GAJA.
101 Rapport n° 3174, enregistré a la présidence de I'Assemblée nationale le 21 juin 2006.
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emploi public avec une activité privée, afin de favoriser la création d’entreprises par les agents
publics : elle établit une dérogation a I’interdiction de cumuler un emploi public et une activité
privée en faveur des fonctionnaires qui créent ou reprennent une entreprise. Cette dérogation

est valable un an et est subordonnée a un avis préalable de la Commission de déontologie.

Avec la loi n° 2007-148 du 2 février 2007 de modernisation de la fonction publique, les
trois commissions existantes pour chaque versant de la fonction publique sont fusionnées en
une seule Commission de déontologie. Présidée par un conseiller d’Etat, la Commission
comprenait en outre un conseiller & la Cour de cassation, un conseiller maitre a la Cour des
comptes et deux personnalités qualifiées, ainsi que deux membres supplémentaires siégeant en
formation spécialisée pour chacune des trois fonctions publiques et pour les personnels de
recherche. Dans chacune de ces quatre formations siégeaient des fonctionnaires de haut niveau
compétents dans le domaine traité par chacune d’entre elles (directeur d’administration centrale,
directeur général des services, inspecteur général des affaires sociales...) ou des €lus locaux.
La Commission était dotée d’un rapporteur général et d’un rapporteur général adjoint, tous deux
membres du Conseil d’Etat, ainsi que d’une équipe comprenant une vingtaine de rapporteurs
issus principalement des juridictions administratives et financiéres, mais aussi pour certains, de
I’administration centrale et pour d’autres, de I’université, nommés comme les membres pour

une durée de trois ans.

En outre, avec la loi de 2007, la Commission se voit reconnaitre de nouvelles
compétences au-dela du « pantouflage ». Compétente pour I’ensemble des agents publics, elle
est chargée de donner un avis, non seulement sur les déclarations des agents qui quittent le
secteur public, de maniére temporaire ou définitive, pour exercer une activité privée lucrative,
mais aussi sur les cas de cumul pour création ou reprise d’entreprise par des fonctionnaires ou
agents publics, ou bien de poursuite d’activité comme dirigeant d’entreprise, pour une personne
entrant dans la fonction publique (article 25 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983). Dans le cas
du cumul pour création ou reprise d’entreprise comme dans celui de la poursuite d’activité en

qualité de dirigeant d’entreprise, la saisine pour avis de la Commission est obligatoire.

Dans le méme temps, la loi du 2 février 2007 revient sur la réforme de 1994 qui avait
instauré la saisine obligatoire de la Commission lorsque I’agent rejoint le secteur privé. Elle
introduit une nouvelle rédaction de I’article 432-13 du Code pénal sanctionnant la prise illégale
d’intéréts a I’issue des fonctions : il est désormais interdit a un agent public de rejoindre une
entreprise sur laquelle il a effectivement exercé, dans le cadre de ses fonctions, une surveillance

ou un contréle ou avec laquelle il s’est trouvé en relation pour la passation ou I’execution d’un
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marché ou d’un contrat, avant I’expiration d’un delai de trois ans suivant la cessation de ses
fonctions administratives. La saisine de la Commission n’est désormais obligatoire pour
I’administration dont dépend I’agent, que dans le cas de personnes effectivement chargées, soit
d’assurer le contréle ou la surveillance d’une entreprise privée, soit de conclure des contrats de
toute nature avec une entreprise privée ou de formuler un avis sur ces contrats, soit de proposer
des décisions relatives a des opérations réalisées par une entreprise privée, ou de formuler un

avis sur ces décisions.

Enfin, les avis d’incompatibilité de la Commission acquiérent la qualité d’avis
conformes, qui lient I’administration et les fonctionnaires intéressés. La loi entérine la pratique
des « avis de compatibilité sous réserves ». Cependant, les avis de compatibilité, méme assortis

d’une réserve, laissent a I’administration le choix de la décision finale.

C. De I’affaire Pérol a la loi du 3 ao(t 2009 relative a la mobilité dans la fonction
publique

L’affaire Francois Pérol, qui éclate début 2009, met en lumiére les faiblesses de la
Commission de déontologie : poursuivi pour prise illégale d’intéréts et relaxé par la Cour
d’appel de Paris en 2017, I’ancien secrétaire général adjoint de I’Elysée sous la présidence de
Nicolas Sarkozy, avait pris la téte du groupe des Banques populaires et Caisses d’épargne
(BPCE), sans que la Commission de déontologie ne soit saisie??. Ce camouflet infligé a la
Commission a néanmoins des consequences positives. Une enquéte préliminaire ayant été
ouverte par le parquet de Paris sur les conditions de départ de M. Pérol, I’affaire a eu pour effet
de révéler le risque de poursuites pénales pris par les agents qui s’exonerent de I’avis de la
Commission. Son président, Olivier Fouquet affirme ainsi dans le journal Le Monde : « Notre

role était obscur ; il ne I 'est plus »'%,

La loi n° 2009-972 du 3 aolt 2009 relative a la mobilité et aux parcours professionnels
dans la fonction publique, répondant au souhait exprimé publiquement par la Commission, lui
donne le pouvoir de se saisir elle-méme d’un cas d’espéce. L’article 87 de la loi du 29 janvier
1993 modifié prévoit désormais que la Commission peut étre saisie « par son président, dans

un délai de dix jours a compter de | 'embauche de I’agent ou de la création de | ‘entreprise ou

102 « Le "parachutage" de Francois Pérol n'a pas été validé par la Commission de déontologie », Le Monde, 25
févr. 2009, par Claire Gatinois, Arnaud Leparmentier et Anne Michel ; « Affaire Pérol : deux membres de la
Commission de déontologie démissionnent », Le Monde avec AFP, 19 mai 2009 ; « La Commission de déontologie
a failli démissionner collectivement », Le Monde, 13 mars 2009.

103 « Aprés |'affaire Pérol, la Commission de déontologie réaffirme son rdle », Le Monde, par Claire Gatinois et
Anne Michel, 24 juin 2009.
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de l’'organisme privé ». Mais ce délai tres court prive en pratique de toute portée utile cette

disposition. Il sera rallonge par la loi de 2016 (infra).

La loi de 2009 a également rendu expressément obligatoire la saisine de la Commission
pour les membres des cabinets ministériels ainsi que pour les collaborateurs du Président de la
République et instauré une simple obligation d’information de la Commission pour les
collaborateurs de cabinet des autorités territoriales qui désirent exercer, apres leur départ de la
collectivité, une activité privée lucrative. A ce titre, elle a délivré, en 2009, un avis de
compatibilité concernant la nomination de Stéphane Richard, ex-directeur de cabinet de la
ministre de I’économie, Christine Lagarde, a la direction générale de France Télécom, dont il
est devenu PDG quelques mois plus tard. Administrateur du groupe, il s’était engagé a ne pas
s’occuper des télecommunications chez Mme Lagarde. En revanche, en décembre 2010, elle a
jugé incompatible la candidature d’Alexandre de Juniac, directeur de cabinet de Mme Lagarde,
pour remplacer Anne Lauvergeon a la téte d’Areva au terme de son mandat, fin juin 2011, dans
la mesure ou ses fonctions I’avaient amené a intervenir dans des dossiers concernant le groupe

nucléaire®,

En dépit du renforcement de ses prérogatives, I’autorité de la Commission n’en reste
pas moins fragile, comme le montre I’affaire mettant en cause I’ancien secrétaire général de
I’Elysée sous la présidence d’Emmanuel Macron, Alexis Kohler, parti pantoufler en tant que
directeur financier chez I’armateur MSC, gros client des chantiers navals STX (Saint-Nazaire),
au sein desquels il représentait I’Etat actionnaire. Aprés avoir siégé au conseil d’administration
de STX France entre 2010 et 2012 en tant que représentant de I’Etat, M. Kohler a voulu, & deux
reprises, rejoindre MSC. La premiere fois, en avril 2014, la Commission de déontologie, s’était
opposée a sa demande. Mais la seconde fois, en 2016, la Commission a émis un avis favorable,
considérant que le délai de carence de 3 ans est écoulé. Alexis Kohler devient alors directeur
financier de MSC. Fin mars 2017, avant qu’il soit nommé secrétaire général de I’Elysée en mai
2017, il se rend a Bercy en tant que directeur financier de MSC pour contester le rachat de STX
par son concurrent italien Fincantieri, en dépit de la réserve formulée par la Commission de
déontologie qui lui avait interdit de rencontrer ses anciens collegues a titre professionnel
pendant trois ans. Entendu par la mission d’information de I’Assemblée nationale sur la
déontologie des fonctionnaires et I’encadrement des conflits d’intéréts, le président de la

Commission de déontologie, Roland Peylet, était contraint de reconnaitre que I’institution

104 « La Commission de déontologie juge qu'Alexandre de Juniac ne peut pas diriger Areva », Le Monde, 16 déc.
2010, par Jean-Michel Bezat.
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n’avait pas les moyens de Vvérifier et d’assurer le respect des nombreuses réserves qu’elle peut
émettre, ajoutant qu’il appartient & I’administration de le faire et de prononcer des sanctions
disciplinaires si nécessaire. L’enquéte visant le secrétaire général de I’Elysée, Alexis Kohler,
pour prise illégale d’intéréts a été classée sans suite par le Parquet national financier (PNF) en
aolt 2019 mais une nouvelle information judiciaire pour prise illégale d’intéréts, trafic
d’influence et défaut de déclaration a la HATVP a été ouverte en juin 2020, faisant suite a une
nouvelle plainte avec constitution de partie civile, déposée le 4 décembre 2019, par I’association

de lutte contre la corruption, Anticor.

D. L ultime renforcement des prérogatives de la Commission de déontologie par la
loi du 20 avril 2016

La loi n° 2016-483 du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et obligations
des fonctionnaires a pris en compte nombre des remarques présentées dans les conclusions des
rapports rendus les années précédentes par la Commission - alors présidée par Jacques Arrighi
de Casanova. Elle renforce significativement les prérogatives de la Commission de

déontologie!®.

La loi du 20 avril 2016 modifie & la marge la composition de la Commission. Celle-ci se
voit désormais appliquer le respect de la parité. Le principe d’une composition variable en
fonction de I’appartenance du demandeur a telle ou telle des trois fonctions publiques — héritage
de I’époque ou trois Commissions coexistaient — est maintenu. Une simplification est apportée
par la perte de la voix délibérative du représentant de I’administration dont releve la personne
dont le dossier est examiné. La Commission gagne une personnalité qualifiée dont le nombre
passe de deux a trois et conserve pour le reste ses membres : un conseiller d’Etat président, un
conseiller maitre a la Cour des comptes, un magistrat de I’ordre judiciaire et, selon le cas, deux
représentants de la fonction publique de I’Etat, de la fonction publique territoriale ou de la
fonction publique hospitaliére ou deux personnalités qualifiées dans le domaine de la recherche

ou de la valorisation de la recherche.

Avec la loi du 20 avril 2016, la Commission de déontologie de la fonction publique reste
chargée de donner un avis, comme elle le fait depuis la loi n® 2007-148 du 2 février 2007 de

105 | es dispositions de la loi du 20 avril 2016 concernant la commission ne sont entrées en vigueur que le 1°
février 2017 une fois pris le décret n° 2017-105 du 27 janvier 2017 relatif a I'exercice d'activités privées par des
agents publics et certains agents contractuels de droit privé ayant cessé leurs fonctions, aux cumuls d'activités
et a la commission de déontologie de la fonction publique, et une fois la commission recomposée conformément
aux dispositions de cette loi et de ce décret, dans le respect en particulier du principe de parité.
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modernisation de la fonction publique, sur les déclarations des agents des trois fonctions
publiques, qui souhaitent exercer une activité privée lucrative, soit qu’ils quittent ou aient quitté
depuis moins de trois ans des fonctions administratives de maniére temporaire ou definitive,
soit qu’ils entendent créer ou reprendre une entreprise en cumul avec leur emploi public. Mais
la saisine pour avis de la Commission redevient obligatoire, comme c’était le cas avant la loi
du 2 février 2007, dans tous les cas d’exercice, dans un délai inférieur a trois ans apres cessation
définitive ou temporaire de fonctions, d’une activité lucrative, salariée ou non, dans une
entreprise privée ou un organisme de droit privé. La saisine de la Commission reste, comme

précédemment, obligatoire en cas de cumul pour création ou reprise d’entreprise.

La loi mentionne désormais expressément le caractére prealable de la saisine de la
Commission et allonge le délai dans lequel son président peut lui-méme la saisir lorsque ni
I’intéressé ni I’administration ne I’ont fait préalablement : trois mois a compter de I’embauche
de I’intéressé ou de la création de son entreprise, au lieu de dix jours comme le prévoyait la loi
de 20009.

La Commission apprécie si I’activité qu’exerce ou que projette d’exercer I’agent risque
de compromettre ou de mettre en cause le fonctionnement normal, I’indépendance ou la
neutralité du service, de méconnaitre tout principe déontologique mentionné a | article 25 de
la loi du 13 juillet 1983 — qui énumeére désormais ces principes —, ou de placer I’intéressé en
situation de commettre I’infraction prévue a I’article 432-13 du Code pénal ;

Aux anciennes missions de la Commission, qu’elle conserve, viennent s’ajouter de

nouvelles compétences :

- la fourniture d’avis a la demande sur les projets de texte destinés a la mise en ceuvre
des dispositions concernant la protection des lanceurs d’alerte, la prévention des conflits

d’intéréts et le respect de la déontologie dans la fonction publigue ;

- I’émission de recommandations sur I’application de ces mémes dispositions ;

- la formulation de recommandations, sur saisine de I’administration, concernant
I’application de ces dispositions a des situations individuelles ;

Deux modifications vont accroitre de facon substantielle la portée des avis de la
Commission de déontologie. Les avis de la Commission lient I’administration non seulement,
dans les cas ou ils déclarent I’activité privée incompatible avec les fonctions exercées ou ayant
été exercées mais aussi dans les cas ou ils la déclarent compatible moyennant le respect de

réserves. En outre, la loi prévoit que le contrat de travail dont est titulaire un agent qui ne
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respecte pas I’avis rendu par la Commission prend fin a la date de notification de cet avis sans

préavis et sans indemnité de rupture.

La Commission avait fait valoir la nécessité de disposer, pour exercer efficacement son
contréle, de pouvoirs d’investigation renforcés. Ceux qui lui étaient reconnus jusque-la
reposaient seulement sur des dispositions réglementaires. La loi de 2016 reconnait a la
Commission le pouvoir de demander a I’agent ou a I’autorité dont il reléve toute explication ou
tout document nécessaires a I’exercice de ses missions et recueillir auprés des personnes
publiques et privées toute information utile a I’accomplissement de sa mission ; elle est par
ailleurs informée des faits relatifs a une situation de conflit d’intéréts relatés ou ayant fait I’objet
d’un témoignage si ces faits concernent les fonctions exercées ou ayant été exercées au cours

des trois années antérieures.

D’abord renforcée, la Commission sera finalement supprimée par la loi du 6 aoGt 2019

de transformation de la fonction publique.

8 2. La Haute Autorité pour la transparence de la vie publique, figure
centrale de la déontologie de I’action publique

La loi du 6 aolt 2019 de transformation de la fonction publique a supprimé la
Commission de déontologie de la fonction publique et transféré ses compétences a la Haute
Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP). Six ans apres sa création par la loi
du 11 octobre 2013 relative a la transparence de la vie publique, la Haute Autorité a vu ses
compétences évoluer en profondeur : elle est ainsi devenue «la figure centrale de la
déontologie de I’action publique »% (A). Mais, alors que I’ancienne Commission de
déontologie était systématiquement saisie de tous les projets des agents publics de création
d’entreprise ou de départ vers le secteur prive, la Haute Autorité a vu le champ de son contrdle
resserré sur les fonctionnaires présentant un risque déontologique élevé, a savoir ceux qui
occupent un emploi dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions le justifient. Pour la

grande majorité des agents, la loi a mis en place un systeme déconcentré : le controle

106 HATVP, Guide déontologique Il, Contréle et prévention des conflits d’intéréts, avant-propos du président Didier
Migaud, p. 1.
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déontologique est exercé sur place par I’autorité hiérarchique et le référent déontologue (B). La

portée des contrdles déontologies est renforcée (C).

A. La Commission de déontologie de la fonction publique remplacée par la HATVP

Dans un premier temps, la Commission de déontologie de la fonction publique a
coexisté avec la Haute Autorité, ce qui a entrainé des chevauchements entre les compétences
respectives des deux institutions (1). Pour y remédier, mais aussi pour tourner la page de la
Commission de deontologie, critiquée pour avoir laisse trop facilement partir les membres des
grands corps de I’Etat dans le secteur privé, le législateur fait finalement le choix de transférer
ses compétences a la Haute Autorité (2). Alors qu’une proposition de loi prévoit de transférer
les compétences de I’Agence francaise anti-corruption (AFA) a I’égard des acteurs publics a la
Haute Autorité, cette derniére pourrait devenir la grande Autorité de la déontologie de la vie
publique préconisée par la Commission de réflexion pour la prévention des conflits d’intéréts

dans la vie publique (3).

1. La coexistence de la HATVP avec la Commission de déontologie de la fonction
publigque et les référents déontologues

La Commission de réflexion pour la prévention des conflits d’intéréts dans la vie publique
présidée par Jean-Marc Sauvé, préconisait dans son rapport la création « d’une Autorité de
déontologie de la vie publique, qui reprendrait les missions des actuelles Commission pour la
transparence financiére de la vie politique et Commission de déontologie, auxquelles
s’ajouteraient les missions de prévention des conflits d intéréts dans la sphére publique »°’.
Elle suggérait également que « le travail de cette Autorité serait articulé avec celui d 'un réseau
de déontologues expérimentés placés respectivement auprés du Gouvernement, des différentes
administrations et institutions, des établissements publics ainsi que des entreprises et

collectivités publiques »%,

La HATVP, qui a vu le jour avec les lois d’octobre 2013 relatives a la transparence de la
vie publique, n’est pas la grande Autorité de déontologie de la vie publique proposée par le
rapport Sauvé. Sa compétence originelle consiste a contréler les déclarations d’intéréts et de

patrimoine qui lui sont transmises par plus de 15 000 responsables publics. La loi du 20 avril

107 Commission de réflexion pour la prévention des conflits d’intéréts dans la vie publique, Pour une nouvelle
déontologie de la vie publique, 26 janv. 2011, p. 91.
108 pid. p. 92.
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2016 a fait le choix de renforcer les pouvoirs de la Commission de déontologie. Mais les
compétences des deux institutions se recoupaient en partie. Dans le systéme mis en place par la
loi de 2016, la Commission de déontologie était compétente pour donner un avis sur les projets
de départ des agents publics désireux d’exercer une activité privée lucrative, tandis que la Haute
Autorité était chargée de se prononcer, en application des articles 20 et 23 de la loi du 11 octobre
2013, « sur la compatibilité de |’exercice d’une activité libérale ou d’une activité rémunérée
au sein d’un organisme ou d ‘une entreprise exercant son activité dans un secteur concurrentiel
conformément aux regles du droit privé avec des fonctions gouvernementales ou des fonctions
exécutives locales énumérées au 2° du | de l’article 11 exercées au cours des trois années
préceédant le début de cette activité ». En principe, les personnes ainsi concernées n’étaient pas
les mémes que celles relevant de la compétence de la Commission de déontologie.

Cependant, la loi du 20 avril 2016, complétant a cette fin le premier alinéa du I de I’article
23 de la loi du 11 octobre 2013, a confié a la HATVP le soin d’émettre un avis sur le départ
vers le secteur privé d’un membre du Gouvernement ou d’un président d’executif local, y
compris lorsque ces fonctions sont exercées par un agent public. La loi de 2016 a donc prévu
la compétence de la Haute Autorité en cas de départ vers le secteur privé d’un agent pouvant
relever de la Commission de déontologie mais ayant exercé, au cours des trois années
précédentes, des fonctions le placant a ce titre sous le contréle de la Haute Autorité. La Haute

Autorité devait informer la Commission de déontologie dans ce cas de figure.

En outre, au nombre des personnes astreintes par I’article 11 de la loi du 11 octobre 2013
au dépot d’une déclaration d’intéréts aupres de la Haute Autorité, figurent des agents publics
qui relevaient par ailleurs de la Commission de déontologie, en cas de projet de départ dans le
prive : c’était le cas des membres des cabinets ministériels et des collaborateurs du Président
de la République, ainsi que des personnes nommeées en conseil des ministres pour exercer un
emploi ou des fonctions a la décision du Gouvernement. Le projet de loi relative a la
transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique (qui
deviendra la loi du 9 décembre 2016, dite loi Sapin 2) avait souhaité élargir la compétence de
la Haute Autorité aux agents publics assujettis a des obligations déclaratives aupres d’elle. Mais
ces dispositions avaient été censurées par le Conseil constitutionnel, au motif qu’en introduisant
« deux procédures, supposées alternatives, devant deux autorités distinctes pour contréler
I 'exercice de fonctions dans le secteur prive par différentes catégories d ‘agents publics », la loi

avait porté atteinte a « | ‘'objectif de valeur constitutionnelle d intelligibilité et d "accessibilité de
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la loi »1%°, La loi de transformation de la fonction publique met un terme a cet enchevétrement

de compétences entre les deux institutions.

2. La suppression de la CDFP et le transfert de ses compétences a la HATVP

Les députés de la majorité et de I’opposition, ensemble, ont obligé le Gouvernement a
aller beaucoup plus loin qu’il ne le voulait initialement, en décidant de supprimer la
Commission de déontologie de la fonction publique et en transférant ses compétences a la
HATVP, née avec les lois d’octobre 2013 pour la transparence de la vie publique. L’objectif
est de centraliser entre les mains d’une seule instance nationale I’ensemble des contrbles
déontologiques pesant tant sur les élus et membres du Gouvernement que sur les agents publics.
Il s’agit aussi de faire peau neuve en tournant la page de la Commission de déontologie de la
fonction publique et éteindre ainsi le sentiment de suspicion qu’elle entretenait dans I’opinion

publique a I’égard des fonctionnaires accusés de pantoufler sans limites.

Depuis le 1 février 2020, la Commission de déontologie, organisme compose de
quatorze membres appartenant aux grands corps de I’Etat, placée auprés du Premier ministre
mais rattachée administrativement a la Direction générale de I’administration et de la fonction
publique (DGAFP), a donc passé le relais a la HATVP, autorité administrative indépendante.
Cette derniére est désormais compétente dans les cas prévus par la loi pour contrdler les départs
vers le secteur priveé et les cumuls d’activités en cas de création ou de reprise d’entreprise. Elle
examine, comme son prédécesseur, si I’entreprise que I’agent public envisage de créer ou
I’activité privée qu’il souhaite exercer risque de compromettre ou de mettre en cause le
fonctionnement normal, I’indépendance ou la neutralité du service ; de méconnaitre tout
principe déontologique ; de placer I’intéressé en situation de commettre les infractions prévues

aux articles 432-12 ou 432-13 du Code pénal (prise illégale d’intéréts).

La Haute Autorité est composée d’un college unique, a rebours de la volonté du
Gouvernement de créer des formations spécialisées, I’une pour la fonction publique, I’autre
pour les élus et autres responsables publics. La loi n’a donc pas opéré de fusion-absorption entre
la Commission et la Haute Autorité comme on I’entend souvent : elle a plut6t fait disparaitre la

Commission et transféré les compétences qu’elle exercait a la HATVP. Cette derniere, dont le

109 Cons. const., décision n° 2016-741 DC du 8 déc. 2016, Loi relative & la transparence, & la lutte contre la
corruption et a la modernisation de la vie économique, § 145.
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nom reste finalement inchangé!'®, n’est donc pas une nouvelle autorité née de la fusion avec la
Commission. Le college de la Haute Autorité est constitué de treize membres dont le nombre
de personnalités qualifiées est porté de deux a six, nommeées par I’ Assemblée nationale, le Sénat
et le Gouvernement*!, Ce dernier a dii lutter &prement avec les parlementaires pour obtenir la

possibilité de nommer deux personnalités qualifiées dans ce collége.

3. Le possible transfert de certaines compétences de I’Agence francaise
anticorruption a la HATVP : vers une Haute Autorité pour la probité ?

Dans la foulée de la création, par la loi n° 2013-1117 du 6 décembre 2013 relative a la
lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et financiere, du Parquet
national financier (PNF), chargé de lutter en particulier contre les affaires de fraude et d’évasion
fiscales les plus complexes, la loi Sapin 2 a créé une Agence francaise anticorruption (AFA) —
ainsi baptisée par les députés — qui remplace le Service central de prévention de la corruption
(SCPC), né avec la premiére loi Sapin du 29 janvier 1993. De maniere générale, I’Agence a
pour objectif d’« aider les autorités compétentes et les personnes qui y sont confrontées a
prévenir et a détecter les faits de corruption, de trafic d’influence, de concussion, de prise
illégale d intérét, de détournement de fonds publics et de favoritisme » (art. 1*" de la loi Sapin 2).
Le statut de I’agence a été considérablement débattu au sein de la commission des lois de
I’Assemblée nationale. Il s’agira finalement d’un service a compétence nationale placé aupres
du ministre de la Justice et du ministre en charge du Budget, méme si certains députés auraient

souhaité en faire une autorité administrative indépendante.

Sa mission est de garantir I’application effective du dispositif préventif, tel qu’il résulte
de l’article 17 de la loi Sapin 2, sans distinguer entre personnes privées ou publiques. En effet,
aux termes de I’article 3, 3° de la loi du 9 décembre 2016, dite loi Sapin 2, I’Agence francaise
anticorruption - AFA « contr6le, de sa propre initiative, la qualité et | ’efficacité des procédures
mises en ceuvre au sein des administrations de 1’Etat, des collectivités territoriales, de leurs
établissements publics et sociétés d’économie mixte, et des associations et fondations
reconnues d’utilité publique pour prévenir et détecter les faits de corruption, de trafic

d’influence, de concussion, de prise illégale d intérét, de détournement de fonds publics et de

110 || 3 été envisagé d’introduire le terme déontologie dans le nom de la Haute Autorité qui serait devenue « la
Haute Autorité pour la transparence et la déontologie de la vie publique ». Mais ce changement de dénomination
nécessitait d’adopter une loi organique.

111 Art. 19 de la loi n° 2013-907 du 11 oct. 2013 relative a la transparence de la vie publique (modifié par la loi
n°®2019-828 du 6 aolt 2019 - art. 35).
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favoritisme ». L’Agence déduit de ces dispositions que les entités publiques ont I’obligation de
mettre en ceuvre un dispositif anti-corruption efficace, dont la cartographie des risques
d’atteinte a la probité constitue la pierre angulaire : elle permet d’identifier, évaluer et
hiérarchiser les risques au sein de I’organisation et c’est sur son fondement que sont décidées
les différentes mesures a mettre en ceuvre pour prévenir et détecter les atteintes a la probité. Les
administrations doivent suivre scrupuleusement les recommandations que I’AFA adresse a
I’ensemble des acteurs publicst!2. L’ AFA apporte également son soutien a ces derniers lors du
déploiement de leur programme anticorruption, en les aidant a mettre en place les différents

outils qui leur permettront de maitriser le risque de corruption.

Paradoxalement, le rapport rendu le 7 juillet 2021 dans le cadre de la mission
d’information de la commission des lois de I’Assemblée nationale portant sur I’évaluation de
la loi du 9 décembre 2016 dite loi Sapin 2, par les députés Raphaél Gauvain et Olivier Marleix,
a reproché a I’AFA d’avoir surinvesti sa mission de contréle (p. 82). 1l a proposé en
conséquence de recentrer I’agence sur son role de coordination administrative et d’appui a la
programmation stratégique, et de transférer a la HATVP les fonctions de conseil et de contrdle
actuellement remplies par I’agence, afin de créer une grande autorité administrative
indépendante compétente en matiere de probité, la Haute Autorité pour la probité. L’idée d’une
fusion de I’AFA et de la HATVP avait déja été suggérée en novembre 2020 dans le rapport
Pour un droit européen de la compliance réalisé par la Commission compliance du think tank
Le club des juristes, présidée par I’ancien Premier ministre Bernard Cazeneuve, désormais
avocat associé dans le cabinet August Debouzy (p. 9). Mais cette derniére estimait cependant
une telle fusion prématurée, « de nature a fragiliser I’AFA et la HATVP, dont la création est

encore récente » (p. 10).

Plus modestement, la proposition de loi Gauvain visant a renforcer la lutte contre la
corruption!®3, ne fait pas disparaitre I’AFA : elle ne transfére & la HATVP que les fonctions de
conseil et de contrdle des acteurs publics, I’AFA conservant sa compétence en matiere de
conseil et de controle des acteurs économiques. L’agence serait ainsi chargée d’assister le
Gouvernement dans la définition et la mise en ceuvre de la politique de lutte contre la corruption
et les autres atteintes a la probité d’une part, et d’autre part, d’aider les acteurs économiques a
prévenir et a détecter ces atteintes. La Haute Autorité se verrait transférer, d’une part, I’entiéreté

des pouvoirs de conseil et de contréle pour ce qui releve des dispositifs de prévention et de

12y sur le site internet de I’AFA, la derniére version des recommandations, en date du 4 déc. 2020, p. 48 et s.
113 proposition de loi n° 4586, enregistrée a la présidence de I’Assemblée nationale le 19 oct. 2021.
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détection de la corruption au sein des acteurs publics et, d’autre part, I’élaboration des
recommandations destinées a permettre a ces entités de se conformer a leurs obligations. Une
commission des sanctions, inspirée de celle de I’AFA, serait également créée au sein de la
HATVP. Afin de consolider et clarifier les dispositions relatives au registre des représentants
d’intéréts dont la gestion a été confiée par la loi Sapin 2 a la HATVP, la proposition de loi
prévoit que ces derniers pourront désormais faire I’objet d’une sanction, s’ils ne respectent pas
les obligations qui leur incombent. Par ailleurs, la proposition de loi adapte et renforce les
obligations de conformité qui pésent sur les acteurs publics. Sur le modéle de I’article 17 de la
loi Sapin 2, qui définit le référentiel applicable aux acteurs économiques, il insére une nouvelle
section dans la loi de 2013, composée d’un unique article 18-11, relatif aux acteurs publics. Le
texte renvoie au pouvoir réglementaire la possibilité de moduler les obligations prévues en
fonction de la nature de I’entité et de son niveau d’exposition au risque de corruption ou

d’atteinte a la probité auquel elle est exposée.

Mais, I’idée de confier le contrdle des acteurs publics et des acteurs privés a deux entités
distinctes risque de nuire a I’efficacité de la lutte contre la corruption. Comme le soulignent
Bernard Cazeneuve et Antoine Gaudemet, « la frontiére nette tracée entre la HATVP —
désormais en charge du contréle des acteurs publics —et I’AFA — en charge de celui des acteurs
privés — ne permettrait pas d ‘apprécier la lutte contre la corruption et pour la transparence de

la vie publique dans sa globalité »4,

En outre, la proposition de loi prévoit curieusement que le directeur de I’AFA ne serait
plus nécessairement un magistrat de I’ordre judiciaire hors hiérarchie et que son mandat serait
raccourci a seulement quatre années. Or, il parait cependant indispensable de confier a un
magistrat de I’ordre judiciaire la présidence d’une entité dont la mission est d’aider les pouvoirs
publics a prévenir et a détecter les faits de corruption, de trafic d’influence, de concussion, de
prise illégale d’intérét, de détournement de fonds publics et de favoritisme. Comme le suggérent
Bernard Cazeneuve et Antoine Gaudemet, « le sentiment demeure, aprées lecture de la
proposition de loi Gauvain, que |I’AFA et son directeur font |'objet d 'une certaine suspicion,
dont les motivations n’apparaissent pas clairement »%°. 1ls estiment qu’en agissant de la sorte,
« le législateur prendrait le risque d’engager un dangereux débat sur |’indépendance dont

I ’AFA disposera & | ‘avenir »¢. La France a en effet, grace a la loi Sapin 2, réussi a gagner la

114 B, Cazeneuve et A. Gaudemet, « Lutte anti-corruption : diviser pour moins bien régner ? », L’opinion, tribune
libre, 5 nov. 2021.

15 Ipid.

116 Jpid.
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confiance des instances de poursuite étrangeres. Ainsi le Department of Justice a-t-il accepté
de faire une application extraterritoriale moins systématique de la Iégislation américaine
anticorruption, au motif qu’un dispositif robuste existait désormais en France. La proposition

de loi Gauvain nécessite donc sinon d’étre ajournée, au moins profondément modifiée.

B. La déconcentration des contréles déontologiques

La loi de transformation de la fonction publique du 6 aolt 2019 a établi un double
systeme de contrdle : les agents les plus exposes au risque déontologique, qui souhaitent quitter
le secteur public, restent soumis a un contrdle préalable systematique de la Haute Autorité (1).
En revanche, pour tous les autres, soit I’immense majorité, le contrdle est exercé sur place par

I’autorité hiérarchique et le cas échéant, le référent déontologue (2).

1. Un contrdle systématique de la Haute Autorité pour les agents les plus exposés
au risque pénal et deontologique

Avec la loi du 20 avril 2016, la Commission de déontologie était systématiquement
saisie de tous les projets des agents publics de création d’entreprise ou de départ vers le secteur
privé. Avec la loi TFP du 6 ao(t 2019, la HATVP voit le champ de son contrdle resserré sur les
fonctionnaires présentant un risque déontologique élevé, a savoir ceux qui occupent « un emploi
dont le niveau hiérarchique ou la nature des fonctions le justifient, mentionné sur une liste

établie par décret en Conseil d Etat ».

L’article 2 du décret du 30 janvier 2020 relatif aux contrdles déontologiques dans la
fonction publique soumet au contréle préalable systématique de la HATVP tous les emplois
soumis a I’obligation de transmission préalable d’une déclaration d’intéréts. Il convient donc
de se référer au décret n° 2016-1967 du 28 décembre 2016 relatif a I’obligation de transmission
d’une déclaration d’intéréts prévue a I’article 25 ter de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant
droits et obligations des fonctionnaires. Ce texte vise, par exemple, au sein de la fonction
publique d’Etat, les chefs de service et les agents compétents pour prendre les décisions de
signer des marchés publics ou des concessions ou attribuer des aides financieres ou de
subventions ; dans la fonction publique territoriale, le directeur général des services et le
directeur général adjoint des services des régions et des departements ; le directeur géneral des
services, le directeur genéral adjoint des services et le directeur général des services techniques
des communes de plus de 40 000 habitants ; le directeur général, le directeur général adjoint et

le directeur général des services techniques des établissements publics de coopération
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intercommunale a fiscalité propre de plus de 40 000 habitants ; dans la fonction publique
hospitaliere, le directeur de centre hospitalier universitaire et le directeur de centre hospitalier
régional, etc.

L’article 2 du décret du 30 janvier 2020 mentionne aussi les emplois soumis a
I’obligation de transmission d’une déclaration de situation patrimoniale et d’une déclaration
d’intéréts au titre du 4°, du 6°, a I’exception des membres des colléges et des membres des
commissions investies de pouvoirs de sanction, et des 7° et 8° du | de I’article 11 de la loi
n° 2013-907 du 11 octobre 2013 : les membres des cabinets ministériels et les collaborateurs
du Président de la République ; les membres des colléges ainsi que les directeurs généraux et
secretaires généraux et leurs adjoints des autorités administratives ou publiques indépendantes ;
toute autre personne exercant un emploi ou des fonctions a la décision du Gouvernement pour
lesquels elle a été nommée en conseil des ministres ; les directeurs, directeurs adjoints et chefs

de cabinet des autorités territoriales.

2. Un systéme de contrdle déconcentré pour la majorité des agents

Pour la grande majorité des agents, la loi a mis en place un systeme déconcentré : le
contréle déontologique est exercé sur place par I’autorité hiérarchique et le référent
déontologue. L’appréciation de la compatibilité du projet de création ou de reprise d’une
entreprise ou de départ vers le secteur privé avec les fonctions exercées par le fonctionnaire au
cours des trois années précédant sa demande d’autorisation repose en tout premier lieu sur
I’administration qui emploie I’agent. En cas de doute sérieux sur la compatibilité du projet de
I’agent, I’autorité hiérarchique peut saisir le référent déontologue. Si I’avis émis par le référent

déontologue « ne permet pas de lever ce doute », I’autorité hiérarchique saisit la HATVP.

Ce systeme de controle déconcentré présente incontestablement un risque important, a
savoir que des autorités hiérarchiques complaisantes décident de ne saisir ni le référent
déontologue, ni la HATVP. Certains y voient « un controle allégé » et « promettent « un retour
au pénal (...) douloureux »'*'. Toutefois, la possibilité d’échapper, de fait, & tout contrdle
déontologique, existait déja dans I’ancien systeme : complétement débordée par le nombre de
saisines concernant des départs vers le secteur privé et des créations d’entreprises, la
Commission de déontologie de la fonction publique rendait bien souvent un avis de

compatibilité tacite : en 2018, sur 7695 saisines, la Commission a rendu 3196 avis expreés, et

117 Jean-Pierre D., « Pantouflage et déontologie dans la loi du 6 ao0t 2019 de transformation de la fonction
publique », JCP A 2019, 2275.
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donc 4499 avis tacites'!8, Le nombre de saisines de la Commission s’¢levait & 9080 en 2019
contre 7695 en 2018, soit 18 % de plus'®. Le double filtrage opéré par I’autorité hiérarchique
et le référent déontologue peut permettre une analyse plus systématique et approfondie des
situations individuelles. 1l est vrai que le systeme reste tributaire de la bonne volonté de
I’autoriteé hiérarchique, qui pourrait par paresse, ignorance, ou par complaisance avec I’agent,
ne pas transmettre au référent déontologue un dossier individuel présentant un risque
déontologique sérieux. La loi a toutefois institué quelques garde-fous afin de renforcer la portée

des contrbles déontologiques.

C. La portée des contréles déontologiques renforcée

La loi de transformation de la fonction publique a innové en instituant un contréle
déontologique préalable au retour d’un agent public apres avoir effectué une mobilité (le
« rétro-pantouflage »), ou le recrutement d’un agent issu du secteur privé (1). Par ailleurs, la loi

a renforcé les prérogatives dont disposent la Haute Autorité pour mener a bien ses contréles (2).

1. Une innovation essentielle : le contréle du rétro-pantouflage

L’une des innovations les plus intéressantes de la loi du 6 aolt 2019 en matiere de
déontologie réside dans le contrble préventif instauré en cas de retour d’un agent dans la
fonction publique apres avoir effectué une mobilité, ou du recrutement d’une personne venant
du secteur privé!?°, Le controle du rétro-pantouflage concerne donc tant les fonctionnaires de
retour de détachement ou de disponibilité que les contractuels recrutés venant du secteur privé.
La proposition figurait déja dans le rapport d’information sur la déontologie des fonctionnaires

des députés Fabien Matras et Olivier Marleix!?L.

La encore, la loi a mis en place un contrdle systématique par la HATVP pour les
nominations sur des emplois a fort risque déontologique. Aux termes de I’article 25 octies V de
la loi du 13 juillet 1983 modifié, la Haute Autorité est systématiquement saisie par I’autorité

hiérarchique ou, a défaut, par la personne concernée, lorsqu’il est envisagé de nommer une

118 Rapport d’activité 2018 de la Commission de déontologie de la fonction publique, p. 7.

119 Rapport d’activité 2019 de la Commission de déontologie de la fonction publique, p. 8.

120 Art. 25 octies modifié de la loi du 13 juil. 1983.

121 Matras F. et Marleix O., Rapport d'information AN n° 611 du 31 janv. 2018 sur la déontologie des
fonctionnaires et I'encadrement des conflits d'intéréts.
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personne qui exerce ou a exerce au cours des trois dernieres années une activité privée lucrative

a un emploi relevant de I’une des catégories suivantes :

1° Les emplois de directeur d’administration centrale ou de dirigeant d’un établissement

public de I’Etat dont la nomination reléve d’un décret en Conseil des ministres ;

2° Les emplois de directeur général des services des régions, des départements, des
communes de plus de 40 000 habitants et des établissements publics de coopération
intercommunale a fiscalité propre de plus de 40 000 habitants ;

3° Les emplois de directeur d’établissements publics hospitaliers dotés d’un budget de
plus de 200 millions d’euros.

En dehors de ces emplois soumis a un contrdle systématique, la Haute Autorité peut
également étre saisie par une autorité hiérarchique préalablement a la nomination d’une
personne issue du secteur privé sur les emplois « dont le niveau hiérarchique ou la nature des
fonctions le justifient, mentionné sur une liste établie par décret en Conseil d Etat ». Lorsque
I’autorité hiérarchique dont reléve I’un de ces emplois a un doute sérieux sur la compatibilité
avec les fonctions exercées au cours des trois années précédant I’entrée en fonction par la
personne dont la nomination est envisagee, elle saisit pour avis, préalablement a sa décision, le
référent déontologue. Lorsque I’avis de ce dernier ne permet pas de lever ce doute, I’autorité
hiérarchique saisit la Haute Autorité. En revanche, cette derniére ne peut alors étre directement
saisie par la personne concernée. Le délai prévu par le décret du 30 janvier 2020 pour I’exercice
du contréle préalable a la nomination est bref : la Haute Autorité rend son avis dans un délai de
quinze jours a compter de I’enregistrement de la saisine par I’autorité hiérarchique dont reléve
I’emploi.

Le contr6le déontologique opéré par I’autorité hiérarchique, et le cas échéant, le référent
déontologue puis la Haute Autorité, ne porte pas sur la nomination préalable a n’importe quel
emploi public mais uniquement ceux pour lesquels I’agent soumis a I’obligation de transmission
préalable d’une déclaration d’intéréts. Il y a donc une asymétrie difficile a justifier entre le
contrble des départs vers le secteur privé et des créations d’entreprise, qui concerne tous les
agents quel que soit I’emploi qu’ils occupent, et le contrdle prealable a la nomination, qui ne
concerne que certains emplois considérés comme exposés a un risque déontologique élevé. Le
champ des emplois pour lesquels doit étre effectué un contréle déontologique préalable a la

nomination d’une personne venant du secteur privé mériterait d’étre sensiblement élargi.
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v’ Proposition n° 1
Elargir le champ des emplois pour lesquels doit étre effectué un controle déontologique

préalable a la nomination d’une personne venant du secteur privé.

2. Les nouvelles prérogatives de la HATVP

Les prérogatives de la Haute Autorité sont, grosso modo, celles dont la Commission de
déontologie avait été investie par la loi du 20 avril 2016. La loi de transformation de la fonction
publique renforce tout de méme certaines prérogatives de la HATVP afin de renforcer

I’efficacité de ses controles.

Autosaisine.- Le pouvoir d’autosaisine avait été accordé a la Commission de
déontologie en 2009 suite a I’affaire Pérol (supra). Encore faut-il que la Commission soit
informée a temps d’une telle situation. Désormais, la Haute Autorité pourra se saisir, a
I’initiative de son président, dans un delai de trois mois, soit a compter de la création ou de la
reprise par un fonctionnaire d’une entreprise ou du début de I’activité de I’intéressé dans le
secteur public ou privé, comme pouvait déja le faire la Commission de déontologie, soit a
compter du jour ou le président a eu connaissance d’un défaut de saisine préalable de la Haute
Autorité, ce que ne pouvait faire dans cette derniére hypothése la Commission de déontologie.
Cette mesure renforce ainsi considérablement I’intérét de I’auto-saisine : la Haute Autorité
pourra y avoir recours quand elle prend connaissance dans les médias d’une nouvelle affaire de

pantouflage ou de rétro-pantouflage impliquant un haut fonctionnaire.

Pouvoirs d’investigation.- La Haute Autorité peut demander au fonctionnaire ou a
I’autorité dont il reléve ou dans lesquels il a été précédemment détaché ou a exercé des fonctions
toute information ou tout document nécessaires a I’exercice de ses missions. Elle peut
également recueillir toute information utile auprés des personnes publiques et privées. Pour
renforcer ses pouvoirs d’investigation, la loi de transformation de la fonction publique a prévu
que « la Haute Autorité peut rendre un avis d’incompatibilité lorsqu ‘elle estime ne pas avoir

obtenu de la personne concernée les informations nécessaires ».

Publicité des avis.- Au terme de la procédure, la Haute Autorité rend, a I’instar de
I’ancienne Commission de déontologie, soit un avis de compatibilité, soit de compatibilité avec
réserves, ou bien encore d’incompatibilité. L’amendement adopté par la commission des lois
de I’Assemblée nationale, imposant la publicité des avis rendus par la Haute Autorité au titre
de ses fonctions de contréle déontologique des agents publics, a condition que les agents aient
effectivement pris le poste ayant fait I’objet du contr6le de compatibilite, n’a finalement pas vu
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le jour. La Haute Autorité pourra décider de rendre publics les avis rendus, apres avoir recueilli
les observations de I’agent concerné. La Commission de déontologie avait déja cette possibilité,
qu’elle n’avait utilisée qu’avec parcimonie : elle n’a publié qu’un seul avis relatif & I’ancien
collaborateur du président de la République ayant rejoint une société de securité, Alexandre

Benallal??

... Les dispositions de I’article 25 octies X, issues de la loi de transformation de la
fonction publique, prévoient désormais que « la Haute Autorité peut rendre publics les avis
rendus, apres avoir recueilli les observations de |’agent concerné ». La loi ne limite
heureusement plus la publicité aux seuls avis d’incompatibilité ou de compatibilité avec
réserve : les avis de compatibilité sont également tres utiles aux référents déontologues, qui ont
besoin d’une base compléte de jurisprudence a laquelle se référer pour prendre position sur les

cas dont ils sont saisis.

La Haute Autorité a su rompre, du moins dans une certaine mesure, avec la culture du
secret qui entoure la pratique du pantouflage dans la fonction publique. Au 31 janvier 2022, on
dénombre 71 avis publiés sur le site de la Haute Autorité concernant les agents publics, portant
aussi bien sur le contréle préalable au départ vers le secteur privé, la création d’entreprise en
cumul avec les fonctions publiques ou la nomination d’une personne venant du secteur privé.
La décision de publier les avis, qui releve du college de la Haute Autorité, prend en compte
plusieurs critéres tels que I’importance des fonctions publiques exercees et I’intérét doctrinal
de certaines décisions'?. Malheureusement, la plupart de ces avis ne sont pas publiés in extenso
mais sous forme de résumés. Il est cependant indispensable, notamment pour les référents
déontologues chargés d’éclairer les autorités hiérarchiques au sein des administrations que la
Haute Autorité publie, aprés les avoir anonymisés, les avis dans leur intégralité. Il pourrait au
moins étre envisagé de donner acces aux seuls référents déontologues a la base de données des
avis. Il est également nécessaire de créer un moteur de recherche permettant de retrouver les

avis de la HATVP gréce a des mots-clefs.

v’ Proposition n°® 2
Développer I’acces, au moins pour les référents déontologues, aux avis rendus par la
HATVP concernant les projets de départ vers le secteur privé ou de création d’entreprise des

agents publics ou la nomination de personnes venant du secteur privé. Privilégier une

122 Ccommission de déontologie, avis, 14 mars 2019, n° 19E1178, M. Alexandre B. : avis de compatibilité sous
réserve.
123 HATVP, rapport d’activité 2020, p. 30.
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publication in extenso, et non sous forme de résumé. Créer un moteur de recherche permettant

d’avoir acces aux avis de la HATVP grace a des mots-clefs.

Sanctions du non-respect des avis.- Les sanctions attachées au non-respect des avis de
compatibilité avec réserves ou des avis d’incompatibilité sont les mémes. Des sanctions
disciplinaires peuvent étre prises ; elles peuvent étre accompagnées d’une retenue sur pension
de 20 % lorsque le fonctionnaire concerné est retraité. Si I’agent est parti dans le secteur privé,
la loi prévoit que le contrat prend fin sans préavis ni indemnité, ce qui pose probleme, soulevé
en séance publique par le député Olivier Marleix*?*, lorsque I’agent part travailler a I’étranger.
S’agissant du controle préalable au recrutement dans la fonction publique, la loi de
transformation de la fonction publique a prévu que « I’administration ne peut procéder au
recrutement de |’agent contractuel intéressé au cours des trois années suivant la date de
notification de I avis rendu par la Haute Autorité » (art. 25 octies X de la loi du 13 juil. 1983).
La loi a introduit une petite nouveauté : I’article 25 octies X prévoit expressément que les avis
de la Haute Autorité «sont notifiés a |’administration, a I’agent et a |’entreprise ou a
| 'organisme de droit privé d’accueil de |’agent ». Les députés n’ont pas obtenu la création de
sanctions pénales supplémentaires, alors que les intéressés qui ne transmettent pas leurs
déclarations d’intéréts et — ou — de patrimoine a la HATVP s’exposent a des peines de trois ans
de prison et 45 000 euros d’amende dans le premier cas, et d’un an de prison et 15 000 euros
d’amende dans le second, comme le prévoit I’article 25 sexies de la loi de 1983. Evidemment,
si I’intéressé se trouve, du fait du non-respect de I’avis de la HATVP, en situation de prise
illégale d’intéréts, il s’expose aux sanctions pénales prévues par I’article 432-13 du Code pénal,
soit trois ans de prison et 200 000 euros d’amende. Jusqu’ici, le risque pénal était largement
virtuel : tres peu de poursuites (une dizaine) ont été engagées sur le fondement de ces
dispositions et elles concernaient essentiellement des élus locaux. On peut espérer que le
nouveau systeme, visant & rendre le contrdle de la Haute Autorité plus effectif, conduira a
multiplier les poursuites pénales pour prise illégale d’intéréts.

Suivi des reserves.- La loi de transformation de la fonction publique a introduit a
I’article 25 octies XI1, de nouvelles dispositions visant a assurer le suivi des réserves émises par
la Haute Autorité, qui peut, par exemple, interdire a un agent parti dans le privé, de prendre

contact a titre professionnel avec ses anciens collégues ou les entreprises avec lesquelles il était

124y, le compte-rendu intégral de la deuxiéme séance du vendredi 17 mai 2019. http://www.assemblee-
nationale.fr/15/cri/2018-2019/20190238.asp#P1723472
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en lien dans le cadre de ses fonctions administratives. Aux termes de ces dispositions, « durant
les trois années qui suivent le début de | activité privée lucrative ou la nomination & un emploi
public, |’agent qui a fait 1'objet d’un avis rendu en application des 3° a 5° du Il fournit, & la
demande de la Haute Autorité, toute explication ou tout document pour justifier qu’il respecte
cet avis. /En | ’absence de réponse, la Haute Autorité met en demeure | ’agent de répondre dans
un délai de deux mois. /Lorsquelle n’a pas obtenu les informations nécessaires ou qu elle
constate que son avis n’a pas été respecté, la Haute Autorité informe I’autorité dont releve
I’agent dans son corps ou cadre d’emplois d’origine pour permettre la mise en ceuvre de
poursuites disciplinaires. Elle peut publier le résultat de ses contrdles et, le cas échéant, les
observations écrites de | 'agent concerne ». Potentiellement, ces dispositions peuvent permettre
a la Haute Autorité d’asseoir son autorité et sa Iégitimité, en s’assurant que les réserves qu’elle
émet ne restent pas lettre morte. Pour ce faire, I’institution aura besoin de moyens humains et
financiers conséquents, dont il n’est pas fait état dans la loi de transformation de la fonction

publique.

Le systéeme mis en place par le législateur doit permettre a la Haute Autorité de contréler
uniquement les cas présentant un risque déontologique élevé. Le double filtrage opéré par
I’autorité hiérarchique et le référent déontologue permet une analyse plus systématique et
approfondie des situations individuelles. 1l est vrai que le systeme reste tributaire de la bonne
volonté de I’autorité hiérarchique, qui pourrait par paresse, ignorance, ou complaisance avec
I’agent, ne pas transmettre au référent déontologue un dossier individuel présentant un risque
déontologique sérieux. L efficacité du systeme dépendra évidemment des moyens humains et
matériels accordés a la Haute Autorité mais aussi du dynamisme de I’institution et de sa capacité
a mobiliser le réseau des référents déontologues, afin de diffuser la culture déontologique au

sein de la fonction publique.
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Section 2. La mise en place des référents déontologues

Le décret n° 2017-519 du 10 avril 2017 relatif au référent déontologue dans la fonction
publique a laissé aux administrations une grande liberté dans la mise en place des référents
déontologues, ce qui se traduit par la grande hétérogenéité de ces derniers : les fonctions de
référent déontologue peuvent étre confiées a des colléges ou a des personnes agissant seules,
fonctionnaires, magistrats, avocats, en activité ou a la retraite. Cette hétérogénéité doit étre
canalisée par I’institution d’un ou plusieurs réseaux permettant aux référents déontologues
d’échanger entre eux sur les cas délicats ou inédits dont ils sont saisis et d’harmoniser leurs

positions respectives (8 1).

Les missions du référent déontologue sont plurielles. 1l est d’abord I’interlocuteur des
agents publics, auxquels il est chargé d’apporter tout conseil utile au respect de leurs obligations
professionnelles. Depuis la loi de transformation de la fonction publique du 6 aolt 2019, il
intervient dans le contréle déontologique préalable aux projets de création d’entreprise ou de
départ vers le secteur privé des agents publics ou a la nomination d’une personne issue du
secteur priveé : il peut désormais étre sollicité par une autorité hiérarchique, avant une éventuelle
saisine de la HATVP. Enfin, le référent déontologue exerce un réle d’accompagnement en

matiére d’alerte et de signalement (8 2).

8 1. L’hétérogénéité des référents déontologues

Les fonctions de référent déontologue peuvent étre confiées a une ou plusieurs personnes,
agissant de maniére collégiale ou seules, qui, généralement — mais pas systématiquement —
appartiennent ou ont appartenu a la fonction publique ou a la magistrature judiciaire, en activité
ou a la retraite (A). Quelle que soit la solution retenue, afin d’assurer I’autorité et la crédibilité
de P’institution, il est impératif, en dépit du silence des textes a ce sujet, de choisir des personnes
dotées d’une certaine autorité de par les fonctions qu’elles exercent et disposant de

connaissances suffisantes pour répondre aux questions qui leur sont posees (B). Enfin, les
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référents déontologues ne doivent pas exercer leurs missions de maniére totalement solitaire

mais étre intégrés dans un réseau qui les fédeére (C).

A. Le choix de la structure : college ou personne unique

Le decret du 10 avril 2017 relatif au référent déontologue dans la fonction publique laisse
une grande marge de manceuvre aux collectivités pour le choix du référent déontologue. Selon
I’article 2 de ce texte, « les missions de référent déontologue peuvent, selon les cas, étre

assurees par :

1° Une ou plusieurs personnes qui relevent ou ont relevé de |’administration, de

I’autorité, de la collectivité territoriale ou de | établissement public concerné ;

2° Un collége dont la composition et les attributions sont fixées par un arrété du chef de
service. Ce college peut comprendre des personnalités qualifiées extérieures a | ‘'administration
concernée ou a la fonction publique. Lorsqu il est procédé au remplacement d 'un membre du
collége, la désignation intervient pour la durée des fonctions restant a courir de ce membre. Le

college adopte un réglement intérieur précisant son organisation et son fonctionnement ;

3° Une ou plusieurs personnes relevant d 'une autre autorité mentionnée au 1° que celle

dans laquelle le référent est désigné. »

Le décret ne précise pas pour quelle durée les référents déontologues sont désignés,
laissant au chef de service le soin d’en décider. Son article 2 précise toutefois, in fine, que la

durée déterminée par le chef de service « ne peut étre modifiée qu ‘avec leur accord expres ».

L article 4 indique quelle est I’autorité compétente, au sein de chaque versant de la
fonction publique, pour désigner le référent déontologue. S’agissant de la fonction publique
d’Etat, « le référent déontologue est désigné par le chef de service au sein ou a | 'extérieur de
leur service ». Dans la fonction publique territoriale, le référent déontologue « est désigné par
I’autorité territoriale, a |’exception des collectivités territoriales et établissements publics
affiliés a titre obligatoire ou volontaire a un centre de gestion ou il est désigné par le président
du centre de gestion » (art. 4, 4% al.). Dans les établissements publics hospitaliers, il est désigné

par I’autorité investie du pouvoir de nomination.

Vaut-il mieux désigner une personne unique plutdt qu’un collége ? La collégialité
présente des atouts indéniables. Elle est un gage de qualité de la réponse donnée a I’agent. Parmi
les instances déontologiques qui se sont multipliées ces dernieres années, la formule du college

de déontologie connait un vif succes. Il en existe un pour chacune des trois magistratures,
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administrative, financiére et judiciaire, ainsi que pour les juges des tribunaux de commerce. Si
I’ Assemblée nationale s’est attachée les services d’un Déontologue depuis 2011, le Sénat avait
fait le choix, en 2009, d’un comité de déontologie, composeé, outre son Président, d’un sénateur
issu de chaque groupe politique, quelle que soit son importance numérique*?. Dans le champ
de I’éducation nationale, I’académie de Créteil s’est également dotée, en 2016, d’un comité de
déontologie professionnelle. Mais la désignation d’une personne unique plutét qu’un collége
d’experts présente elle aussi des avantages certains : elle permet d’apporter aux agents des
réponses de maniére plus informelle, donc bien plus rapidement et plus discrétement. Ceux-ci

osent plus facilement se tourner vers une personne agissant seule, que vers un college.

S’agissant des reférents déontologues nommeés en application de I’article 28 bis de la loi

de 1983, les pratiques sont diverses au sein des trois versants de la fonction publique.

1. Fonction publique d’Etat

En ce qui concerne la fonction publique d’Etat, d’aprés le rapport sur le projet de loi de
transformation de la fonction publique présenté par la députée Emilie Chalas le 3 mai 20196,
« un référent déontologue a été nommé dans chaque département ministériel, a | ‘exception du
ministére de la Justice, en cours de nomination, soit onze référents déontologues nommés pour

un total de douze. Parmi eux, sept ont été organisés sous la forme d 'un college de déontologie ».

Depuis, un college de déontologie du ministére de la justice a été créé par arrété de la
garde des sceaux, ministre de la justice du 29 octobre 2019'%’. Présidé par un magistrat de
I’ordre judiciaire, nommé par le ministre de la justice, il comprend, outre son président, 7
membres, nommes pour trois ans : 4 personnalités qualifiées, dont une exercant ou ayant exercé
dans un service du ministére de la justice et les trois autres appartenant ou ayant appartenu au
corps des magistrats de I’ordre judiciaire ou étant ou ayant été membres de la juridiction

administrative ; trois agents choisis au regard de leurs compétences metiers exercant ou ayant

125 Afin de conforter son caractére transpartisan, son Président est choisi parmi le principal groupe majoritaire,
tandis que le Vice-président est le membre issu du principal groupe d’opposition.

126 Rapport sur le projet de loi de transformation de la fonction publique n° 1802, enregistré a la présidence de
I’AN le 3 mai 2019, par E. Chalas.

127 Arrété du 29 oct. 2019 relatif 3 la création, a la composition et aux attributions du collége de déontologie au
ministére de la justice.
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exercé des fonctions dans une juridiction judiciaire, un service déconcentré du ministere de la

justice, ou un établissement public placé sous la tutelle du ministére de la justice!?,

Le ministére chargé de I’enseignement supérieur et de la recherche a lui aussi fait le
choix de désigner un collége de déontologie, composé d’un membre du Conseil d’Etat proposé
par le vice-président du Conseil d’Etat, président du collége, du président du Haut Conseil de
I’évaluation de la recherche et de I’enseignement supérieur et de personnalités qualifiées au
regard de leurs compétences dans les différentes disciplines de I’enseignement supérieur*?°. Les
membres de ce collége sont nommeés par arrété du ministre chargé de I’enseignement supérieur
et de la recherche pour une durée de trois ans, renouvelable une fois. Il ne peut étre mis fin a
leur mandat qu’avec leur accord expres. Le collége est actuellement présidé par le conseiller
d’Etat Bernard Stirn*3. L arrété du 1°" mars 2018 relatif & sa création mentionne, parmi ses
missions, celle de répondre aux questions posées par les référents déontologues institués dans
chaque établissement public relevant du ministére chargé de I’enseignement supérieur et de la

recherche, en cas de difficultés particulieres dans le traitement d’un dossier.

Le ministére de I’éducation nationale a également mis en place un collége, composé
d’un membre du Conseil d’Etat proposé par le vice-président du Conseil d’Etat, président du
collége, et de trois inspecteurs généraux de I’éducation, du sport et de la recherche®, tout
comme le Ministére de la culture’®?, le Ministére de I’environnement®® et celui de
I’agriculture®™*. Les ministéres des affaires sociales se sont dotés d’un « Comité de

déontologie »'%.

A I’inverse, d’autres ministéres ont fait le choix, non pas d’un collége ou comité, mais

d’un référent déontologue ministériel. Tel est le cas des ministeres économiques et financiers

128 Arrété du 3 mars 2020 portant nomination des membres du collége de déontologie au ministére de la justice.
Le président du college de déontologie est actuellement M. F. FELTZ, premier avocat général honoraire a la Cour
de cassation.

129 Arrété du 1° mars 2018 relatif au collége de déontologie au sein du ministére chargé de I'enseignement
supérieur et de la recherche.

130 Arrété du 16 mai 2018 portant nomination des membres du collége de déontologie au sein du ministére
chargé de I'enseignement supérieur et de la recherche.

131 Arrété du 5 avril 2018 relatif au collége de déontologie au sein du ministére chargé de I'éducation nationale,
de la jeunesse et des sports.

132 Arrété du 10 avril 2018 relatif a la création, a la composition et aux attributions du collége de déontologie du
ministere de la culture

133 Arrété du 28 déc. 2017 relatif a la fonction de référent déontologue au sein du ministére de la transition
écologique et solidaire et du ministére de la cohésion des territoires.

134 Arrété du 14 juin 2018 relatif 3 la fonction de référent déontologue au sein du ministére de I'agriculture et de
I'alimentation.

135 Arrété du 9 mai 2017 relatif 3 la fonction de référent déontologue au sein des ministéres chargés des affaires
sociales et portant création, attributions et fonctionnement du comité de déontologie des ministéres sociaux.
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qui ont nommé un reférent déontologue ministériel placé auprés du secrétaire géneral des
ministeres économiques et financiers et qui est chargé d’animer et coordonner I’action des
référents déontologues directionnels, placés a la téte de chaque direction, service, établissement
public ou autorité administrative indépendante relevant d’un programme budgétaire des

ministéres économiques et financiers 1%,

De la méme fagon, aux termes d’un arrété du 16 novembre 2018, « au sein du
ministere de l’intérieur et du ministéere chargé de |’outre-mer, la fonction de référent
déontologue est assurée par un référent déontologue ministériel placé auprés des ministres et
des référents déontologues placés auprés du secrétaire général, du chef de I’inspection
génerale de |'administration, du directeur général de la police nationale, du directeur géneral
de la sécurité intérieure et du directeur général de la gendarmerie nationale » (art. 1). C’est au
conseiller d’Etat Christian Vigouroux que la fonction de référent déontologue ministériel auprés
du ministere de I’intérieur a été confiée (arrété du 1* juin 2018). En outre, « les référents
déontologues s ‘appuient sur des correspondants déontologues, désignés a des niveaux adaptés
a l’organisation de chacun des services du ministére de |’intérieur et du ministére chargé de

| 'outre-mer » (art. 2).

De méme, un référent déontologue a été institué auprés du Premier ministre comme
auprés du secrétaire général du ministére de I’Europe et des affaires étrangéres'*®. Au sein du
ministere des armées, un référent déontologue ministériel est chargé d’animer le réseau de

déontologues militaires et civils.

2. Fonction publique territoriale

Dans la fonction publique territoriale, de nombreuses collectivités ont recours au
référent déontologue désigné par leur centre de gestion, conformément a I’article 4 du décret
de 2017 relatif au référent déontologue.

Certains centres de gestion ont choisi de mettre en place un organe collégial. C’est le
cas notamment des centres de gestion de la fonction publique territoriale du Doubs (25), du Jura
(39), du Bas-Rhin (67), du Haut-Rhin (68) et du Territoire de Belfort (90), qui ont constitué un

college de trois membres, magistrats administratifs, secondés par une assistante chargée

136 Arrété du 21 janv. 2019 portant application dans les ministéres économiques et financiers du décret n° 2017-
519 du 10 avril 2017 relatif au référent déontologue dans la fonction publique.

137 Arrété du 16 nov. 2018 relatif a la fonction de référent déontologue au sein du ministére de l'intérieur et du
ministere chargé de I'outre-mer

138 Arrété du 4 sept. 2017 relatif au référent déontologue du ministére des affaires étrangéres
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notamment d’organiser le fonctionnement de la collégialité. Le Centre de gestion du Vaucluse
(84) a egalement désigné un college d’experts de trois personnes, constitué d’un magistrat de
I’ordre administratif, d’une avocate en droit public et d’un fonctionnaire de I’administration
préfectorale. Les Centres de Gestion de la Creuse (CDG 23), de la Haute-Vienne (CDG 87) et
de la Correze (CDG 19) ont choisi un college commun mutualisé composé de deux membres :
Héleéne Pauliat, professeure de droit public et Bernard Foucher, conseiller d’Etat honoraire. Le
CDG 59 a également mis en place un college présidé par Johanne Saison, professeure de droit
public a I’Université de Lille et composé en outre de deux agents du centre de gestion, tout
comme le CDG 83, dont le college est composé d’un avocat honoraire et ancien batonnier, Me
Jean-Pierre Tramutolo, d’un ancien magistrat exercant a titre temporaire et directeur de cabinet,
Alain Sobrero et d’un directeur général des services d’une collectivité, Richard Bouisson,
assistés de Sophie Delpierre, responsable du services des Affaires juridiques du CDG 83 et

rapporteure du college.

D’autres centres de gestion ont, au contraire, préféré confier les fonctions de référent
déontologue a une seule personne : un magistrat ou un magistrat honoraire de I’ordre judiciaire
(Jacques Calmettes, CDG 13) ou administratif (Henri Dubreuil, CDG 63) ; un universitaire
specialiste de droit public, professeur des universités (Emmanuel Aubin pour les CDG 16, 17,
79 et 86 ; Christian Garbar, professeur émérite et référent déontologue pour le CDG 37) ou
maitre de conférences (Elise Untermaier-Kerléo, désignée par CDG 69, qui a mutualisé les
fonctions de référent déontologue avec les CDG 15, 26, 38, 43 ; Maryline Grange, désignée par
CDG 42 ; Annie Fitte-Duval, désignée par le CDG 64 ; Julie Dupont-Lassalle pour le CDG de
I’lle de la Réunion) ; un administrateur territorial et ancien magistrat financier (Claude Beaufils,
qui exerce les fonctions pour les CDG 09, 11, 31, 46, 48, 81, 82) ; un agent exercant par ailleurs

les fonctions de juriste au sein du centre de gestion (CIG Petite couronne, CDG 80).

Parfois, deux personnes sont nommeées et sont saisies alternativement en fonction de
leurs disponibilités, apres instruction de la demande par un agent du centre de gestion (CDG
74, CDG 01 : un agent a la retraite, ancien président de centre de gestion et un magistrat ;
CDG 76).

De maniére assez contestable, il arrive fréquemment que I’identité de la personne (ou
des personnes) qui assurent les fonctions de réferent deontologue ne soit pas rendue publique :
les agents envoient alors leur demande par courriel a une adresse électronique générique ou par
un courrier postal « a |’attention du référent déontologue ». Cette opacité ne peut que nuire a

I’établissement d’une relation de confiance entre I’agent et son référent.
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Enfin, certaines collectivités ont préféré désigner leur propre reférent déontologue. La
ville de Paris s’est ainsi dotée d’une référente déontologue centrale, dont I’action est relayée
par des référents déontologues nommeés au sein de chaque direction ou établissement public
dépendant de la ville. C’est le cas aussi de la Métropole européenne de Lille (MEL) qui a confié
les fonctions de référent déontologue a un administrateur territorial, également référent alerte
et chargé de médiation et d’enquétes administratives, ou encore du Département du Rhéne.
Mais toutes les collectivités de grande taille ne font pas ce choix de nommer leur référent
déontologue : certaines préferent externaliser la fonction et ont recours au référent désigne par
le centre de gestion, comme la ville de Lyon, la Métropole de Lyon ou la région Auvergne-

Rhone-Alpes.

3. Fonction publique hospitaliere

Au sein de la fonction publique hospitaliere, I’ AP-HP de Paris s’est dotée d’un collége
de déontologie de 7 membres, présidé par un conseiller d’Etat et comprenant, outre son
président, 7 membres : un magistrat de I’ordre judiciaire, vice-président ; un professeur des
universités - praticien hospitalier ; un praticien hospitalier ; un directeur d’hopital ; un cadre
supérieur de santé ; un universitaire spécialisé en droit ; un juriste spécialisé dans la valorisation
de la recherche publique®®. De méme, les Hospices civils de Lyon se sont dotés d’un collége
de déontologie présidé par un magistrat administratif honoraire et composé également d’un
directeur d’hopital honoraire, d’un cadre supérieur de santé, d’un praticien hospitalier honoraire

et d’un professeur des universités — praticien hospitalier honoraire4°,

D’apreés le rapport d’activité pour 2020 de la HATVP, les petites structures hospitaliéres
en particulier rencontrent des difficultés a nommer un référent déontologue en interne par
mangue de moyens et de personnel qualifié pour exercer ces fonctions. Ainsi la Haute Autorité
rappelle-t-elle a cet égard que le référent déontologue peut étre une personne extérieure a
I’établissement et que plusieurs établissements peuvent mutualiser la fonction de référent

déontologue.

139 Arrété du Directeur Général de I'AP-HP relatif a la composition et aux attributions du collége de déontologie
de I'AP-HP.

140 pécision du directeur général des affaires juridique des HCL n° 21/104 du 6 mai 2021 portant désignation des
membres du colleége de déontologie exercant les fonctions de référent déontologue des HCL.

67



B. Le choix des personnes : le nécessaire respect de certaines conditions dans le
silence des textes

Dans le silence du décret du 10 avril 2017 relatif au référent déontologue dans la
fonction publique, particulierement laconique, il importe de désigner des personnes possédant
de solides connaissances juridiques (1), a un niveau garantissant I’exercice effectif de ses

missions (2) et de lui conférer des moyens humains, financiers et matériels suffisants (3).

1. Des fonctions nécessitant de solides connaissances juridiques

Selon larticle 3 du décret de 2017, «a I’exception des personnalités qualifiées
extérieures a la fonction publique, les référents déontologues mentionnés a | article 2 sont
choisis parmi les magistrats et fonctionnaires, en activité ou retraités, ou parmi les agents

contractuels bénéficiant d 'un contrat a durée indéterminée ».

On ne peut que regretter que la réglementation n’exige pas que le référent déontologue
soit choisi pour ses compétences juridiques et n’impose méme pas de formation adaptée a son
profil. Certes, la déontologie n’est pas entierement soluble dans le droit. Les réponses du
référent déontologue ne se limitent pas a I’énoncé du droit applicable : la dimension
déontologique dépasse le plan strictement juridique. Le fait de bien connaitre I’univers
administratif et d’exercer ou d’avoir exercé des fonctions de responsabilité constitue également
un outil indéniable. Mais il est indispensable de nommer un agent suffisamment qualifié pour
étre en mesure d’acquérir les connaissances juridiques nécessaires a I’exercice des missions de
référent déontologue : il est indispensable de bien connaitre les fondements du droit public, et
plus particulierement du droit administratif et du droit de la fonction publique, pour étre en
mesure de maitriser rapidement le régime complexe encadrant le cumul d’activités et les départs
vers le secteur privé des agents publics. A cet égard, on peut se réjouir du fait que le décret
n° 2021-1802 du 23 décembre 2021 relatif au référent laicité dans la fonction publique, pris
pour I’application des dispositions de la loi n° 2021-1109 du 24 aolt 2021 confortant le respect
des principes de la République qui ont consacré I’existence d’un référent laicité, prévoit que

celui-ci bénéficie d’une « formation adaptée » a ses missions et a son profil (art. 3).

En pratique, les administrations ont spontanément pris soin de choisir des personnes
disposant de solides connaissances juridiques : universitaires spécialistes de droit public,
magistrats en activité ou honoraires, juristes de collectivités. Certains arrétés relatifs a la
fonction de référent déontologue dans telle ou telle administration exigent expressément que
les agents qui se voient doter de telles fonctions aient un certain niveau de responsabilité. Par

68



exemple, I’arrété du 21 janvier 2019 portant application dans les ministeres économiques et
financiers du décret n® 2017-519 du 10 avril 2017 relatif au référent déontologue dans la
fonction publique précise que « le référent déontologue directionnel (...) doit étre un agent de
catégorie A et si possible occuper ou avoir occupé des fonctions au moins de niveau equivalent

a celles de chef de bureau » (art. 3).

2. La désignation d’une personne a un niveau permettant I’exercice effectif de ses
missions

Le premier alinéa de ’article 4 du décret de 2017 se contente d’énoncer que « le référent
déontologue est désigné a un niveau permettant |’exercice effectif de ses missions », sans
préciser ce qu’il faut entendre par la. Par ailleurs, le référent déontologue est soumis a
I’obligation de transmission d’une déclaration d’intéréts sur le fondement de I’article 5 du
décret n° 2016-1967 du 28 décembre 2016 relatif a I’obligation de transmission d’une
déclaration d’intéréts prévue a I’article 25 ter de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant
droits et obligations des fonctionnaires.

Le décret de 2017 n’impose pas d’externaliser la fonction de référent déontologue.
Pourtant, le fait que celui-ci soit extérieur aux services dont relévent les agents qui le sollicitent,
constitue un atout majeur pour I’exercice de ses missions. Cette extériorité garantit en effet son
impartialité ainsi que la confidentialité de la saisine. Le référent déontologue apparait ainsi
comme un tiers neutre aux yeux des agents comme des administrations, collectivités et
établissements qui les emploient, a méme de formuler une réponse juridique et déontologique
sans parti pris. Les agents le saisissent sans craindre que les informations qu’ils lui confient
soient rapportées a leur employeur. Au contraire, lorsque le référent déontologue appartient a
I’administration qui lui a confié ses fonctions, les agents se sentent moins en confiance. Le
référent déontologue interne a I’administration peut lui-méme avoir des difficultés a respecter
I’obligation de confidentialité s’il est saisi a la fois par un agent et sa hiérarchie. Il est alors
impératif de rassurer les agents en précisant que leur saisine reste confidentielle. La formule du
collége de déontologie permet un compromis, en associant a la fois des personnalités qualifiées

et des membres de I’administration concernée.

Si une administration fait le choix de confier les fonctions de référent déontologue a I’un
de ses agents, elle doit s’efforcer de désigner une personne que les agents oseront saisir. 1l est
impératif de ne pas confier les fonctions de référent déontologue au directeur général des

services ou au directeur des ressources humaines de 1’administration concernée. En aucun cas,
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les fonctions de référent deontologue ne peuvent étre confiées au supeérieur hiérarchique : cela

reviendrait a priver de toute portée utile cette institution.

3. Les moyens humains, financiers et matériels

L’article 6 du décret de 2017 relatif au référent déontologue dans la fonction publique
se contente d’énoncer sobrement que « le chef de service met a la disposition du référent
déontologue qu’il désigne selon les modalités prévues a |’article 4 les moyens matériels,

notamment informatiques, permettant | ‘exercice effectif des missions ».

Indemnisation.- Le décret n°2019-799 du 26 juillet 2019 fixe les modalités
d’indemnisation dans la fonction publique de I’Etat des missions du référent déontologue et du
référent en matiere de recueil des signalements eémis par les lanceurs d’alerte. Ce texte autorise
les personnes exercant les missions de référent déontologue ou alerte a percevoir une
indemnisation, ce qui est une condition essentielle pour I’efficacité du dispositif. Si le montant
de la rémunération peut rester modeste, il n’est pas concevable qu’une personne exerce les
fonctions de référent déontologue (ou alerte) bénévolement. Le décret (art. 7) prévoit également
que lorsque les missions de référent déontologue (ou alerte) sont assurées par un collége, le
président et les membres du collége peuvent étre assistées pour I’exercice de leur mission par

des rapporteurs ou des experts.

Selon I’arrété du 26 juillet 2019 pris pour I’application de ce décret*!, le montant
maximal de I’indemnité pouvant étre versé par personne désignée pour exercer les missions de
référent déontologue est fixé a 25 000 € par an et a 37 500 € par an lorsqu’une méme personne
exerce simultanément les fonctions de référent déontologue et référent alerte. En outre, le
montant total des indemnités pouvant étre versé au titre de I’indemnisation de I’exercice de la
mission de référent déontologue au sein d’une méme administration, autorité, groupement ou
établissement concerné est fixé a 50 000 € par an. Les rapporteurs et experts susceptibles
d’assister le référent déontologue (ou alerte) lorsque les fonctions sont assurées par un collége,
peuvent béneficier d’une indemnisation forfaitaire, dont le montant maximal est fixé a 80 € par

dossier.

Conformément au décret du 26 juillet 2019, les montants des indemnités versees aux

personnes désignées pour assurer les missions de référent déontologue (ou alerte) sont fixés par

141 Arrété du 26 juil. 2019 pris en application du décret n° 2019-799 du 26 juillet 2019 fixant les modalités
d'indemnisation dans la fonction publique de I'Etat des missions du référent déontologue et du référent en
matiere de recueil des signalements émis par les lanceurs d'alerte.
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arrété du ou des ministres concernés. Par exemple, selon I’arrété du 1*" septembre 2020 fixant
le montant des indemnités versées aux membres du college de déontologie du ministére de la
justice et au référent déontologue de I’inspection générale de la justice, le montant mensuel de
I’indemnité du président du collége de déontologie du ministere de la justice prévue par les
articles 2 et 4 dudit décret est fixé a 2 000 €, porté a 3 125 € a compter de la publication de
I’arréte relatif aux procédures de recueil des signalements au sein du ministére de la justice qui
confie les fonctions de référent alerte au méme collége. Le montant de I’indemnité forfaitaire
versée aux membres du college de déontologie du ministére de la justice est fixé a 200 € par
séance. Les rapporteurs et experts percoivent une indemnité forfaitaire de 80 € par dossier. Les
membres du college peuvent exercer les fonctions de rapporteur, auquel cas ils cumulent les

indemnités forfaitaires prévues pour chaque dossier et par séance du college.

Dans la fonction publique territoriale, lorsque les fonctions de référent déontologue sont
exercées par des personnalités extérieures ou des agents ou magistrats a la retraite, les fonctions
de référent déontologue peuvent étre rémunérées sous forme de vacations horaires. Le CDG 69,
par exemple, a prévu une vacation horaire de 61 euros brut. Lorsque les fonctions sont confiées
a un agent en activité au sein de I’administration concernée, une prime peut étre accordée en

complément du traitement.

Moyens matériels.- L’exercice des fonctions de référent déontologue par une personne
seule a I’avantage de la simplicité. Le référent déontologue a surtout besoin d’une aide en
informatique au moment de son installation puis en cas de probléme technique au cours de
I’exercice de ses fonctions : ouverture d’une messagerie électronique a laquelle il est le seul a
pouvoir accéder ; création d’une page internet sur le site de I’administration concernée
présentant le référent déontologue et les modalités de saisine ; création d’un formulaire de
saisine. De maniéere plus exceptionnelle, il aura besoin d’un bureau ou il pourra recevoir
discretement les agents. En pratique, les échanges avec les agents ou les autorités hiérarchiques
se font beaucoup par téléphone. La formule du collége nécessite des moyens humains et
matériels plus conseéquents : il faut un secrétariat, voire un ou plusieurs rapporteurs, ainsi qu’un

lieu ou les membres du college peuvent se réunir.

Il appartient aux administrations et aux réferents deontologues d’aller au-dela des
exigences minimales prévues par les textes, en décidant, par exemple, de créer des bases de
données dans lesquelles sont publiés les avis du référent déontologue, ses rapports d’activite,
des fiches pratiques, etc. Ainsi, sur le site extranet du centre de gestion du Rhéne et de la

Métropole de Lyon, le public a accés aux rapports d’activité annuels de la référente
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déontologue, ainsi qu’une foire aux questions rassemblant les questions fréquemment posées
par les agents et les réponses qui y sont apportées!?. Les centres de gestion de la fonction
publique territoriale du Doubs (25), du Jura (39), du Bas-Rhin (67), du Haut-Rhin (68) et du
Territoire de Belfort (90) ont mis en ligne une base de données dans laquelle sont publiés les
avis anonymisés rendus par le college « référent déontologue », classés en différentes rubriques
(cumul d’activités, départ vers le secteur privé, prévention des conflits d’intéréts, etc.) et au sein
de chaque rubrique, par année. Cette base est extrémement utile — et utilisée — par les autres

référents déontologues.

En conclusion, il est indispensable de modifier le décret du 10 avril 2017 relatif au
référent déontologue dans la fonction publique pour préciser que ce dernier doit disposer des
compétences juridiques, spécialement en droit public, nécessaires a I’exercice de ses fonctions
et prévoir que les fonctions de référent déontologue sont incompatibles avec certaines fonctions
exercées au sein de I’administration, notamment celles de directeur général des services ou de

directeur des ressources humaines.

v’ Proposition n® 3
Modifier le décret du 10 avril 2017 relatif au référent déontologue dans la fonction

publique pour

- préciser que le référent déontologue doit disposer des compétences juridiques,
spécialement en droit public, nécessaires a I’exercice de ses fonctions et doit disposer d’une

formation adaptée a ses missions et a son profil ;

- prévoir que les fonctions de référent déontologue sont incompatibles avec certaines
fonctions exercées au sein de I’administration, notamment celles de directeur général des

services ou de directeur des ressources humaines.

C. La nécessité d’une mise en réseau des référents déontologues

Afin d’échanger entre eux sur les cas délicats ou inédits dont ils sont saisis et
d’harmoniser leurs positions respectives, les référents déontologues doivent étre intégres au
sein de réseaux internes a la fonction publique dont ils relévent (1) mais aussi et surtout au sein

d’un réseau national que la Haute Autorité a vocation a animer (2).

142 péférent déontologue - Agent ou Autorité territoriale | Extranet du cdg69
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1. Des réseaux sectoriels

Il est essentiel que les référents déontologues soient insérés dans un réseau leur
permettant d’échanger avec leurs homologues, tout particuliérement lorsque I’administration a
fait le choix de confier les fonctions de référent déontologue & une personne agissant seule.
Dans la fonction publique d’Etat, les réseaux se constituent de maniére quasi naturelle : le
référent deontologue ou le college de déontologie ministériel est chargée d’animer et
coordonner le réseau des référents déontologues directionnels ou des correspondants référents
déontologues (supra). Il est également important que des échanges interministériels se nouent
grace a la constitution d’un réseau national des référents déontologues de la fonction publique
de I’Etat. Celui-ci a été lancé le 16 septembre 2019 : sous I’égide du secrétariat général du
Gouvernement, les référents déontologues des ministeres étaient réunis en vue de dresser un

bilan de leur activité1*3,

Dans la fonction publique territoriale, les centres de gestion ont vocation a constituer un

réseau a la fois au niveau régional et national.

Ainsi le centre de gestion du Rhone et de la métropole de Lyon (CDG 69) a-t-il pris
I’initiative de réunir les référents déontologues des différents centres de gestion de la région
Auvergne-Rhéne-Alpes (AuRA). Il a été décidé qu’en cas de difficulté particuliere soulevée
par un cas d’espéce, le référent déontologue saisi peut contacter I’un de ses homologues, pour
lui demander son avis, dans le respect de la confidentialité de la saisine. En outre, I’existence
d’un réseau régional de référents déontologues permet d’éviter d’éventuelles situations de
conflits d’intéréts : sur la base d’une convention de déport entre les centres de gestion de la
région, un référent déontologue, estimant qu’il se trouve dans une situation de conflit d’intéréts,

choisit, parmi ses homologues de la région AuRA, le collégue sur lequel il souhaite se déporter.

Au niveau national, le réseau des référents déontologues des centres de gestion a pu voir
le jour au premier semestre 2021, gréace au soutien de I’ Association nationale des directeurs de
centres de gestion (ANDCDG). Ce réseau est animé par trois référents déontologues : Johanne
Saison, professeure de droit public a I’Université de Lille et présidente du college référent
déontologue du centre de gestion du Nord (59) ; Claude Beaufils, administrateur territorial et

magistrat financier a la retraite, référent déontologue des CDG 09, 11, 31, 46, 48, 81 et 82 et

143 Le lancement de ce réseau est mentionné dans le numéro 115 — sept. 2019 de la revue Vigie, L’actualité
juridique de la fonction publique par la DGAFP.
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Elise Untermaier-Kerléo, signataire de ces lignes, maitresse de conférences de droit public a

I’Université Jean Moulin Lyon 3 et référente déontologue pour les CDG 15, 26, 38, 43 et 69.

Ce réseau a été lancé a la suite d’une journée d’échange organisée par Johanne Saison
et moi-méme a la demande du CDG 59, le 5 février 2021 (en visioconférence) et qui a donné
lieu a des discussions animées, notamment sur la mise en place du référent déontologue et la
question du choix entre une personnalité unique ou un college ou celle de I’indépendance
nécessaire du référent déontologue, qui rend cette fonction difficilement compatible avec celles
de direction au sein d’un centre de gestion. Cette journée a démontré I’importance pour les
référents déontologues de pouvoir échanger entre eux sur les difficultés qu’ils rencontrent, les

cas particuliers qu’ils ont a traiter.

Ce réseau s’est concrétisé par I’ouverture d’une plateforme a laquelle seuls les référents
déontologues des centres de gestion ont acces et sur laquelle ils peuvent, de maniere informelle,
dans le respect de la confidentialité, soumettre a leurs homologues, des cas inédits ou
particulierement complexes. La plateforme crée ainsi une forme de collégialité informelle.
Depuis son ouverture en juin 2021, les échanges sont nombreux. La plateforme permet
également d’échanger des fichiers et de les classer dans différentes rubriques. Les référents
déontologues ont ainsi la possibilité de déposer leurs rapports d’activités dans une rubrique
dédiée.

Par ailleurs, ce réseau donne lieu a des séances d’échanges de 2 heures, organisées
régulierement a quelques mois d’intervalle, en visioconférence, sur des thématiques
prédefinies. Une premiere séance a eu lieu en juin 2021, a propos du cumul d’activités par les
agents publics et la notion d’activité accessoire (27 participants). Une deuxieme séance a été
organisée en novembre 2021 sur le théme : « alerte et signalement : quel role du référent
déontologue ? » (13 participants). La prochaine séance, prévue en mars 2022, portera sur la
saisine du référent déontologue par les autorités territoriales, sur le fondement des dispositions
issues de la loi de transformation de la fonction publique. Il est également envisagé de créer des
groupes de travail, afin de réfléchir a des outils de diffusion de la culture déontologique. Un
premier groupe pourrait ainsi étre chargé de proposer un modele de charte déontologique que

les centres de gestion pourraient ensuite mettre a la disposition des collectivites.

Pour I’instant, les référents déontologues internes aux collectivités territoriales ne sont
pas intégrés a ce réseau. Certains d’entre eux avaient cependant participé a la premiére journée
d’échange du 5 février 2021. 1l serait opportun d’accueillir au sein du réseau des centres de

gestion les référents déontologues internes aux collectivités.
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Il existe enfin une e-communauté « Déontologie/transparence » sur le site du CNFPT,
régulierement (presque quotidiennement) alimentée par MM. Pierre Villeneuve et Hugues
Fourage. Il s’agit d’un outil trés utile pour étre au courant de tous les textes, jurisprudences,

évenements intéressant la déontologie de la vie publigue.

v’ Proposition n°® 4
Accueillir au sein du réseau des référents déontologues des centres de gestion les

référents déontologues internes aux collectivites.

2. La nécessité d’un réseau national sous I’égide de la Haute Autorité

Il est essentiel que les référents déontologues soient intégrés dans un réseau national. La
Commission de déontologie de la fonction publique avait refusé de jouer le role de « téte de
réseau » des référents déontologues. Pour Roland Peylet, président de la Commission de
déontologie de la fonction publique, qui répondait au questionnaire des députés Olivier Marleix
et Fabien Matras, cette idée « paral[issait] relever d’une conception "pyramidale” de | ‘appareil
d Etat qui ne [lui] sembl[ait] plus de mise ». La Commission de déontologie assurait par ses
avis la cohérence des regles concernant I’exercice d’activité privées. Elle n’avait pas vocation
a garantir la cohérence de I’ensemble des regles déontologiques applicables dans I’ensemble
des administrations qui s’inscrivent nécessairement dans le respect des principes désormais
définis par la loi'*. Pour Roland Peylet, la Commission pouvait étre regardée « comme
improprement nommee », son role se limitant aux recommandations et avis qu’elle doit donner
en application de I’article 25 octies de la loi du 13 juillet 1983 (et du Code de la recherche).
« Elle n’a[vait] pas de réle de "téte de réseau” pour I’ensemble des questions de déontologie
et n’a[vait] pas, a ce stade, les moyens de jouer un tel role »'%°. De fait, aprés que la loi du 20
avril 2016 a renforce les prérogatives de la Commission et créé les référents déontologues, la
Commission de déontologie de la fonction publique n’a jamais cherché a tisser de liens avec

les référents nouvellement désignés.

A I’inverse, la HATVP, sous la présidence de Jean-Louis Nadal, a eu un role proactif,
en allant au-dela des compétences qui lui avaient été initialement confiées par la loi. Dans son
rapport d’activité 2017, elle proposait ainsi de « diffuser les bonnes pratiques entre les référents

déontologues via la création d un réseau des déontologues » (proposition n° 11). A ce titre, la

144 Assemblée nationale, rapport d’information n° 611 sur la déontologie des fonctionnaires et I'encadrement
des conflits d’intéréts, présenté par les députés O. Marleix et F. Matras, 31 janv. 2018, p. 54.
15 1pid. p. 55.
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Haute Autorité a pris I’initiative d’organiser des rencontres annuelles des réferents
déontologues de la sphére publique. Trois rencontres ont déja eu lieu a Paris en mai 2019
(Sénat), septembre 2019 (Maison de la recherche) puis octobre 2021 (Sénat), articulées autour
d’une table-ronde et d’ateliers, et réunissant prés d’une centaine de référents déontologues de
collectivités locales, d’administrations centrales et d’autorités administratives indépendantes,
ainsi que des membres de la Haute Autorité et du Centre national de la fonction publique

territoriale, partenaire de I’événement.

Les Guides déontologiques publiés par la Haute Autorité sont également des instruments
particulierement utiles pour les référents déontologues. Dans la lignée du premier tome du
Guide déontologique, paru au printemps 2019, la Haute Autorité a souhaité poursuivre ses
efforts en matiére d’accompagnement des responsables publics en exposant de fagon
pédagogique son expertise juridique ainsi que sa doctrine, dans un second tome, publié en
janvier 2021146, La mise en ceuvre des nouveaux controles déontologiques a partir du 1¥ février
2020 a suscité de nombreuses interrogations parmi les administrations, les collectivités
territoriales et les référents déontologues. La Haute Autorité a ainsi multiplieé en 2020 les

échanges avec eux afin de faire preuve de pédagogie et de répondre a leurs questions juridiques.

Ce réseau national des référents déontologues mérite d’étre pérennise et renforcé, afin
d’harmoniser les pratiques sur I’ensemble du territoire. Il pourrait étre accompagné de la
création d’une plateforme en ligne sur le site de la HATVP permettant aux référents d’échanger
entre eux et avec les services de la HATVP sur leurs pratiques ou des questions soulevant des
difficultés particulieres. En outre, si la Haute Autorité fédere déja en pratique les référents
déontologues de la fonction publique, cette mission ne lui est pourtant pas reconnue par la loi.
Dans le cadre des discussions concernant le projet de loi de transformation de la fonction
publique, un amendement avait été déposé en seéance publique, proposant d’inscrire, parmi les
missions de la HATVP, I’accompagnement des référents déontologues « par des actions de
formation, de diffusion de recommandations et de bonnes pratiques »*’. L’amendement n’a
pas été adopté au motif — contestable — que cette mission d’accompagnement conduirait a établir
un lien hiérarchique entre I’autorité administrative indépendante et les référents déontologues,
alors que ceux-ci ne relevent pas de ladite autorité. L’accompagnement des référents

déontologues par la Haute Autorité est d’autant plus nécessaire que ces derniers ont vu leur role

146 Untermaier-Kerléo E., « Le traitement du conflit d’intéréts par la Haute Autorité pour la transparence de la
vie publique. Commentaire du Guide déontologique Il », AJCT juil.-ao(t 2021, 357.
147 Amendement n° CL757présenté par les députés Mme Vichnievsky, M. Bru, Mme Florennes, Mme Jacquier-
Laforge, M. Lagleize, M. Latombe, M. Cubertafon et M. Waserman, 29 avril 2019.
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considérablement renforcé par la loi de transformation de la fonction publique. 1l est temps de
consacrer expressément dans la loi ce role de pilotage et d’accompagnement des référents
déontologues par la HATVP.

v’ Proposition n° 5
Consacrer expressément dans la loi le role de pilotage et d’accompagnement des

référents déontologues par la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique.

8§ 2. La pluralité des missions du référent déontologue

Le référent déontologue est d’abord I’interlocuteur des agents publics, auxquels il est
chargé d’apporter tout conseil utile au respect de leurs obligations professionnelles (A). Depuis
le 1°" février 2020, le référent peut désormais étre sollicité par I’autorité hiérarchique dans les
cas prévus par la loi du 6 aolt 2019 de transformation de la fonction publique, s’agissant du
contrdle préalable a la création d’entreprise en cumul avec les fonctions publiques, de départ
vers le secteur privé ou de retour vers le secteur public (B). Enfin, le référent déontologue exerce

généralement un réle d’accompagnement en matiére d’alerte et de signalement (C).

A. Le confident déontologique des agents

Le référent déontologue doit étre saisi par les agents eux-mémes (1), ce qui exclut, en
principe, qu’il soit saisi par les chefs de service (2) comme par les membres du Gouvernement

et les élus locaux (2).

1. La saisine par les agents

L article 28 bis de la loi du 13 juillet 1983 portant droit et obligations des fonctionnaires,
créé par la loi du 20 avril 20168, énonce que « tout fonctionnaire a le droit de consulter un
référent déontologue, chargé de lui apporter tout conseil utile au respect des obligations et des

principes deontologiques mentionnés aux articles 25 a 28 ». Le décret du 10 avril 2017 relatif

148 Ces dispositions figurent a I'art. L. 124-2 du Code général de la fonction publique, aux termes duquel « Tout
agent public a le droit de consulter un référent déontologue, chargé de lui apporter tout conseil utile au respect
des obligations et des principes déontologiques mentionnés aux chapitres | a Ill et au présent chapitre. Cette
fonction de conseil s'exerce sans préjudice de la responsabilité et des prérogatives du chef de service ».
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au reférent déontologue dans la fonction publique n’apporte aucune précision sur le rdle du
référent déontologue. Il appartient donc aux différentes administrations de détailler les missions
de leur référent déontologue dans I’arrété de désignation de ce dernier, éventuellement complété

par une lettre de mission.

Confidentialité.- Le référent déontologue apparait ainsi comme le « confident
déontologique »'*° des agents publics. Comme le précise I’article 7 du décret du 10 avril 2017,
le référent déontologue est tenu au secret et a la discrétion professionnels dans les conditions
définies a I’article 26 de la loi du 13 juillet 1983. La confidentialité de la saisine signifie que le
référent déontologue ne porte jamais a I’autorité hiérarchique des informations dont elle a
connaissance dans le cadre de sa saisine par les agents. Par exemple, méme s’il apprend qu’un
agent cumule son emploi public avec une activité privée sans aucune autorisation, il ne dénonce
pas I’agent a son employeur. Cette confidentialité est essentielle : les agents saisissent le
référent déontologue dans la mesure ou ils savent que leurs questions, et les réponses qui y sont
apportées, ne seront pas rapportées a I’autorité hiérarchique. En pratique, les agents prennent
fréguemment le soin de s’assurer aupres de leur référent déontologue que leur saisine sera bien
confidentielle. Il arrive qu’un agent saisisse son référent directement par voie postale ou par
courriel, en utilisant alors son adresse électronique personnelle, parce qu’il craint (a tort) que
I’utilisation du formulaire en ligne sur le site du centre de gestion soit portée a la connaissance

de son autorité hiérarchique.

L’obligation de secret professionnel est susceptible d’étre fragilisée par les fonctions de
référent alerte que le référent déontologue peut également se voir confier (infra), ainsi que par
les compétences du référent déontologue résultant de la loi de transformation de la fonction
publique. Le référent déontologue peut désormais étre saisi par I’autorité hiérarchique,
notamment en cas de doute sérieux sur la compatibilité du projet d’un agent de départ vers le
secteur privé ou de création d’entreprise. Or, il peut étre délicat pour le référent déontologue,
saisi d’un cOté, par I’agent, et de I’autre, par I’autorité hiérarchique, de ne pas divulguer des

informations que lui a confiées a titre confidentiel I’agent.

Compétence generale.- Contrairement a la Commission de déontologie de la fonction
publique, compétente uniquement pour se prononcer sur les projets de départ vers le secteur
privé et de création d’entreprise en cumul avec les fonctions publiques, le référent deontologue

est compétent pour conseiller les agents sur I’ensemble des obligations déontologiques

149 Commission de réflexion pour la prévention des conflits d'intéréts dans la vie publique (présidée par J.-M.
Sauvé), Pour une nouvelle déontologie de la vie publique, janv. 2011, p. 93.
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mentionnées dans le statut : dignité, impartialite, probité, integrité, neutralité, laicité, égalité de
traitement des personnes, prévention des conflits d’intéréts, regles en matiére de cumul
d’emplois et d’activités, secret et discrétion professionnels, obligation d’obéissance
hiérarchique, obligations déclaratives : déclarations d’intéréts ou de situation patrimoniale.
Laicité.- Parmi ces obligations, figure le respect du principe de laicité, inscrit, depuis la
loi du 20 avril 2016, a l’article 25 du statut général des fonctionnaires'™. Le référent
déontologue a généralement absorbé la fonction de référent laicité. Ce dernier, d’abord institué
par la circulaire du 17 mars 2017 relative au respect du principe de laicité dans la fonction
publique, a vu son existence consacrée par la loi n° 2021-1109 du 24 ao(t 2021 confortant le
respect des principes de la République (art. 3) et le décret n° 2021-1802 du 23 décembre 2021

relatif au référent laicité dans la fonction publique.

Désormais, a la suite de I’article 28 bis de la loi de 1983 relatif au référent déontologue,

un article 28 ter™>! prévoit :

« Les administrations de |’Etat, les collectivités territoriales et les établissements

publics mentionnés a | ‘article 2 désignent un référent laicité.

Le référent laicité est chargé d’apporter tout conseil utile au respect du principe de
laicité a tout fonctionnaire ou chef de service qui le consulte. Il est chargé d organiser une
journée de la laicité le 9 décembre de chaque année. Les fonctions de référent laicité s ‘exercent
sous réserve de la responsabilité et des prérogatives du chef de service.

Un décret en Conseil d 'Etat détermine les missions ainsi que les modalités et les critéres
de désignation des référents laicité. »

L’institution d’un référent laicité, distinct du référent déontologue interroge, dans la
mesure ou le respect du principe de laicité, tout comme son corollaire, I’obligation de neutralité,
font partie des obligations déontologiques qui s’imposent aux agents publics dans leur
ensemble. Le fait de prévoir dans la loi que ce référent sera chargé d’organiser la journée de la

laicité le 9 décembre de chaque année laisse tout aussi perplexe.

Le décret n° 2021-716 du 4 juin 2021 a par ailleurs institué un comité interministériel
de la laicitée remplagant I’Observatoire de la laicité créé en 2007. Ce comité est chargé de
coordonner et assurer le suivi de la mise en ceuvre de 1’action du Gouvernement aux fins

d’assurer la promotion et le respect du principe de laicité au sein des administrations de I’Etat,

150 CGFP, art. L. 121-2.
151 CGFP, art. L. 124-3.
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des collectivités territoriales ainsi que des autres personnes de droit public ou de droit privé
chargées d’une mission de service public. Le décret précise également qu’« il concourt a la
définition des exigences de formation auxquelles doit satisfaire tout agent public en la matiere.

Il détermine le cadre de | action des référents laicité des administrations de | ‘Etat ».

Exclusion des questions relatives au déroulement de la carriére.- Le référent
déontologue n’est en principe pas compétent pour répondre aux questions des agents relatives

au déroulement de leur carriére. Sont donc irrecevables les questions suivantes®? :
« Pourquoi n’ai-je pas bénéficié d 'un avancement de grade ? » ;
« Pourquoi n’ai-je pas d ‘augmentation de rémunération ? » ;

« Le refus de la mairie de retenir ma candidature sur ce poste ne prouve-t-il pas

I’existence d’une discrimination ? » ;

« L autorité territoriale a-t-elle le droit de me refuser un aménagement de mon temps

de travail ? / Un avancement ? / Une augmentation ? » ;
« Le comportement de mes collegues s ‘apparente-t-il a du harcelement moral ? ».

Ceci étant, la frontiére entre les questions déontologiques et les questions relatives au
déroulement de la carriere n’est pas évidente a tracer, dans la mesure ou la déontologie est sous-
jacente a toute question statutaire. Par exemple, lorsqu’un agent se demande si sa hiérarchie
peut lui imposer un changement dans sa fiche de poste, il y a nécessairement une posture
déontologique a adopter dans ce type de situation. Le référent déontologue peut alors conseiller
I’agent sur I’attitude a adopter face a une mesure qui ne lui convient pas, tout en veillant a ne

pas se prononcer sur la Iégalité de cette mesure.

Organisation du service.- En outre, la question se pose de savoir si la référente
déontologue peut répondre a des questions portant sur I’organisation des services. Certains
centres de gestion ont expressément exclu ce type de question'®3. S’il est incontestable qu’un
référent déontologue ne peut en principe pas s’immiscer dans un litige opposant I’agent et son
administration et ne se substitue pas a I’employeur, certaines questions relatives a I’organisation
du service peuvent toutefois avoir trait au respect des obligations déontologiques. Par exemple,

lorsqu’un agent de catégorie A ou B demande s’il peut avoir pour supérieur hiérarchique un

152 Exemples donnés sur le site des centres de gestion d’Alsace Franche-Comté :
http://www.deontologue-alsace-fcomte.fr/exemples-de-questions-non-recevables-par-le-referent-
deontologue

153 V. notamment :
http://www.deontologue-alsace-fcomte.fr/exemples-de-questions-non-recevables-par-le-referent-
deontologue
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agent de catégorie inférieure, la question concerne directement le respect de I’obligation
d’obéissance hiérarchique énoncee a I’article 28 de la loi du 13 juillet 1983 et entre ainsi dans
le champ de compétence du référent. 1l en va de méme lorsqu’un agent demande s’il peut

s’opposer a la modification de sa fiche de poste.

2. L’exclusion des saisines par les responsables politiques

Les référents déontologues institués au sein de la fonction publique par les centres de
gestion sont charges d’apporter tout conseil utile aux agents de la fonction publique territoriale,
a I’exclusion des élus locaux. Ils peuvent néanmoins étre amenés a leur répondre de maniére
indirecte, par exemple lorsqu’ils sont saisis par le directeur général des services de la

collectivité.

Les collectivités sont de plus en plus nombreuses a mettre en place, dans le silence de
la loi, des structures déontologiques compétentes a I’égard des €lus, a I’instar de la ville de
Strasbourg, qui des 2014, a confié au professeur de droit public, Patrick Wachsmann ou la
région Grand-Est, dont la commission permanente a désigné le professeur de droit public
Sébastien Touzé en décembre 2016. Les collectivités font plus souvent le choix d’une structure
collégiale, a I’image du Comité d’éthique de la Ville de Nice (avril 2014), de la Commission
de déontologie des élu.e.s du Conseil de Paris (oct. 2014), de la Commission de déontologie de
la Région Provence Alpes-Céte d’Azur (janv. 2016), de la Commission d’éthique de la région
Ile-de-France (mai 2016) ou encore de la Commission de déontologie de la région des Hauts-
de-France (févr. 2018).

La loi relative a I’engagement dans la vie locale et a la proximité de I’action publiquet®
aurait pu étendre la compétence des référents déontologues de la fonction publique territoriale
aux €lus locaux. Le projet de loi, a I’issue de la premiere lecture a I’Assemblée nationale,
comportait un article 30 bis A complétant I’article L. 1111-1-1 du Code général des collectivités
territoriales par deux alinéas. Le premier consacrait la possibilité pour tout €lu local « de
consulter un référent déontologue chargé de lui apporter tout conseil utile au respect des
principes déontologiques » consacrées dans la Charte de I’élu local'®. Le second alinéa

renvoyait a un décret en Conseil d’Etat le soin de déterminer « les modalités et les critéres de

154 Loi n° 2019-1461 du 27 déc. 2019 relative a I'engagement dans la vie locale et & la proximité de l'action
publique.

155 La Charte de I'élu local, apparue avec la loi du 31 mars 2015 visant a faciliter I'exercice, par les élus locaux, de
leur mandat, est remise lors de la premiére réunion des instances délibératives des collectivités territoriales.
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désignation des reférents déontologues ». Ces dispositions avaient toutefois été supprimées par

la commission mixte paritaire'®®,

Le droit pour tout élu local de consulter un référent déontologue charge de lui apporter
tout conseil utile au respect des principes déontologiques consacrés dans la charte de I’élu local
a finalement été consacré par la loi n°® 2022-217 du 21 février 2022 relative a la différenciation,
la décentralisation, la déconcentration et portant diverses mesures de simplification de I’action
publique locale (loi 3DS)*’, a la faveur d’un amendement parlementaire (n° 2641) introduit

lors de la séance publique a I’ Assemblée nationale du 17 décembre 2021,

Sagissant de la fonction publique d’Etat, les arrétés créant les colléges de déontologie
ou les référents déontologues ministériels prévoient qu’ils peuvent étre saisis par les ministres,
mais uniquement de questions relatives aux régles déontologiques propres a aux services. Tout
comme les élus locaux, les membres du Gouvernement sont dépourvus de déontologue.
L’Observatoire de I’éthique publique (OEP), think tank composé d’universitaires et de
parlementaires, fondé par le député honoraire René Dosiére, a ainsi proposé de créer un
déontologue du Gouvernement, en 2019, a la suite de I’affaire ayant entrainé la démission de

Francois de Rugy®®. Jean-Marc Sauvé est du méme avis*®°.

3. L’exclusion des saisines par les chefs de service

Le référent déontologue répond en principe aux agents qui le saisissent de questions qui
les concernent personnellement. Dans la fonction publique territoriale, s’agissant des référents
déontologues désignés par les centres de gestion, il est généralement admis que les responsables
ou gestionnaires des ressources humaines comme les juristes des collectivités doivent solliciter
leur interlocuteur habituel au sein du centre de gestion (service carriéres et expertise statutaire)
pour les questions déontologiques concernant les agents dont ils gérent la situation

professionnelle. La seule exception concerne I’application du principe de laicité, et son

156 v/, sur ce point : Untermaier-Kerléo E., « Pas de déontologue pour les élus locaux ! », tribune, AJCT, janv. 2020.
157 Art. 218. La loi compléte Iarticle L. 1111-1-1 du Code général des collectivités territoriales par deux alinéas
ainsi rédigés : « Tout élu local peut consulter un référent déontologue chargé de lui apporter tout conseil utile au
respect des principes déontologiques consacrés dans la présente charte. / Un décret en Conseil d’Etat détermine
les modalités et les critéres de désignation des référents déontologues. ».

158 https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/amendements/4721/AN/2641

159 OEP, « Rendre plus transparent le train de vie du gouvernement », note du 17 juil. 2019. V. aussi la tribune de
I’OEP publiée dans le Journal du Dimanche du 23 aoGt 2019, « Pour un déontologue du gouvernement ».
https://www.lejdd.fr/Politique/tribune-pour-un-deontologue-du-gouvernement-3912784

160 « Il y a des déontologues partout, sauf au gouvernement ! », par C. Barjon, Le Nouvel observateur, 19 janv.
2020.
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corollaire, I’obligation de neutralité religieuse, dans le cas ou le référent déontologue est
également référent laicité : dans ce cas, il répond non seulement aux agents mais aussi aux
encadrants, comme le prévoyait la circulaire du 15 mars 2017 relative au respect du principe de
laicité dans la fonction publique. Cette possibilité de saisine plus large figure désormais dans la
loi. Alors que I’article 28 bis de la loi de 1983 énonce que « tout fonctionnaire a le droit de
consulter un référent déontologue », I’article 28 ter relatif au référent laicité, issu de la loi du
24 ao(t 2020 confortant le respect des principes de la République (supra), précise que celui-ci
« est chargé d’apporter tout conseil utile au respect du principe de laicité a tout fonctionnaire

ou chef de service qui le consulte ».

L’exclusion des saisines par les chefs de service a le mérite de responsabiliser les agents
qui doivent faire I’effort de poser eux-mémes les questions déontologiques qui les concernent.
Mais en pratique, elle est difficile a faire respecter. Les responsables et gestionnaires RH sont
nombreux & se tourner directement vers le référent déontologue, qui leur apparait comme le

mieux a méme de leur répondre dans le champ de la déontologie.

En dehors des centres de gestion, des lors que I’administration dispose de son propre
référent déontologue, qu’il s’agisse d’un agent qui releve ou a relevé de I’administration, ou
d’un college de déontologie au sein duquel siége des personnalités qualifiées extérieures a
I’administration, il est rare que les chefs de service ne puissent pas eux aussi consulter le référent
déontologue pour des questions concernant les agents placés sous leur responsabilité. Par
exemple, s’agissant du collége de déontologie du ministére de la justice, I’arrété du 29 octobre
2019 le charge de répondre aux questions relatives aux principes et obligations déontologiques
consacrés dans le statut de la fonction publique, dont il est saisi directement par un agent ou par
son autorité hiérarchique®®. En régle générale, lorsqu’une administration se dote de son propre
référent déontologue, elle lui confie des missions qui vont bien au-dela de la simple mission de
conseil aux agents. Ainsi, pour reprendre I’exemple du collége de déontologie du ministére de
la justice, ce dernier est également chargé « de mener, a la demande du ministre, toute réflexion
concernant les questions et principes déontologiques (...) et de formuler des propositions pour
assurer la promotion de tels principes et renforcer la prévention de toute situation de conflits
d’intéréts, en proposant le cas échéant de modifier la réglementation en vigueur », ainsi que
« de proposer toutes actions utiles en matiere de formation des agents ». Au sein d’un

établissement d’enseignement supérieur comme I’universite Jean Moulin Lyon 3, le référent

161 Arrété du 29 oct. 2019 relatif 3 la création, a la composition et aux attributions du collége de déontologie au
ministere de la justice
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déontologue est ainsi associé par la direction des ressources humaines a la procedure de
recrutement des enseignants-chercheurs : il est chargé d’expliquer aux présidents des comités
de sélection les régles garantissant I’impartialité du comité et de les aider a identifier

d’éventuelles situations de conflits d’intéréts justifiant le déport de certains membres.

En conclusion, bien que cela soit susceptible de déresponsabiliser les agents qui, au lieu
d’aller chercher eux-mémes les réponses, pourraient préférer s’en remettre a leur hiérarchie,
pour simplifier I’état du droit et tenir compte de la pratique, il conviendrait d’aligner la rédaction
de I’article 28 bis de la loi de 1983, devenu dans le CGFP, I’article L. 124-2, concernant le
référent déontologue sur celle de I’article 28 ter relatif au référent laicite, en prévoyant que le
référent déontologue peut également étre saisi par le chef de service qui le consulte au sujet

d’un agent placé sous sa responsabilité.
Le nouvel article L. 124-2 du CGFP pourrait étre ainsi rédigé :
« Tout agent public a le droit de consulter un référent déontologue.

Le référent déontologue est chargé d’apporter tout conseil utile au respect au respect
des obligations et des principes déontologiques mentionnés aux chapitres | a 111 et au présent
chapitre a tout fonctionnaire ou chef de service qui le consulte. Cette fonction de conseil

s’exerce sans préjudice de la responsabilité et des prérogatives du chef de service. ».

v Proposition n° 6
Aligner la rédaction des dispositions de I’article 28 bis de la loi de 1983 (art. L. 124-2
du CGFP), concernant le référent déontologue sur celle de I’article 28 ter relatif au référent
laicité (art. L. 124-3 du CGFP), en prévoyant que le référent déontologue peut également étre

saisi par le chef de service qui le consulte au sujet d’un agent placé sous sa responsabilité.

B. Un relais de la Haute Autorité auprés des autorités hiérarchiques

Le référent déontologue s’est vu confier par la loi de transformation de la fonction
publique des compétences importantes qui tendent a faire de lui, non plus un simple conseiller
des agents, mais une instance de contréle (1). Cependant, le Iégislateur est resté au milieu du
gué : si, pour éviter I’engorgement de la HATVP, le contr6le déontologique doit étre en principe
exercé sur place, par I’autorité hiérarchique, avec I’aide du référent déontologue, il est
nécessaire de renforcer les prérogatives et des moyens du référent deontologue pour assurer un

tel controle (2).
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1. Des responsabilités importantes

Depuis le 1°" février 2020, le r6le du référent déontologue a évolué. Alors qu’il pouvait
jusqu’ici n’étre saisi que par les agents publics pour des questions les concernant
personnellement, le référent déontologue peut étre sollicité par I’autorité hiérarchique dans les
cas prevus par la loi de transformation de la fonction publique. Cette loi a en effet mis en place
un systéeme deconcentré s’agissant du contréle déontologique des projets des agents publics de
départ vers le secteur privé et de création d’entreprise, ainsi que du contrdle préalable a la
nomination dans certains emplois au sein de la fonction publique. Avec la loi du 20 avril 2016
relative a la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires, la Commission de
déontologie de la fonction publique était systématiquement saisie de tous les projets des agents
publics de création d’entreprise ou de départ vers le secteur privé. Avec la loi du 6 aolt 2019,
la HATVP voit le champ de son contréle resserré sur les fonctionnaires présentant un risque
déontologique élevé, a savoir ceux qui occupent « un emploi dont le niveau hiérarchique ou la
nature des fonctions le justifient, mentionné sur une liste établie par décret en Conseil d Etat ».
Pour la grande majorité des agents, le contrdle déontologique est exercé sur place par I’autorité
hiérarchique et le référent déontologue. L’appréciation de la compatibilité du projet de création
ou de reprise d’une entreprise ou de départ vers le secteur privé avec les fonctions exercées par
le fonctionnaire au cours des trois années précédant sa demande d’autorisation repose en tout
premier lieu sur I’administration qui emploie I’agent. En cas de doute sérieux sur la
compatibilité du projet de I’agent, I’autorité hiérarchique peut saisir le référent déontologue. Si
I’avis émis par le référent déontologue « ne permet pas de lever ce doute », I’autorité
hiérarchique saisit la HATVP.

Le référent déontologue a vu ainsi son role considérablement renforcé et transformé.
Alors qu’il pouvait jusqu’ici n’étre saisi que par les agents publics, le référent peut désormais
étre sollicité par I’autorité hiérarchique. Cette évolution est tout a fait judicieuse, a condition
que des mesures soient prises pour ne pas détruire le lien de confiance entre le référent et les
agents. Les agents doivent étre certains que lorsqu’ils s’adressent a leur référent, ce dernier n’ira
pas « rapporter » leurs questions a 1’autorité hiérarchique. L’idéal serait donc que le référent
déontologue soit extérieur a 1’administration de I’agent qui le saisit, comme c’est déja en
pratique souvent le cas au sein de la fonction publique territoriale, le référent déontologue étant

souvent nommeé par le centre de gestion (supra).
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2. Des prérogatives insuffisantes

Saisine de la HATVP.- Lorsque I’avis rendu par le référent déontologue n’a pas permis
de lever le doute sur la compatibilité du projet de I’agent avec les fonctions publiques qu’il
exerce depuis 3 ans, « | ’autorité hiérarchique saisit la Haute Autorité »1°2, L’interprétation de
ces dispositions souléve plusieurs questions, notamment celle de savoir si I’autorité

hiérarchique est en situation de compétence liée pour saisir la Haute Autorité :

- Peut-elle, par exemple, préférer ne pas saisir la Haute Autorité et refuser d’accorder
I’autorisation demandée par I’agent ? Si I’agent forme alors un recours contre le refus
d’autorisation, I’absence de saisine de la Haute Autorité s’analyserait-elle comme une
faute susceptible d’engager la responsabilité de I’administration employeur et comme un

vice de proceédure justifiant I’annulation de la décision de refus ?

- Que se passe-t-il si I’autorité hiérarchique, en dépit de I’avis défavorable du référent
déontologue, décide de ne pas saisir la Haute Autorité et accorde néanmoins
I’autorisation de départ vers le secteur privé ou de temps partiel pour création
d’entreprise ?

Nécessité d’informer le référent des suites de la procédure.- Le systéme de controle
déconcentré mis en place par la loi TFP présente incontestablement un risque important, a
savoir que des autorités hiérarchiques complaisantes décident de ne saisir ni le référent
déontologue, ni la HATVP. Certains y voient « un controle allégé » et « promettent « un retour
au pénal (...) douloureux »*%3. Toutefois, le double filtrage opéré par ’autorité hiérarchique et
le référent déontologue permet une analyse plus systématique et approfondie des situations
individuelles, alors que I’ancienne Commission de déontologie de la fonction publique,
débordée par le nombre de saisines, rendait bien souvent un avis de compatibilité tacite. Mais,
afin de renforcer I’efficacité du systéme de contrdle et inciter les autorités hiérarchiques a saisir
la Haute Autorité, le référent déontologue pourrait étre plus étroitement associé a la procédure.
La loi prévoit seulement que le référent déontologue de I’administration dont releve I’intéressé
peut assister aux séances de la Haute Autorité sans voix délibérative®®*. L avis rendu par le
référent déontologue est joint a la saisine de la Haute Autorité (art. 25 du décret n° 2020-69 du

30 janvier 2020 relatif aux contréles déontologiques dans la fonction publique). En revanche,

162 | o du 13 juil. 1983, art. 25 septies lll et art. 25 octies lll et V ; CGFP, art. L. 123-8, L. 124-4, L. 124-7.

163 Didier J.-P., « Pantouflage et déontologie dans la loi du 6 ao(t 2019 de transformation de la fonction
publique », JCP A 2019, 2275.

164 Art. 19 Il de la loi n® 2013-907 du 11 oct. 2013 relative a la transparence de la vie publique.
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une fois que le référent déontologue a rendu son avis a I’autorité hiérarchique, il ignore
totalement quelles sont les suites données a cet avis. L’autorité hiérarchique peut I’informer de
I’issue de la procédure, par courtoisie, mais elle n’en a pas juridiquement I’obligation. 1l faudrait
modifier le décret n°® 2020-69 du 30 janvier 2020 relatif aux contréles déontologiques dans la
fonction publique pour imposer a I’autorité hiérarchique d’accuser réception de I’avis rendu par

le référent déontologue et de I’informer des suites qu’elle entend donner a cet avis.

Suivi des avis d’incompatibilité et des réserves.- La Haute Autorité a eté dotée de
certaines prérogatives pour assurer le suivi de ses avis d’incompatibilité et de ses avis de
compatibilité assortis de réserves. A ce titre, durant les trois années qui suivent le début de
I’activité privée lucrative ou la nomination a un emploi public, I’agent qui a fait I’objet d’un
avis d’incompatibilité ou de compatibilité avec réserves fournit, a la demande de la Haute
Autorité, toute explication ou tout document pour justifier qu’il respecte cet avis!®. Des
sanctions sont prévues si I’avis de compatibilité avec réserves ou d’incompatibilité n’est pas
respecté’®®, L’agent public peut faire I’objet de poursuites disciplinaires. En cas de départ vers
le secteur privé, le fonctionnaire retraité peut faire I’objet d’une retenue sur pension, dans la
limite de 20 % du montant de la pension versée, pendant les trois ans suivant la cessation de ses
fonctions. Il est mis fin au contrat dont est titulaire I’agent a la date de notification de I’avis
rendu par la Haute Autorité, sans préavis et sans indemnité de rupture. Dans le cadre de la
nomination d’une personne issue du secteur privé, I’administration ne peut procéder au
recrutement de I’agent contractuel intéressé au cours des trois années suivant la date de

notification de I’avis rendu par la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique.

En revanche, rien n’est prévu pour assurer le respect des avis d’incompatibilité et des
réserves émises par le référent déontologue. En I’état actuel du droit, celui-ci n’a finalement
pas intérét a delivrer, a son niveau, des avis d’incompatibilité ou réservés, dans la mesure ou il
n’a aucun moyen de s’assurer de leur respect. Il est en effet préférable d’inviter I’autorité
hiérarchique a saisir la Haute Autorité: si celle-ci émet des réserves ou un avis
d’incompatibilité, elle aura davantage de moyens pour en assurer le suivi, a la différence du

référent déontologue qui en est totalement dépourvu.

Notification des avis de la HATVP aux référents déontologues.- La loi prévoit que

les avis de la Haute Autorité « sont notifiés a | ‘administration, a |’agent et a | ‘entreprise ou a

165 Art. 25 octies Xl de la loi du 13 juil. 1983, repris a I'art. L. 124-18 du CGFP.
166 Art. 25 octies X, repris a I'art. L. 124-20 du CGFP.
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I 'organisme de droit privé d’accueil de I’agent »*%’. Il faudrait également que ces avis soient
notifiés au référent déontologue. Cela lui permettrait d’abord de savoir si son avis a été suivi
ou non par la Haute Autorité et donc d’adapter ses avis futurs a la jurisprudence de la Haute
Autorité. En outre, le référent déontologue pourrait rendre compte, dans son rapport d’activité
annuel, des statistiques relatives au suivi de ses avis par les autorités hiérarchiques. Il serait
donc opportun de prévoir que les avis de la Haute Autorité sont notifiés, non seulement a
I’administration, a I’agent et a I’entreprise ou a I’organisme de droit privé d’accueil de I’agent,
mais également au référent déontologue. En attendant la modification de la loi, la Haute
Autorité pourrait prendre I’initiative de notifier spontanément les avis qu’elle rend au référent

déontologue concerné.

v’ Proposition n° 7
Associer plus étroitement le référent déontologue a la procédure de contrble
déontologique préalable aux projets de départ vers le secteur privé ou de création d’entreprise

des agents publics ou a la nomination d’une personne venant du secteur prive.

- Modifier le décret n° 2020-69 du 30 janvier 2020 relatif aux contréles déontologiques
dans la fonction publique pour imposer a I’autorité hiérarchique d’accuser réception de I’avis

rendu par le référent déontologue et de I’informer des suites qu’elle entend donner a cet avis.

- Completer I’article 25 octies X de la loi du 13 juillet 1983/ L. 124-15 du Code général
de la fonction publique pour prévoir que les avis de la Haute Autorité sont également notifiés,
non seulement a I’administration, & I’agent et & I’entreprise ou a I’organisme de droit privé
d’accueil de I’agent, mais également au référent déontologue. En attendant la modification de
la loi, la Haute Autorité pourrait prendre I’initiative de notifier spontanément les avis qu’elle

rend au référent déontologue concerne.

Respect du contradictoire.- Tenus largement a I’écart de la procédure devant la
HATVP, les référents déontologues peuvent néanmoins étre saisis a posteriori par les agents
qui n’acceptent pas ou he comprennent pas qu’un avis défavorable a leur projet de départ ou de
création d’entreprise ait été émis. Or, la procédure devant la Haute Autorité est assez peu
encadrée par la loi. La Haute Autorité « peut recueillir auprés des personnes publiques et
privées toute information nécessaire a | 'accomplissement de sa mission. Elle peut entendre ou
consulter toute personne dont le concours lui parait utile »*%8. La loi prévoit également que

« | autorité dont le fonctionnaire reléve dans son corps ou dans son cadre d 'emplois dorigine

167 Art. 25 octies X de la loi du 13 juil. 1983, repris a I'art. L. 124-15 du CGFP.
168 Art. 25 octies VIl de la loi du 13 juil. 1983, repris a I'art. L. 124-13 du CGFP.
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peut solliciter une seconde délibération de la Haute Autorité, dans un délai d 'un mois a compter
de la notification de son avis. Dans ce cas, la Haute Autorité rend un nouvel avis dans un délai
d'un mois a compter de la réception de cette sollicitation »%°. Les éléments qui doivent figurer
dans le dossier de saisine de la Haute Autorité sont déterminés par un arrété ministériel du 4
février 2020 relatif aux contrdles déontologiques dans la fonction publique®’. En cas de projet
de création d’entreprise, I’autorité hiérarchique doit faire figurer dans le dossier de saisine les
éléments apportés par I’agent lors de sa demande initiale, notamment la description du projet
envisagé comportant toutes les informations utiles et circonstanciées permettant I’appréciation
de la demande par I’autorité hiérarchique et le cas échéant, les statuts ou projets de statuts de

I’entreprise que I’agent souhaite créer ou reprendre.

Par un arrét du 4 novembre 2020, concernant le départ vers le secteur privé de
I’ambassadeur Maurice Gourdault-Montagne'™, le Conseil d’Etat s’est pour la premiére fois
prononce sur la légalité d’un avis de la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique
(HATVP), rendu dans le cadre de sa mission de contrdle des départs vers le secteur privé
(pantouflage) de certains agents publics qui lui a été la loi n° 2019-828 du 6 ao(t 2019 de
transformation de la fonction publique. Contrairement aux conclusions de Mme Karin
Ciavaldini, la Haute Juridiction a estimé que I’avis par lequel la Haute Autorité s est prononcée
sur la compatibilité d’un projet d’activité privée lucrative avec les fonctions exercees
précédemment par un fonctionnaire, a le caractére d’une décision susceptible de faire I’objet
d’un recours pour excés de pouvoir. Ce faisant, cet arrét va a rebours de la jurisprudence
traditionnelle selon laquelle les avis conformes constituent des actes préparatoires a la décision
pour la prise de laquelle ils sont sollicités et ne sont pas susceptibles de recours!’2, Cette solution
témoigne de la volonté du Conseil d’Etat de connaitre en premier et dernier ressort des avis
rendus par la HATVP, sur le fondement de I’article R. 311-1 4° du CJA prévoyant que le
Conseil d’Etat est compétent pour connaitre, en premier et dernier ressort, des recours dirigés
contre les décisions prises par les organes d’un certain nombre d’autorités, au titre de leur
mission de contréle ou de régulation, dont la HATVP. Il fallait donc reconnaitre a « I’avis » de

la HATVP, le caractere d’une décision. Si I’avis n’avait pas été regardé comme une décision

169 Art. 25 octies X de la loi du 13 juil. 1983, repris a I'art. L. 124-17 du CGFP.

170 https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000041540142/2021-02-02/

171 CE, 8¢ et 3¢ ch. réunies, 4 nov. 2020, Maurice Gourdault-Montagne, n° 440963, publié au Lebon ; AJDA 2021,
p. 571, note Mangiavillano A.

172 Leur illégalité peut étre soulevée par la voie de I’exception a I'appui du recours formé contre la décision finale
prise au vu de l'avis. V. notamment la décision d’Assemblée du 26 oct. 2001, n° 216471, M. et Mme Eisenchteter
(au Lebon p. 495).
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susceptible de recours, le litige formé contre la décision finale prise par le ministre au vu de
I’avis rendu par la HATVP aurait d( étre porté devant le tribunal administratif de Paris, I’article
R. 311-1 du CJA prévoyant que le Conseil d’Etat connait en premier et dernier ressort
uniquement « 3° des litiges concernant le recrutement et la discipline des agents publics

nommeés par décret du Président de la République ».

En outre, dans cet arrét Gourdault-Montagne, le Conseil d’Etat a estimé que la HATVP
n’était pas tenue de respecter le contradictoire : s’agissant d’une décision prise a la suite d’une
demande formulée par I’intéressé, la procédure contradictoire prévue a I’article L. 121-1 du
Code des relations entre le public et I’administration ne s’impose pas. Cet état du droit n’est
pas satisfaisant. Dans la mesure ou les avis d’incompatibilité ou de compatibilité avec réserves
émis par la Haute Autorité « lient |’administration et s’imposent & |’agent public »'73, ils
peuvent faire obstacle a un projet de reconversion professionnelle ou de création d’entreprise.
Il est donc important que la Haute Autorité respecte le contradictoire, en permettant a I’agent
de faire valoir son point de vue. L’obligation de respecter le contradictoire devrait étre

consacrée dans la loi.

v Proposition n° 8
Imposer au niveau législatif le respect du contradictoire dans la procédure devant la

Haute Autorité pour la transparence de la vie publique.

C. Le rdle du référent déontologue en matiére d’alerte et de signalement

La loi du 20 avril 2016 confere également au référent déontologue une mission
particuliére, en matiere de signalement des conflits d’intéréts. En pratique, celui-ci se voit
également confier les fonctions de référent alerte. Il peut également intervenir dans le

mécanisme de signalement créé par la loi du 6 aoQt de transformation de la fonction publique.

1. Trois dispositifs distincts

Il convient de distinguer au moins trois mécanismes d’alerte ou de signalement dans le
champ de la fonction publique : le premier, issu de la loi du 20 avril 2016, qui concerne
spécifiqguement les conflits d’intéréts, le second, plus général, issu de la loi Sapin 2 du 9

décembre 2016 et enfin, le dispositif de signalement des actes de violence, discrimination,

173 Art. 25 octies X de la loi du 13 juil. 1983, repris a I'art. L. 124-15 du CGFP.
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harcelement et agissements sexistes, créé par la loi du 6 aolt 2019 de transformation de la

fonction publique.

Signalement du conflit d’intéréts.- L’article 6 ter A (CGFP, art. L. 135-1) protege
I’agent public qui relate ou témoigne, de bonne foi, de faits susceptibles d’étre qualifiés de
conflit d’intéréts dont il aurait eu connaissance dans 1’exercice de ses fonctions. Aucune mesure
concernant notamment le recrutement, la titularisation, la rémunération, la formation,
I'appréciation de la valeur professionnelle, la discipline, la promotion, l'affectation et la
mutation ne peut étre prise a son égard. La loil’* semble imposer a I’auteur du signalement
d’alerter préalablement son supérieur hiérarchique, tout en lui permettant de témoigner
« également » de tels faits aupres du référent déontologue : « dans le cas d 'un conflit d 'intéréts,
le fonctionnaire doit avoir préalablement alerté en vain | 'une des autorités hiérarchiques dont
il releve. Il peut également témoigner de tels faits aupres du référent déontologue prévu a
I’article 28 bis ». L article 8 du décret du 10 avril 2017 relatif au référent déontologue précise
que ce dernier apporte aux personnes intéressées tous conseils de nature a faire cesser la

situation de conflit d’intéréts.

Alerte éthique.- La loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a
la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique, dite loi Sapin 2 (art. 6
a 8), a créé un mécanisme d’alerte éthique plus général, définissant le lanceur d’alerte comme
« une personne physique qui révele ou signale, de maniére désintéressée et de bonne foi, un
crime ou un délit, une violation grave et manifeste d’un engagement international
régulierement ratifié ou approuvé par la France, d’un acte unilatéral d’une organisation
internationale pris sur le fondement d’un tel engagement, de la loi ou du reglement, ou une
menace ou un préjudice graves pour l’intérét général, dont elle a eu personnellement
connaissance ». L’agent public lanceur d’alerte bénéficie d’un statut protecteur mentionné a
Iarticle 6 ter A de la loi de 1983, dans sa version issue de la loi Sapin 217°. Ces dispositions
Iégislatives sont précisées par le décret n° 2017-564 du 19 avril 2017 relatif aux procédures de
recueil des signalements émis par les lanceurs d’alerte au sein des personnes morales de droit

public ou de droit privé ou des administrations de I’Etat.
La loi Sapin 2 laisse a I’agent le choix de signaler I’alerte a son supérieur ou au référent

désigné. La circulaire du 19 juillet 2018 relative a la procédure de signalement des alertes

émises par les agents publics précise en effet que « sauf dans un cas de conflit d ’intéréts, | ‘agent

1741.,1983, art. 6 ter A ; CGFP, art. L. 135-3.
175 CGFP, art. L. 135-1 et L. 135-2.
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public, auteur d 'un signalement dans la fonction publique peut donc s adresser au destinataire
de son choix, entre le supérieur hiérarchique direct ou indirect et le référent désigné ». La loi
Sapin 2 a donc fait en sorte que le supérieur hiérarchique ne soit pas obligatoirement le
destinataire des signalements mais seulement un destinataire possible. La circulaire
recommande méme expressément que le signalement de I’alerte soit porté a la connaissance du
référent alerte, plutdt qu’a celle du supérieur hiérarchique. Elle précise que « si |’auteur du
signalement choisit de saisir son supérieur hiérarchique direct ou indirect, il est recommandé
que le signalement soit transféré au référent alerte, sous réserve de | ‘accord de | ‘auteur et dans

des conditions en garantissant la confidentialité. (...) ».

Les fonctions de référent déontologue sont distinctes de celles du référent alerte'’®.

Toutefois, selon la circulaire du 19 juillet 2018, « il est souhaitable, afin de donner toute la
collectivités confient également au référent déontologue prévu par le décret n°2017-519 du 10
avril 2017 précité, les missions du référent alerte désigné selon les modalités prévues par le
décret du 19 avril 2017 précité. Cette nomination est possible si le référent déontologue dispose
également, de par son positionnement, de la compétence, de | ’autorité et des moyens suffisants
pour |’exercice des missions du référent alerte. Pour les collectivités affiliées a un centre de
gestion, pour lesquelles la fonction de référent déontologue est d’ores et déja une mission
obligatoire du centre de gestion, la fonction de réferent alerte pourra étre assurée par le
référent déontologue si le centre de gestion propose cette prestation au titre des missions
facultatives. » Selon cette circulaire, le référent déontologue a donc vocation a absorber les

fonctions de référent conflits d’intéréts et de référent alerte.

Le cumul des fonctions de reférent déontologue et référent alerte n’est pas évident en
pratique. En effet, le référent déontologue, quels que soient son positionnement au sein de
I’administration et ses compétences, a vocation a intervenir en amont de tout litige. Il s’agit de
sensibiliser les agents au respect de leurs obligations déontologiques, en instillant, par la
formation et I’information, une culture déontologique au sein de la fonction publique. Or,

lorsqu’un agent entend signaler une alerte, cela suppose une situation litigieuse déja constituée,

176 Sur la multiplication des référents, v. not. Fournoux L. (de), « Le référent », RDP n° 6-2021 : « On remarque en
effet que nos référents se rapportent a des politiques publiques a la fois essentielles et actuelles — égalité, laicité,
déontologue, alerte éthique, handicap, etc. Leur mise en place est souvent le fruit de la pression du réel, qui
rattrape le politique au travers d’affaires (pour le référent déontologue ou le référent alerte éthique) ou par I'accés
a I'agenda politique de problémes de société. Le constat est alors fait (au travers de rapports, notamment de
I'insuffisante prise en considération de ces questions. Parmi les solutions proposées, la mise en place d’un référent
est fréequente — méme s’il faut garder a I’esprit la modestie du dispositif ».
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qui va conduire le référent déontologue a sortir de son réle préventif. Saisi d’une alerte, le
référent déontologue devra, non plus apporter un conseil utile au respect de ses obligations
déontologiques par I’agent, mais prendre position, et s’il estime le signalement de I’alerte fondé,
défendre un agent. En outre, le cumul des fonctions de référent déontologue et de référent alerte
peut poser probleme au regard du respect de la confidentialité qui entoure les échanges avec le
référent déontologue. Dans le cadre d’une alerte dont il serait saisi par un agent, le référent
déontologue pourrait étre amené a révéler a la collectivité des faits concernant un autre agent
qui se serait préalablement adressé a lui en tant que référent déontologue. Ses fonctions de
référent alerte pourraient ainsi le conduire a rompre le secret professionnel auguel il est soumis
en tant que référent déontologue. Mais il faut bien reconnaitre que le cumul des fonctions de

référent déontologue et référent alerte a I’avantage de la simplicité.

Signalement des actes de violence, discrimination, harcelement et agissements
sexistes.- La loi de transformation de la fonction publique a créé un nouveau dispositif qui a
pour objet de recueillir les signalements des agents qui s’estiment victimes d’atteintes
volontaires a leur intégrité physique, d’un acte de violence, de discrimination, de harcélement
moral ou sexuel, d’agissements sexistes, de menaces ou de tout autre acte d’intimidation. Ce
dispositif permet également de recueillir les signalements de témoins de tels agissements®’’.
Ces dispositions ont été précisées par le décret n° 2020-256 du 13 mars 2020 relatif au dispositif
de signalement des actes de violence, de discrimination, de harcelement et d’agissements
sexistes dans la fonction publique. Selon I’article 1* de ce texte, ce dispositif implique de mettre
en ceuvre trois procédures distinctes : une procédure de recueil des signalements effectués par
les agents s’estimant victimes ou témoins de tels actes ou agissements, une procedure
d’orientation des agents s’estimant victimes de tels actes ou agissements vers les services et
professionnels compétents chargés de leur accompagnement et de leur soutien, et enfin, une
procédure d’orientation des agents s’estimant victimes ou témoins de tels actes ou agissements
vers les autorités compétentes pour prendre toute mesure de protection fonctionnelle appropriée
et assurer le traitement des faits signalés, notamment par la réalisation d’une enquéte

administrative.

177, 1983, art. 6 quater A ; CGFP, art. L. 135-6.
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2. Les différentes configurations : cumul ou dissociation des fonctions de référent
déontologue, alerte et signalement

D’apres les échanges qui ont eu lieu au sujet de ces différents mécanismes dans le cadre
du réseau des référents déontologues des centres de gestion!’®, on recense en pratique
differentes configurations, selon que les fonctions de référent déontologue, alerte et signalement

sont confiées a une méme personne ou entité ou, au contraire, dissociées.

Cumul des trois fonctions par une seule personne.- Certains référents déontologues
exercent également les fonctions de référent alerte et de référent signalement. C’est le cas, par
exemple, pour les CDG de la région Occitanie ou le CDG 64 : leur référent déontologue est
également référent alerte et référent signalement (harcelement moral, violences sexistes,
discriminations...). Dans une telle configuration, il est nécessaire de bien dissocier les
différentes fonctions, notamment en créant des adresses courriel distinctes. En pratique, I’alerte
et le signalement sont souvent confondus par les employeurs, par les agents, voire par les
référents eux-mémes. Les différents dossiers sur lesquels les référents déontologues ont été
saisis au titre de I’alerte relevent en fait du signalement, notamment au titre du harcélement

moral.

Participation du référent déontologue a une commission (ou cellule)
« signalements ».- Le dispositif de signalement des actes de violence, discrimination ou
harcelement est souvent confiée a une commission (ou cellule spécifique) dont le référent
déontologue (ou un membre du college « Référent déontologue ») peut étre membre avec
d’autres personnes, notamment un médecin de prévention et un psychologue du travail. C’est
la formule retenue par le CDG 59. La commission « signalements » est composée d’un chargé
de mission dedié a ce dispositif, d’un médecin de prévention, d’un psychologue du travail et
d’un membre du collége « Référent déontologue ». C’est également la solution retenue par
I’université de Lille: une «cellule signalements » a été créée par arrété du président de
I’établissement en date du 4 novembre 2020. Cette cellule comprend 8 membres : un
représentant du directeur général des services, deux représentants de la direction des affaires
juridiques, deux representants de la direction des relations humaines, le référent alerte (référent
déontologue), un représentant de la Direction prévention des risques, un membre délégué par
le Service santé au travail ou un membre délégué par le Service universitaire de médecine

préventive et de promotion de la santé (SUMPPS). La cellule de signalement est chargée

178 Séance du 26 nov. 2021 (en visioconférence).
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d’examiner les éléments et pieces produits, de « qualifier » les faits, de proposer si nécessaire
un entretien avec I’auteur du signalement, et d’établir, avec son accord, un rapport circonstancié
formulant des préconisations de prise en charge, transmis au président de I’université. L’auteur
du signalement est informé des suites qui sont envisagées et des mesures d’accompagnement et
de soutien qui lui sont proposées. Sur la base du rapport circonstancié, le préesident de
I’université prend toutes les mesures qui s’imposent, avec I’appui des directions et des services
compétents, et les dispositifs d’accompagnement et de soutien de I’auteur du signalement sont
mobilisés. Un suivi des situations signalées et des suites qui leur sont réservées est réalisé

annuellement et présenté au CHSCT de I’université.

Bindme référent déontologue/juriste et psychologue du travail.- Le choix a parfois
été fait, comme au CDG 76 de confier le dispositif « signalement » a un binbme formé d’une
part, par le référent déontologue, juriste du centre de gestion, et un psychologue du travail. Cette
formule met en avant la nécessité d’une double approche des signalements, a la fois juridique
(il s’agit de s’assurer que les faits signalés constituent bien des actes de violence, discrimination,
harcelement et agissements sexistes) et medicale (la victime de ces actes a souvent besoin d’un

accompagnement par un médecin ou un psychologue).

Dissociation et externalisation du dispositif de signalement.- Enfin, certains référents
déontologues n’exercent pas — et ne souhaitent pas exercer —la fonction de référent alerte ou
prendre part au dispositif de signalement des actes violence, discrimination, harcélement et
agissements sexistes. Par exemple, au CDG 69 (et par voie de mutualisation, CDG 15, 26, 38,
43), la référente déontologue n’exerce pas les fonctions de référent alerte. Le dispositif de
signalement a été confié, par le biais d’un marché public, a un cabinet d’avocats, qui recoit et
qualifie juridiqguement les faits signalés sur une plateforme en ligne puis formule des
préconisations en direction du signalant (victime ou témoin) et de la collectivité. Les avocats
sont en effet de plus en plus nombreux a investir le marché de I’alerte et signalement et
proposent aux entreprises comme aux entités publiques des procédures clefs en main. On peut
néanmoins regretter que la personne publique perde ainsi la maitrise d’un processus alors

qu’elle dispose des compétences nécessaires en interne.

Dépaysement.- Le choix a parfois été fait de dépayser le signalement. Ainsi, les centres
de gestion normands (Calvados, Eure, Manche et de I’Orne, Seine-Maritime) se sont associés
pour gérer le dispositif de signalements. La demande est traitée au plan régional, en dehors du

département de la collectivité d’origine. Dans le méme sens, le CDG 59 envisage de passer une
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convention avec I’université de Lille et pourrait ainsi confier le traitement des signalements de

ses agents a la cellule signalement de I’université.

3. Le traitement des signalements

Le reférent ou la commission chargée de gérer les signalements des actes de violence,
discrimination, harcélement et agissements sexistes constitue une sorte de courroie de

transmission entre la victime et I’employeur.

Recevabilité et instruction.- L’examen de la recevabilité est généralement dissocié de
I’instruction, lorsque le choix de la collégialité a été fait. C’est le cas par exemple a I’université
de Lille ou la Maison de la médiation de I’université est le guichet unique de déclaration des
signalements et assure la coordination administrative de I’ensemble des signalements. Lorsque
le référent déontologue gére, seul ou en binbme, le dispositif de signalement, il est en principe
chargé d’examiner la recevabilité du signalement puis de I’instruire. Si le signalement est
recevable, le référent examine le signalement recu, ainsi que ses éventuelles pieces annexes et
propose a la victime, dans un cadre garantissant son anonymat, un entretien. L’objectif de cet
entretien est d’informer la victime de ses droits, des procédures et des suites possibles, et de
I’orienter vers des professionnels qui proposent un accompagnement médical, psychologique
et juridique. Si nécessaire, un tel entretien pourra également étre proposé a I’auteur du
signalement (si ce n’est pas la victime), a I’auteur présumé des faits ou a un témoin. Dans le cas
ou la victime refuse un tel entretien, le référent a la charge de lui transmettre, par tous moyens
appropriés, des informations concernant ses droits, les procédures et les suites possibles, ainsi
que les coordonnées des professionnels susceptibles de I’accompagner. A I’issue de la phase
d’instruction, le référent produit un rapport anonymisé, indiquant les obligations et
préconisations destinées a I’employeur de la victime ou du témoin (mesures conservatoires pour
faire cesser les faits, enquéte administrative interne, mesures pour que la victime ne subisse pas
de représailles, etc.). Selon les circonstances, la nature des faits signalés, le positionnement
hiérarchique de la victime et de I’auteur présumé des faits, chagque préconisation est soumise a
un délai, permettant d’apporter des réponses le plus rapidement possible. Ce rapport est notifié
a I’employeur de la victime et/ou a I’employeur du témoin, puis a I’employeur de I’auteur
présume, en ayant auparavant pris son attache afin de déterminer le moyen le plus sdr de garantir
la confidentialité des informations contenues, et I’application des préconisations. Le référent

est également chargé de controler les suites données par I’employeur concerné aux
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préconisations formulées dans le rapport, dans quels délais, et si d’autres suites, notamment

disciplinaires ou judiciaires, ont été donnees.

Distinction de P’instruction et de I’enquéte administrative.- Dans le cadre de
I’instruction du signalement, le référent ou la commission « signalements » examine les piéces
produites a I’appui du signalement. lls sont souvent confrontés a des signalements
insuffisamment étayés et sont ainsi conduits a demander au signalant des piéces
complémentaires. Ils peuvent également obtenir des éléments supplémentaires dans le cadre
d’un entretien avec le signalant. A I’issue de la phase d’instruction, le référent ou la commission
signalements formulent des préconisations a I’employeur et peut notamment I’inviter a
diligenter une enquéte administrative. C’est a I’autorité hiérarchique qu’il revient de decider
d’ouvrir une enquéte. Toutefois, a défaut de disposer des moyens nécessaires pour mener a bien
cette enquéte, elle peut avoir recours aux prestations proposées par les centres de gestion : ceux-
ci sont de plus en plus nombreux & proposer a leurs collectivités affiliées ou non affiliées des
mécanismes d’enquéte, soit dans le cadre de la procédure disciplinaire, soit dans le cadre du

signalement.

Confidentialité.- Le référent ou la commission « signalements » agit dans le respect de
I’obligation de confidentialité. S’il dévoile I’identité de la victime, notamment pour permettre
a I’employeur de prendre des mesures, c’est toujours avec I’accord (écrit) de celle-ci. De la
méme facon, si le référent ou la commission « signalements » transmet le dossier au procureur
de la République sur le fondement de I’article 40 du Code de procédure pénale, c’est encore
avec I’accord de la victime. Ces dispositions imposent a « toute autorité constituée, tout officier
public ou fonctionnaire qui, dans |’exercice de ses fonctions, acquiert la connaissance d’un
crime ou d’un délit (...) 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 relatifs ».
Elles supposent donc que le référent signalement ait acquis la connaissance d’un délit (de
harcélement sexuel ou moral, de discrimination, etc.). Il ne peut s’appuyer sur de simples
allégations. Par ailleurs, certains référents soulignent que la transmission doit étre effectuée
méme si, in fine, un non-lieu est prononcé et regrettent que la justice pénale ne donne pas
davantage de suite aux dossiers qui lui sont transmis. Ils s’interrogent aussi sur I’effectivité de
la responsabilité disciplinaire : les faits constitutifs d’actes de violence, discrimination,
harcelement ou agissement sexiste ne sont pas systématiquement sanctionnés sur le plan

disciplinaire, loin s’en faut.
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4. L’absence d’effectivité du mécanisme général d’alerte éthique

Le dispositif « signalements » semble effectif, avec des saisines réguliéres du référent
ou de la commission compétents, portant notamment sur des faits de harcélement moral ou
d’agissements sexistes. En revanche, tel n’est pas le cas de I’alerte éthique (loi Sapin 2), en tout
cas d’apres les référents déontologues qui exercent le role de référent alerte. L absence d’alerte,
notamment dans le champ de la passation des contrats publics, interroge. D’ailleurs, selon le
rapport d’activité 2020 de I’association « La Maison des lanceurs d’alerte », le nombre de
demandes d’assistance recues par la permanence juridique a pratiquement doublé avec 190
sollicitations. Or, parmi celles-ci, 39% emanent du secteur public, ce qui montre bien qu’il y a,
au sein de la fonction publique, des faits susceptibles d’étre signalés par des agents. Certains
soulignent, a I’instar des organisations syndicales, que le mécanisme d’alerte de la loi Sapin 2
est davantage destiné a sanctionner les agents qui n’utilisent pas le canal d’alerte, qu’a inciter
les agents a alerter. La peur des représailles de la part de I’employeur est toujours profondément
ancree, a tel point qu’il est courant d’entendre dire qu’avant d’alerter, il faut d’abord avoir
trouvé une mutation. Comme le souligne le Défenseur des droits!’®, la loi Sapin 2 n’a pas
suffisamment encadré les conditions de prise en charge et de suivi de I’alerte ce qui constitue
un frein majeur a leur développement. La transposition de la directive (UE) 2019/1937 du
Parlement et du Conseil du 23 octobre 2019 sur la protection des personnes qui signalent des

violations du droit de I’Union, permettra peut-étre de renforcer I’efficacité du dispositif.

179 Avis du Défenseur des droits n°20-12, 16 déc. 2020.
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Conclusion du titre 18"

D’abord simple conseiller des agents, le référent déontologue est monté en puissance
avec la loi de transformation de la fonction publique, puisqu’il peut désormais étre saisi par
I’autorité hiérarchique lorsque celle-ci a un doute sérieux sur la compatibilité de la nomination
d’une personne venant du secteur privé, d’un projet de création d’entreprise ou de départ vers
le secteur privé d’un agent public, avec les principes déontologiques de la fonction publique.
Louis de Fournoux® voit dans cette évolution une forme de banalisation de la figure, qui
« contribue (...) a le transformer en une autorité consultative trés classique, voire banale ».
L auteur s’interroge ainsi sur I’existence d’un « "plafond de verre" au renforcement du
référent : celui-ci ne peut se consolider qu’en abandonnant |’idée premiére qui présidait a sa
mise en place ». Le référent déontologue demeure cependant une figure originale et méme
iconoclaste au sein de la fonction publique. D’abord, placé hors hiérarchie, il reste toujours
investi de sa mission originelle de conseil auprés des agents, méme apres la loi de
transformation de la fonction publique. Ensuite, dépourvu de pouvoir de sanction, il n’est saisi
par I’autorité hiérarchique, non pas de maniére systématique, mais uniquement si celle-ci a un
doute sérieux, avant une éventuelle saisine de la Haute Autorité. Cette seconde mission reste
donc conforme a I’esprit de I’institution : il s’agit encore d’insuffler la culture de la déontologie
au sein de I’administration grace a un dialogue de proximité. Ensemble, le référent déontologue
et I"autorité hiérarchique s’interrogent sur le respect des exigences déontologiques et la

nécessité de saisie la Haute Autorité.

Il n’en demeure pas moins que si le référent est toujours cette figure modeste, sa place
au sein de I’écosystéme des contréles déontologiques nécessite d’étre confortée. En particulier,
ses rapports avec la Haute Autorité comme avec les autorités hiérarchiques doivent étre
renforcés. Il faut notamment imposer a I’autorité hiérarchique d’accuser réception de I’avis
rendu par le référent déontologue et de I’informer des suites qu’elle entend lui donner. Il
convient également d’associer davantage le référent déontologue a la suite de la procédure

aupres de la Haute Autorité, une fois qu’il a rendu son avis.

180 Fournoux L. (de), « Le référent », RDP 6-2021, p. 1459.
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Titre 2. L’exercice d’activités privées par les agents publics, au ceeur des
missions du référent déontologue

Le référent déontologue est compétent pour conseiller les agents sur I’ensemble des
obligations deontologiques mentionnées dans le statut : dignité, impartialité, probité, intégrité,
neutralité, laicité, égalité de traitement des personnes, prévention des conflits d’intéréts, regles
en matiere de cumul d’emplois et d’activités, secret et discrétion professionnels, obligation
d’obéissance hiérarchique, obligations déclaratives (déclarations d’intéréts ou de situation

patrimoniale).

Il est saisi de questions diverses. S’agissant de I’obligation d’obéissance hiérarchique,
les agents lui demandent par exemple s’ils peuvent refuser d’exercer une nouvelle mission qui
leur serait confiée par leur supérieur et qui n’est pas mentionnée dans leur fiche de poste ; s’ils
peuvent démissionner de leurs fonctions de régisseur ; dans quelle mesure et de quelle facon ils

peuvent contester une décision prise par leur hiérarchie, etc.

Le réferent déontologue est également régulierement saisi de questions portant sur la
thématique des conflits d’intéréts (en dehors des cas de cumul d’activités, création d’entreprise
et départ vers le secteur prive), concernant par exemple les mesures a prendre pour un agent
dont le conjoint est élu au sein de la collectivité, ou encore la possibilité d’investir dans le

capital d’une société liée par contrat avec sa collectivité employeur.

A I’approche des élections, le référent déontologue répond a des questions portant sur
les inéligibilités et incompatibilités posées par des agents qui souhaitent se porter candidats,

ainsi que sur des questions concernant le respect de la confidentialité et du devoir de réserve.

En revanche, la thématique « laicité/neutralité », alors que le sujet est a la fois politisé
et médiatisé et donne lieu a des contentieux devant le juge administratif, ne suscite que rarement

la saisine du référent déontologues!,

Mais bien que sa compétence soit genérale, s’étendant a I’ensemble des obligations

déontologiques des agents, le référent déontologue est principalement sollicité sur la possibilité

181 | 3 référente déontologue désignée par le CDG 69 a été saisie de 2 questions seulement portant sur le respect
de 'obligation de neutralité ou I'application du principe de laicité en 2019, 0 en 2020 et une seule en 2021. Les
échanges dans le cadre du réseau des référents déontologues des CDG confirment I'absence de saisine dans le
champ de la laicité.
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pour un agent public d’exercer des activités privées lucratives, soit en cumul avec ses fonctions
publiques, soit aprés avoir quitté, temporairement ou définitivement la fonction publique.
L’exercice d’activités privées par les agents publics se trouve ainsi au cceur des missions du

référent déontologue.

Une part importante — et méme majoritaire — des saisines porte sur le cumul d’activités,
qu’il s’agisse de I’exercice d’une activité dite « accessoire », de la création ou reprise d’une
entreprise ou d’activités qui peuvent étre exercées sans autorisation, telles que la production
d’ceuvres de 1’esprit ou d’activités relevant de la gestion du patrimoine familial et personnel.
Par exemple, sur 121 saisines traitées en 2021 par la référente déontologue désignée par le CDG
69, 54 émanant des agents et, dans une moindre mesure de leurs autorités hiérarchiques,
portaient sur des projets de cumul d’activités professionnelles'®. Le référent déontologue
accompagne les agents en leur indiquant si et a quelles conditions ils peuvent mener a bien leur

projet de cumul d’activités ou de création d’entreprise (Section 1).

L’autre grande thématique traitée par le référent déontologue concerne les projets de
départ vers le secteur privé, qui peuvent lui étre soumis soit directement par les agents, soit par
I’autorité hiérarchique depuis I’entrée en vigueur des dispositions de la loi de transformation de
la fonction publique. Ainsi, en 2021, la référente déontologue du CDG 69 a traité 9 saisines
émanant d’agents concernant un projet de départ vers le secteur privé, ainsi que 7 saisines
émanant des autorités territoriales et justifiées par un doute sérieux sur la compatibilité du projet
de I’agent avec les fonctions publiques précédemment exercées'8, Certes moins nombreuses,
ces saisines formées par les autorités territoriales requiérent, de la part du référent déontologue,
un travail d’instruction et de rédaction bien plus long que pour les réponses aux agents, dont les

demandes portent généralement sur des projets moins aboutis (Section 2).

182 Selon le rapport d’activité 2020 de |a référente déontologue désignée par le CDG 69, 39 saisines portaient sur

des projets de cumul d’activités, sur 75 saisines effectuées par des agents au cours de I'année 2020. Il faut ajouter
a cela 2 saisines émanant d’autorités territoriales sur le fondement des dispositions issus de la loi TFP, concernant
des projets de création d’entreprise en cumul avec les fonctions publiques.

183 Sur les 85 saisines traitées en 2020 par la référente déontologue désignée par le CDG 69, 17 saisines
concernent des projets de départ vers le secteur privé : 9 émanent des agents, 8 de I'autorité territoriale.
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Section 1. Les projets de cumul d’activités des agents publics

En principe, « le fonctionnaire consacre |’intégralité de son activité professionnelle aux
taches qui lui sont confiées. Il ne peut exercer, a titre professionnel, une activité privée lucrative
de quelque nature que ce soit ». Soumis a I’obligation d’exclusivité, ce n’est donc qu’a titre
dérogatoire que I’agent public peut exercer, en cumul avec ses fonctions publiques, une activité

privée a titre professionnel. Les possibilités de cumul sont ainsi limitées.

Les régles encadrant le cumul d’activités par les agents publics sont actuellement fixées
par I’article 25 septies de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires,
complétées par celles du décret du 30 janvier 2020 relatif aux contrdles déontologiques dans la
fonction publique. Les dispositions de I’article 25 septies I de la loi du 13 juillet 1983 portant
droits et obligations des fonctionnaires sont reprises dans des articles distincts du Code général
de la fonction publique. L’obligation de se consacrer intégralement a I’exercice de ses fonctions
ou obligation d’exclusivité figure a I’article L. 121-3 du CGFP selon lequel « |’agent public
consacre |’intégralité de son activité professionnelle aux taches qui lui sont confiées ». Les
regles encadrant le cumul d’activités sont rassemblées dans un chapitre distinct du Code (art.
L. 123-1 a L. 123-10). L’interdiction d’exercer une activité privée lucrative apparait a I’article
L. 123-1, al. 1°" aux termes duquel « |’agent public ne peut exercer, a titre professionnel, une
activité privée lucrative de quelque nature que ce soit sous réserve des dispositions des articles
L.123-2a L. 123-8 ».

En dehors de ces régles générales, il existe par ailleurs de nombreuses dispositions
spécifiques encadrant le cumul d’activités de certaines catégories d’agents, notamment pour les
personnels de la recherche'® ou les praticiens hospitaliers'®. Ces régles spéciales ne seront pas

étudiées ici.

184y, dans le Code de la recherche, les dispositions relatives a la participation des personnels de la recherche a
la création d'entreprises (art. L531-1 a L531-5).

185\, not., dans le Code de la santé publique, art. L. 6152-4 et art. L. 6154-1 et s., concernant I'activité libérale
des praticiens temps plein. L'ordonnance n° 2021-292 du 17 mars 2021 visant a favoriser I'attractivité des
carrieres médicales hospitalieres assouplit, a compter du 1" janvier 2022, autorise les praticiens, exergant jusqu'a
90%, a développer une activité privée lucrative en dehors de leurs obligations de service, dans le secteur public
ou privé. Cette activité devra simplement étre déclarée au directeur de I'établissement dont I'intéressé reléve.
L'ordonnance élargit également les conditions d'exercice d'une activité libérale intra-hospitaliere. Réservé
auparavant aux praticiens hospitaliers a temps plein, ce droit est désormais ouvert aux praticiens hospitaliers en
période probatoire, ainsi qu'aux praticiens hospitaliers exergant leurs fonctions entre 80 % et 100 %. L’article
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Parce qu’il présente un caractere dérogatoire au regard de 1’obligation d’exclusivité, le
régime encadrant le cumul d’activités des agents publics est particulierement complexe (8 1),
ce qui explique que les agents se tournent régulierement vers leur référent déontologue pour
savoir a quelles conditions ils peuvent exercer telle ou telle activité lucrative en cumul avec

leurs fonctions publiques (8§ 2).

8 1. Un cadre juridique complexe en raison du caractere dérogatoire du
cumul

Dans I’ensemble, les dispositions encadrant le cumul d’activités par les agents publics
restent largement inspirées du premier texte général encadrant le cumul d’activités par les
agents publics, le décret-loi du 29 octobre 1936 (B), qui s’inscrit dans la lignée de textes
précurseurs (A). Ce texte a connu une pérennité exceptionnelle puisqu’il ne sera abrogé qu’en
2007, par la loi de modernisation de la fonction publique. Cette derniére renforce les contréles
déontologiques afin d’encourager les échanges entre secteur public et secteur privé et favoriser
la création d’entreprise par les agents publics (C). La loi du 20 avril 2016, qui donne naissance
au référent déontologue, opére un retour en arriére et restreint en conséquence les possibilités
de cumul d’activités sensiblement élargies en 2007 (D). Si, comme on I’a vu, la loi de
transformation de la fonction publique modifie en profondeur le cadre institutionnel des
contrdles déontologiques en supprimant la Commission de déontologie de la fonction publique,

elle n’apporte sur le fond aucun changement majeur (E).

A. Les textes précurseurs

Comme I’explique le professeur Emmanuel Aubin, la « maladie du deuxiéme métier »
est apparue dans les années 1930 en France, lorsqu’il n’existait pas encore de statut général de

la fonction publique!®. En 1926, le Conseil d’Etat rappelle a I’administration qu’il lui

L. 6152-5-1 Il du Code de la santé publique issu de I'ord. du 17 mars 2021 interdit aux praticiens exercant a temps
partiel d’user de leurs fonctions hospitalieres pour entrer en concurrence directe avec I'établissement public de
santé dans lequel ils exercent a titre principal dans le cadre d'une activité rémunérée dans un établissement de
santé privé a but lucratif, un cabinet libéral, un laboratoire de biologie médicale privé ou une officine de
pharmacie. La décision d'exercice a temps partiel du praticien peut comprendre une interdiction d'exercer une
activité rémunérée dans un rayon maximal de dix kilométres autour de |'établissement public de santé dans
lequel il exerce a titre principal.

186 Aubin E., La déontologie dans la fonction publique, Gualino, 2¢ éd., 2019, p. 116.
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appartient de « veiller a ce que les fonctionnaires s acquittent correctement et intégralement de

leurs fonctions et notamment ne se livrent pas a des opérations commerciales »%’.

Les premiers textes adoptés en vue de supprimer ou de limiter les cumuls dans les
fonctions publiques ne concernent que le cumul de fonctions, retraites ou traitements publics,
mais non celui de fonctions publiques avec des emplois privési®. Le premier texte encadrant le
cumul est la loi sur les finances du 28 avril 1816 dont I’article 78 limite le cumul de
rémunérations publiques®®®. Sous la Monarchie de Juillet, le cumul de fonctions publigques est
fermement condamné par Vivien, dans ses Etudes administratives : celui-Ci « ne peut s ‘appuyer
sur aucune raison serieuse. Pourquoi concentrer sur un seul des avantages qui peuvent étre

répartis entre plusieurs ? »'%,

Dans le méme sens, un décret-loi du 4 avril 1934 relatif aux régles de cumul en matiére
de traitements limite encore I’exercice simultané de plusieurs fonctions publiques et le cumul
de plusieurs traitements. Son article 1°* énonce : « Nul ne pourra exercer simultanément
plusieurs fonctions rémunérées a la nomination de | Etat, des départements, colonies, pays de
protectorat et territoires a mandat, des communes, des offices nationaux et de tous les
établissements publics. 1l ne pourra étre dérogé a cette regle que dans les cas ou il sera établi
que le cumul n’est préjudiciable a aucun des services intéressés. Dans ce cas, le cumul ne
pourra porter sur plus de deux fonctions. Les dérogations devront étre prononcée sur avis
conforme d’une commission dont la composition sera fixée par décret ». Selon I’article 2, « les
agents autorisés a cumuler deux fonctions, places, emplois ou commissions dans les conditions
définies a I article 1°', ne pourront, en aucun cas, cumuler intégralement les traitements y

afférents. Le moindre des deux traitements considérés sera réduit au quart ».

187 CE, 21 juil. 1926, Caroillon de Villecourt, p. 765.

188 Ces textes sont cités par Jérdme Biart dans sa thése de droit public, Les incompatibilités dans la fonction
publique, Université Sorbonne Paris Cité, 2015, (dir. E. Desmons), p. 86.

189 78 Nul ne pourra cumuler en entier les traitemens de plusieurs places, emplois ou commissions, dans quelque
partie que ce soit : en cas de cumul de deux traitemens, le moindre sera réduit a moitié ; en cas de cumul de trois
traitemens, le troisiéme sera en outre réduit au quart, et ainsi en suivant cette proportion.

Il n'est toutefois dérogé a aucune disposition des lois sur l'incompatibilité de certaines fonctions.

La réduction portée par le présent article n'aura pas lieu pour les traitemens cumulés qui seront au-dessous de
trois mille francs.

190 Alexandre-Frangois Auguste Vivien, Etudes administratives, Paris, Guillaumin, Libraire, 1845, p. 131-133.

105



Adopté en réaction a I’affaire Stavisky!®

, I’article 3 de ce texte concerne cependant
I’exercice d’activités privées par les agents publics, interdisant aux agents publics I’exercice de

certaines fonctions au sein des sociétés commerciales, industrielles ou financiéres'®?.

C’est par une série de décrets du 28 ao(t 1935 qu’est consacrée, pour la premiére fois,
I’interdiction pour les fonctionnaires des administrations centrales des différents ministéres
« soit d’exercer une profession industrielle ou commerciale, soit de remplir un emploi privé
rétribué, soit d effectuer, a titre privé, un travail moyennant rémuneration ». Les justifications
d’une telle interdiction sont clairement exposées dans le rapport au Président de la République
qui accompagne les projets de décrets. Il s’agit d’abord de lutter contre le chémage : « Le
chdmage, dont souffre un si grand nombre de Francais, impose en effet aux fonctionnaires
publics, déja pourvus d’un traitement, | ‘obligation de se consacrer uniquement a | ‘exercice de
leur fonction et de s’abstenir, en principe, de toute activité privée donnant lieu a
rémunération ». Selon ce rapport, divers ministres ont déja fait appel, a plusieurs reprises, par
voie de circulaire, « aux sentiments de solidarité nationale des fonctionnaires, afin qu’ils
s’abstiennent de faire concurrence aux travailleurs des professions privées ». Mais le
Gouvernement a estimé que des circulaires ne suffisaient pas pour que ces recommandations
soient suivies d’effet et qu’une interdiction de cumul devait étre inscrite dans le statut méme de
chaque personnel afin que les sanctions réglementaires puissent étre mises en jeu. En outre,
selon le rapport, I’interdiction est également justifiée par la dignité de la fonction publique :
« le Conseil dEtat (...) a observé qu’en cette matiére le chémage n ‘était pas seul en cause ;
que ce qui fait la dignité de la fonction publique, c’est que | ’exercice de celle-ci résulte d’une
vocation de son titulaire a examiner toutes choses sous | ‘angle de |’intérét général et que cette
disposition de |’esprit est éminemment propre, si elle est cultivée, a développer les qualités
morales du fonctionnaire public. S’il met son savoir ou son expérience au service d’intéréts
prives, le fonctionnaire public risque d ‘étre entrainé a sacrifier a ceux-ci | ’intérét genéral dont
il est le gardien. Le souci permanent de la discipline de la fonction publique s’allie ainsi aux
nécessités passageres d’ordre économique et social pour imposer certaines restrictions a
I’activité privée des fonctionnaires, alors méme quils satisferaient a toutes les obligations de

leurs fonctions. » Le Conseil d’Etat a considéré que I’interdiction du cumul de I’activité privée

191 Jean-Pierre D., L’éthique du fonctionnaire civil, préc., p. 94.

192 « ’exercice des fonctions de directeur administrateur, membre du conseil de surveillance, gérant, associé
responsable, secrétaire, conseil technique, juridique ou fiscal, des sociétés commerciales, industrielles ou
financiéres, est interdit aux agents en possession d’un traitement d’activité des personnes morales indiquées a
I'article 1¢'. Cette interdiction ne s'applique, toutefois pas aux administrateurs désignés par I’Etat dans les sociétés
d’économie mixtes ou représentant I'Etat dans des sociétés dont il détient une partie du capital social ».
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avec I’activité publique devait s’étendre a toutes les formes d’activités privées. C’est ainsi qu’en
ce qui concerne 1’exercice d’une profession industrielle ou commerciale, 1’interdiction ne
saurait étre contournée par aucun moyen tel que celui qui consisterait de la part d’un
fonctionnaire a faire tenir un commerce ou une industrie par sa femme ou par une tierce
personne. L’interdiction de remplir un emploi privé rétribué doit s’appliquer a tout emploi
comportant non seulement un paiement en espéces, mais encore des avantages de nature

quelconque.

Si I’interdiction est générale, elle comporte néanmoins quelques restrictions, suivant les
recommandations du Conseil d’Etat. L’interdiction « ne s’applique pas & la production des
ceuvres scientifiques, littéraires ou artistiques » car, selon le rapport, « ni la discipline de la
fonction, ni I’'ordre économique et social ne sont intéresses a ce qu ‘une restriction quelconque
soit apportée a |l’exercice d’une activité de cette nature ». En outre, les agents peuvent,
moyennant I’agrément du ministre concerné, étre autorisés a dispenser des enseignements. Le
Conseil d’Etat a en effet estimé, que « pour assurer aux services publics le meilleur recrutement
possible, il convient de ne pas mettre obstacle a ce que les fonctionnaires publics puissent
donner, dans des établissements privés, un enseignement dont le niveau ou la spécialisation
justifieraient |’appel qui serait fait a leur talent. Mais cette faculté ne doit pas donner lieu a
des abus ; elle ne sera donc exercée qu’avec |’agrément du ministre qui appréciera les
circonstances de chaque espéce ». Enfin, une disposition prévoit la possibilité de déroger a
I’interdiction « exceptionnellement et pour chaque cas par une décision du ministre, laquelle,

prise a titre précaire, sera toujours révocable dans I’intérét du service ».

B. Le décret-loi du 29 octobre 1936, texte fondateur

La crise économique et le chdmage ont conduit a I’adoption d’un décret-loi du 2 juillet
1935 relatif a la recherche et a la suppression des cumuls, qui a prescrit, a travers tout le
territoire, une vaste enquéte confiée a des membres du Conseil d’Etat et de I’inspection générale
des finances et a chargé une commission composée de membres des grands corps de I’Etat et
de hauts fonctionnaires de centraliser le résultat de cette enquéte et de proposer toutes réformes
qui lui paraitraient pertinentes. Au terme de cette enquéte, des décrets devaient étre pris fixant
les conditions de cumul de fonction publique principale et de fonction publique accessoire
rémunérée, les régles suivant lesquelles peuvent se cumuler traitement principal et
rémunérations accessoires, et les conditions dans lesquelles des retraités peuvent étre autorises

a exercer des fonctions ou emplois publics. Comme le précise le rapport accompagnant le projet

107



de texte qui deviendra le décret-loi du 29 octobre 1936, « par suite de diverses circonstances,
les décisions a prendre furent ajournées. Aussi, le Gouvernement actuel a repris la question et
a obtenu par la loi du 20 juin 1936, les pouvoirs nécessaires pour régler des situations qui

soulevaient les protestations souvent justifiées de I ‘opinion publique ».

Le décret-loi du 29 octobre 1936 relatif aux cumuls de retraites, de rémunérations et de
fonctions est ainsi le premier texte général, applicables aux agents de I’Etat comme & ceux des
collectivités locales, qui pose le principe de I’interdiction pour les agents publics d’exercer une
activité privée a titre professionnel et lucratif. Son article 1% énonce « il est interdit aux
fonctionnaires, agents et ouvriers des services publics de | ‘Etat, des départements, communes,
offices ; établissements publics et colonies, d’exercer une profession industrielle ou
commerciale, d’occuper un emploi privé rétribué, ou d’effectuer a titre privé un travail
moyennant rémunération ». Selon les termes du rapport au président de la République qui
accompagnait le projet de décret, signé par Léon Blum, président du conseil, « Ce texte reflete
le souci de faire cesser certains exces, de libérer le plus grand nombre possible d 'emplois tout

en tenant compte dans une mesure raisonnable des situations acquises ».

Le décret-loi de 1936 (art. 3) prévoit toutefois trois séries d’exceptions ou dérogations
a I’interdiction d’exercer une activité privée a titre professionnel et lucratif, que I’on retrouve

aujourd’hui, peu ou prou, dans I’état du droit actuel :
-« la production des ceuvres scientifiques, littéraires ou artistiques » ;

- les expertises et consultations, sur autorisation du chef de service ou la demande
d’une autorité administrative ou judiciaire, a condition qu’elles ne soient pas
exercées contre I’Etat ou la collectivité concernée ; ainsi que les enseignements

« ressortissant a leur compétence » ;

- P’exercice par les membres du personnel enseignant, technique ou scientifique des
établissements d’enseignement et de I’administration dos beaux-arts, des
« professions libérales qui découlent de la nature de leurs fonctions ». Le texte leur
interdit toutefois « de donner des consultations, de procéder a des expertises et de
plaider en justice dans les litiges intéressant une des administrations visées a

I’article 1er, & moins qu’ils n’exercent leurs fonctions a son profit ».

Les statuts successifs de la fonction publique consacrent I’interdiction, pour tout
fonctionnaire, « d’exercer a titre professionnel, une activité privée lucrative de quelque nature
que ce soit » (art. 9 du statut de 1946 ; art. 8 du statut de 1959 ; art. 25 de la loi du 13 juillet

1983. Dans la lignée des précédents statuts, I’article 25 la loi du 13 juillet 1983 édicte ainsi une
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prohibition génerale : « les fonctionnaires consacrent I’intégralité de leur activité
professionnelle aux taches qui leur sont confiées. lls ne peuvent exercer a titre professionnel
une activité privée lucrative de quelque nature que ce soit. Les conditions dans lesquelles il
peut étre exceptionnellement dérogé a cette interdiction sont fixées par décret en Conseil
d’Etat ». Le méme article interdit également aux fonctionnaires de prendre des intéréts
susceptibles de compromettre leur indépendance dans des entreprises qui sont controlées ou en

relation avec leur administration.

Le décret d’application prévu par cet article n’ayant jamais été adopté, les mesures
réglementaires d’application sont longtemps restées celles fixées par le décret-loi du 29 octobre
1936, qui méle donc dispositions de nature législative et de nature réglementaire. 1l est reste,
jusqu’a son abrogation en 2007, « le mode d’emploi du principe de non-cumul et de ses

dérogations »1%,

La regle de non-cumul figurait également a I’article L. 324-1 du Code du travail, aux
termes duquel « il demeure interdit dans les conditions fixées par les dispositions en vigueur
aux fonctionnaires, agents et ouvriers des services publics de | Etat, des départements et des
communes, offices et établissements publics, aux personnels commissionnés aux (ou) titulaires
de la société nationale des chemins de fer francais ou des réseaux de chemin de fer d’intérét
local et autres services concédés, compagnies de navigation aériennes et maritimes
subventionnées, régies municipales et départementales, directes ou indirectes, ainsi qu’au
personnel titulaire des organismes de sécurité sociale, d 'occuper un emploi privé rétribué ou
d’effectuer a titre privé, un travail moyennant rémunération. /Demeurent notamment
applicables les dispositions du décret modifié du 29 octobre 1936 relatif aux cumuls de retraites
et de rémunérations et de fonctions ». La violation des dispositions de I’article L. 324-1 est
pénalement sanctionnée (articles L. 324-3 et R. 362-4 du méme code : contravention de 5éme
classe). Mais, en I’absence de disposition expresse la prévoyant, aucune nullité de la convention

de droit privé ne peut étre retenue.

En 1998, le Conseil d’Etat a été chargé par le Premier ministre d’étudier les anomalies
résultant de I’application du décret-loi du 29 octobre 1936 et de proposer les mesures qui
permettraient de restaurer une réglementation mieux adaptée aux impératifs et aux principes
auxquels doivent obéir les missions de I’Etat et le fonctionnement du service public. Le Conseil

d’Etat a considéré qu’il n’était pas nécessaire de bouleverser la réglementation du cumul d’une

193 Chambon F., Gaspon O., La déontologie administrative. Des valeurs du service public & un management de la
prévention des risques, LGDJ, coll. « Systémes », 2¢ éd., 2015, p. 145.
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activité publique avec une activité privée, les objectifs et le cadre du décret-loi du 29 octobre
1936 restant, dans I’ensemble, adaptés a la situation actuelle : interdiction de principe d’exercer
une activité privée, dérogations limitées ouvertes par autorisation du supérieur hiérarchique,
faculté d’exercer des activités publiques accessoires, plafonnement des rémunérations
publiques. Le Conseil d’Etat soulignait ainsi en conclusion que « c’est 1 ’application de cette
réglementation qui est gravement défaillante. Elle est parfois inappliquée, souvent mal
appliquée, et méme inapplicable, les administrations |’interprétant de facon variable et
éprouvant par exemple de grandes difficultés devant la définition de I’emploi public ou du
calcul du plafond de rémunérations publiques ». En conséquence, le Conseil d’Etat proposait
simplement d’actualiser et clarifier la réglementation pour rendre son application plus facile et

de supprimer la notion de cumul d’emplois publics'®,

C. Laloi du 2 février 2007 : I’assouplissement du régime

Le décret-loi de 1936 sera finalement abrogé par la loi du 2 février 2007 de
modernisation de la fonction publique. Si elle lui apporte de nouvelles dérogations, la loi de
2007 commence par rappeler le principe selon lequel « Les fonctionnaires et agents non
titulaires de droit public consacrent I’intégralité de leur activité professionnelle aux taches qui
leur sont confiées. Ils ne peuvent exercer a titre professionnel une activité privée lucrative de
quelque nature que ce soit». Elle maintient également I’interdiction de prise d’intéréts.
L article 25, dans sa version issue de la loi du 2 février 2007, interdit par ailleurs deux autres
types d’activités privées, qu’elles soient lucratives ou non. D’une part, il interdit aux
fonctionnaires de participer « 1° La participation aux organes de direction de sociétés ou
d’associations ne satisfaisant pas aux conditions fixées au b du 1° du 7 de | ‘article 261 du Code
général des imp6ts ». Cette prohibition consacre la jurisprudence administrative en la matiére,
le Conseil d’Etat ayant estimé que la gestion d’une société poursuivant un but lucratif, méme
quand I’agent ne percoit aucune rémunération, peut étre considérée comme une activité privée
lucrative®®. D’autre part, cet article interdit les interventions — consultations, expertises et
plaidoiries — dans les litiges intéressant toute personne publique, y compris devant les
juridictions étrangéres ou internationales. Par exemple, un enseignant exercant comme avocat

ne peut assister un administré dans un litige qui I’oppose a I’administration. L interdiction n’est

194 Conseil d’Etat, section du rapport et des études, Le cumul d'activités et de rémunération des agents publics,
30 nov. 1998.
195 CE, 15 déc. 2000, Min. de I'éducation nationale c. Guichard.
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toutefois pas applicable lorsque ces prestations sont effectuees pour le compte d’une personne
publique, car son but est de protéger I’administration. Ces dispositions constituent une
reformulation de I’article 3 du décret-loi du 29 octobre 1936, qui autorisaient les agents a donner
des consultations privées dans leur domaine de compétence, sauf si le litige intéressait une

personne publique.

La loi reprend également la mesure prévue a I’article 6 du décret-loi du 29 octobre 1936,
en application duquel la violation de I’interdiction de cumul donne lieu au reversement des
sommes indiment pergues, par voie de retenue sur le traitement de I’agent. En revanche, elle
ne précise plus que cette violation peut susciter des sanctions disciplinaires, cette mention

apparaissant superflue puisque toute meconnaissance du statut peut motiver de telles sanctions.

Mais I’objectif du Iégislateur est de favoriser les échanges entre la sphére publique et la
sphére privée. La loi de 2007 prévoit ainsi un certain nombre de dérogations nouvelles. Tout
d’abord, elle établit une dérogation genérale, en prévoyant que « les fonctionnaires et agents
non titulaires de droit public peuvent toutefois étre autorisés a exercer, dans des conditions
fixées par décret en Conseil d Etat, a titre accessoire, une activité, lucrative ou non, aupreés
d’une personne ou d’un organisme public ou privé, dés lors que cette activité est compatible
avec les fonctions qui leur sont confiées et n’affecte pas leur exercice ». L’exercice d’une
activité accessoire sera cependant toujours subordonné a une condition de compatibilité avec

les fonctions administratives ; il ne devra pas affecter I’exercice de ces fonctions.

La loi du 2 février 2007 cherche également a stimuler la création d’entreprise par les
agents publics. Ainsi, I’agent qui crée ou reprend une entreprise bénéficie d’une dérogation a
I’interdiction d’exercer une activité privée lucrative, pour une durée maximale d’un an a
compter de la création ou de la reprise de I’entreprise. Cette possibilité est subordonnée a
I’établissement d’une déclaration auprés de I’autorité hiérarchique de I’agent et a I’examen de
cette déclaration par la Commission de déontologie. L’agent peut rester employé a temps plein
dans la fonction publique, ou bénéficier d’une autorisation de travail a temps partiel qui sera
accordée de plein droit. Il s’agit d’un alignement sur les dispositions dont bénéficient les
salariés du secteur privé depuis la loi n° 2003-721 du 1*" ao(it 2003 pour I’initiative économique.
Par la suite, la loi du 3 ao(t 2009 a porté la durée maximale du cumul pour création ou reprise
d’entreprise d’un an a deux ans, période renouvelable une fois pour une durée maximale d’un
an. Par ailleurs, la durée du cumul en cas de poursuite d’activité sollicitée par un agent recruté
par une administration est restée ouverte pour une durée maximale d’un an a compter du

recrutement de I’intéresse, qui peut étre prolongée pour une durée maximale d’un an.
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Le IIT de I’article 25 de la loi de 1983, issu de la loi de 2007 prevoit enfin les dérogations
a I’interdiction d’exercer une activité privée qui résultent de libertés constitutionnellement
garanties comme le droit de propriété, la liberte d’expression et I’indépendance des enseignants-
chercheurs. Tout d’abord, il permet aux fonctionnaires et agents publics de détenir librement
des parts sociales et de gerer librement leur patrimoine personnel et familial. Il exclut ensuite
du champ de I’interdiction la production d’ccuvres de 1’esprit au sens des articles L. 112-1 a
L. 112-3 du Code de la propriété intellectuelle. A la différence de la référence aux « eceuvres
scientifiques, littéraires ou artistiques » figurant dans le décret-loi du 29 octobre 1936, le renvoi
au Code de la propriété intellectuelle permet de définir plus précisément les contours de cette
dérogation. L’article reprend également la possibilité ouverte au personnel enseignant,
technique ou scientifique des établissements d’enseignement et de I’administration des beaux-

arts d’exercer les professions libérales qui découlent de la nature de leurs fonctions.

Enfin, le TV de I’article 25 reprend I’exception prévue depuis 2001 au profit des agents

qui exercent leurs fonctions a temps non complet et pour une durée inférieure au mi-temps.

Le décret n° 2007-658 du 2 mai 2007 fixe les conditions d’application du cumul pour
création ou reprise d’entreprise, et précise le réle de la Commission de déontologie dans ce
cadre. Il détermine également les activités, dites accessoires, que les agents publics peuvent
exercer et qui, en raison de leur nature, sont autorisées par les administrations elles-mémes,
sans qu’il soit besoin de saisir la Commission de déontologie. Ce décret a été modifié par le
décret n® 2011-82 du 20 janvier 2011 afin notamment d’étendre la liste des activités accessoires

aux activités d’encadrement et d’animation et aux services a la personne.

D. La loi du 20 avril 2016 : le renforcement de I’obligation d’exclusivité

La loi du 20 avril 2016 vise a « redonner toute sa force au principe selon lequel, parce
qu’il est au service de I'intérét général, |I’agent public consacre I’intégralité de son activité
professionnelle & I’exercice de ses fonctions »*%. Elle restreint en conséquence les possibilités
de cumul d’activités applicables aux fonctionnaires et aux agents non titulaires de droit public,
qui avaient été sensiblement élargies en 2007. Ces regles figurent dans le nouvel article 25
septies de la loi du 13 juillet 1983.

Le I de I’article 25 septies réaffirme le principe selon lequel « le fonctionnaire consacre

I’intégralité de son activité professionnelle aux taches qui lui sont confiées. Il ne peut exercer,

1% Rapport n° 3099 sur le projet de loi (n° 1278 et 2880) relatif a la déontologie et aux droits et obligations des
fonctionnaires, enregistré a la présidence de I’AN le 1*" octobre 2015, par F. Descamps-Crosnier.
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a titre professionnel, une activité privée lucrative de quelque nature que ce soit ». Soumis a
I’obligation d’exclusivité, le cumul des fonctions publiques avec une activité professionnelle

privée n’est possible qu’a titre dérogatoire. Les possibilités de cumul sont ainsi limitées.

La loi de 2016 durcit notamment les conditions auxquelles le fonctionnaire occupant un
emploi public & temps complet et exercant ses fonctions a temps partiel peut créer ou reprendre
une entreprise et, ainsi, exercer une activité privée lucrative. La loi n° 2007-148 du 2 février
2007 de modernisation de la fonction publique avait autorisé le fonctionnaire, y compris s’il
exerce ses fonctions a temps plein, & créer ou a reprendre une entreprise, pour une durée de
deux années'®’ et renouvelable une année. Avec la loi du 20 avril 2016, seul un fonctionnaire
exercant ses fonctions a temps partiel peut créer ou reprendre une entreprise, dans les conditions
prévues au Il de I’article 25 septies. Et I’autorisation d’accomplir un service a temps partiel,

qui ne peut étre inférieur au mi-temps, n’est plus accordeée « de plein droit » a I’agent.

En revanche, la loi a préservé la possibilité pour les fonctionnaires occupant un emploi
a temps complet et travaillant a temps plein, d’exercer en cumul avec leurs fonctions publiques,
une activité dite « accessoire ». Le projet de loi prévoyait que ces activités accessoires ne
pourraient plus étre exercées dans le cadre d’une entreprise commerciale ou artisanale ou sous
le régime de I’auto-entreprise. Toutefois, suivant le souhait de la rapporteure du texte a
I’Assemblée nationale, la députée Francoise Descamps-Crosnier, le texte a été modifié afin de
continuer a autoriser les fonctionnaires, y compris ceux employés a temps plein, d’exercer a
titre accessoire certaines activités sous le régime de I’auto-entreprise, auquel a succédé celui de
la micro-entreprise. 1l s’agissait en effet de préserver les agents les plus modestes exercant

certaines activités sous le statut d’auto-entrepreneur afin de compléter leurs revenus.

Le décret n° 2017-105 du 27 janvier 2017 relatif a I’exercice d’activités privées par des
agents publics et certains agents contractuels de droit privé ayant cessé leurs fonctions, aux
cumuls d’activités et a la Commission de déontologie de la fonction publique fixe la liste des
activités, dites accessoires, que peuvent exercer les agents publics en vertu des dispositions du
2° du Il de I’article 25 septies de la loi du 13 juillet 1983, lesquelles, en raison de leur nature,
sont autorisées par les administrations elles-mémes sans qu’il soit besoin de saisir la
Commission de déontologie. La liste reprend pour I’essentiel celle du décret antérieur du 2 mai
2007 modifié.

197 Depuis la loi n° 2009-972 du 3 aodt 2009 relative a la mobilité et aux parcours professionnels dans la fonction
publique (au lieu d’une année auparavant).
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E. La loi du 6 ao(t 2019 et le décret du 30 janvier 2020 : I’absence de changement
sur le fond

La loi du 6 aolt 2019 de transformation de la fonction publique a supprimé la
Commission de déontologie de la fonction publique et transféré ses compétences a la Haute
Autorité pour la transparence de la vie publique. Elle est complétée par le décret n° 2020-69 du
30 janvier 2020 relatif aux contréles déontologiques dans la fonction publique, qui a abrogé le
précédent décret n® 2017-105 du 27 janvier 2017 relatif a I’exercice d’activités privees par des
agents publics et certains agents contractuels de droit privé ayant cessé leurs fonctions, aux

cumuls d’activités et a la Commission de deontologie de la fonction publique.

Sur le fond, la loi comme le nouveau décret n’apportent pas de changement majeur au
régime du cumul d’activités par les agents publics. En matiére de création ou reprise
d’entreprise par un agent public, la loi TFP réitére la régle selon laquelle le fonctionnaire qui
occupe un emploi a temps complet peut, a sa demande, étre autorisé par I’autorité hiérarchique
dont il reléve a accomplir un service a temps partiel pour créer ou reprendre une entreprise et a
exercer, a ce titre, une activité privée lucrative. Toutefois, I’encouragement du législateur
adressé aux agents publics a faire valoir leur esprit d’entreprise apparait dans une petite
modification apportée a I’article 25 septies de la loi du 13 juillet 1983. La durée de cette
autorisation est portée de deux a trois ans, avec la possibilité d’une année supplémentaire.
Comme le releve le professeur Didier Jean-Pierre, « ce maximum de quatre années est la durée
la plus longue jusqu’a présent accordée aux fonctionnaires pour créer ou reprendre une
entreprise. L idée non exprimée explicitement est bien celle de permettre aux agents publics
d’avoir le maximum de chances et de recul pour pouvoir apprécier la viabilité et la réussite de
leur entreprise et de faire ensuite le choix de quitter définitivement la fonction publique avec

les effets attendus sur la réduction des effectifs et de la masse salariale »1%,

En matiere de cumul d’un emploi public avec une activité accessoire, la loi n’opére
aucun changement. La liste des activités accessoires dont I’exercice, en cumul avec un emploi
public, est susceptible d’étre directement autorisé par |’autorité hiérarchique, n’a pas été

modifiée par le décret du 30 janvier 2020, qui remplace celui du 27 janvier 2017,

1%8 Jean-Pierre D., « Pantouflage et déontologie dans la loi du 6 ao(it 2019 de transformation de la fonction
publique », JCP A 2019, 2275.

199 Décret n° 2017-105 du 27 janvier 2017 relatif a I'exercice d'activités privées par des agents publics et certains
agents contractuels de droit privé ayant cessé leurs fonctions, aux cumuls d'activités et a la Commission de
déontologie de la fonction publique.
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§ 2. L’application casuistique du régime du cumul par le référent
déontologue

Le principe selon lequel le fonctionnaire consacre I’intégralité de son activité
professionnelle aux taches qui lui sont confiées et ne peut exercer, a titre professionnel, une
activité privée lucrative de quelque nature que ce soit, conduit a distinguer trois types
d’activités :

- Les activités privées interdites aux agents publics ;

- Les activités privées soumises a une autorisation, voire a une déclaration,

préalables ;
- Les activités privées susceptibles d’étre librement exercées par les agents publics.

Activité accessoire ou création d’entreprise, des confusions fréquentes entre les
deux régimes.- Parmi les questions les plus fréqguemment posées au référent déontologue,
figure celle de savoir si un agent reléve du régime des activités accessoires, susceptibles d’étre
exercées en cumul avec les fonctions publiques a temps complet et a temps plein, ou bien du
régime de la création d’entreprise, qui nécessite d’exercer ses fonctions publiques a temps
partiel. 1l convient en effet de distinguer deux types d’autorisation pour I’exercice d’une activité
privée lucrative (v. tableau ci-dessous): d’une part, ’autorisation d’exercer une activité
accessoire, susceptible d’étre exercée avec les fonctions publiques a temps plein, qui peut étre
renouvelée indefiniment (A) ; d’autre part, ’autorisation de temps partiel pour création ou
reprise d’entreprise, nécessairement limitée dans le temps (B). Le référent déontologue est
également souvent consulté sur la nécessité méme d’une autorisation, qui ne concerne que les
activités lucratives exercées a titre professionnel, a I’exclusion des activités non lucratives et de
celles relevant de la liberté de gestion du patrimoine personnel et familial ou encore de la liberté

de création artistique (C).
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TABLEAU — Distinction entre activité accessoire et création ou reprise d’entreprise

Exercice d’une activité accessoire Création ou reprise d’entreprise

Art. 25 septies IV de la loi du 13 juil. 1983 - | Art. 25 septies Il de la loi du 13 juil. 1983 -
art. L. 123-7 du CGFP art. L. 123-8 du CGFP

Possible en cumul avec les fonctions a temps | Obligation d’obtenir I’autorisation d’exercer
plein a condition d’obtenir I’autorisation de | ses fonctions a temps partiel

I’employeur

Pas de durée fixée par la loi mais | Durée maximale de 3 ans, renouvelable 1 an
I’administration peut fixer une durée d’1 ou 2

ans

Renouvelable indéfiniment

Peut donner lieu a la création d’une micro- | Création de tout type d’entreprise (micro-

entreprise entreprise, SA, SARL...).

A. L’exercice d’une activité accessoire en cumul avec les fonctions publiques a
temps plein

En vertu de I’article 25 septies IV de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations
des fonctionnaires devenu I’art. L. 123-7 du CGFP, I’agent peut étre autorisé par son autorité
hiérarchigue « a exercer a titre accessoire une activité, lucrative ou non, aupres d 'une personne
ou d’un organisme public ou privé des lors gque cette activité est compatible avec les fonctions

qui lui sont confiées et n’affecte pas leur exercice ».

Une autorisation de I’autorité hiérarchique est donc requise pour pouvoir exercer une
activité accessoire (1). Les activités dites accessoires, dont I’exercice en cumul avec les
fonctions publiques exercées a temps plein est susceptible d’étre autorisé, sont celles qui
figurent sur une liste limitative fixée par décret (2). L activité accessoire, qui peut donner lieu
a la création d’une micro-entreprise (3) ne peut étre autorisée par I’autorité hiérarchique que si
elle ne porte pas atteinte au fonctionnement normal a I’indépendance ou a la neutralité du
service ou ne place pas I’intéressé en situation de méconnaitre I’article 432-12 du Code pénal

réprimant la prise illégale d’intéréts (4).
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1. La nécessité d’une autorisation

L’exigence d’une autorisation concerne I’ensemble des agents publics (a), sauf pour

certains agents ou certaines activités soumis a un régime de déclaration préalable (b).

a) Le principe

Aux termes de l’article 10 du décret du 30 janvier 2020 relatif aux controles
déontologiques dans la fonction publique, I’agent peut étre autorisé par I’autorité hiérarchique
dont il releve a cumuler une activité accessoire avec ses fonctions publigues. Cette activité peut
étre exercée auprés d’une personne publique ou privée. Un méme agent peut étre autorisé a
exercer plusieurs activités accessoires. L’activité accessoire est nécessairement exercée en
dehors de heures de service. Les agents interrogent parfois leur référent déontologue sur la
nécessité d’une autorisation, alors que I’activité qu’il envisage d’exercer sera réalisée le week-
end ou pendant ses congés annuels. L autorisation de cumul de la part de I’autorité hiérarchique
est nécessaire alors méme que I’activité accessoire est - et doit étre - exercée en dehors des

heures de service, le dimanche ou les jours fériés.

L’ exigence s’impose a tous les agents, qu’ils soient titulaires ou contractuels, qu’ils
exercent leurs fonctions a temps complet ou a temps partiel. Méme un agent employé a temps
partiel a 50% n’est pas dispensé d’autorisation pour exercer une activité accessoire avec ses
fonctions publiques. Seuls les agents a temps non complet ou incomplet et dont la quotité de
temps de travail est inférieure ou égale a 70% sont dispensés d’autorisation mais doivent
néanmoins déclarer les activités privées professionnelles qu’ils exercent en cumul avec leurs

fonctions publiques (infra).

Procédure.- L’agent doit adresser, par écrit, a son autorité hiérarchique, une demande
d’autorisation de cumul. En vertu de I’article 12 du décret du 30 janvier 2020 précité, I’agent
adresse a son autorité hiérarchique, préalablement a toute activité accessoire soumise a

autorisation, une demande écrite qui comprend au moins les informations suivantes :

1° Identité de I’employeur ou nature de I’organisme pour le compte duquel s’exercera

I’activité accessoire envisagee ;
2° Nature, durée, périodicité et conditions de rémunération de cette activité accessoire.

L’intéressé accompagne sa demande de toute autre information de nature a éclairer

I’autorité hiérarchique sur I’activité accessoire envisagee.
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Selon I’article 13 du décret du 30 janvier 2020, la décision de I’autorité hiérarchique est
notifiée dans un délai d’un mois & compter de la réception de la demande. En I’absence de
décision expresse écrite dans ce délai, la demande d’autorisation est réputée rejetée.

Durée.- La durée de I’autorisation accordée pour I’exercice d’une activité accessoire en
cumul avec les fonctions publiques, n’est pas encadrée par les textes. Le décret du 30 janvier
2020 impose seulement a I’agent de renouveler sa demande d’autorisation en cas de
« changement substantiel intervenant dans les conditions d’exercice ou de rémunération de
I’activité exercée a titre accessoire par un agent » (art. 14). Un tel changement est assimilé a
I’exercice d’une nouvelle activité. Dans une foire aux questions rassemblant les réponses aux
interrogations récurrentes posees au secrétariat de la Commission de déontologie de la fonction

publique qui avait été publiée sur le portail de la fonction publique?®

, sous I’empire du décret
de 2017, on trouvait la réponse suivante : « dans le silence des textes, le cumul a titre accessoire
n’a d’autre durée que celle fixée par |’autorisation délivrée par | 'administration. Celle-ci peut
étre renouvelée régulierement (généralement tous les 1 ou 2 ans) ». En revanche, il n’y aucune
limite a ce qu’elle soit renouvelée indéfiniment, ce qui constitue une différence importante avec

I’autorisation de temps partiel pour création ou reprise d’entreprise.

b) Les agents et activités soumis a un régime de déclaration préalable

En principe, toute activité professionnelle exercée en cumul avec les fonctions publiques
nécessite d’obtenir une autorisation de la part de la collectivité employeur. Toutefois, a titre

exceptionnel, certains agents relévent d’un régime de déclaration préalable.

- Les agents a temps non complet ou incomplet (<70 %)

Depuis une loi du 3 janvier 20012°%, I’agent « qui occupe un emploi permanent & temps
non complet ou incomplet pour lequel la durée du travail est inférieure ou égale a 70 % de la
durée légale ou réglementaire du travail »2%2 est soumis & un régime de déclaration préalable.
L agent qui exerce ses fonctions a temps non complet au-dessous du seuil de 70 % (soit 24h30
/ 35h) n’a donc pas besoin d’autorisation mais doit néanmoins déclarer I’activité ou les activités
privées lucratives qu’il exerce en cumul. L’autorité hiérarchique peut s’opposer a ce cumul si

I’activité privée n’est pas compatible avec I’exercice des fonctions exercées par I’agent ou

200https: //www.fonction-

publique.gouv.fr/files/files/carrieres et parcours professionnel/com_deontologie/FAQ.pdf

201 0j n°2001-2 du 3 janv. 2001 relative a la résorption de I'emploi précaire et a la modernisation du recrutement
dans la fonction publique ainsi qu'au temps de travail dans la fonction publique territoriale.

202 Art, 25 septies I, 2° de la loi de 1983 ; art. L. 123-5 du CGFP.

118


https://www.fonction-publique.gouv.fr/files/files/carrieres_et_parcours_professionnel/com_deontologie/FAQ.pdf
https://www.fonction-publique.gouv.fr/files/files/carrieres_et_parcours_professionnel/com_deontologie/FAQ.pdf

I’emploi qu’il occupe ou placerait ce dernier en situation de meconnaitre les dispositions de
I’article 432-12 du Code pénal.

/\ Temps incomplet # temps partiel

Un emploi a temps incomplet, dans la fonction publique d’Etat, ou & temps non complet, dans
les fonctions publiques territoriale et hospitaliere, est un emploi créé pour une durée de travail
inférieure & la durée légale de travail & temps complet (35 heures hebdomadaires). A la
différence du temps partiel, ce n’est donc pas I’agent qui choisit le temps non complet, il s’agit
d’une caractéristique du poste. Les agents exercant leurs fonctions a temps partiel ne sont donc
pas dispensés d’autorisation.

- Les praticiens hospitaliers

Des dispositions spécifiques du Code de la santé publique prévoient un régime déclaratif
pour les praticiens hospitaliers qui n’exercent pas leurs fonctions a temps complet?®,
L’ordonnance n°® 2021-292 du 17 mars 2021 visant a favoriser I’attractivité des carriéres
médicales hospitaliéres insere, a compter du 1*" janvier 2022, une dérogation au droit commun
de la fonction publique, en autorisant les praticiens, dont la quotité de travail est inférieure ou
égale a 90 % des obligations de service d’un praticien exercant a temps plein, a développer une
activité privée lucrative en dehors de leurs obligations de service, dans le secteur public ou
privé. Cette activité devra simplement étre déclarée au directeur de I’établissement dont
I’intéressé reléve.

- Le régime de déclaration préalable pour les activités accessoires relevant des missions des

personnels de I'enseignement supérieur et de la recherche pour le compte de établissements
d’enseignement supérieur ou de collectivités publiques

La loi du 24 décembre 2020 de programmation pour la recherche a prévu, en matiere
d’exercice d’une activité accessoire par les enseignants-chercheurs, chercheurs et les personnels
I’établissement d’affectation, un régime de déclaration préalable. Cette dérogation a I’exigence
d’une autorisation préalable est triplement encadrée :

- Elle ne s’applique qu’aux personnels de I’enseignement supérieur relevant du titre V
du livre IX du Code de I’éducation et aux personnels de recherche mentionnés a I’article L. 411-

3 du Code de la recherche ;

- Elle ne concerne que les activités accessoires relevant de leurs missions, c’est-a-dire

celles mentionnées a I’article L. 123-3 du Code de I’éducation pour les personnes de

203 Code de la santé publique, art. L. 6152-4.
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I’enseignement supérieur et L. 411-1 du Code de la recherche pour les personnels de recherche,
notamment : la formation initiale et continue tout au long de la vie ; la recherche scientifique et
technologique, la diffusion et la valorisation de ses résultats au service de la sociéte ;
I’orientation, la promotion sociale et I’insertion professionnelle ; la diffusion de la culture
humaniste, la participation a la construction de I’Espace européen de I’enseignement supérieur

et de la recherche ; la coopération internationale ; I’administration de la recherche.

- Elle ne concerne que les activités accessoires exercees pour le compte d’un
établissement d’enseignement supérieur, d’un établissement public de recherche relevant du
titre 111 du Code de la recherche, d’un établissement public relevant du décret mentionné a
I’article L. 112-6 du méme code, d’une fondation reconnue d’utilité publique ayant pour activité
principale la recherche publique, du Haut Conseil d’évaluation, de la recherche et de
I’enseignement supérieur, d’une administration de I’Etat, d’une collectivité territoriale, d’une
organisation internationale intergouvernementale, d’une institution ou d’un organe de I’Union

européenne.

Les modalités d’application de la loi sont fixées par le décret n° 2021-1424 du 29
octobre 2021 relatif a la déclaration de certaines activités accessoires par les personnels de
I’enseignement supérieur et les personnels de la recherche en application de I’article L. 951-5
du Code de I’éducation et de I’article L. 411-3-1 du Code de la recherche.

2. 'objet de I'activité accessoire

a) La qualification d’activité accessoire

Le fonctionnaire peut étre autorisé par son autorité hiérarchique a exercer a titre
accessoire une activité professionnelle auprés d’une personne ou d’un organisme public ou
privé a condition que celle-ci releve de I’une des catégories limitativement visees par les
dispositions de I’article 11 du décret du 30 janvier 2020 relatif aux contréles déontologiques
dans la fonction publique (qui reprend a I’identique la liste qui figurait I’article 6 du décret de
2017). Aux termes de cet article, « les activités exercées a titre accessoire susceptibles d ‘étre

autorisées sont les suivantes :
1° Expertise et consultation ;
2° Enseignement et formation ;

3° Activité a caractere sportif ou culturel, y compris encadrement et animation dans les

domaines sportif, culturel ou de |’éducation populaire ;
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4° Activité agricole au sens du premier alinéa de | article L. 311-1 du Code rural et de

la péche maritime dans des exploitations agricoles constituées ou non sous forme sociale ;

5° Activité de conjoint collaborateur au sein d’une entreprise artisanale, commerciale

ou libérale mentionnée a | article R. 121-1 du Code de commerce ;

6° Aide a domicile a un ascendant, a un descendant, a son conjoint, a son partenaire lié
par un pacte civil de solidarité ou a son concubin, permettant au fonctionnaire de percevoir, le

cas échéant, les allocations afférentes a cette aide ;

7° Travaux de faible importance réalisés chez des particuliers ;

8° Activité d’intérét géneral exercée aupres d’une personne publique ou auprés d’une
personne privée a but non lucratif ;

9° Mission d’intérét public de coopération internationale ou auprés d’organismes

d’intérét général & caractére international ou d un Etat étranger ;
10° Services a la personne mentionnés a | ‘article L. 7231-1 du Code du travail ;
11° Vente de biens produits personnellement par |’agent. »

Le référent déontologue consacre une bonne part de son activité a délimiter la frontiere
de la catégorie des « activités accessoires » au sens de I’article 11 du décret du 30 janvier 2020.
Il s’agit d’indiquer a I’agent si I’activité professionnelle privée qu’il envisage d’exercer en
cumul avec son emploi public constitue une activité accessoire dont I’exercice est susceptible
d’étre autorisé par I’autorité hiérarchique, sans que I’agent ne soit contraint d’exercer ses
fonctions administratives a temps partiel. Si I’activité que I’agent envisage d’exercer en cumul
avec son emploi public ne correspond pas a I’une des catégories visées par I’article 11 du décret
du 30 janvier 2020, celui-ci n’a pas d’autre choix que de demander I’autorisation d’exercer ses
fonctions a temps partiel pour créer ou reprendre une entreprise. Cette exigence est lourde pour
des agents qui souhaitent, afin de compléter leur rémunération, faire simplement quelques
heures, en dehors de leur service, au cours du week-end ou pendant leurs congés. Extras dans
la restauration, taches administratives dans une entreprise dirigée par un proche, hote de caisse
dans un commerce, veilleur de nuit dans un hotel ou cuisinier dans une colonie de vacances
pendant les congés d’été, vente a domicile (VDI), etc. : ces activités ne relevent pas de la liste
des activités accessoires et ne peuvent donc étre exercées en cumul avec les fonctions a temps

plein.

Dans I’opération de qualification d’une activité accessoire, le référent déontologue ne

peut se référer ni a la doctrine de la Commission de déontologie exposée a travers ses différents
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rapports d’activité, ni a celle de laHATVP, puisque ces deux institutions contrélent uniquement
les projets de création d’entreprise en cumul avec les fonctions publiques, qui nécessitent
I’exercice des fonctions a temps partiel. En revanche, le référent deontologue peut se référer a

deux documents trés utiles :

- D’une part, la foire aux questions mise en ligne par la Direction générale de
’administration et de la fonction publique®®, rassemble les questions aux interrogations

récurrentes posées au secrétariat de la Commission de déontologie de la fonction publique.

- D’autre part, la circulaire FP n° 2157 du 11 mars 2008 relative au cumul d’activités et
portant application de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des
fonctionnaires modifiée, notamment son article 25, et du décret n° 2007-658 du 2 mai 2007
relatif au cumul d’activités des fonctionnaires, des agents non titulaires de droit public et des
ouvriers des établissements industriels de I’Etat, bien qu’elle ait été adoptée sous I’empire de la
législation antérieure, constitue un texte de référence précieux, dans la mesure ou la liste des

activités accessoires a peu évolué depuis 2007.

b) lllustrations

Une grande partie des réponses du référent déontologue consiste a indiquer si telle
activité — coach professionnel, barreur de feu, formateur en prothésie ongulaire, surveillant de
college ou lycée, professeur de yoga, graphothérapeute, secrétaire administratif, etc.— constitue
ou non une activité accessoire au sens de I’article 11 du décret du 30 janvier 2020 relatif aux

contréles déontologiques dans la fonction publique (v. tableau ci-dessous).

Exemples

Un agent peut étre autorisé a exercer les activités suivantes, en cumul avec ses fonctions
publiques a temps plein : cours de yoga ou de cuisine, coaching sportif, petits travaux ménagers
ou de jardinage a domicile, petsitting, garde d’enfants, etc.

® Les activités suivantes ne peuvent étre cumulées avec les fonctions publiques a temps plein :

vendeur a domicile indépendant (VDI), activités relevant du bien-étre (massages, etc.),

coaching professionnel, secrétariat administratif.

/\ Si I’activité que I’agent envisage d’exercer en cumul avec son emploi public ne figure pas
dans la liste des activités accessoires de I’article 11 du décret précité, il ne pourra exercer cette

activité qu’a la double condition de créer une entreprise (éventuellement une micro-entreprise)

204 REPONSES AUX QUESTIONS FREQUENTES (fonction-publique.gouv.fr)
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et d’obtenir de I’administration dont il reléve, I’autorisation d’exercer ses fonctions publiques

a temps partiel.

TABLEAU — activités accessoires

Objet de I'activité

Activité
accessoire ?

Observations

Accompagnement
(coaching) de particuliers
sur la sobriété
énergétique au sein de
leurs choix de vie

Non

Animateur de centres
aérés ou colonies de
vacances

Oui

Art. 11 du décret du 30 janv. 2020 :

« 3° Activité a caractere sportif ou culturel, y
compris encadrement et animation dans les
domaines sportif, culturel ou de I’éducation
populaire »

Ateliers de massages
bébé

Oui/Non

Oui, cette activité peut relever de I'art. 11 du
décret du 30 janv. 2020 :

« 2° Enseignement et formation », dés lors
qu’il s'agit de former les parents et que la
formatrice effectue les gestes sur un
mannequin.

Coaching professionnel

Non

V. rapport annuel 2017 de la Commission de
déontologie, p. 48: « s’il n‘appartient qu’a
I'administration dont reléve l’'agent, sans avis
préalable de la Commission, de l'autoriser a
exercer une activité privée de formation a la
gestion du stress, au management et a la
conduite du changement, dés lors qu’elle est
au nombre des activités accessoires
mentionnées au b) du 1° de l'article 6 du
décret du 27 janvier 2017, en revanche la
Commission est compétente pour se
prononcer sur l'activité de coaching
professionnel que le méme agent souhaite
exercer en cumul, des lors que cette activité
n’est pas accessoire au sens des dispositions
du méme article » (avis n®17T3690, 12 oct.
2017).

Coach sportif

Oui

Art. 11 du décret du 30 janvier 2020 :
« 3° Activité a caractére sportif ou culturel »

Co-gérant SARL dirigé par
un membre de la famille

Non
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Conseil dans la gestion du
patrimoine, la rénovation

L'activité de conseil ne peut étre considérée
comme une activité d'« expertise et
consultation », au sens du 1° de l'art. 11 du
décret du 30 janv. 2020. Les activités
d’expertise ou de consultation, au sens de
I'article 11, 1° du décret du 30 janv. 2020,

X fos L Non correspondent a des activités

energetique de I'habitat, , . . A

ote. n_ecgssallrement ponctu.elles et d0|vent_ étre
distinguées de la fourniture de prestation de
services (v. par ex, avis n® 1775417 du 11
janv. 2018 de la Commission de déontologie
de la fonction publique, cité in rapport
d’activité 2018, p. 52).

Conseiller en produits

naturels (produits de

phytothérapie,

d’aromathérapie, Non

cosmétiques naturels ou

des compléments

alimentaires)
Art. 11 du décret du 30 janvier 2020 :
« 2° Enseignement et formation ».
Remargue : les enseignement et formations
peuvent étre dispensés sans qu'ils

Cours de yoga, de Oui présentent nécessairement un lien avec les

cuisine, etc. compétences mises en ceuvre au titre de
I'activité principale, comme c’était le cas
sous I'empire de la réglementation
antérieure a la loi du 2 févr. 2007 de
modernisation de la fonction publique.
La vente de jeux de société fabriqués
artisanalement par I'agent constitue une
activité accessoire au sens de l'article 11 du
décret du 30 janv. 2020 « 11° Vente de
biens produits personnellement par
I'agent ».
S’il s'agit de commercialiser des jeux qui ne
sont pas fabriqués personnellement par

Création de jeux de Oui/Non I'agent, I'activité peut étre considérée

société

comme la production d’'une ceuvre de l'esprit
(susceptible d’étre exercée librement). Dans
ce cas, le conditionnement du jeu doit
résulter d'un effort créatif certain, étre
empreinte de la personnalité de son
créateur. Si tel n'est pas le cas, |'activité
nécessite une autorisation d’exercer ses
fonctions publiques a temps partiel pour
création d’entreprise.
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Création d’un espace de
détente

) s Non
intergénérationnel avec
animations
V. FAQ mise en ligne par la DGAFP :
Selon une jurisprudence constante de la
D], animateur de soirées Non Commission de déontologie, ces activités ne
sont pas, en elles-mémes, des activités
sportives ou culturelles mais relévent
principalement de I'événementiel.
Extras dans la
. Non
restauration
Art. 11 du décret du 30 janv. 2020 :
« 2° Enseignement et formation ».
Remargue : les enseignement et formations
peuvent étre dispensés sans qu'ils
présentent nécessairement un lien avec les
compétences mises en ceuvre au titre de
Formation a la prothésie _ I'activité principale, comme c’était le cas
ongulaire Oui sous I’'empire de la réglementation
antérieure a la loi du 2 févr. 2007 de
modernisation de la fonction publique.
En revanche, l'activité méme de prothésiste
ongulaire ne fait pas partie de la liste des
activités accessoires.
. . . Art. 11 du décret du 30 janv. 2020 :
Formatrice petite enfance Oui . .
« 2° Enseignement et formation ».
Gestion d’un gite Non
Graphothérapie (activité
de rééducation de
|’écriture qui s’adresse
aux enfants et
adolescents qui ont des
difficultés a écrire - pour Non
qui I"écriture est
lente/douloureuse ou
illisible-, et de ce fait,
entravent leurs
apprentissages scolaires).
Guérisseur Non
Art. 11 du décret du 30 janv. 2020 :
« 3° Activité a caractére sportif ou culturel, y
Guide touristique Oui compris encadrement et animation dans les

domaines sportif, culturel ou de I’éducation
populaire »

125




V. FAQ mise en ligne par la DGAFP

Hote de caisse Non
Kinésiologue Non
Missions via I'application
ROAMLER (courtes
missions, consistant, par
exemple, a vérifier la Non
disponibilité de certains
articles présents en libre
service dans les
magasins)
Art. 11 du décret du 30 janv. 2020 :
Petsitting : garde et « 7° Travaux de faible importance réalisés
promenade d’animaux Oui chez des particuliers »
domestiques V. aussi la circulaire FP n° 2157 du 11 mars
2008 relative au cumul d’activités
Si les photographies présentent une
dimension artistique, alors l'activité de
photographe peut étre exercée librement. En
vertu du V de |'article 25 septies de la loi du
Photographie sociale 13 juil. 1983 portant droits et obligations des
. N fonctionnaires, les fonctionnaires peuvent
(mariages, baptémes, Non . o, :
etc.) librement gxerc,er une actlv:te c9n5|§tant en
la production d’ceuvres de I'esprit. L'agent
est alors considéré comme « photographe
auteur » : ses photos sont réalisées en
exemplaire unique ou bien en nombre limité
mais numeérotées ; elles sont signées.
Porteur de cercueils Non
Praticienne méthode PEC
(psycho-émotionnelle, Non
énergétique et corporelle)
V. FAQ mise en ligne par la DGAFP :
Projectionniste de Selon une jurisprudence constante de la
cinema, technicien Non Commission de déontologie, ces activités ne
SO”/'UfP'ere (par ex. dans sont pas, en elles-mémes, des activités
un theatre) sportives ou culturelles mais relévent
principalement de la filiere technique.
Secrétariat administratif
Non

dans une entreprise
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Serveur dans un bar

Non

Sophrologue,
psychologue, etc.

Non

L'activité de conseil ne peut étre considérée
comme une activité d'« expertise et
consultation », au sens du 1° de l'art. 11 du
décret du 30 janv. 2020.

Le terme de consultation ne couvre pas la
consultation médicale ou paramédicale
exercée a titre libérale.

V. FAQ mise en ligne par la DGAFP : « une
psychologue scolaire ne peut pas donner des
consultations en dehors de ses heures de
service dans le cadre du régime de l'activité
accessoire ».

Taxi

Non

Thérapeute de couples

Non

L'activité de conseil ne peut étre considérée
comme une activité d’'« expertise et
consultation », au sens du 1° de l'art. 11 du
décret du 30 janv. 2020. Les activités
d’expertise ou de consultation, au sens de
I'article 11, 1° du décret du 30 janv. 2020,
correspondent a des activités
nécessairement ponctuelles et doivent étre
distinguées de la fourniture de prestation de
services. Ainsi l'activité de thérapeute de
couples ou de familles s’adressant aux
particuliers ne constitue une activité de
consultation, laquelle doit étre effectuée a la
demande d’une personne ou d'un organisme
public ou privé dont l'identité doit étre
mentionnée dans la demande d’autorisation
(avis n°® 17R0010 du 14 déc. 2017, cité in
rapport public 2017 de la Commission p. 48-
49).

Travaux de jardinage
chez des particuliers

Oui

Art. 11 du décret du 30 janv. 2020 :
« 7° Travaux de faible importance réalisés
chez des particuliers ».

Vente de miel sur les
marchés locaux par un
agent qui posséde ses
propres ruches

Oui

Art. 11 du décret du 30 janv. 2020 :
« 4° Activité agricole »

La vente des produits tirés d’un patrimoine
agricole de dimension modeste constitue
bien une activité agricole susceptible d’'étre
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exercée en cumul avec les fonctions
publiques a temps plein.

V. la circulaire FP n® 2157 du 11 mars 2008
relative au cumul d’activités

V. aussi question écrite n°® 22623 du
sénateur Jean Louis Masson?29>

V. FAQ mise en ligne par la DGAFP :

Selon une jurisprudence constante de la
Non Commission de déontologie, ces activités ne
sont pas, en elles-mémes, des activités
sportives ou culturelles mais relévent
principalement de la filiere de la sécurité.

Vigile, stadier dans une
enceinte sportive

c) Faire évoluer la notion d’activité accessoire ?

La liste des activités accessoires qui figure a I’article 11 du décret du 30 janvier 2020
relatif aux contrdles déontologiques dans la fonction publique apparait plus contraignante pour
les agents de catégorie C qui souhaitent, afin de compléter leur rémunération, faire simplement
quelques heures, en dehors de leur service, au cours du week-end ou pendant leurs congés. Les
activités de consultation, expertise, enseignement et formation, qui figurent dans la liste
concernant davantage les agents de catégorie A, voire B. Parce qu’elles ne figurent pas dans la
liste, les agents de catégorie C ne peuvent exercer en cumul avec leurs fonctions a temps plein
les activités telles que des extras dans la restauration, des tdches administratives dans une

entreprise dirigée par un proche, de la vente a domicile.

Il est donc nécessaire de faire évoluer le régime des activités accessoires : plut6t que de
lister les catégories d’activités accessoires, dont I’exercice en cumul avec des fonctions
publiques a temps complet, peut étre autorisé par I’autorité hiérarchique, il faudrait plut6t
limiter I’exercice d’une activité accessoire en fixant un double plafond : un nombre maximum
d’heures par mois ou par année pendant lesquelles I’activité accessoire est exercée ; un montant
maximum de rémunération (proportionnel a la rémunération percue par I’agent au titre de ses
activités administratives) que I’activité accessoire peut procurer. En ce sens, le rapport rédigé

en février 2017 dans le cadre du think tank Terra Nova par Joél Moret-Bailly, Héléne Ruiz-

205 Activité privée compatible avec un emploi dans la fonction publique territoriale - Sénat (senat.fr)
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https://www.senat.fr/questions/base/2012/qSEQ120222623.html

Fabri et Laurence Scialom estime « sans doute souhaitable d ‘établir des pourcentages de temps

d activité et des plafonds »2%.

Le décret-loi du 29 octobre 1936 avait instauré un plafonnement des rémunérations
publiques percues par un agent, fixé a la rémunération principale, augmentée de 30%. Ce
plafond avait été abaissé par le décret n° 55-957 du 11 juillet 1955, portant aménagement de la
réglementation des cumuls de retraites, de rémunerations et de fonctions, a 100 % du traitement
indiciaire de I’intéressé?®’. Aprés s’étre interrogé sur la nécessité de laisser les rémunérations
privées hors de tout plafond de cumul de rémunérations, le Conseil d’Etat avait finalement
proposé de ne pas les soumettre a un plafonnement qui risquerait d’étre a la source de

nombreuses fraudes et donc inefficace?®®.

A défaut d’instituer un plafond chiffré, une formule plus générale, susceptible d’étre
appliquée comme un standard, pourrait au moins étre intégrée dans les textes. A ce titre, la
Charte de déontologie des membres de la juridiction administrative rappelle que « la
rémunération des activités accessoires ne saurait étre excessive » (VII, n® 71). Dans le méme
sens, le Collége de déontologie des juridictions financieres a dégagé des « lignes générales »
encadrant I’exercice d’une activité accessoire (avis n° 2018-05). Ainsi la rémunération ne doit-
elle pas étre « susceptible d’introduire un doute sur le fait que cest bien pour la Cour [des
comptes] que s ‘exerce, a titre principal, | ‘activité professionnelle » (avis n° 2015-06). En outre,
elle ne doit pas non plus étre d’un niveau qui pourrait laisser penser que les membres de la Cour
peuvent, par des activités accessoires, se procurer une sorte de second salaire (avis n° 2016-07).
Enfin, la rémunération percue dans le cadre de I’activité accessoire ne doit pas introduire le
soupgon d’un conflit d’intéréts avec les fonctions publiques. Le Collége vérifie notamment que
la rémunération envisagée correspond a celle usuellement pratiquée par I’entreprise au sein de

laguelle I’agent envisage d’exercer son activité a titre accessoire (avis n° 2018-04).

206 Moret-Bailly J., Ruiz-Fabri H., Scialom L., Les conflits d’intéréts nouvelle frontiére de la démocratie, Terra Nova,
3 févr. 2017, proposition n° 10, p. 5.

207 Art. 9 du décret-loi de 1936, modifié par le décret de 1935 : « La rémunération effectivement percue par un
fonctionnaire, agent ou ouvrier des collectivités ou services susvisés a I'article 1" ne pourra dépasser, a titre de
cumul de rémunérations, le montant du traitement principal percu par l'intéressé majoré de 100 p. 100, ce
traitement étant constitué par la remunération la plus élevée soumise a retenues pour pensions dans le cas des
personnels titulaires on qui serait soumise a retenues pour pension si I'emploi conduisait a pension au titre du
régime applicable aux personnels titulaires de la collectivité considérée. »

208 Conseil d’Etat, section du rapport et des études, Le cumul d'activités et de rémunération des agents publics,
30 nov. 1998, p. 56.
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v’ Proposition n° 9

Plutdt que de lister les catégories d’activités accessoires, dont I’exercice en cumul avec
des fonctions publiques a temps plein, peut étre autorisé par I’autorité hiérarchique, limiter
I’exercice d’une activité accessoire en fixant un double plafond : un nombre maximum d’heures
par mois ou par année pendant lesquelles I’activité accessoire est exercée ; un montant
maximum de rémunération (proportionnel a la rémunération percue par I’agent au titre de ses
activités administratives) que I’activité accessoire peut procurer. A défaut d’instituer un plafond
chiffré, une formule plus générale, énoncant que la rémunération des activités accessoires ne
saurait étre excessive, susceptible d’étre appliquée comme un standard, pourrait au moins étre
intégrée dans les textes.

3. La création d’'une micro-entreprise

L’exercice d’une activité accessoire peut donner lieu a la création d’une micro-
entreprise. La loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires (article 25
septies V) précise que « par dérogation au 1° du | du présent article, ces activités peuvent étre
exercées sous le régime prévu a | ‘article L. 133-6-8 du Code de la sécurité sociale ». Autrement
dit, une activité accessoire peut étre exercée sous la forme d’une micro-entreprise (qui a succédé
a I’auto-entreprise). Le décret du 30 janvier 2020 relatif aux contréles déontologiques dans la
fonction publique (art. 11) précise que les activités accessoires mentionnées aux 1° a 9° peuvent
étre exercées sous le régime de la micro-entreprise, tandis que pour les activités mentionnées
aux 10° et 11° (services a la personne ; vente de biens produits personnellement par I’agent), la

création d’une micro-entreprise est obligatoire.

Lorsque I’activité accessoire donne lieu a la création d’une micro-entreprise, I’autorité
hiérarchique accorde a I’agent I’autorisation d’exercer une activité accessoire en cumul avec
son emploi public sans avoir a saisir préalablement, ni la Commission de déontologie de la

fonction publique, ni, depuis le 1 février 2020, le référent déontologue ou la HATVP.

A I’inverse, si I’activité, bien que correspondant, par son objet, & une activité accessoire
(au sens de I’article 11 du décret du 30 janvier 2020), est exercée dans le cadre d’une société
qui n’est pas transparente, telle qu’une SARL, elle reléve des dispositions de I’article 25 septies
I11 de la loi du 13 juillet 1983. L’ agent doit alors obtenir I’autorisation d’exercer ses fonctions
a temps partiel pour créer ou reprendre une entreprise. Le référent déontologue et la HATVP

peuvent étre saisis par I’autorité hiérarchique en cas de doute sérieux sur la compatibilité du

130



projet de création ou de reprise d’ntreprise avec les fonctions exercees par le fonctionnaire au

cours des trois années précédant sa demande d’autorisation.

4. La compatibilité de I'activité accessoire avec les fonctions publiques exercées par
I'agent
L activité accessoire ne peut étre autorisée par I’autorité hiérarchique que si cette activité
ne porte pas atteinte au fonctionnement normal, a I’indépendance ou a la neutralité du service
ou ne place pas I’intéresse en situation de méconnaitre I’article 432-12 du Code pénal (délit de
prise illégale d’intéréts). L obligation de désintéressement, consacrée dans les statuts successifs
de la fonction publique, interdit au fonctionnaire « d’avoir, par lui-méme ou par personne
interposée et sous quelque dénomination gue ce soit, dans une entreprise soumise au contréle
de son administration ou service, ou en relation avec son administration ou service, des intéréts

de nature & compromettre son indépendance »2%,

Ainsi I’autorité hiérarchique peut-elle interdire a I’agent d’avoir pour clients des personnes
avec lesquelles il est en contact dans I’exercice de ses activités administratives ou encore lui
interdire toute démarche commerciale sur les lieux de ses activités administratives. Il s’agit
d’éviter toute confusion entre les activités administratives de I’agent et son activité accessoire

privée.

Bonnes pratiques

& L’agent ne peut procéder & aucun démarchage pour le compte de son entreprise privée dans
le cadre de ses fonctions publiques ; il ne doit mentionner ni sa qualité d’agent public, ni apposer
le logo de I’administration qui I’emploie sur les supports de communication de son entreprise

(site internet, cartes de visite, etc.).

De maniére générale, une activité accessoire ne doit pas porter atteinte a la dignité des
fonctions exercées. A ce titre, tout enseignement ou formation de nature a mettre en cause la

dignité des fonctions d’un agent ne saurait étre autorisé.

B. L autorisation d’exercer les fonctions publiques a temps partiel pour création
d’entreprise

Selon P’article 25 septies 111 de la loi du 13 juillet 1983 (art. L. 123-8 du CGFP), « le

fonctionnaire qui occupe un emploi a temps complet peut, a sa demande, étre autorisé par

209 Art. 8 du statut de 1946 ; art. 8-2 du statut de 1959 ; art. 25 du statut de 1983 ; art. L. 123-1 du CGFP.
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I’autorité hiérarchique dont il releve a accomplir un service a temps partiel pour créer ou
reprendre une entreprise et a exercer, a ce titre, une activité privée lucrative ». L’autorisation
n’est donc pas accordée de droit & I’agent qui en fait la demande (1). L’autorité hiérarchique,
en lien avec le référent déontologue, doit s’assurer de la compatibilité du projet de création
d’entreprise avec les fonctions exercées par le fonctionnaire au cours des trois années précédant

sa demande d’autorisation (2).

1. La nécessité d’une autorisation d’exercer les fonctions publiques a temps partiel

L’agent qui souhaite créer ou reprendre une entreprise a 1’obligation d’obtenir
préalablement I’autorisation d’exercer ses fonctions publiques a temps partiel (a). 1l ne peut pas

exercer son activité sous le statut de salarié (b).

a) L'obligation d’exercer ses fonctions a temps partiel

Depuis le 1% février 2017, tout agent qui souhaite bénéficier d’un cumul pour création
ou reprise d’entreprise doit étre autorisé a exercer ses fonctions a temps partiel pour création ou
reprise d’entreprise. L autorisation d’accomplir un service a temps partiel, qui ne peut étre
inférieur au mi-temps, n’est pas de droit (alors qu’elle I’était sous I’empire de la loi du 2 février
2007). Le III de Iarticle 25 septies précise qu’elle « est accordée, sous réserve des nécessités
de la continuité et du fonctionnement du service et compte tenu des possibilités d ‘'aménagement
de l’organisation du travail, pour une durée maximale de trois ans, renouvelable pour une

durée d’un an, a compter de la création ou de la reprise de cette entreprise ».

Toute décision de refus opposée a une demande de travail a temps partiel doit étre
précédée d’un entretien avec I’agent et motivée, c’est-a-dire comporter I’énoncé des

considérations de droit et/ou de fait qui justifient le refus (CGFP, art. L. 612-2).

b) L'obligation d’étre dirigeant

S’il obtient I’autorisation d’exercer ses fonctions a temps partiel pour créer ou reprendre
une entreprise, I’agent peut choisir le type de société qui lui parait le plus adapté. Il peut aussi
créer une micro-entreprise. En revanche, I’agent ne peut travailler dans le cadre d’un contrat a
durée déterminé : il doit nécessairement avoir la qualité de dirigeant d’entreprise, c’est-a-dire
en étre le mandataire social. Cette qualité est attachée aux gérants ou co-gérants d’une SARL,

au président ou au directeur genéral s’il dispose des mémes pouvoirs et des mémes limitations
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que le président d’une SAS, au président, directeur général et président-directeur-général d’une

SA. Par ailleurs, peu importe qu’il détienne ou non des parts sociales.

c) La durée limitée de "autorisation

Selon les dispositions issues de la loi du 20 avril 2016, applicables a compter du 1°
février 2017, l’autorisation était accordée pour une durée maximale de 3 ans (2 ans,
renouvelable pour une durée d’un an). La loi du 6 ao(t 2019 de la transformation de la fonction
publique a allongé la durée de I’autorisation : depuis 1% février 2020, I’autorisation d’exercer
les fonctions a temps partiel pour créer ou reprendre une entreprise est accordée pour une durée

de 4 ans (3 ans, renouvelable pour une durée d’un an).

A Dissue de la période maximale autorisée, I’agent ne peut obtenir une nouvelle
autorisation d’accomplir un service a temps partiel pour créer ou reprendre une entreprise
«moins de trois ans apres la fin d’un service a temps partiel pour la création ou la reprise
d’une entreprise » (article 25 septies 111 de la loi du 13 juil. 1983 ; CGFP, art. L. 123-8), méme

si la demande porte sur une activité différente de la précédente.

En revanche, a I’issue de la période maximale autorisée, I’agent peut demander une
disponibilité pour création ou reprise d’entreprise, accordée pour une durée maximum de deux
ans (art. 23 du décret n°86-68 du 13 janv. 1986) ou pour convenances personnelles, accordee
pour une durée de cing ans (art. 21 du décret n°86-68 du 13 janv. 1986). Le cumul de la
disponibilité pour création ou reprise d’entreprise avec une disponibilité pour convenances
personnelles ne peut excéder une durée maximale de cing ans lorsqu’il s’agit de la premiere
période de disponibilité. La disponibilité n’est pas de droit : elle est accordée sous réserve des

nécessités du service.

2. Le controle déontologique

L’autorité hiérarchique doit s’assurer de la compatibilité du projet de création
d’entreprise avec les fonctions exercées par le fonctionnaire au cours des trois années précédant
sa demande d’autorisation. L activité que I’agent envisage d’exercer ne doit pas porter atteinte
au fonctionnement normal, a I’indépendance ou a la neutralité du service ou a un principe
déontologique (dignité, impartialité, intégrité, probité, neutralité, laicité, égalité de traitement)
et ne doit pas placer I’intéressé en situation de méconnaitre I’article 432-12 du Code pénal (délit

de prise illégale d’intéréts).
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La loi du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et obligations des
fonctionnaires avait rendu la saisine de la Commission de déontologie de la fonction publique
obligatoire pour tous les projets des agents publics de création d’entreprise ou de départ vers le
secteur privé. La loi du 6 ao0t 2019 de transformation de la fonction publique a établi un double
systeme de contrdle (article 25 septies 111 de la loi du 13 juil. 1983). Les agents les plus exposés
au risque déontologique, a savoir ceux qui occupent « un emploi dont le niveau hiérarchique
ou la nature des fonctions le justifient, mentionné sur une liste établie par décret en Conseil
d ’Etat », restent soumis & un contréle préalable systématique de la Haute Autorité. En revanche,
pour la majorité des agents publics, le controle est exercé sur place par I’autorité hiérarchique
et le cas échéant, le référent déontologue. L’appréciation de la compatibilité du projet de
création ou de reprise d’une entreprise ou de départ vers le secteur privé avec les fonctions
exercées par le fonctionnaire au cours des trois années précédant sa demande d’autorisation
incombe en premier lieu a I’administration qui emploie I’agent. En cas de doute sérieux sur la
compatibilité du projet de I’agent, I’autorite hiérarchique pourra saisir le référent déontologue.
Si l’avis émis par le référent déontologue « ne permet pas de lever ce doute », I’autorité
hiérarchique saisit la HATVP.

Le contr6le de la compatibilité du projet de création ou reprise d’entreprise avec les
fonctions exercées par I’agent au cours des trois années précédant sa demande d’autorisation
consiste a veérifier « si | ‘activité qu ‘exerce le fonctionnaire risque de compromettre ou de mettre
en cause le fonctionnement normal, I 'indépendance ou la neutralité du service, de méconnaitre
tout principe déontologique mentionné a | ‘article 25 de la présente loi ou de placer I’intéressé
en situation de commettre les infractions prévues aux articles 432-12 ou 432-13 du Code
pénal » (article 25 octies VI de la loi du 13 juillet 1983 ; CGFP, art. L. 124-12). S’agissant de
cumuler une activité publique et une activité professionnelle, le risque d’atteinte au bon
fonctionnement, a I’indépendance ou a la neutralité du service est plus fort qu’en cas de départ
vers le secteur privé : il y a plus de risque d’interférence ou de confusion entre I’activité
principale et I’activité secondaire. 1l est par exemple impossible d’imposer a I’agent de
s’abstenir d’entrer en contact avec ses anciens collégues puisqu’il est encore en fonction au sein

de sa collectivité.
Il s’agit d’apprécier si le projet de création d’entreprise de I’agent :

- d’une part, risque de placer I’agent en situation de prise illégale d’intéréts réprimée par
I’article 432-12 du Code pénal ;
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- d’autre part, risque de compromettre ou de mettre en cause le fonctionnement normal,
I’indépendance ou la neutralité du service ou de méconnaitre un principe déontologique

(dignité, impartialité, intégrité, probité, neutralité, laicité, égalité de traitement).

a) Le risque pénal de prise illégale d’intéréts (art. 432-12 du Code pénal)

L’article 432-12 du Code pénal réprime la prise illégale d’intéréts pendant I’exercice
des fonctions. Puni de cing ans d’emprisonnement et d’une amende de 500 000 euros, dont le
montant peut étre porté au double du produit tiré de I’infraction, il sanctionnait, jusqu’a sa
modification par la loi n°® 2021-1729 du 22 decembre 2021 pour la confiance dans I’institution
judiciaire (art. 15), le fait pour un élu ou un agent public d’avoir un « intérét quelconque » dans
une opération ou une entreprise dont il a la charge d’assurer la surveillance, I’administration, la
liquidation ou le paiement. Un maire a ainsi été condamné a 5 000 euros d’amende pour prise
illégale d’intéréts, pour avoir participé a toutes les étapes du processus décisionnel qui a conduit
a la vente d’un terrain a une entreprise dont le gérant de I’entreprise attributaire était « un ami
de longue date aprés avoir été, pendant plusieurs années, un partenaire de golf »%1°. Un maire
a également été déclaré coupable de prise illégale d’intéréts pour avoir recruté sa sceur en qualité
de directrice générale des services (et cette derniére a été condamnée pour recel de ce délit),
dans la mesure ou il était intervenu, en toute connaissance de cause, a tous les stades de la
procédure ayant abouti au recrutement?'!. La jurisprudence pénale se montre particuliérement
sévere?!? dans la mesure ou le délit peut étre caractérisé alors que I’élu n’en a retiré aucun
avantage effectif. Dans I’arrét Ville de Bagneux?'3, la Cour de cassation a confirmé la
condamnation pour prise illégale d’intéréts (1500 euros d’amende), de quatre élus,
respectivement maire, adjoints et conseiller municipal, pour avoir participé aux délibérations et
pris part aux votes attribuant des subventions aux associations municipales ou intercommunales
qu’ils présidaient és qualités. Pour tenter de contrecarrer cette jurisprudence séveére,
I’expression « intérét quelconque » a été remplacée par celle d’«intérét de nature a
compromettre son impartialité, son indépendance ou son objectivité », par la loi du 22

décembre 2021 pour la confiance dans I’institution judiciaire.

210 Cass. crim, 5 avril 2018, n° 17-81912.

211 Cass. crim. 4 mars 2020, n° 19-83390. Sur ce sujet, v. S. Dyens, « Conflits d'intéréts et prise illégale d'intéréts
dans la gestion des ressources humaines », AJCT 2019, p. 272.

212 5 Penaud, « Prise illégale d'intéréts et collectivités territoriales: les effets pervers d'une sévérité
jurisprudentielle accrue », AJCT 2019, p. 224. V. aussi : C. Olivier, « Elus et agents face au risque pénal. La prise
illégale d'intéréts : quels risques aujourd'hui pour les collectivités ? », AJCT 2014, p. 534.

213 Cass. crim., 22 oct. 2008, n° 08-82068.

135



L’article 432-12 ne vise donc pas spécifiquement les situations de cumul d’activites.
Mais la création ou la reprise d’une entreprise en cumul avec les fonctions publiques peut
exposer I’agent a des poursuites pénales pour prise illégale d’intéréts dés lors que le
fonctionnaire entend créer ou reprendre une entreprise dont il a la charge, au titre de ses
fonctions administratives, d’assurer la surveillance, I’administration, la liquidation ou le

paiement.

Le risque pénal est faible s’agissant de la création d’une entreprise, puisque par
définition, I’agent n’a pu étre chargé d’en assurer la surveillance, I’administration, la liquidation
ou le paiement. Mais il peut exister si I’agent est amené, dans I’exercice de ses fonctions
administratives, a surveiller I’entreprise qu’il entend créer. En outre, I’agent doit faire preuve
d’une grande prudence dans le choix de ses futurs clients : il ne doit pas avoir pour clients des
personnes dont il a la charge d’assurer la surveillance, I’administration, la liquidation ou le
paiement dans le cadre de ses fonctions publiques. Ainsi, la Haute Autorité ne s’est pas opposée
a ce que la directrice du cabinet et de la communication d’un maire d’une commune de plus de
20 000 habitants crée, en cumul avec ses fonctions publiques, une microentreprise pour
entreprendre une activité de conseil en communication politique, en lui imposant de s’abstenir
de prendre pour cliente, dans le cadre de son activité privée, toute entreprise dont elle a, en tout
ou partie, la charge d’assurer la surveillance, I’administration, la liquidation ou le paiement au
sens des dispositions de I’article 432-12 du Code pénal, dans le cadre de ses fonctions

actuelles?*,

b) Le risque d’atteinte aux fonctions précédemment exercées ou a un principe déontologique

L activité privée que I’intéressée envisage d’exercer ne doit pas compromettre ou mettre
en cause le fonctionnement normal, I’indépendance ou la neutralité du service. Elle ne doit pas
non plus porter atteinte aux obligations et principes deontologiques qui s’imposent aux agents
publics (dignité, impartialité, intégrité, probité, neutralité, laicité, égalité de traitement, etc.) : il
ne doit pas y avoir de confusion possible ni d’interférences entre I’entreprise que I’agent

envisage de créer et son emploi public, ou plus largement la collectivité publique qui I’emploie.

214 Délibération n° 2021-15 du 2 févr. 2021 (résumé en ligne sur le site de la HATVP).
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- Un risque élevé en cas d’activité privée exercée dans le méme secteur d’activité et dans le
méme ressort territorial

Le risque d’interférence entre les fonctions publiques et I’activité privée est
particulierement élevé lorsque I’entreprise que I’agent souhaite créeer, dans le cadre d’un cumul
d’activités, intervient dans le méme secteur d’activité que celui dans lequel il exerce ses
fonctions publiques et dans le méme ressort territorial. Ainsi la Haute Autorité s’est-elle
opposée a ce qu’un directeur d’hopital crée, dans le cadre d’un cumul d’activités, une entreprise
destinée a acquérir, gérer et céder des cliniques privées?'®. L exercice de cette nouvelle activité
pourrait en effet entretenir une forme de confusion dans 1’esprit des acteurs professionnels de
la santé avec lesquels I’intéressé serait amené a entrer en contact. L’impartialité du
fonctionnaire pourrait également étre mise en cause par I’exercice simultané de deux activités
dans le méme domaine, I’une impliquant la défense d’un intérét personnel qui serait susceptible
de faire naitre un doute légitime quant a I’exercice impartial des fonctions publiques

principalement exercées.

- L'obligation de respecter certaines réserves

Selon la doctrine de la Commission de déontologie de la fonction publique, a laquelle a
succédé la Haute Autorité, I’autorisation de création d’entreprise peut étre accordée a condition
que I’agent respecte certaines réserves. Il est généralement exigé que I’agent s’abstienne, dans
le cadre de son activité privée, de faire état de sa qualité de fonctionnaire, d’utiliser les
informations auxquelles il a acces dans le cadre de ses fonctions administratives et d’avoir pour
clients des personnes avec lesquelles il est en contact dans I’exercice de ses fonctions
administratives. L’agent doit s’abstenir de toute démarche commerciale sur les lieux de ses
fonctions administratives : il ne doit en aucun cas distribuer de cartes de visite au titre de son
activité privée dans le cadre de ses fonctions publiques. L’ autorité hiérarchique ne peut donc
accorder I’autorisation de temps partiel pour création d’entreprise que si elle estime que

I’intéressée est en mesure de respecter de telles réserves.

Ainsi, la Commission a donné un avis favorable au projet d’un praticien hospitalier qui
souhaitait créer dans le cadre d’un cumul d’activités, une société ayant pour objet le
développement et la commercialisation d’applications digitales de suivi a distance des patients
atteints de maladie chronique. La Commission a en effet relevé que ces applications n’avaient

pas vocation a étre commercialisées par la société de I’agent auprés des patients et des

215 Délibération n° 2020-76 du 12 mai 2020 (résumé en ligne sur le site de la HATVP).
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établissements de santé mais aupres des laboratoires pharmaceutiques. Elle a demande a I’agent
de s’abstenir de faire état de sa qualité de praticien hospitalier dans le cadre de son activité
privée (avis n°17H0435 du 9 mars 2017).

- Dignité et pratiques non conventionnelles a visée thérapeutique

L’ agent doit s’abstenir d’exercer une activité susceptible de porter atteinte a la dignité
de ses anciennes fonctions. Enoncée a I’article 25 de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et
obligations des fonctionnaires, I’obligation de dignité s’impose a tout agent public, méme en

dehors du service, afin qu’il ne porte pas atteinte a I’image de I’administration.

La question se pose notamment pour les activités mettant en ceuvre des pratiques non
conventionnelles a visée thérapeutique. A compter d’octobre 2018, la Commission de
déontologie de la fonction publique a assoupli sa grille d’analyse s’agissant des pratiques
thérapeutiques non conventionnelles, considérant qu’il ne lui appartenait pas d’apprécier le
bien-fondé de I’activité envisagée par I’agent dés lors que cette activité est Iégale. Ce n’est qu’a
titre exceptionnel que I’activité privée que I’agent envisage d’exercer, peut étre considérée
comme incompatible avec les fonctions publiques précédemment exercées, dans la mesure ou
elle serait manifestement de nature a porter atteinte a I’image de I’administration. Or, selon la
Commission, les activités mettant en ceuvre des pratiques non conventionnelles a visée
thérapeutique ne peuvent étre cumulées, sans porter atteinte a I’indépendance et au bon
fonctionnement du service, avec les fonctions administratives des personnels éducatif, médical,
médico-social et policier, ou encore avec celles des magistrats administratifs. Ces activités sont
également susceptibles de porter atteinte a la dignité attachée a I’exercice des fonctions
s’agissant plus généralement des fonctionnaires d’un niveau hiérarchique supérieur. Pour les
agents concernés, si ces activités peuvent éventuellement étre exercées a la suite d’un départ
temporaire ou définitif de la fonction publique, elles sont interdites en cumul (rapport annuel
d’activité 2019, p. 52). On peut penser que la Haute Autorité s’inscrira dans la lignée de la

jurisprudence de la Commission de déontologie.

Le dernier rapport d’activité (2019) de la Commission de déontologie fournit de
nombreux exemples (p. 52-54). La Commission a ainsi considéré que I’activité mettant en
ceuvre des thérapies complémentaires en énergétique chinoise et hypnothérapie devait étre
regardée comme une activité de soins non conventionnelle et que le cumul d’une telle activité
avec I’exercice des fonctions de professeur en collége risquait de mettre en cause le

fonctionnement normal du service (avis 19E0003 du 14 févr. 2019). Dans le méme sens, un
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chef de service de police municipale ne peut étre autorisé a créer une entreprise pour exercer
une activité de magnétiseur, « eu égard a |’autorité qui s attache aux fonctions de policier ».
Sont sans incidence a cet égard la circonstance que la pratique de soins non conventionnelle
soit exercée au domicile de I’intéressé, a quelque 40 km de son lieu de travail (avis n°18T5854
du 17 janv. 2019). De maniere générale, la pratique de 1’activité de médium ne saurait étre
cumulée avec I’exercice des fonctions administratives d’un agent sans porter atteinte a la dignité
de ces fonctions, quelles que soient ces derniéres (avis n° 1976259 du 17 oct. 2019). Enfin, une
diététicienne exercant au sein d’un EPHAD ne peut exercer en cumul une activité privee
lucrative d’ethnomédecine chinoise, qui doit étre considérée comme une activité de soins non
conventionnelle (avis n® 19H0154 du 14 févr. 2019).

A Iinverse, un agent assistant socio-éducatif principal peut exercer en cumul les
activités d’éducateur spécialisé et de sophrologue, sous réserve qu’il s’abstienne de prendre en
charge des personnes rencontrées dans le cadre de I’exercice de ses fonctions administratives,
de tout démarchage sur le lieu d’exercice de ses fonctions ainsi que de faire état de sa qualité
de fonctionnaire dans I’exercice de son activité privée (avis n°18H6211 du 17 janv. 2019). En
outre, les activités a visée thérapeutique doivent étre distinguées des activités de bien-étre. A
ce titre, les massages classiques a base d’huiles qui ont une simple finalité de bien-étre, a la
différence des massages a visée thérapeutique, peuvent étre exercés en cumul par une auxiliaire
de puériculture. De méme, la réflexologie plantaire n’a pas été considérée comme une pratique
non conventionnelle a visée thérapeutique. Ces activités sont donc autorisées avec les réserves
classiquement émises dans le cadre de demandes de cumul avec des activités a visée non
thérapeutique (avis n°19H0157 du 14 févr. 2019). Dans le méme sens, une puéricultrice peut
étre autorisée a cumuler ses fonctions administratives dans le domaine de la santé avec une
activité de neuro-training deés lors que cette activité s’assimile a du coaching et ne constitue

ainsi pas une pratique non conventionnelle de soins (avis n® 19H5415 du 12 sept. 2019).

C. Les activités susceptibles d’étre exercées librement

La production des ceuvres de 1’esprit (1) tout comme les activités relevant de la liberté
de gestion du patrimoine personnel et familial (2) ne nécessitent pas d’autorisation. L’exercice
d’une activite bénévole au profit de personnes publiques ou privées sans but lucratif est libre, a
condition toutefois que cette activité ne porte pas atteinte au fonctionnement normal, a
I’indépendance ou a la neutralité du service et ne place pas I’intéressé en situation de

méconnaitre I’article 432-12 du Code pénal (3). Enfin, les membres du personnel enseignant,
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technique ou scientifique des établissements d’enseignement et les personnes pratiquant des
activités a caractere artistique peuvent exercer librement les professions libérales qui découlent

de la nature de leurs fonctions (4).

1. La production des ceuvres de I'esprit

Aux termes de I’article 25 septies V de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et
obligations des fonctionnaires, « la production des ceuvres de [’esprit, au sens des articles
L.112-1, L. 112-2 et L. 112-3 du Code de la propriété intellectuelle, s’exerce librement, dans
le respect des dispositions relatives au droit d’auteur des agents publics et sous réserve de
I’article 26 de la présente loi ». Ces dispositions figurent a I’article L. 123-2 du CGFP. Il s’agit
Ia de la reprise d’une dérogation ancienne, déja prévue dans le décret-loi de 1936. Méme si
I’agent n’en a juridiquement pas I’obligation, il peut néanmoins, dans un souci de transparence,

informer sa collectivité de cette activité, notamment si celle-ci devenait lucrative.

a) Le caractére indicatif de la liste figurant a l'art. L. 112-2 du Code de la propriété
intellectuelle

La loi n’a pas donné de définition précise des ceuvres de 1’esprit. Elle s’est contentée de
fournir une liste (art. L. 112-2 du Code de la propriété intellectuelle).
« Sont considérés notamment comme ceuvres de [’esprit au sens du présent Code :
1° Les livres, brochures et autres écrits littéraires, artistiques et scientifiques ;
2° Les conférences, allocutions, sermons, plaidoiries et autres ceuvres de méme nature ;
3° Les ceuvres dramatiques ou dramatico-musicales ;

4° Les ceuvres chorégraphiques, les numéros et tours de cirque, les pantomimes, dont la mise

en ceuvre est fixée par écrit ou autrement ;
5° Les compositions musicales avec ou sans paroles ;

6° Les ceuvres cinématographiques et autres ceuvres consistant dans des séquences animées

d’images, sonorisées ou non, dénommées ensemble ceuvres audiovisuelles ;

7° Les ceuvres de dessin, de peinture, d’architecture, de sculpture, de gravure, de lithographie ;
8° Les ceuvres graphiques et typographiques ;

9° Les weuvres photographiques et celles réalisées a [’aide de techniques analogues a la
photographie ;

10° Les ceuvres des arts appliqués ;
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11° Les illustrations, les cartes géographiques ;

12° Les plans, croquis et ouvrages plastiques relatifs a la géographie, a la topographie, a

I’architecture et aux sciences ;
13° Les logiciels, y compris le matériel de conception préparatoire ;

14° Les créations des industries saisonnieres de |’habillement et de la parure. Sont réputées
industries saisonniéres de |’habillement et de la parure les industries qui, en raison des
exigences de la mode, renouvellent fréquemment la forme de leurs produits, et notamment la
couture, la fourrure, la lingerie, la broderie, la mode, la chaussure, la ganterie, la
maroquinerie, la fabrique de tissus de haute nouveauté ou spéciaux a la haute couture, les

productions des paruriers et des bottiers et les fabriques de tissus d 'ameublement. »

Cette liste est indicative. Des productions qui ne figurent pas expressément dans cette
liste peuvent donc étre qualifiées d’ceuvres de I’esprit. Les tribunaux exigent que soient
exactement déterminés les contours et les caractéristiques de la forme dont la protection est
revendiquée, ce qui suppose la démonstration de I’existence d’une forme précise, créée et
accessible a I’'un des cing sens (vue, ouie, toucher, odorat, godt). L’exigence d’une forme
entraine la non protection des simples idées, concepts, principes, méthodes, fonctionnalités,
algorithmes, etc. La forme créée doit, en outre, étre originale, c’est-a-dire qu’elle doit porter
I’empreinte de la personnalité de son auteur (fagcon de voir et de traiter le sujet, d’exprimer un

sentiment) une touche personnelle ou encore des choix libres et creatifs.

La question se pose, par exemple, s’agissant de la réalisation de jeux de sociétés. Un jeu
de société, qui se résume a une simple régle du jeu, n’est pas une ccuvre de 1’esprit protégée par
le droit d’auteur (TGI Paris, 17 oct. 2012). Dans cette décision, le tribunal a précisé que « seule
est éligible a la protection par le droit d 'auteur, non pas | ’idée, qui est de libre parcours, mais
la mise en forme de |’idée en une création perceptible, dotée d 'une physionomie propre portant
I’'empreinte de la personnalité de son auteur ». En revanche, dans la mesure ou le jeu de société
ne se résume pas a une regle du jeu mais se concrétise par une fabrication artisanale originale,
empreinte de la personnalité de son créateur, il pourra étre considéré comme une ceuvre de
I’esprit et ainsi étre créé et vendu librement, sans autorisation de cumul. Il faut que le
conditionnement du jeu présente un effort créatif certain (v. la décision du TGI de Paris du 6
mai 2010, a propos d’une action en contrefacon exercée par les auteurs du jeu « Jungle Speed »,

lequel a été considéré dans cette décision comme une ceuvre de 1’esprit).
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b) L'exclusion des activités essentiellement commerciales

216
. la

Conformément a la jurisprudence de I’ancienne Commission de déontologie
production d’ceuvres de 1’esprit correspond a des activités essentiellement artistiques (une
personne qui photographie les montagnes, un illustrateur qui expose dans des galeries d’art,
etc.). En revanche, les activités qui, par leur dimension essentiellement commerciale (les agents
concernés répondent a une commande précise), ne peuvent étre considérées comme des ceuvres
de I’esprit : photographe de mariage, rédacteur local de presse, illustrateur dans I’édition, etc.
Dans cette seconde hypothése, I’agent doit solliciter le bénéfice d’une autorisation de temps

partiel pour création ou reprise d’entreprise.

c) Lerespect du devoir de réserve et des obligations de secret et discrétion professionnels

Un agent peut-il librement publier un roman qu’il a écrit en dehors de ses heures de
service ? S’agissant de la production d’ceuvres de 1’esprit, I’agent n’a pas besoin d’autorisation
de cumul pour écrire et publier un livre. Toutefois, dans un souci de dialogue avec son
employeur, I’agent peut informer son supérieur hiérarchique de la publication du livre avant sa
parution : il vaut mieux qu’il I’apprenne par lui plutdét qu’il ne le découvre par hasard. Par
ailleurs, I’agent doit respecter les obligations de secret et de discrétion professionnels, énoncées
a larticle 26 de la loi du 13 juillet 1983%'7, ainsi que le devoir de réserve, consacré par la
jurisprudence. Autrement dit, I’agent ne doit pas révéler dans son livre, des faits, informations
ou documents dont il a eu connaissance dans I’exercice ou a I’occasion de I’exercice de ses
fonctions (discrétion), ni des informations relatives a des usagers du service (secret). En outre,
conformément au devoir de réserve, I’agent, méme sous couvert de I’anonymat, ne doit pas
critiquer le fonctionnement de son administration, ni se moquer de ses collegues, méme en
remplacant leurs noms par des noms imaginaires®*8. S’il critique publiquement une politique

publique, il doit & tout le moins éviter de le faire en sa qualité d’agent public.

26 v, Ja FAQ en ligne sur le portail de la fonction publique: https://www.fonction-
publique.gouv.fr/files/files/carrieres et parcours professionnel/com deontologie/FAQ.pdf

217 CGFP, art. L. 121-7.

218\, |'affaire Zoé Shepard : une administratrice territoriale a fait I'objet d’une sanction disciplinaire d'exclusion
temporaire de fonctions de dix mois, dont six mois avec sursis, pour avoir publié, sous le pseudonyme Zoé
Shepard, un pamphlet intitulé Absolument dé-bor-dée !, dénongant en termes satiriques, a partir de ses
observations personnelles mais dans un cadre communal imaginaire, les dysfonctionnements de I'administration
territoriale décentralisée. Son recours en annulation fut rejeté par le TA de Bordeaux, 31 déc. 2012, n° 1003360,
AJFP 2013, p. 279, note F. Amblard.
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2. La gestion du patrimoine personnel et familial

La liberté de gestion du patrimoine personnel et familial par les agents publics n’est plus
expressément énoncée depuis la loi du 20 avril 2016 relative & la déontologie et aux droits et
obligations des fonctionnaires. Toutefois, les agents publics demeurent libres de gérer leur
patrimoine personnel et familial, comme I’a confirmé la Commission de déontologie de la
fonction publique®®®. Selon cette derniére, I’interdiction faite aux agents de cumuler leurs
fonctions administratives avec une activité privée impliquant la création d’entreprise a été
interprétée comme étant circonscrite a I’hypothése dans laquelle cette entreprise est le support
d’une véritable activité professionnelle??. Le caractére professionnel est apprécié en tenant
compte de différents indices tels que la forme juridique de I’entreprise, la nature et I’ampleur
de I’activité, les moyens matériels et intellectuels mis en ceuvre ou encore, le cas échéant, la

répartition du capital (avis n°16T1850 du 7 juil. 2016).

a) La gestion de chambres d’hétes et la location d’appartements

La création d’une micro-entreprise ayant pour objet la gestion de chambres d’ho6tes n’est
pas soumise a autorisation deés lors que ces chambres sont peu nombreuses, situées a I’intérieur
de la résidence principale de I’agent et qu’elles ne sont offertes a la location que les week-ends
et durant les périodes de congé du fonctionnaire??,

L agent public peut librement gérer son patrimoine immobilier personnel, et ainsi
percevoir les loyers d’un appartement dont il serait propriétaire. D’apres la circulaire
ministérielle n® 2157 du 11 mars 2008 relatif au cumul d’activités (p. 5), adoptée sous I’empire
de la législation antérieure, la liberté de gestion du patrimoine personnel et familial de I’agent
public « a pour limite | acquisition de la qualité de dirigeant ou de gérant ou de commercant :
un agent public peut détenir des parts sociales d une entreprise et percevoir les bénéfices qui
s’y attachent a condition de nétre qu’actionnaire de | ’entreprise et de ne pas assurer de role
de dirigeant. 1l peut faire fructifier son patrimoine personnel, par exemple en louant un bien
qu’il posséde, sans que cette activité puisse le conduire a faire commerce de son bien dans un
cadre professionnel. Cette interdiction d ‘avoir la qualité de gérant s’applique également aux

sociétés civiles immobiliéres constituées pour gérer un patrimoine immobilier ». En revanche,

219\, par exemple rapport d’activité 2017, p. 49.

220\ rapport d’activité 2017, p. 49 :
https://www.fonction-publique.gouv.fr/files/files/publications/coll_outils_de la_GRH/deontologie/rapport-
deontologie-2017.pdf

221y, Commission de déontologie de la fonction publique, avis n°16T1779 du 7 juillet 2016, in rapport d’activité
2017, p. 50.
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selon la Commission de déontologie, la création d’une SCI dont le capital est partagé entre un
fonctionnaire et son épouse et dont il assure la gérance ne releve pas des interdictions énumérées
par I’article 25 septies de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires
(avis n°16E1826 du 7 juillet 2016).

b) La détention de parts sociales et la gérance d’une société familiale

La loi interdit aux agents publics « de participer aux organes de direction de sociétés
ou d’associations a but lucratif »??2, Le fait que I’activité de dirigeant soit bénévole ne permet
pas de contourner cette interdiction qui vise toute société a but lucratif. Toutefois, un
fonctionnaire peut détenir librement, sans avoir besoin d’obtenir d’autorisation au préalable,
des parts sociales ou des actions dans une société, a condition qu’il n’y tienne qu’un role
d’associé non actif. Il ne doit pas participer aux organes de direction de la société. D’apres la
circulaire ministérielle n® 2157 du 11 mars 2008 relatif au cumul d’activités (p. 5), la liberté de
gestion du patrimoine personnel et familial de I’agent public « a pour limite | ’acquisition de la
qualité de dirigeant ou de gérant ou de commercant : un agent public peut détenir des parts
sociales d’une entreprise et percevoir les bénéfices qui s’y attachent a condition de n’étre

qu ‘actionnaire de | ’entreprise et de ne pas assurer de role de dirigeant ».

En outre, au titre de la liberté de gestion du patrimoine personnel et familial, le
fonctionnaire peut en principe étre gérant ou cogérant d’une SCI ou d’une micro-entreprise
créée pour la gestion de ce patrimoine. Il ne faut donc pas que I’entreprise soit le support d’une
véritable activité professionnelle. Pour sécuriser les agents, il serait néanmoins opportun
d’inscrire expressément dans la loi ou le décret que I’agent public peut exercer la gérance d’une

sociéte civile immobiliére pour gérer son patrimoine immobilier personnel.

Par ailleurs, sur le fondement de I’article 25 septies IV de la loi du 13 juillet 1983,
I’agent peut étre autorisé par son autorité hiérarchique a exercer, a titre accessoire, I’activité de
conjoint collaborateur. « Dés lors que cette activité est compatible avec les fonctions qui lui

sont confiées et n’affecte pas leur exercice »?%

, elle peut étre exercée en cumul avec les
fonctions publiques a temps complet et a temps plein. Est considéré comme conjoint
collaborateur, le conjoint (marié ou pacsé) d’un chef d’une entreprise commerciale, artisanale
ou libérale, qui exerce une activité professionnelle réguliére dans I’entreprise sans percevoir de

rémunération et sans avoir la qualité d’associé.

222222 | 1983, art. 25 septies |, 2° ; CGFP, art. L. 123-1.
223| 1983, art. 25 septies IV ; CGFP, art. L. 123-7.
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En dehors de ces cas particuliers, le fonctionnaire qui souhaite étre dirigeant d’entreprise
doit, a sa demande, étre autorisé par I’autorité hiérarchique dont il reléve a accomplir un service
a temps partiel pour créer ou reprendre une entreprise et a exercer, a ce titre, une activité privée
lucrative (article 25 septies 111 de la loi du 13 juillet 1983, supra). Il exerce alors nécessairement
les fonctions de dirigeant au sein de I’entreprise qu’il a été autorisé a créer ou a reprendre. Ainsi,
pour devenir gérant ou cogérant d’une société, le fonctionnaire doit préalablement obtenir

I’autorisation d’exercer ses fonctions publiques a temps partiel.

c) Lagestion d’une exploitation agricole familiale

Selon les dispositions de I’article 11 du décret du 30 janvier 2020 relatif aux contréles
déontologiques dans la fonction publique, parmi les activités accessoires susceptibles d’étre
autorisées par I’autorité hiérarchique en cumul avec les fonctions publiques exercées a temps
complet et a temps plein, figure la catégorie suivante: « 4° Activité agricole au sens du premier
alinéa de larticle L. 311-1 du Code rural et de la péche maritime dans des exploitations
agricoles constituées ou non sous forme sociale». En pratique, I’activité agricole
« accessoire » correspond a celle d’un agent public qui possede un patrimoine modeste
(cultures de petite taille, cultures vivriéres...) et qui souhaite entretenir ce patrimoine au moyen
de la vente des produits qu’il en retire, ou bien profiter de ses loisirs pour se constituer des
ressources financieres accessoires, sans que cette activité le conduise a créer une société civile

ou commerciale (circulaire n® 2157 du 11 mars 2008 relative au cumul d’activités).

Si une activité accessoire peut donner lieu a la création d’une micro-entreprise, en
revanche, elle ne peut donner lieu a la création ou la reprise d’une société civile ou commerciale
pour exploiter une activité agricole. Toutefois, la encore, il existe une certaine tolérance, qui
mériterait d’étre inscrite dans la loi, ou le décret, au titre de la liberté de gestion du patrimoine
personnel et familial. La circulaire n° 2157 du 11 mars 2008 relative au cumul d’activités®?*
énoncait que I’agent public peut reprendre une société pour exploiter une activité agricole « afin
de protéger la transmission des biens familiaux, dans le cas par exemple ou | ‘agent se retrouve

le conjoint survivant d 'un exploitant agricole, ou bien | 'héritier d 'une exploitation de ce type ».

v Proposition n° 10
Inscrire expressément dans la loi ou le décret que I’agent public peut diriger une
entreprise qui n’est pas le support d’une activité professionnelle, au titre de la liberté de gestion

du patrimoine personnel et familial (gérance d’une société civile immobiliére pour gérer son

224\, la circulaire p. 10 : http://circulaire.legifrance.gouv.fr/pdf/2009/05/cir 26274.pdf
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patrimoine immobilier personnel ou reprise d’une société civile ou commerciale pour exploiter

une activité agricole).

3. Les activités bénévoles et non professionnelles

Activités non professionnelles.- De maniere générale, I’agent public peut exercer
librement une activité privée lucrative dés lors que celle-ci ne prend pas un caractere
professionnel. Cette interprétation résulte d’une lecture a contrario du | de I’article 25 septies
de la loi du 13 juillet 1983, qui interdit au fonctionnaire « dexercer, a titre professionnel, une
activité privée lucrative de quelque nature que ce soit, sous réserve des Il a V du présent
article ». Le College de déontologie des juridictions financieres a également retenu une telle
interprétation, en considérant qu’une activité peut étre qualifiée d’activité privée si elle revét
un caractére occasionnel, si la rémunération percue est trés limitée, et si celle-ci n’est pas
exercée dans un cadre, tel qu’un contrat de travail, qui lui donne par nature un caractére
professionnel (avis n°2018-03 et -05).

Distinction des activités bénévoles a but non lucratif et des activités lucratives non
rémunéreées.- Ensuite, comme le précise I’article 10 du décret du 30 janvier 2020, « | ‘exercice
d’une activité bénévole au profit de personnes publiques ou privées sans but lucratif est libre ».
Cette disposition ne s’étend pas aux activités bénévoles pour le compte de personnes privées a
but lucratif. Le I de I’article 25 septies de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations
des fonctionnaires (art. L. 123-1 du CGFP) interdit aux agents publics « de participer aux
organes de direction de sociétés ou d’associations a but lucratif ». Le fait que I’activité de
dirigeant soit bénévole ne permet pas de contourner cette interdiction qui vise toute société a
but lucratif. Dans le méme sens, la Haute Autorité a estimé qu’une activité professionnelle
exercée pour le compte d’une entreprise privée constitue par nature une activité privée lucrative
au sens des dispositions du 1l de I’article 25 octies, quand bien méme elle ne donne pas lieu a
rémunération. Une telle activité doit, dés lors, faire I’objet d’une autorisation préalable au titre
de ces dispositions. A ce titre, une activité de consultant senior pour le compte d’un cabinet de
conseil aux entreprises constitue par nature une activité privée lucrative devant faire I’objet

d’un controle préalable, et ce méme si I’activité n’est pas rémunérée®?,

Activités a but non lucratif interdites.- En outre, méme s’il s’agit d’une activité a but
non lucratif, un agent public n’a pas le droit de donner des consultations, procéder a des

expertises ou plaider en justice contre une personne publique (v. infra).

225 Délibération n° 2021-191 du 19 oct. 2021 (résumé en ligne sur le site de la HATVP).
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Sapeur-pompier volontaire.- L’agent peut également exercer I’activité de sapeur-
pompier volontaire (SPV), qui, selon I’article L. 723-5 du Code de la sécurité intérieure,
« repose sur le volontariat et le bénévolat » et « n’est pas exercée a titre professionnel mais
dans des conditions qui lui sont propres ». L’article L. 723-9 précise dans le méme sens que
« |’activité de sapeur-pompier volontaire est a but non lucratif. Elle ouvre droit a des
indemnités horaires ainsi qu ‘a des prestations sociales et de fin de service ». Le SPV bénéficie
d’autorisations d’absence qui ne peuvent lui étre refusées que lorsque les nécessités du

fonctionnement de I’entreprise ou du service public s’y opposent (article L. 723-12).

4. ’exercice de professions libérales par certaines catégories d’agents

Les membres du personnel enseignant, technique ou scientifique des établissements
d’enseignement et les personnes pratiquant des activités a caractere artistique peuvent exercer
les professions libérales qui découlent de la nature de leurs fonctions (art. 25 septies V, 2e al.,
repris & I’article L. 123-3 du CGFP). Comme la production des ceuvres de 1’esprit, il s’agit d’une
dérogation ancienne, déja prévue par le décret-loi de 1936. Si la loi n’impose ni I’obligation de
solliciter, avant d’exercer une profession libérale, I’autorisation de leur employeur, ni méme
celle de déclarer leur activité préalable, une information préalable de celui-ci est fortement
recommandée, comme le précise la circulaire du 11 mars 2008 relatif au cumul d’activités. Elle
permettra notamment a I’administration de s’assurer de I’existence d’un lien réel entre la
profession libérale et la nature des fonctions des agents concernés et de veiller au respect des
regles déontologiques qui s’imposent aux fonctionnaires. L’activité ne doit pas étre poursuivie

au détriment des fonctions publiques.

Les professeurs d’université et assimilés peuvent donc exercer la profession d’avocat, a
condition de ne pas plaider ou donner une consultation contre I’Etat ou une personne publique
(L. 1983, art. 25 septies | ; art. L. 123-1 du CGFP)??%. 1l a ainsi été jugé qu’un professeur de
droit ne peut pas plaider en qualité d’avocat dans un litige opposant son client a I’administration
des domaines??’, ni devant une juridiction pénale lorsqu’il s’agit de poursuites pour fraude
fiscale, I’infraction portant directement atteinte au patrimoine et a I’autorité de la puissance

publique®?®. La méconnaissance de cette interdiction fait encourir a son auteur des sanctions

226 Gyglielmi G., « Un avocat professeur de droit ne doit pas plaider contre I'Etat », AJFP 2000, p. 51.
227 CE, 9 nov. 1954, Bertrand, Leb. p. 583.
228 CE, 6 oct. 1976, Badinter et Bredin, Leb. p. 394 ; concl. Massot in Gaz. Pal. 1977.1.59.

147



disciplinaires et pécuniaires mais n’affecte pas la validité de I’action juridictionnelle engagee

par lui au nom de son client??°,

En revanche, un professeur d’enseignement theéorique de dessin industriel en batiment
dans un collége ne peut pas tenir un cabinet d’études concernant le béton armé a I’usage des
architectes et entrepreneurs? ; un professeur certifié de sciences et techniques économiques
des colléges et lycées ne peut pas exercer la profession d’expert-comptable?!. La profession de
psychanalyste ne decoule pas des fonctions d’instituteur, méme si celui-ci était chargé de cours
a l’institut régional de formation des maitres pour I’enfance inadaptée pour y dispenser un
enseignement sur la psychologie a I’école?2,

Dans son rapport de 1998, le Conseil d’Etat s’est interrogé sur I’intérét de maintenir
cette dérogation « qui semble donner lieu a des abus, peu nombreux mais chacun de grande
ampleur » : « pour certains professeurs d’université semble-t-il, |’activité principale est
devenue accessoire et vice-versa : ils exercent d’abord une activité libérale, sur laquelle ils
prennent quelques heures pour donner leur enseignement de professeur d université »33. Pour
ne pas provoquer de trop grands bouleversements a I’université et afin de ne pas couper les liens
nécessaires entre I’université et le secteur économique privé, le Conseil d’Etat proposait que les
professeurs d’université qui souhaiteraient exercer une profession libérale en fassent la
déclaration au président de I’université (lequel pourrait s’opposer a tout moment, dans I’intérét
de la bonne exécution du service, a la poursuite de cette activité privée), et qu’ils ne puissent
recevoir de I’université aucune rémunération au titre des heures complémentaires?3*. Il parait

en effet indispensable d’imposer un régime de déclaration préalable.

En comparaison, les architectes fonctionnaires ou agents publics peuvent étre autorisés
a exercer atitre individuel et sous forme libérale, sur le fondement de I’article 14 de la loi n° 77-
2 du 3 janvier 1977 sur I’architecture, des missions de conception et de maitrise d’ceuvre pour
le compte d’autres collectivités publiques ou au profit de personnes privées. L’article 2 du
décret du 27 janvier 1982 qui compléte ces dispositions législatives, exige toutefois qu’ils

obtiennent au préalable, pour chaque mission, I’autorisation écrite de l'autorité hiérarchique

229 CE, Sect., 6 nov. 1992, Min. du budget c. SCI Les Hameaux de Perrin, p. 395 ; chron. Maugiié C. et Schwartz R.,
AJDA 1992, p. 797.

230 CE, 23 juin 1982, Sieur Mesnard,Leb. p. 654.

21 CE, 3 déc. 1986, Min. de I'éducation nationale c. Sieur Vinck, Leb. p. 273.

232 CE, 22 juil. 1992, Sobol, Leb. p. 1066.

233 Conseil d’Etat, Section du rapport et des études, Le cumul d'activités et de rémunération des agents publics,
30 nov. 1998, p. 32-33.

234 pid. p. 33.
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dont ils relévent?®. En outre, I’autorisation ne peut étre accordée que si la mission ne concerne
pas « l’aire géographique ou ils ont compétence en qualité de fonctionnaire ou d’agent

public »2%,

v’ Proposition n° 11
Imposer un régime de déclaration préalable pour I’exercice, par les membres du
personnel enseignant, technique ou scientifique des établissements d’enseignement et les
personnes pratiquant des activités a caractére artistique, des professions libérales qui découlent

de la nature de leurs fonctions.

5. Le contrat vendanges

Sur le fondement I’article L. 718-6 du Code rural et de la péche maritime, les agents
publics peuvent bénéficier du « contrat vendanges » défini a I’article L. 718-4 du Code rural et
de la péche maritime. Le « contrat vendanges » a une durée maximale d’un mois. Un salarié
peut recourir a plusieurs contrats vendanges successifs, sans que le cumul des contrats n’excéde
une durée de deux mois sur une période de douze mois (art. L. 718-5). Les intéressés n’ont pas
besoin d’autorisation de cumul, comme pour I’exercice d’une activité accessoire. lls doivent
toutefois obtenir I’accord de leur employeur habituel quant a la date et la durée de leurs congés
avant de s’engager a vendanger.

235 Art. 2 du décret n° 81-420 du 27 avril 1981 relatif au cumul de missions de conception et de maitrise d’ceuvre
par certaines catégories d’architectes fonctionnaires ou salariés de I’Etat ou des collectivités publiques.
236 Ipjd., art. 4.
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Section 2. Les projets de départ vers le secteur privé des agents publics

Le départ vers le secteur privé des agents publics, qu’il soit temporaire ou définitif n’est
pas interdit mais il est doublement encadré par des regles pénales et statutaires. L’objectif est,
d’une part, d’éviter qu’un agent ne soit tenté, par anticipation, d’avantager une entreprise dans
laquelle il peut espérer étre recruté a breve échéance, et d’autre part, de limiter le risque que des
agents publics soient debauchés par le secteur privé avec lequel ils étaient en relation dans le
cadre de leurs fonctions publiques. Il s’agit enfin d’éviter que I’ancien fonctionnaire cherche a
faire bénéficier son nouvel employeur du réseau de relations ou d’amitiés qu’il a pu se créer

dans la fonction publique ou lui transmette certaines informations non publiques®’.

La loi budgétaire du 6 octobre 1919 (art. 10) introduit un nouvel alinéa a I’article 175
du Code pénal relatif a I’ingérence dans I’exercice des fonctions, afin de sanctionner les
ingérences apres I’exercice des fonctions. Cet article deviendra d’abord I’article 175-1 puis,
avec la loi n° 92-683 du 22 juillet 1992, I’article 432-13 du nouveau Code pénal.

Les incriminations pénales relatives a I’ingérence pendant et suivant I’exercice des
fonctions publiques sont complétées par I’obligation de désintéressement pendant et suivant
I’exercice des fonctions, consacrée dans les statuts successifs de la fonction publique. Le décret
n°91-109 du 17 janvier 1991, pris pour I’application de I’article 72 de la loi du 11 janvier 1984
portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique de I’Etat, définit enfin « les
activités privées qu’en raison de leur nature un fonctionnaire qui a cessé définitivement ses
fonctions ou a été mis en disponibilité ne peut exercer ». C’est ce texte qui a institué la
commission qui deviendra la Commission de déontologie de la fonction publique, chargée
d’émettre un avis sur la compatibilité des activités privées envisagées avec les fonctions
administratives effectivement exercées par le fonctionnaire concerne, afin que les
fonctionnaires ne s’exposent pas a des poursuites pénales pour prise illégale d’intéréts (v. supra,
titre 1%, section 1). Désormais, le projet de départ d’un agent public vers le secteur privé est
soumis a un contréle déontologique préalable sur la compatibilité de I’activité envisagée avec
les fonctions exercées par le fonctionnaire au cours des trois années précédant le début de cette

activité. C’est en principe a I’autorité hiérarchique qu’il revient d’apprécier la compatibilité du

237 | asserre Capdeville J., « Le délit de "pantouflage" », AJCT 2011, p. 395.
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projet de création d’entreprise avec les fonctions exercees par le fonctionnaire au cours des trois
années précédant sa demande d’autorisation. En cas de doute sérieux, I’autorité hiérarchique
saisit le référent déontologue. Si I’avis rendu par ce dernier n’a pas permis de lever le doute,
I’autorité hiérarchique saisit la HATVP.

Les regles encadrant le départ vers le secteur privé des agents publics (81) sont
appliquées in concreto par le référent déontologue, chargé d’évaluer les risques juridiques

auxguels s’exposent un agent public qui souhaite rejoindre le secteur privé (8 2).

8 1. L’encadrement juridique des départs progressivement renforcé

Le départ d’agents publics vers le secteur prive, qu’il soit temporaire ou définitif, fait

I’objet d’un double encadrement, pénal (A) et statutaire (B).

A. Le cadre pénal

Apparu en 1919, le délit de prise illégale d’intéréts suivant I’exercice des fonctions, qui
figure aujourd’hui a I’article 432-13 du Code pénal, a connu des modifications successives, qui
vont plut6t dans le sens d’une réduction de son champ d’application, notamment temporel (1).
S’il ne donne lieu qu’a de rares condamnations d’agents publics par le juge pénal, il est
également appliqué par le juge administratif : les dispositions de I’article 432-13 du Code pénal
font obstacle a ce que I’autorité administrative nomme un fonctionnaire dans un poste ou, quelle
que soit la position statutaire qu’il serait amené a occuper, il contreviendrait a ces

dispositions (2).

1. Historique

Aux termes de I’article 432-13 du Code pénal, dans sa rédaction actuelle issue de la loi

2013-907 du 11 octobre 2013 relative a la transparence de la vie publique :

« Est puni de trois ans d 'emprisonnement et d ‘une amende de 200 000 €, dont le montant peut
étre porté au double du produit tiré de I'infraction, le fait, par une personne ayant été chargée,
en tant que membre du Gouvernement, titulaire d une fonction exécutive locale, fonctionnaire
ou agent d’une administration publique, dans le cadre des fonctions qu ‘elle a effectivement

exerceées, soit d ‘assurer la surveillance ou le contrdle d 'une entreprise privée, soit de conclure
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des contrats de toute nature avec une entreprise privee ou de formuler un avis sur de tels
contrats, soit de proposer directement & | autorité compétente des décisions relatives & des
operations 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 | 'une de ces

entreprises avant | ‘expiration d 'un delai de trois ans suivant la cessation de ces fonctions.

Est punie des mémes peines toute participation par travail, conseil ou capitaux dans une
entreprise privée qui possede au moins 30 % de capital commun ou a conclu un contrat
comportant une exclusivité de droit ou de fait avec I’une des entreprises mentionnées au

premier alinéa.

Pour I’application des deux premiers alinéas, est assimilée a une entreprise privée toute
entreprise publique exercant son activité dans un secteur concurrentiel et conformément aux

regles du droit privé.

Ces dispositions sont applicables aux agents des établissements publics, des entreprises
publiques, des sociétés d ‘économie mixte dans lesquelles |’Etat ou les collectivités publiques
détiennent directement ou indirectement plus de 50 % du capital et des exploitants publics
prévus par la loi n° 90-568 du 2 juillet 1990 relative a | ‘'organisation du service public de la
poste et a France Télécom.

L’infraction n’est pas constituée par la seule participation au capital de sociétés cotées en

bourse ou lorsque les capitaux sont regus par dévolution successorale ».

Cette infraction trouve son origine dans I’article 10 de la loi budgétaire du 6 octobre
1919, complétant I’ancien article 175 du Code pénal®®. L article 111 de la loi de finances pour
1961 (loi n°® 60-1384 du 23 décembre 1960) étend I’obligation aux agents des sociétés
nationales et d’économie mixte. Il supprime la condition du contréle « direct » sur I’entreprise
privee : un simple contrdle suffit, comme suffit le fait d’avoir passé avec cette entreprise des
« contrats ou marchés de toute nature », ou d’avoir seulement exprimé un « avis ». Il interdit
enfin le passage dans les filiales, les sociétés-meres, et les entreprises liées par des contrats
d’exclusivité. La loi n° 67-167 du 17 juin 1967 alourdit les peines, et sépare les dispositions sur
I’ingérence au cours des fonctions, qui demeurent a I’article 175, des dispositions sur le

« pantouflage », qui vont s’inscrire a I’article 175-1.

238 Le principe de cette interdiction quinquennale apparaissait déja dans un décret du 30 mars 1895, pour les
fonctionnaires du contréle du chemin de fer, avec le méme délai de carence de cing ans. Faute de sanctions, cet
interdit précurseur était resté assez platonique.
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Aux dispositions de I’article 175-1, la loi du 22 juillet 1992 portant réforme des
dispositions générales du Code pénal a substitué celles de I’article 432-13 relatives au délit de
prise illégale d’intérét. Il est précisé a I’alinéa 3 de I’article 432-13 que pour I’application de
ces dispositions est assimilée a une entreprise privee toute entreprise publique exercant son
activité dans un secteur concurrentiel et conformément aux réegles du droit privé. Il s’agit la
d’une nouveauté introduite par le nouveau Code pénal, qui avait été demandée par la Cour des
comptes, considérant que des entreprises publiques embauchant d’anciens fonctionnaires ayant
assuré leur surveillance ou contrdle pourraient étre favorisées dans leurs relations avec I’Etat
par rapport a leurs concurrentes privées (v. la circulaire du 14 mai 1993 commentant le nouveau
Code pénal). Le probleme est le méme au niveau des sociétés d’eéconomie mixte ou publiques
locales.

Le texte de I’article 432-13 a ensuite été modifié par la loi n° 2007-148 du 2 février
2007 de modernisation de la fonction publique (art. 17). Depuis sa création en 1919, le délit de
prise illégale d’intéréts apres cessation des fonctions impliquait le respect d’une durée
d’interdiction de cing ans pour qu’un fonctionnaire qui part dans le privé puisse y exercer une
activité incompatible avec ses anciennes fonctions. Ce délai a été ramené a trois ans par la loi
du 2 février 2007 (le projet du Gouvernement prévoyait deux ans). Le délai de 5 ans est
finalement apparu excessif, notamment au vu des dispositions en vigueur dans les autres pays
de ’OCDE, et parce que « susceptible de poser des difficultés aux gestionnaires, car il peut
inciter des fonctionnaires a refuser des postes a responsabilité dans | ’administration pour ne

pas encourir I’interdiction pénale » (exposé des motifs du projet de loi).

La rédaction de I’article 432-13 du Code pénal issue de la loi du 2 février 2007 précise
que le contrdle du juge répressif s’exerce sur les fonctions administratives que I’agent a
« effectivement exercées ». Le caractére concret du contrdle du juge répressif est ainsi renforce.
Celui-ci implique un examen des actes effectivement accomplis, ou sciemment omis, et non la
seule analyse des fonctions théoriques que I’agent était en droit d’exercer en raison de ses
attributions. Ce faisant, comme le souligne le professeur Olivier Dord, « avec cet affinement du
contrdle juridictionnel, |article 432-13 du Code pénal s’éloigne de la finalité qui lui est
assignée depuis | origine : moins sanctionner |’agent fautif que protéger | ’administration de la
suspicion »?%, 1l s’agissait de contrecarrer la jurisprudence de la Cour de cassation qui avait en

effet juge que I’article 175-1 susviseé n’exigeait pas que I’agent ait procédé par lui-méme a des

239 Dord 0., « Pantouflage : des régles simplifiées pour un contréle renforcé », AJDA 2007, p. 516.
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contréles directs : pour la Haute Juridiction, il suffisait, au regard de cet article, que le

fonctionnaire ait eu une mission générale de contrdle ou de surveillance?®.

De facon moins substantielle, la loi du 2 féevrier 2007 ajoute a la liste des fonctions
pouvant créer une incompatibilité le fait de « proposer directement a | ‘autorité compétente des
décisions relatives a des opérations réalisées par | ’entreprise ». Une lacune est ainsi comblée
dans la prise en compte des fonctions de responsabilité pouvant étre a I’origine d’une prise
illégale d’intéréts.

En revanche, le Parlement, a I’initiative du Sénat, a heureusement écarté le dispositif de
permission législative qui figurait dans le projet de loi initial. Un délit spécifique sanctionnant
I’absence de saisine de la Commission de déontologie avant d’exercer une activité privée était
institué. En contrepartie, le délit de prise illégale d’intéréts aurait été inapplicable aux agents

ayant recu un avis expres de compatibilité de cet organisme.

L article 432-13 a été modifié en dernier lieu par la loi n° 2013-907 du 11 octobre 2013
relative a la transparence de la vie publique, qui ajoute aux personnes visées les membres du
Gouvernement et les titulaires d’une fonction exécutive locale. La loi du 11 octobre 2013 a
également considérablement aggravé les sanctions encourues en portant la sanction du délit de
deux ans d’emprisonnement et 30 000 € d’amende a trois ans d’emprisonnement et 200 000 €
dont le montant peut étre porté au double du produit tiré de I’infraction. Dans les mémes
conditions que celles concernant le délit de I’article 432-12 du Code pénal, le délit de I’article
432-13 peut étre assorti des peines complémentaires fixées par I’article 432-17 du Code pénal :
« ...1° L’interdiction des droits civils, civiques et de famille, suivant les modalités prévues par
aux articles 131-26 et 131-26-17 ; ...2° L’interdiction, suivant les modalités prévues par | ‘article
131-27, d’exercer une fonction publique ou d ‘exercer | activité professionnelle ou sociale dans
I’exercice ou a l’occasion de I’exercice de laquelle |'infraction a été commise ; ...3° La
confiscation, suivant les modalités prévues par l’article 131-21, des sommes ou objets

irrégulierement recus par l’auteur de l’infraction, a |’exception des objets susceptibles de

240 Cass. crim. 15 nov. 1982, no 82-91.343, Bull. crim., n° 254 ; Rev. sc. crim. 1983, p. 469, obs. Vitu : la Cour
relevait en 'espece, le prévenu étant un ancien inspecteur des impdts, « que, pour déclarer X... coupable de
I'infraction précitée, la cour d’appel, répondant aux conclusions du prévenu, reprises au moyen, dans lesquelles il
alléguait n’avoir jamais eu a connaitre durant ses fonctions des dossiers concernant les entreprises privées
dénommées dans la plainte et qu’il avait conseillées depuis sa révocation, énonce que, s’il est vrai que X... n’a
jamais effectué lui-méme de contréles aupreés des firmes en cause, il avait cependant acces a leurs dossiers fiscaux
qu’il pouvait consulter a sa guise, étant ainsi en mesure de faire usage des connaissances acquises lors de son
réle de conseil ».
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restitution ; ...4° [’affichage ou la diffusion de la décision prononcee, dans les conditions

prévues par | article 131-35 ».

2. Application par les juges pénal et administratif

Jurisprudence pénale.- Trés peu d’agents publics sont condamnés sur le fondement
des dispositions du Code pénal réprimant la prise illégale d’intéréts suivant I’exercice des

fonctions®*L,

L’infraction suppose qu’un agent public ayant quitté temporairement ou définitivement
la fonction public ait été chargé de la surveillance ou du contrdle d’une entreprise privée, de la
conclusion de contrats de toute nature avec une entreprise privée ou de la formulation d’un avis
sur de tels contrats, de la proposition directe a I’autorité compétente des décisions relatives a
des opérations réalisées par des entreprises privées ou de la formulation d’un avis sur de telles
décisions, ces deux dernieres missions ayant été introduites par la loi précitée de 2007.
S’agissant plus particulierement de la surveillance ou du contréle, il faut noter que le texte
n’exige pas une tutelle directe de I’agent et c’est effectivement ce qui a été jugé a I’encontre
d’un ancien inspecteur vérificateur des impots qui n’avait effectué aucune vérification aupres

des entreprises qu’il devait conseiller par la suite?*2,

Dans le cadre de I’affaire Pérol, la Cour de cassation a retenu une interprétation assez
large, en estimant que I’article 432-13 du Code pénal n’exige pas que I’intervention de I’agent
s’inscrive dans le processus formalisé des décisions administratives. La nomination de Frangois
Pérol, ancien secrétaire général adjoint de I’Elysée, a la téte du nouvel ensemble né de la fusion
des Banques populaires et des Caisses d’épargne (CEBP), a en effet déclenché de vives
polémiques®3. Alors qu’elle aurait d I’étre, elle n’a pas été précédée de la saisine de la
Commission de déontologie de la fonction publique, alors présidée par Olivier Fouquet, laquelle
avait envisagé une démission collective en signe de protestation. Deux membres de la

Commission ont tout de méme démissionné?**. Dans cette affaire, plusieurs syndicats du

241 Nadal J.-L, Renouer la confiance publique - Rapport au Président de la République sur I'exemplarité des
responsables publics, janv. 2015, p. 123-124.

242 Cass. crim. 15 nov. 1982, Bull. crim. n° 254; RSC 1983. 469, obs. Vitu. Cass. crim. 15 nov. 1982, Bull. crim.
n°® 254; RSC 1983. 469, obs. Vitu. Selon la Cour, peu importe que l'intéressé, durant I'exercice de ses fonctions
publiques, n'ait pas été appelé a procéder par lui-méme a des controles directs a I'égard de ces entreprises ; il
suffit, en effet, au regard de cet article, que le fonctionnaire ait eu une mission générale de contréle ou de
surveillance.

243 | e Roy M., « Libres propos sur I'affaire Pérol et le transfert des agents publics vers le secteur privé », Dalloz
actualité, 25 sept. 2009.

244 Jacques Chabrun, conseiller maitre honoraire en retraite a la Cour des comptes et Pierre-Yves Richard,
conseiller maitre a la Cour des comptes.
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personnel des banques ont porté plainte et s’étaient constitués partie civile du chef de prise
illégale d’intéréts contre M. Pérol en lui reprochant d’avoir surveillé I’opération de fusion entre
les Caisses d’épargne et les Banques populaires avant d’étre nommeé président du directoire de
la Caisse nationale des caisses d’épargne et directeur genéral de la Banque fédérale des banques
populaires. Le juge d’instruction ayant dit y avoir lieu a informer, la chambre de I’instruction,
sur appel du ministére public, avait déclaré irrecevables les constitutions de partie civile au
motif que « de fagcon manifeste au regard de la nature de ses fonctions, le secrétaire géenéral
adjoint a la présidence de la République nétait pas intervenu et ne pouvait pas intervenir dans
le processus formalisé de prise de décisions administratives relatives a la fusion et a la
recapitalisation des établissements bancaires et qu’en conséquence, les investigations
envisageées par le juge d’instruction n’étaient pas utiles a la manifestation de la vérité ». Mais
la Chambre criminelle a censuré I’arrét, reprochant a la cour d’appel de n’avoir pas recherché
la nature des fonctions effectivement exercées par I’intéressé, dans la mesure ou « | ‘article 432-
13 du Code pénal n’exige pas que I’intervention du fonctionnaire s’inscrive dans le processus
formalisé des décisions administratives »2%°, Frangois Pérol a finalement été mis en examen a
I’hiver 2014. A I’issue de 6 jours d’audience début juillet 2015, le parquet a requis deux ans de
prison avec sursis et I’interdiction d’exercer toute fonction publique. Le tribunal correctionnel
de Paris a prononcé le 24 septembre 2015 la relaxe de Frangois Pérol, estimant qu’aucune des
charges retenues par I’accusation n’apportait la preuve de I’infraction pour laquelle il était
poursuivi, dans un jugement détaillé de 163 pages. Le parquet national financier avait alors fait
appel. L’avocat général avait requis en mars deux ans de prison avec sursis, 30 000 euros
d’amende et une interdiction d’exercer toute fonction publique contre lui, soit la peine

maximale encourue. Mais la cour d’appel a confirmé la relaxe par une décision du 30 juin 2017.

L’élément matériel du délit est une ingérence ou prise d’intérét, définie par la loi comme
le fait de prendre ou de recevoir une participation par travail, conseil ou capitaux - sauf en cas
de participation au capital de sociétés cotées en bourse ou en cas de dévolution successorale de
capitaux - dans I’une des entreprises contrdlé ou surveillée au titre des anciennes fonctions,
avant I’expiration d’un délai de trois ans suivant la cessation de ces fonctions. A titre d’exemple,
on peut citer un arrét de la Cour de cassation confirmant la condamnation sur le fondement de
I’ancien article 175-1 du Code pénal, d’un ancien inspecteur des impdts ayant exercé dans un

département les fonctions de vérificateur général, et qui, depuis sa révocation, avait été appelé,

245 Crim. 27 juin 2012, n° 11-86.920, Bull. crim. n° 160. V. Cutajar C. « Analyse du droit positif en matiére
d'atteintes a la probité », AJ pénal 2013, p. 70.
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en qualité de conseiller salarié d’une société fiduciaire, a donner a certaines entreprises privéees
de ce département des conseils d’ordre juridique ou fiscal ou a établir leur bilan?*¢. Tombe
également sous le coup de la loi, un ancien inspecteur des impots devenu agent d’affaires, qui
a organisé a titre onéreux un séminaire de trois jours sur le régime fiscal des sociétés
immobilieres auquel ont assisté des représentants de compagnies d’assurances jadis controlées
par lui?*’. 1l a également été jugé, dans I’affaire du Médiator, que le fait pour un ancien membre
et président de la commission d’autorisation de mise sur le marché de médicaments, qui a donné
son avis sur des autorisations demandées par une société de I’industrie pharmaceutique, d’étre
devenu le consultant de cette société moins de trois ans plus tard caractérise la réunion d’indices
graves ou concordants rendant vraisemblable la participation a une prise illégale d’intéréts?8,
La Cour de cassation a précisé dans le méme arrét que si ce délit se prescrit a compter du jour
ou la participation a pris fin, le délai de prescription ne commence a courir, en cas de
dissimulation destinée a empécher la connaissance de I’infraction, qu’a partir du jour ou celle-

ci est apparue et a pu étre constatée dans des conditions permettant I’exercice des poursuites.

Jurisprudence administrative.- Un arrét d’assemblée rendu par le Conseil d’Etat le 24
janvier 1969, Ministre du Travail ¢/ Syndicat national des cadres des organismes sociaux
(n° 64443, Leb. p. 39), a annulé un arrété portant détachement d’un fonctionnaire en qualité de
directeur d’une caisse primaire de sécurité sociale, organisme de droit privé, en raison de
I’illégalité, au regard des dispositions réprimant la prise illégale d’intéréts suivant I’exercice
des fonctions, figurant alors a I’article 175 du Code pénal, de la décision ministérielle qui avait
auparavant agréé la nomination de I’intéressé dans ce poste®*®. En effet, les fonctions
précédemment exercées par I’agent au sein de la direction régionale de la sécurité sociale
comportaient un contrdle direct sur la caisse primaire. Surtout, par I’arrét d’ Assemblée Société
Lambda, rendu dans le cadre de I’affaire Beauffret, le Conseil d’Etat a affirmé que les
dispositions de I’article 432-13 du Code pénal faisaient obstacle a ce que I’autorité
administrative nomme un fonctionnaire a un poste ou, quelle que soit la position statutaire qu’il

serait amené a occuper, il contreviendrait a ces dispositions. Il a en conséquence annulé le décret

246 Cass. crim. 15 nov. 1982, Bull. crim. n° 254; RSC 1983. 469, obs. Vitu. Selon la Cour, peu importe que l'intéressé,
durant I'exercice de ses fonctions publiques, n'ait pas été appelé a procéder par lui-méme a des contréles directs
a I'égard de ces entreprises ; il suffit, en effet, au regard de cet article, que le fonctionnaire ait eu une mission
générale de contrdle ou de surveillance.

247 Cass. crim. 18 juill. 1984, Bull. crim. n° 262; RSC 1985. 291, obs. Delmas Saint-Hilaire.

248 Cass. crim. 16 déc. 2014, n° 14-82.815, Bull. crim. n° 272 ; D. actu. 23 janv. 2015, obs. Fucini ; D. 2015, Actu. 76.
249 Dr. soc. 1969, p. 273, concl. Baudouin ; AJDA 1969, p. 158, chron. J.-L. Dewost et R. Denoix de Saint Marc ; D.
1969, p. 440, note Dutheil de La Rochere ; V. également CE, 19 févr. 1969, Ministre du Travail, n° 65769, inédit
au recueil Lebon ; CE, 31 janv. 1975, Synd. national des directeurs de la mutualité agricole et autre, Leb. p. 74 ;
CE, 14 mai 1986, Rochaix et autres, n° 60852, T. Leb.
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nommant le chef des affaires monétaires et financiéres a la Direction du Trésor au poste de
sous-gouverneur au Crédit foncier de France, entreprise privée, sur laquelle il exercait
précédemment un contrdle direct?. Bien que I’annulation de la décision repose sur une
qualification au regard du droit pénal de I’agissement qu’elle autorise ou qu’elle prescrit, le
juge administratif de I’excés de pouvoir se prononce uniquement sur le seul point de savoir si
I’acte attaqué a pour objet de permettre ou d’ordonner un agissement qui, s’il se réalisait, devrait
étre regardée comme constituant une infraction au point de vue mateériel. « Il y a donc loin de
I’annulation d’un acte a la condamnation d’une personne »*'. En annulant le décret de
nomination attaque, le juge administratif n’a en aucune fagon pris position sur le bien-fondé de

poursuites éventuelles engagées contre I’intéresse.

L’arrét Société Lambda a également affirmé que les dispositions de I’article 432-13
s’appliquaient a un fonctionnaire placé en position de détachement, alors que les dispositions
statutaires en vigueur réglementant le départ des fonctionnaires vers le secteur privé ne
prévoyaient la saisine de la Commission de déontologie de la fonction publique que pour les
agents cessant définitivement leurs fonctions ou mis en disponibilité. La Haute Juridiction a
estimé que ces dispositions ne restreignaient pas le champ d’application de I’article 432-13,
applicable quelle que soit la position statutaire du fonctionnaire employé par une entreprise
privée. Comme I’écrivaient Didier Chauvaux et Thierry-Xavier Girardot, « |’arrét rendu en
1996 sur la requéte de la société Lambda traduit le renforcement des exigences de transparence
et de neutralité dans les relations entre |’administration et les acteurs économiques, quils
soient privés ou publics. La présomption négative qui s ‘attache a la présence a la téte d’une
entreprise d’un fonctionnaire qui était chargé de la surveiller a prévalu sur la présomption
positive s’attachant & une nomination prononcée par la plus haute autorité de |'Etat. Le
principe de la séparation entre le contrbleur et le contr6lé inscrit dans le Code penal n’a pas
cédé devant un pouvoir discrétionnaire de nomination conféré a | autorité publique dans un

but d’intervention économique »2°2,

250 CE, ass. 6 déc. 1996, Sté Lambda, concl. Piveteau, Leb. p. 466 ; RFDA 1997, p. 173, concl. D. Piveteau ; AJDA
1997, p. 152, chron. D. Chauvaux et T.-X. Girardot ; D. 1997, p. 58. note M. Dobkine ; Dr. adm. 1997, no 18 et 67,
note D. Piveteau ; JCP 1997. Il. 22752, note B. Hérisson ; LPA n° 13, note B. Poujade ; RDP 1997, p. 567, note J.-
M. Auby ; GAJA.

251 Chauvaux D., Girardot T.-X., « Interdiction de hommer un fonctionnaire public, pendant un délai de cing ans,
dans une entreprise privée qu'il a surveillée ou contrélée a raison de ses fonctions », AJDA 1997, p. 152.

252 1pid.
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B. Le cadre statutaire

Le contrble préalable au départ vers le secteur privé d’un agent public est apparu dans
les années 90, avec la création de la Commission de déontologie. Les modalités actuelles de ce
contréle sont fixées par I’article 25 octies de la loi du 13 juillet 1983 (art. L. 124-4 a L. 124-6
du CGFP) et le titre 1l (art. 18 a 25) du décret n° 2020-69 du 30 janvier 2020 relatif aux

contréles déontologiques dans la fonction publique.

- Historique

Le décret du 17 février 1995.- S’inspirant du dispositif issu du décret du 17 janvier
1991, le décret n® 95-168 du 17 février 1995 a mis en ceuvre I’article 87 de la loi du 29 janvier
1993, modifié par la loi du 28 juin 1994 qui a instauré une commission consultative commune
aux trois fonctions publiques, chargée d’émettre un avis sur la compatibilité avec les fonctions
antérieures de I’activite privée. Ce texte réglementaire définit ainsi les activités privees qu’un
fonctionnaire en disponibilité ou ayant cessé ses fonctions ne peut exercer et fixe les modalités
du contrdle de compatibilité. Le champ de I’interdiction posée a I’article 1°" du nouveau décret
distingue deux catégories d’activités privées interdites, I’une inspirée par le Code pénal (c’est
I’objet du 1° du | de I’article 1*" du décret) et I’autre plus novatrice, « formulant ce qu’il est
convenu d’appeler des régles déontologiques »%>® (c’est I’objet du 2° du | de I’article 1¥ du
décret). Ce décret fonde ainsi la distinction entre deux types de risques et donc deux types de
contrbles effectués par la Commission de déontologie : le controle pénal d’une part, et le
contrdle déontologique d’autre part.

Plus précisément, le 1° du | de Iarticle 1% du décret interdit les activités
professionnelles dans une entreprise privée, lorsque I’intéresse a été, au cours des cing derniéres
années précédant la cessation définitive de ses fonctions ou sa mise en disponibilité, charge, a

raison méme de sa fonction :
a) soit de surveiller ou de controler cette entreprise ;

b) soit de passer des marchés ou contrats avec cette entreprise ou d’exprimer un avis

sur de tels marchés ou contrats.

Cette interdiction s’applique également aux activités exercées dans une entreprise qui

détient au moins 30 % du capital de I’entreprise susmentionnée, ou dont le capital est, a hauteur

253 premier rapport remis au Premier ministre par la Commission instituée par I'article 87 de la loi n° 93-122 du
29 janv. 1993 (mars 1995-mars 1996), p. 8.
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de 30 % au moins, détenu soit par I’entreprise susmentionnée, soit par une entreprise détenant
aussi 30 % au moins du capital de I’entreprise susmentionnée, ou qui a conclu avec I’entreprise

susmentionnée un contrat comportant une exclusivité de droit ou de fait.

Le 2° interdit les activités lucratives, salariées ou non, dans un organisme ou une
entreprise privée et les activités libérales si, par leur nature ou leurs conditions d’exercice et eu
égard aux fonctions précédemment exercées par I’intéressé, ces activités portent atteinte a la
dignité desdites fonctions ou risquent de compromettre ou mettre en cause le fonctionnement

normal, I’indépendance ou la neutralité du service.

Suivant la rédaction du texte pénal, le dispositif statutaire prévoit que, pour son
application, est assimilée a une entreprise privée toute entreprise publique exercant son activité

dans un secteur concurrentiel et conformément au droit privé.

Le dispositif de contr6le a été étendu aux agents non titulaires par le décret n°® 95-833
du 6 juillet 1995 relatif a I’exercice d’activités privées par des agents non titulaires des
collectivités et établissements publics et modifiant le décret du 17 février 1995. C’est ainsi que
I’interdiction d’exercer des activités privées incompatibles avec les anciennes fonctions
administratives est étendue aux agents non titulaires, employés de maniére continue depuis plus
d’un an par I’Etat, une collectivité territoriale ou un établissement public, ou collaborateurs
d’un cabinet ministériel ou du cabinet d’une autoriteé territoriale, pendant la durée du congé sans
rémunération gqu’ils sollicitent ou pendant une durée de cing ans a compter de leur cessation de

fonctions.

La loi du 2 février 2007.- Avec la loi du 2 février 2007 de modernisation de la fonction
publique, la saisine de la Commission n’est obligatoire que dans le cas de personnes
effectivement chargées, soit d’assurer le contrble ou la surveillance d’une entreprise privée, soit
de conclure des contrats de toute nature avec une entreprise privée ou de formuler un avis sur
ces contrats, soit de proposer des décisions relatives a des opérations réalisées par une entreprise
privée, ou de formuler un avis sur ces décisions. Lorsqu’un agent n’a pas exercé de telles
activités, ou n’a pas pris part a de telles décisions concernant I’entreprise qu’il souhaite
rejoindre ou le secteur dans lequel elle évolue, au cours des trois années précédant le début de
I’activité privée envisagée, la saisine de la Commission est facultative. Elle est cependant
recommandée en cas de doute sur le caractére obligatoire de la saisine ou sur le point de savoir
si la demande de I’agent est conforme aux exigences déontologiques résultant du respect du
fonctionnement normal du service, de son indépendance ou de sa neutralité. Dans les cas les

plus simples, le contr6le de déontologie incombe désormais aux administrations elles-mémes,
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qui ont, d’ailleurs, au moins pour certaines d’entre elles, instauré une structure chargée de la

déontologie.

La loi du 20 avril 2016.- Avec la loi du 20 avril 2016, la saisine pour avis de la
Commission est redevenue obligatoire, comme c’était le cas avant la loi du 2 février 2007, dans
tous les cas d’exercice, dans un délai inférieur a trois ans aprés cessation définitive ou
temporaire de fonctions, d’une activité lucrative, salariée ou non, dans une entreprise privée ou

un organisme de droit privé.

En cas de cessation de fonctions, le réle de la Commission reste, selon le premier alinéa
du 111 de I’article 25 octies de la loi du 13 juillet 1983, « d’apprécier la compatibilité de toute
activité lucrative [...] avec les fonctions exercées au cours des trois années précédant le début
de cette activité ». La loi reformule les critéres d’incompatibilité a prendre en compte par la
Commission, qui appreécie, selon le quatriéme alinéa du méme 11l de I’article 25 octies, « si
I’activité qu’exerce ou gque projette d’exercer le fonctionnaire risque de compromettre ou de
mettre en cause le fonctionnement normal, |’indépendance ou la neutralité du service, de
méconnaitre tout principe déontologique mentionné a | “article 25 de la présente loi ou de placer
I’intéressé en situation de commettre |’infraction prévue a I article 432-13 du Code pénal ».
Cette redaction se distingue de celle appliquée jusque-la par I’ajout de I’appréciation d’une
éventuelle méconnaissance des principes déontologiques fixés désormais a I’article 25 de la loi
du 13 juillet 1983, mais aussi par la disparition de I’appréciation d’une éventuelle atteinte a la
dignité des fonctions précédemment exercées. Dans la mesure ou on retrouve toutefois a
I’article 25 de la loi de 1983 I’obligation pour le fonctionnaire d’exercer ses fonctions avec
« dignité, impartialité et probité », la notion de dignité conserve sa place dans le contrdle
effectué par la Commission.

Les modalités d’application des dispositions issues de la loi du 20 avril 2016 ont été
précisées par le décret n° 2017-105 du 27 janvier 2017 relatif a I’exercice d’activités privées
par des agents publics et certains agents contractuels de droit privé ayant cessé leurs fonctions,

aux cumuls d’activités et a la Commission de déontologie de la fonction publique.

- Les modalités actuelles de controle

Les modalités actuelles de contrdle des départs vers le secteur prive des agents publics
sont fixées par les dispositions de I’article 25 octies de la loi du 13 juillet 1983, reprises aux
articles L. 124-4 et L. 124-5 du Code général de la fonction publique, complétées par celles du

décret du 30 janvier 2020 relatif aux contr6les déontologiques dans la fonction publique. I
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existe par ailleurs des dispositions spécifiques a certaines catégories d’agents, comme les

praticiens hospitaliers?® ou les enseignants-chercheurs.

Saisine de I’autorité hiérarchique.- Le statut impose a I’agent public qui souhaite
rejoindre le secteur privé de saisir préalablement son autorité hiérarchique, que ce départ soit
temporaire ou définitif. Aux termes de I’article 25 octies Ill de la loi du 13 juillet 1983 portant
droits et obligations des fonctionnaires (art. L. 124-4 du CGFP), « le fonctionnaire cessant
définitivement ou temporairement ses fonctions saisit a titre préalable | ‘autorité hiérarchique
dont il releve afin d appreécier la compatibilité de toute activité lucrative, salariée ou non, dans
une entreprise privée ou un organisme de droit privé ou de toute activité libérale avec les

fonctions exercées au cours des trois années précédant le début de cette activité ».

Conformément a I’article 18 du décret du 30 janvier 2020 relatif aux contrbles
déontologiques dans la fonction publique, I’agent cessant temporairement ou définitivement ses
fonctions, qui se propose d’exercer une activité privée, saisit par écrit I’autorité hiérarchique
dont il releve avant le début de I’exercice de son activité privée. Tout changement d’activité
pendant un délai de trois ans a compter de la cessation de fonctions est porté par I’agent intéressé

a la connaissance de son administration avant le début de cette nouvelle activité.

Saisine subsidiaire de la HATVP.- Jusqu’au 1° février 2020, la demande
d’autorisation d’exercer une activité privée était soumise au controle préalable systématique de
la Commission de déontologie de la fonction publique. Depuis le 1° février 2020, c’est en
principe a I’autorité hiérarchique qu’il revient d’apprécier la compatibilité du projet de création
d’entreprise avec les fonctions exercées par le fonctionnaire au cours des trois années précédant
sa demande d’autorisation. Conformément a I’article 24 du décret n° 2020-69 du 30 janvier
2020 relatif aux contréles déontologiques dans la fonction publique, I’autorité hiérarchique
examine si I’activité privée que I’agent envisage d’exercer, risque de compromettre ou de mettre

en cause le fonctionnement normal, I’indépendance ou la neutralité du service, de méconnaitre

25 |ssu de I'ordonnance n° 2021-292 du 17 mars 2021 visant a favoriser |'attractivité des carriéres médicales
hospitalieres, I'article L. 6152-5-1 du Code de la santé publique prévoit, a compter du 1° janvier 2022, que
« lorsqu'ils risquent d'entrer en concurrence directe avec I'établissement public de santé dans lequel ils exercaient
a titre principal, il peut étre interdit, en cas de départ temporaire ou définitif, aux praticiens (...) dont la quotité
de temps de travail est au minimum de 50 % d'exercer une activité rémunérée dans un établissement de santé
privé a but lucratif, un cabinet libéral, un laboratoire de biologie médicale privé ou une officine de pharmacie./
(...) L'interdiction ne peut excéder une durée de vingt-quatre mois et ne peut s'appliquer que dans un rayon
maximal de dix kilomeétres autour de I'établissement public de santé dans lequel les praticiens mentionnés au
premier alinéa du | du présent article exercent a titre principal. /En cas de non-respect de cette interdiction, une
indemnité est due par les praticiens pour chaque mois durant lequel l'interdiction n'est pas respectée. Le montant
de cette indemnité ne peut étre supérieur a 30 % de la rémunération mensuelle moyenne percue durant les six
derniers mois d'activité ».
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tout principe deontologique mentionné au chapitre 1V de la loi du 13 juillet 1983 susvisée ou
de placer I’intéressé dans la situation de commettre I’infraction prévue a I’article 432-13 du
Code pénal. La décision de I’autorité dont releve I’agent peut comporter des réserves visant a

assurer le respect de ses obligations déontologiques et le fonctionnement normal du service.

En cas de doute sérieux, l’autorité hiérarchique saisit «sans délai » le référent
déontologue (art. 25 du décret du 30 janv. 2020). Si I’avis rendu par ce dernier n’a pas permis
de lever le doute, I’autorité hiérarchique saisit la HATVP. Le décret précise que la saisine du
référent déontologue ne suspend pas le délai de deux mois dans lequel I’administration est tenue
de se prononcer sur la demande de I’agent en application de I’article L. 231-4 du Code des
relations entre le public et I’administration (art. 25), contrairement a la saisine de la HATVP
(art. 20). Lorsque I’avis du référent déontologue ne permet pas de lever le doute, I’autorité
hiérarchique saisit sans délai la Haute Autorité. La saisine est accompagnée de I’avis du référent
déontologue.

Saisine systématique de la HATVP.- Seuls certains emplois «dont le niveau
hiérarchique ou la nature des fonctions le justifient, mentionné sur une liste établie par décret
en Conseil d’Etat » sont soumis au contréle systématique de la HATVP (v. supra : titre 1°,
section 1, § 2)), saisie par I’autorité hiérarchique, ou a défaut, par I’agent (art. 22 du déecret du
30 janvier 2020). Aux termes de I’article 19 du décret du 30 janvier 2020, I’autorité hiérarchique
dispose d’un délai de quinze jours a compter de la date a laquelle le projet de I’agent lui a été
communiqué pour saisir la HATVP. L’agent recoit copie de la lettre de saisine. La Haute
Autorité se prononce dans un délai de deux mois a compter de sa saisine. L’absence d’avis dans
ce délai vaut avis de compatibilité (article 25 octies I1X de la loi du 13 juillet 1983 portant droits
et obligations des fonctionnaires). L administration rend sa décision dans un délai de quinze
jours a compter de la notification de I’avis de la Haute Autorité ou de I’échéance du délai de

deux mois suivant la saisine de celle-ci (article 21 du décret du 30 janvier 2020).

§ 2. L appréciation in concreto des risques par le référent déontologue

Le projet de départ d’un agent public vers le secteur privé est soumis a un contréle
déontologique préalable de la compatibilité de I’activité envisagée avec les fonctions exercées

par le fonctionnaire au cours des trois années précédant le début de cette activité. Qu’il soit saisi
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par I’agent ou par I’autorité hiérarchique, il revient au référent déontologue d’apprécier si
I’activité privée que le fonctionnaire envisage d’exercer risque de compromettre ou de mettre
en cause le fonctionnement normal, I’indépendance ou la neutralité du service, de méconnaitre
tout principe déontologique (B) ou de placer I’intéressé en situation de commettre I’infraction

de prise illégale d’intéréts sanctionnée par I’article 432-13 du Code pénal (A).

A. L’appréciation du risque pénal

Comme I’a affirmé le Conseil d’Etat dans sa décision du 4 novembre 2020, & propos du
projet de départ vers le secteur prive de I’ambassadeur Maurice Gourdault-Montagne, « la loi
n’appelle pas la Haute Autorité a statuer sur le point de savoir si les éléments constitutifs des
infractions réprimées par ces dispositions pénales seraient effectivement réunis, mais a
apprécier le risque qu’ils puissent |’étre et a se prononcer de telle sorte qu’il soit évité a
I'intéressé comme & | ’administration d ‘étre mis en cause »%%. A I’instar de la Haute Autorité,
le role du référent déontologue se limite a apprécier I’existence du risque pour I’agent d’étre
condamné pour prise illégale d’intéréts, et de le prévenir, afin qu’il s’en prémunisse. Il se

prononce donc toujours sous réserve de I’appréciation souveraine du juge pénal.

L’exercice est d’autant plus délicat que la jurisprudence pénale est quasiment
inexistante. Jusqu’ici, le risque pénal est largement virtuel : tres peu de poursuites (une dizaine)
ont été engagées sur le fondement des dispositions de I’article 432-13 du Code pénal et elles
concernaient davantage les €lus locaux. La jurisprudence pénale sur I’interprétation qu’il
convient de donner du délit puni par I’article 432-13 restant rare (v. supra: 8 1, A), le référent
déontologue doit se référer a la doctrine de la Haute Autorité, telle qu’elle ressort des avis mis
en ligne sur son site internet, ainsi que de ses rapports d’activité et des guides déontologiques
qu’elle publie?®.

Le fonctionnaire ne peut rejoindre une entreprise avec laquelle il aeu I’un des liens vises
par I’article 432-13 du Code pénal au cours des trois années précédant son départ. Plus
précisément, I’article 432-13 du Code pénal réprime la prise de participation par travail, conseil
ou capitaux dans une entreprise privée si le fonctionnaire, dans le cadre des fonctions qu’il a

effectivement exercées au cours des trois derniéres années :

- a ete charge d’assurer la surveillance ou le contréle de cette entreprise ;

255 CE, 4 nov. 2020, n° 440963.
256 V. not. Guide déontologique Il - Contréle et prévention des conflits d’intéréts, févr. 2021, p. 33-34.
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- a eteé chargé de conclure des contrats de toute nature avec cette entreprise ;

- a été chargé de formuler un avis sur des contrats de toute nature conclus avec cette

entreprise ;

- a été chargé de proposer directement a I’autorité compétente des décisions relatives a

des opérations réalisées par cette entreprise ;

- a été chargé de formuler un avis sur des décisions relatives a des opérations réalisées

par cette entreprise.

Avant méme de verifier I’existence de liens faisant obstacle a ce I’agent rejoigne une
entreprise, le référent déontologue doit d’abord vérifier si la structure que I’agent entend
rejoindre est bien une « entreprise privée » au sens de I’article 432-13 du Code pénal (1), avant
de vérifier I’existence de liens entre I’agent et cette entreprise faisant obstacle a son

recrutement (2).

1. La notion d’entreprise privée

Il est précisé a I’alinéa 3 de I’article 432-13 que pour I’application de ces dispositions
est assimilée a une entreprise privée toute entreprise publique exercant son activité dans un
secteur concurrentiel et conformément aux regles du droit privé. Il s’agit la d’une précision
introduite par le nouveau Code pénal. Le référent déontologue est régulierement conduit a
s’interroger sur le champ d’application de I’article 432-13 du Code pénal. Le risque pénal peut
en effet &tre écarté lorsque I’agent n’envisage pas de rejoindre une entreprise privée au sens des
dispositions de I’article 432-13 du Code pénal.

D’abord, I’agent qui envisage de quitter le secteur public pour exercer une activité
libérale ne s’expose pas au risque de condamnation pour prise illégale d’intéréts, dés lors qu’il
n’intégre pas un cabinet organisé sous la forme d’une société. Ainsi, selon la Commission de
déontologie, « l’activité d’avocat sous un régime libéral ne constitue pas, en principe, une
activité dans une entreprise, il n’en va pas de méme lorsque cette activité est appelée a étre

poursuivie au sein d’un cabinet organisé sous la forme d’une société » %',

De maniere générale, lorsque I’intéressé envisage, non pas de rejoindre une entité

existante mais de créer son entreprise ou son propre cabinet de conseil, le risque pénal est limité

257 Commission de déontologie de la fonction publique, avis n° 18E2318, 19 juil. 2018, cité in Rapport d’activité
pour 2018, p. 36.

https://www.fonction-publique.gouv.fr/files/files/publications/coll_outils_de la_GRH/deontologie/rapport-
deontologie-2018.pdf
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mais il n’est pas inexistant. L agent doit faire preuve d’une grande prudence dans le choix de
ses futurs clients : il ne doit pas avoir pour clients des entreprises avec lesquels il a eu I’un des

liens visés par I’article 432-13 du Code pénal.

Ensuite, a I’instar de la Commission de déontologie, a laquelle a succédé la HATVP, le
référent déontologue se fonde sur une pluralité d’indices pour mener son analyse. La
qualification d’entreprise privée depend principalement du caractere concurrentiel ou non de
I’activité de la structure et d’un ensemble d’indices, tels que la forme juridique de la structure,

ses sources de financement ou le statut de son personnel.

- Qualification d’entreprise privée écartée

Ne constitue pas une entreprise privée, au sens de I’article 432-13 du Code pénal, une
société ou un établissement public qui n’exerce pas son activité dans le secteur concurrentiel
ou ne fonctionne pas dans des conditions conformes au droit privé. Tel est le cas notamment
des entreprises publiques chargées de I’exploitation d’un monopole public ou dont I’activité
non concurrentielle est financée pour I’essentiel par la puissance publique. Ainsi, dans la
mesure ou la société SNCF Réseau, filiale de la SNCF se trouve en situation de monopole dans
le cadre de sa mission de gestion du réseau de transport ferroviaire, elle ne peut pas étre regardée
comme une entreprise exercant son activité dans un secteur concurrentiel conformément aux

régles du droit privé,

La Haute Autorité a pu également considérer que certains EPIC, qualifiés comme tels
par la loi, avaient en réalité des missions de service public administratif et n’exercaient pas leur
activité dans un secteur concurrentiel. La qualification d’entreprise privée a ainsi été écartée,
s’agissant de I’Union des groupements d’achats publics (UGAP) : cet établissement, qui est une
centrale d’achat au sens du Code de la commande publique et participe ainsi a la mise en ceuvre
d’une politique rationalisée de I’achat public au profit de I’Etat, de ses établissements publics
et des collectivités territoriales, ne peut pas, bien qu’ayant le statut d’établissement public a
caractére industriel et commercial, étre regardé comme exercant ses activités dans un secteur

concurrentiel conformément aux régles du droit privé®*®,

Dans le méme sens, en raison des missions qui lui ont été confiées en matiere spatiale
et de la provenance de ses ressources, essentiellement issues de crédits ouverts par la loi de

finances, la Haute Autorité a considéré que le Centre national d’études spatiales, qui a le statut

258 Délibération n° 2021-8 du 19 janv. 2021 (résumé en ligne sur le site de la HATVP).
259 Délibération n° 2021-25 du 16 févr. 2021 (résumé en ligne sur le site de la HATVP).
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d’EPIC, ne pouvait étre regardé comme un organisme ou une entreprise exercant son activité

dans un secteur concurrentiel conformément aux régles du droit privé?®,

- Qualification d’entreprise privée retenue

Tout comme une société de droit prive a capitaux publics, un établissement public
industriel et commercial constitue en principe une entreprise privée au sens de I’article 432-13
du Code pénal, des lors qu’il exerce une partie de son activité dans un secteur concurrentiel.
Tel est le cas, par exemple, de I’établissement public du Palais de la découverte et de la Cité
des sciences et de I’industrie, dénommeé Universcience, qui a pour mission principale « de

rendre accessible & tous la culture scientifique et technigue »2*.,

Les seuls criteres du financement majoritairement public de la structure et le fait qu’elle
ait été constituée par des personnes publiques ne suffisent pas a écarter, par principe, la
qualification, si par ailleurs les activités sont de nature économique et commerciale, pour une
part importante, et s’exercent dans un secteur concurrentiel conformément aux regles du droit
privé. Ainsi la Haute Autorité a-t-elle considéré qu’une Union pour la gestion des
établissements des caisses d’assurance maladie (UGECAM), personne morale de droit privé
qui exerce principalement une activité de gestion d’etablissements sanitaires et médico-sociaux,
dans un secteur concurrentiel, méme si elle poursuit un but non lucratif et si, en raison du
caractére déficitaire de son activité, ses ressources proviennent majoritairement de
financements publics, doit étre assimilée a une entreprise privée au sens de I’article 432-13 du
Code pénal®®2, De méme, une activité professionnelle au sein du Commissariat a I’énergie
atomique et aux énergies alternatives (CEA), établissement public a caractere scientifique,
technique et industriel, constitue une activité lucrative au sein d’une entreprise privée, au sens
du 11l de Iarticle 25 octies de la loi du 13 juillet 1983. En effet, si le CEA s’est vu confier des
missions d’intérét général financées pour majorité par des subventions publiques et par des
partenariats avec des institutions publiques, il exerce également une part significative de ses

activités dans des secteurs concurrentiels au moyen de financements en partie privés?3,

Enfin, si une association n’est pas a priori une entreprise privee, elle peut néanmoins
étre regardée comme telle dés lors qu’elle intervient dans le secteur concurrentiel. A ce titre,

une agence départementale de développement touristique, constituée sous forme d’association,

260 pélibération n° 2020-197 du 20 oct. 2020 (résumé en ligne sur le site de la HATVP).
261 Délibération n° 2021-16 du 2 févr. 2021 (résumé en ligne sur le site de la HATVP).
262 Délibération n° 2021-9 du 19 janv. 2021 (résumé en ligne sur le site de la HATVP).
263 Délibération n° 2021-166 du 7 sept. 2021 (résumé en ligne sur le site de la HATVP).
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si elle poursuit un but d’intérét général (le développement du tourisme), intervient également
dans le secteur concurrentiel en raison notamment de la commercialisation de produits

touristiques et doit, en conséquence, étre qualifiée d’entreprise privée?®.

2. U'existence de liens faisant obstacle au départ de I'agent

L’ analyse de ces liens s’effectue in concreto, dans la mesure ou I’article 432-13, dans
sa rédaction issue de la loi du 2 février 2007 de modernisation de la fonction publique, précise
que I’appréciation du juge pénal doit se fonder sur les « fonctions /...] effectivement exercées »
par I’ancien responsable ou agent public. A cet égard, le délai de trois ans doit donc étre
décompté non pas a partir de la cessation des fonctions mais a partir du dernier acte de
surveillance ou de contrdle, de la date de conclusion du dernier contrat, de la derniére décision
adoptée ou, encore, du dernier avis formulé, chacun de ces actes correspondant a I’exercice

effectif des fonctions?%°,

Le fonctionnaire ne peut rejoindre une entreprise avec laquelle il a eu I’un des liens visés
par I’article 432-13 du Code pénal. Ainsi les dispositions de I’article 432-13 font-elles obstacle
a ce qu’un ingénieur territorial, responsable de la maintenance du logiciel de paie et de gestion
du personnel au sein de sa collectivité, puisse rejoindre la société commercialisant ce logiciel.
Dans le méme sens, un agent ne peut pas étre recruté par un bureau d’études qui fait partie des
prestataires de la collectivité, dans la mesure ou I’agent a réalisé au niveau technique I’analyse
des offres dans le cadre du marché public qui a été remporté par ce bureau d’études, puis a été
le référent technique pour le suivi de la mission confiée au bureau d’études. En revanche, un
agent public peut étre recruté par la société titulaire d’un marché public attribué par la
collectivité, dés lors que son implication a été limitée, indirecte et subsidiaire dans la passation
et I’exécution du contrat (envoi des courriers et copie de documents a la demande du chef de

service dans le cadre de ses missions de secrétariat).

La compatibilité du projet de départ avec les fonctions administratives exercées depuis
trois ans par I’agent dépend donc de I’intensité du lien entre I’agent public et I’entreprise privée
gu’il entend rejoindre. De maniere générale, le référent déontologue doit attirer I’attention des
agents et de leurs autorités hiérarchiques sur le fait qu’il importe peu que I’agent n’ait pas de

pouvoir de décision ou de signature. Dés lors qu’il a été chargé de rendre un avis sur la passation

264 Délibération n° 2020-69 du 28 avril 2020 (résumé en ligne sur le site de la HATVP).
265 HATVP, rapport d’activité 2020, p. 50 ; Guide déontologique I, p. 33.
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ou le suivi de I’exécution d’un marché, il s’expose au risque pénal de prise illégale d’intéréts.

Le référent déontologue doit inviter les agents a se poser les questions suivantes :
- Avez-vous été chargé de réaliser | 'analyse des offres ?

- Avez-vous été chargé de rédiger ou de participer a la rédaction du cahier des clauses

techniques particuliéres (CCTP) ?

- Avez-vous, au sein de votre équipe, un role de proposition pour passer les bons de

commande ?

- Avez-vous émis des avis sur la reéalisation, par |’entreprise, des prestations

commandées ?

- Avez-vous été charge de réceptionner des prestations et d ‘attester de la conformité des

factures émises aux commandes en vue de leur réglement ?

- Avez-vous été chargé de constater |’existence d’un service fait, ou de proposer
directement a |’autorité compétente des decisions relatives a des prestations proposées par

cette entreprise ?

Si la réponse a I’une de ces questions est positive, il y a un risque de prise illégale

d’intéréts. Sinon, I’agent peut tout a fait envisager de rejoindre I’entreprise.

Par ailleurs, des lors que I’agent a eu, avec I’entreprise qu’il entend rejoindre, I’un des
liens visés par I’article 432-13 du Code pénal, le risque pénal ne peut étre prévenu par le respect
de certaines réserves. En effet, I’émission de réserves ne permet pas d’effacer les liens qui ont
été constitués dans le passé avec une entreprise et ne protege donc pas I’agent contre le risque
de poursuites pénales sur le fondement de I’article 432-13 du Code pénal. En revanche, lorsque
I’agent ne rejoint pas une entreprise existante mais crée son entreprise, le risque pénal peut étre
prévenu par I’émission d’une réserve imposant a I’agent de ne pas avoir pour clients des
entreprises avec lesquelles il a eu I’un des liens visés par I’article 432-13 dans le cadre de ses

fonctions publiques.

Au moment du recrutement des agents, notamment des agents contractuels,
I’administration employeur doit insister sur la nécessité, au risque de dissuader certains agents
d’entrer dans la fonction publique, de les sensibiliser au moment de leur recrutement dans la
fonction publique, sur les régles susceptibles de limiter ensuite leurs éventuels projets de depart
dans le secteur privé. Certains agents, issus du secteur privé, sont entrés dans la fonction
publique, afin de connaitre une expérience nouvelle, acquérir de nouvelles compétences, mais

sans avoir pour objectif d’y rester pour toute la suite de leur carriére. Ces agents se sentent
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ensuite pris au piége dans le secteur public, lorsqu’ils apprennent que I’article 432-13 du Code
pénal est susceptible de faire obstacle a leur retour dans le secteur privé. Ce sentiment est encore
plus fort quand le domaine d’activité est relativement étroit.

B. Le risque d’atteinte au fonctionnement normal, & I’indépendance et a la
neutralité du service, ainsi qu’aux principes déontologiques qui incombent aux
agents publics

Il s’agit ici de s’assurer que I’activité que le fonctionnaire envisage d’exercer ne risque
pas de compromettre ou de mettre en cause le fonctionnement normal, I’indépendance ou la
neutralité du service, ou de méconnaitre tout principe déontologique. Cet aspect du contréle
préalable au départ vers le secteur prive est généralement appelé « contrdle déontologique »,
par opposition au « contréle pénal » qui porte sur I’appréciation du risque de condamnation
pénale pour prise illégale d’intéréts. Cette dénomination est inexacte, dans la mesure ou le
contréle pénal est aussi, par sa visée préventive, un contréle déontologique, mais elle a le mérite
de la simplicite.

Le contrble déontologique doit notamment permettre de garantir la neutralité mais aussi
I’apparence de neutralité de I’administration, ainsi que I’impartialité et I’apparence
d’impartialité de I’agent. Il vise donc a éviter le maintien ou la constitution d’une situation de
conflit d’intéréts. Selon la présentation retenue par la Haute Autorité dans son Guide
déontologique 112, il convient de distinguer deux situations, selon que le conflit d’intéréts est
déja constitué au moment ou I’agent envisage de rejoindre le secteur privé ou qu’il pourrait

survenir & la suite du départ de I’agent.

Le premier cas correspond a la situation d’un agent qui utilise ou peut paraitre utiliser
ses fonctions publiques pour préparer sa reconversion professionnelle. Si I’interférence entre
les anciennes fonctions publiques et I’activité nouvelle envisagée est trop forte, un doute
raisonnable sur I’impartialité avec laquelle la personne a exercé sa fonction publique peut naitre.
Autrement dit, il s’agit d’éviter que, voyant le fonctionnaire rejoindre son activité privée, les
tiers ne viennent a penser qu’il aurait agi partialement pour obtenir son poste. Dans I’affaire
Gourdault-Montagne déja évoquée, le Conseil d’Etat?®” a ainsi donné raison a la Haute
Autorité. Cette derniére avait estimé que, méme a défaut pour I’intéressé d’avoir le moindre

contact avec son ancienne administration, la présidence d’un salon réunissant les principaux

266 HATVP, Guide déontologique i, p. 36-38.
267 CE, 4 nov. 2020, n° 440963.
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acteurs privés de la filiere nucléaire, notamment les sociétés EDF et Orano, dont il avait été, en
sa qualité de secrétaire général du ministére de I’Europe et des affaires étrangéres, membre du
conseil d’administration, était de nature a faire peser des doutes sur I’impartialité avec laquelle
il avait exercé ses fonctions. Par une délibération du 31 mars 2020%%, la Haute Autorité a
considéré que la présidence de ce salon n’était pas compatible avec les fonctions antérieures de
I’intéresse, en raison, non seulement d’un risque de prise illégale d’intéréts, mais aussi « des
risques déontologiques importants au regard des doutes légitimes qui pourraient naitre quant
aux conditions dans lesquelles Monsieur Gourdault-Montagne a exercé les pouvoirs
d’administrateur représentant les intéréts de | ‘Etat actionnaire qui lui ont été confiés a raison

de ses fonctions publiques ».

Dans le second cas, il s’agit de s’assurer que I’activité envisagée n’est pas susceptible
de remettre en cause le fonctionnement indépendant, impartial et objectif de I’administration
ou le fonctionnaire a exercé ses fonctions, c’est-a-dire qu’elle ne risque pas de placer les agents
de cette administration eux-mémes en situation de conflit d’intéréts a I’avenir. Lorsque le départ
est autorise, il doit généralement étre imposé a I’agent de s’abstenir de toute démarche aupres
de I’ancienne administration, de conduire des actions de représentation d’intéréts aupres d’elle,
ou d’utiliser son ancien titre. Il doit également lui étre rappelé qu’il ne doit pas faire usage de
documents ou d’informations confidentiels dont il aurait eu connaissance du fait de ses
anciennes fonctions. Evidemment, la question du contréle du suivi des réserves est essentielle
et nécessite, comme on I’a dit plus haut, de renforcer les prérogatives et les moyens du référent
déontologue et de I’autorité hiérarchique dés lors que la HATVP n’a pas été saisie.

268 Délibération n° 2020-49 du 31 mars 2020 (reproduite in extenso sur le site de la HATVP).
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Conclusion du titre 2

Bien que le cadre institutionnel des contrdles déontologiques ait été profondément
rénoveé avec la création de la HATVP puis des référents déontologues et enfin la suppression
de la Commission de déontologie de la fonction publique, sur le fond, les régles juridiques
encadrant I’exercice d’activités privées par les agents publics, que ce soit pendant ou a I’issue
de leurs fonctions, n’ont pas fondamentalement évolué. L’assouplissement souhaité par le
Iégislateur en 2007 afin de favoriser les échanges entre le secteur public et le secteur privé et
encourager la création d’entreprise par les agents publics est resté somme toute limité et surtout,

il a disparu avec la loi du 20 avril 2016.

En dépit de leur stabilité, ces régles sont particulierement complexes, ce qui s’explique
par le fait qu’il s’agit essentiellement de dérogations ou d’exceptions a I’obligation de
désintéressement du fonctionnaire. Leur effectivité dépend en partie de la capacité du référent
déontologue a rendre des avis ou conseils cohérents et argumentes. Chargé de les appliquer
dans les cas d’espéce dont il est saisi, celui-Ci doit nécessairement disposer de connaissances
juridiques solides. Il a également besoin d’un corpus conséquent de précédents auquel se
référer, qu’il s’agisse de la doctrine de la Haute Autorité qui nécessite d’étre constamment
portée a sa connaissance, systématisée et explicitée, de la jurisprudence pénale ou encore, de la
jurisprudence administrative, appelée a se développer avec la multiplication des recours contre
les décisions de la Haute Autorité ou des autorités hiérarchiques s’opposant a ’exercice de
certaines activités privées par les agents publics. Il est également primordial que les référents

puissent échanger entre eux dans le cadre de différents réseaux.
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Conclusion générale

Cette étude consacrée au référent deontologue nous a conduit a porter un regard sur le
passé, en montrant comment les exigences déontologiques ont progressivement pénétré dans le
statut de la fonction publique. Si la dimension pénale a été premiére, elle a rapidement été
complétée par un encadrement statutaire, visant a prévenir le risque de condamnation pour prise
illegale d’intéréts des agents publics quittant le secteur public ou créant leur entreprise.
Indépendamment du risque pénal, est également apparu le souci de protéger le bon
fonctionnement du service, son indépendance et sa neutralité. La déontologie de la vie publique
apparait désormais comme un champ bien identifié, comprenant une double dimension
préventive et répressive et dont le référent déontologue est un acteur pivot. Installé aupres de
chaque administration, celui-ci a vocation a promouvoir le respect des régles déontologiques
en conseillant les agents et leurs autorités hiérarchiques sur les cas concrets. D’abord institué
en 2016 pour apporter aux agents publics tout conseil utile au respect de leurs obligations
déontologiques, il apparait comme leur confident, celui qui leur apporte conseil en toute
confidentialité, sans aucune menace de sanction. La loi du 6 ao(t 2019 de transformation de la
fonction publique en a fait une instance de contrdle, en permettant aux autorités hiérarchiques
de le saisir en cas de doute sérieux sur la compatibilité avec les fonctions antérieures du projet
d’un agent public de départ vers le secteur privé ou de création d’entreprise, ou bien de la
nomination a certains emplois d’une personne issue du secteur privé. Le référent déontologue
tend ainsi a devenir le relais, au niveau de chaque administration, de la HATVP, sans étre

cependant dotés de prérogatives similaires.

A I’instar de la Haute Autorité, le référent déontologue se trouve investi d’une mission
délicate. Alors qu’il n’est pas — et n’a jamais été — interdit aux agents publics de quitter le
secteur public pour rejoindre le secteur privé, alors que le droit autorise, certes a titre
dérogatoire, le cumul d’activites professionnelles par les agents publics, le référent déontologue
doit déterminer, a son niveau, dans les cas concrets dont il est saisi, un seuil d’acceptabilite.
L’exercice est subtil : ou placer le curseur lorsqu’un agent souhaite exercer une activité privée
dans le méme domaine et le méme ressort territorial ? Et il n’est pas facile de s’opposer a des
projets de départ vers le secteur privé ou de cumul d’activités, quand les frontiéres entre secteur

public et secteur prive se brouillent et que le 1égislateur a entendu favoriser la mobilité entre
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ces deux mondes. Comme le petit garcon de Haarlem, le référent déontologue a parfois

I’impression de retenir la digue en mettant son doigt dans le trou?®.

C’est que, comme le rappelle le professeur Emmanuel Aubin, « la volonté d’accroitre
les échanges entre les deux mondes du travail n’est (...) pas nouvelle » : depuis le début des
années 2000, pas moins de huit lois, ainsi que I’ordonnance n° 2017-543 du 13 avril 2017, ont
adopté des dispositions visant a favoriser, moderniser ou fluidifier la mobilité dans la fonction
publique?’. Les mesures visant a faciliter la circulation entre la fonction publique et le secteur
privé remettent en cause notre conception de la fonction publique comme un « monde a
part »*™1, selon la formule de Roger Grégoire, I’idée que I’Etat n’est pas une entreprise comme

les autres?’2,

Or, les dispositions de la loi du 6 aot 2019 de transformation de la fonction publique
contribuent « & banaliser davantage encore le recours au contrat »*’3, en généralisant le
recours au recrutement direct, non plus seulement sur des emplois supérieurs a la décision des
autorités exécutives des collectivités publiques, mais plus largement a I’ensemble des emplois
de direction des administrations de I’Etat, territoriales, hospitaliéres et des établissements
publics. En rendant possible la nomination d’agents contractuels a la téte de la direction des
services, le législateur a ainsi franchi le Rubicon?’* et opéré un « glissement de la loyauté vers
le loyalisme, de | ‘obéissance vers une certaine docilité (« yes men »), de la subordination vers
I’allégeance »2"°. En outre, la loi de transformation de la fonction publique encourage la
circulation entre secteur public et secteur privé, en consacrant la portabilité du compte personnel

de formation (CPF)?"® et en introduisant dans le statut le mécanisme de la rupture

269 D’apreés I'histoire de Hans Brinker, le garcon qui sauva son village, tirée du roman Les patins d'argent de Mary
Mapes Dodge publié en 1865 : Hans Brinker était un petit gargon qui vivait en Hollande, pays protégé grace a des
digues qui retiennent la mer. Un jour de tempéte, en rentrant chez lui, il apercgoit une fissure dans la digue. Le
courageux petit garcon décide, de rester pour boucher le trou avec sa main jusqu'a ce que quelqu'un arrive pour
réparer. |l y passera, finalement, toute la nuit.

270 Aubin E., « La mobilité et les transitions professionnelles : continuum ou changement de paradigme ? », RFDA
2020, p. 283.

271 Grégoire R., La fonction publique, Armand Colin, 1954, p. 24-25, cité par Melleray F., « La loi du 6 aolt 2019
fera-t-elle date ? », AJDA 2019, p. 2372.

272 Melleray F., « La loi du 6 ao(it 2019 fera-t-elle date ? », AJDA 2019, p. 2372.

273 Aubin E., « Le contrat, avenir de la fonction publique ? », AJDA 2019, p. 2349.

274 |pid.

275 Taillefait A., « Déontologie et égalité professionnelle aprés la loi Dussopt », AJDA 2019, p. 2356.

276 | es dispositions issues de I'article 58 de la loi permettent en effet de ne pas pénaliser les droits a formation
comptabilisés dans le compte dédié du travailleur désireux d'alterner les périodes d'emploi dans le secteur privé
et le secteur public. V. Aubin E., « La mobilité et les transitions professionnelles : continuum ou changement de
paradigme ? », préc.
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conventionnelle, laquelle peut désormais étre proposée aux fonctionnaires des trois versants par
I’employeur public?”’.

La loi de transformation de la fonction publique qui a modifié en profondeur les
contréles déontologiques au sein de la fonction publique en supprimant la Commission de
déontologie de la fonction publique, contient donc de nombreuses dispositions favorisant la
circulation entre secteur public et secteur privé. Ainsi la déontologie peut-elle apparaitre comme
une sorte de caution, maigre compensation de la porosité accrue entre secteur public et secteur
privée, entre lesquels la frontiére n’a, au demeurant, jamais été étanche. Il faut cependant se
garder de penser que la déontologie n’est qu’une facade destinée a faire mieux digérer les
mesures remettant en cause la conception statutaire traditionnelle de la fonction publique. Le
volet « déontologie » de la loi de transformation de la fonction publique a d’ailleurs été
considérablement renforcé a I’ Assemblée nationale par rapport au projet de loi initial, porté par
le ministre de la fonction publique, Olivier Dussopt. Ce sont les députés de la majorité et de
I’opposition, qui ensemble, ont obligé le Gouvernement a aller beaucoup plus loin qu’il ne le
voulait initialement, en décidant de supprimer la Commission de déontologie de la fonction
publique et en transférant ses compétences a la HATVP. Si on peut toujours douter de leur
efficacité et suggeérer des pistes d’amélioration, les mesures visant a renforcer les contrbles
déontologiques au sein du secteur public ne doivent donc pas étre percues avec méfiance, au
motif qu’elles seraient le cheval de Troie du néolibéralisme et du New public management. Au
contraire, le renouveau de la déontologie traduit une forme de résistance face a la remise en

cause de la conception traditionnelle de la fonction publique®’®.

Figure modeste, le référent déontologue n’est pas une figure de pacotille, un alibi servant
a cautionner I’allegement, au nom de la logique néo-managériale, des régles encadrant
I’exercice d’activites privées par les agents publics, puisqu’il a justement été créé pour contrer
le brouillage grandissant entre secteur public et secteur privé. Il n’en reste pas moins perfectible.

Les propositions formulées au fil de cette étude sont rassemblées ici en guise de conclusion.

277 Aubin E., « La mobilité et les transitions professionnelles : continuum ou changement de paradigme ? », préc.
L’auteur souligne que le départ volontaire de la fonction publique moyennant le versement d'une indemnité n'a
pas été créé par la loi du 6 ao(it 2019 mais par la loi du 3 ao(it 2009, pour les seuls les fonctionnaires de I'Etat,
avant d’étre abrogé par la loi du 20 avril 2016.

278\, en ce sens, Taillefait A., « Déontologie et égalité professionnelle aprés la loi Dussopt », AJDA 2019, p. 2356.
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v’ Proposition n° 1
Elargir le champ des emplois pour lesquels doit étre effectué un controle déontologique

préalable a la nomination d’une personne venant du secteur privé.

v’ Proposition n°® 2
Développer I’acces, au moins pour les référents déontologues, aux avis rendus par la
HATVP concernant les projets de départ vers le secteur privé ou de création d’entreprise des
agents publics ou la nomination de personnes venant du secteur privé. Privilégier une
publication in extenso, et non sous forme de résumé. Créer un moteur de recherche permettant

d’avoir acces aux avis de la HATVP grace a des mots-clefs.

v’ Proposition n® 3
Modifier le décret du 10 avril 2017 relatif au référent déontologue dans la fonction
publique pour
- préciser que le référent déontologue doit disposer des compétences juridiques,
spécialement en droit public, nécessaires a I’exercice de ses fonctions et doit disposer d’une

formation adaptée a ses missions et a son profil ;

- prévoir que les fonctions de référent déontologue sont incompatibles avec certaines
fonctions exercées au sein de I’administration, notamment celles de directeur général des

services ou de directeur des ressources humaines.

v’ Proposition n° 4
Accueillir au sein du réseau des référents déontologues des centres de gestion les

référents déontologues internes aux collectivités.

v’ Proposition n°5
Consacrer expressément dans la loi le role de pilotage et d’accompagnement des

référents déontologues par la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique.

v Proposition n° 6
Aligner la rédaction des dispositions de I’article 28 bis de la loi de 1983 (art. L. 124-2
du CGFP), concernant le référent déontologue sur celle de I’article 28 ter relatif au référent
laicité (art. L. 124-3 du CGFP), en prévoyant que le référent déontologue peut également étre

saisi par le chef de service qui le consulte au sujet d’un agent placé sous sa responsabilité.
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v’ Proposition n° 7
Associer plus étroitement le référent déontologue a la procédure de controle
déontologique préalable aux projets de départ vers le secteur privé ou de creation d’entreprise

des agents publics ou a la nomination d’une personne venant du secteur prive.

- Modifier le décret n° 2020-69 du 30 janvier 2020 relatif aux contrdles déontologiques
dans la fonction publique pour imposer a I’autorité hiérarchique d’accuser réception de I’avis

rendu par le référent déontologue et de I’informer des suites qu’elle entend donner a cet avis.

- Completer I’article 25 octies X de la loi du 13 juillet 1983 / L. 124-15 du Code général
de la fonction publique pour prévoir que les avis de la Haute Autorité sont également notifiés,
non seulement a I’administration, & I’agent et a I’entreprise ou a I’organisme de droit privé
d’accueil de I’agent, mais également au référent déontologue. En attendant la modification de
la loi, la Haute Autorité pourrait prendre I’initiative de notifier spontanément les avis qu’elle

rend au référent déontologue concerné.

v Proposition n° 8
Imposer au niveau législatif le respect du contradictoire dans la procédure devant la

Haute Autorité pour la transparence de la vie publique.

v’ Proposition n° 9

Plutdt que de lister les catégories d’activités accessoires, dont I’exercice en cumul avec
des fonctions publiques a temps plein, peut étre autorisé par I’autorité hiérarchique, limiter
I’exercice d’une activité accessoire en fixant un double plafond : un nombre maximum d’heures
par mois ou par année pendant lesquelles I’activité accessoire est exercée ; un montant
maximum de rémunération (proportionnel a la rémunération percue par I’agent au titre de ses
activités administratives) que I’activité accessoire peut procurer. A défaut d’instituer un plafond
chiffré, une formule plus générale, énoncant que la rémunération des activités accessoires ne
saurait étre excessive, susceptible d’étre appliquée comme un standard, pourrait au moins étre

intégrée dans les textes.

v’ Proposition n° 10
Inscrire expressément dans la loi ou le decret que I’agent public peut diriger une
entreprise qui n’est pas le support d’une activité professionnelle, au titre de la liberté de gestion
du patrimoine personnel et familial (gérance d’une société civile immobiliére pour gérer son
patrimoine immobilier personnel ou reprise d’une société civile ou commerciale pour exploiter

une activite agricole).
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v’ Proposition n° 11
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