RaPPORT VIGOUROUX

Au fil du mois

Une solide base de propositions pour une responsabilité pénale

des décideurs publics plus équilibrée

Missionné il y a un an par le Premier ministre de l'époque, Monsieur Christian Vigouroux, président de section
honoraire du Conseil d’Etat, a remis le 13 mars 2025 son rapport intitulé « Sécuriser l'action des autorités publiques
dans le respect de la légalité et des principes du droit ». Ce document de prés de deux cents pages préconise

un certain nombre d'ajustements |égislatifs afin « de favoriser un nouvel élan a l'action publique en clarifiant

et encadrant autant que nécessaire les sanctions, notamment pénales, contre les décideurs publics ».

Samuel Dyens, que les lecteurs de 'AJCT connaissent bien, a été l'un des rares avocats a étre auditionné par

la commission et a accepté de répondre a nos questions sur les principaux enseignements de ce rapport. Entretien.

AJCT = Avant d’entrer dans le détail des propositions formulées, quelle réaction
générale vous inspire ce rapport ?

Samuel Dyens = Ce rapport a pour moi un immense mérite : celui de poser, objec-
tivement et clairement, un constat sur la responsabilité pénale des élus et agents
publics. Ce qui constitue la premiére partie du rapport. Sur cette base, la commis-
sion présidée par le conseiller Vigouroux formule des propositions et émet des
pistes de réflexion autour de quatre axes : en premier lieu, la question de la respon-
sabilité pénale stricto sensu, en deuxiéme lieu, les aménagements envisageables
ou souhaitables en termes de procédure pénale, en troisieme lieu les dispositifs de
prévention des risques et d'accompagnement des décideurs publics, et enfin, les
voies alternatives a la responsabilité pénale. Ces quatre parties sont de volume et
d’importance variables mais elles constituent une base solide pour réfléchir a une
réforme du régime de la responsabilité pénale (et d’autres domaines collatéraux)
des décideurs publics plus équilibrée, plus juste et, disons-le, plus acceptée.

AJCT = Vous avez été l'un des rares avocats a étre auditionné par la commission
Vigouroux. Sur quels sujets avez-vous plus particulierement insisté ?

S. D.=Ce fut un honneur mais aussi un réel plaisir que d'étre auditionné par la com-
mission Vigouroux. Honneur, tout le monde le comprendra aisément. Plaisir, car j'ai
trouvé des interlocuteurs sans a priori (ce qui est appréciable sur un tel sujet...),
trés en demande de retours du terrain et, partant, de propositions d’amélioration du
régime de répression pénale des décideurs publics. Leur volonté de proposer des
mesures réalistes, concrétes et opérationnelles - loin de toute approche seulement
théorique ou convenue - était manifeste. Elle se retrouve d'ailleurs dans nombre de
leurs propositions. Compte tenu de mon activité professionnelle actuelle, mais éga-
lement de mon passé de cadre dirigeant de collectivités territoriales, nos échanges
se sont concentrés sur le régime juridique des conflits d'intéréts - et tout parti-
culierement les conflits entre intéréts publics - et ses liens avec la responsabilité
pénale, sur les éléments constitutifs du délit de prise illégale d'intéréts ainsi que
sur les questions de prévention des risques et de protection fonctionnelle. Partant
du principe que la situation actuelle appelle réformes.

AJCT = Précisément, partagez-vous le diagnostic formulé dans la premiére partie
du rapport ?

S. D.= Absolument. Cette partie du rapport est essentielle pour comprendre
d'ol nous venons en termes de responsabilité pénale des décideurs publics,
mais surtout pour comprendre ou nous allons si le Législateur n’intervient pas.
Car, faut-il le rappeler dans cette période de remise en question de la justice
et partant de U'Etat de droit, les juridictions ne mettent en ceuvre que les textes
que le Législateur vote. Le rapport Vigouroux montre bien en quoi ce dernier
a participé a la montée du risque pénal, en assortissant de trés nombreux textes
de sanctions pénales. Ce n’est pas la seule cause, bien entendu, mais il faut
savoir le rappeler notamment a celles et ceux qui ont voté ces textes et qui, sur
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les estrades, poussent des cris d'orfraie quand il s'agit
de les appliquer. Lautre aspect positif du diagnostic
établi ici, c’est de révéler que la situation des déci-
deurs publics résulte d'une multiplicité de causes.

AJCT = La deuxiéme partie a du plus particulierement
vous intéresser, compte tenu des domaines de votre
activité professionnelle et de vos prises de position dans
les colonnes de UAJCT. Les propositions de la Commis-
sion vous semblent-elles aller dans le bon sens ?

S. D.m= [l est vrai que nos échanges ont majoritairement
porté sur ces questions. On ne peut que se réjouir des
propositions de la commission quant a la restriction des
cas de conflits entre intéréts publics, méme si on pouvait
aller plus loin encore. En effet, la commission a fait un
choix fort, celui de ne pas faire disparaitre par principe les
conflits entre intéréts publics?, mais de mieux les cibler
en complétant larticle L. 1111-6 du CGCT. D'une part, en
«immunisant » les élus du conflit d'intéréts lorsqu’est
en jeu un service public administratif, d'autre part, en
«validant » les judicieuses interprétations de ce texte par
la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique
(HATVP)?, et, enfin, en proposant des mesures ponctuelles
d'importance telles le maintien de lobligation de ne pas
étre physiquement présent dans la salle des délibéra-
tions, ainsi que celle de ne pas voter sa rémunération ou,
au contraire, le rétablissement de la possibilité de parti-
ciper a sa propre désignation comme représentant de sa
structure dans un organisme extérieur.

AJCT = Sur la question pénale, que pensez-vous des
propositions du rapport Vigouroux ?

S. D.= Que du bien, dans la mesure ou l'on s’est retrouvé
sur une grande partie d’entre elles. En particulier sur
un point qui me semblait essentiel. Celui de la réalité de
linfluence de lintérét dans la caractérisation du délit de
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de la légalité et des principes du droit, Rapport, mars 2025, p. 47 s.

(2) Not. les Délib. n° 2022-150 du 3 mai 2022 et n° 2022-465 du 29 nov.
2022 ; S. Dyens, Ethique publique: lorsque la HATVP interpréte la loi
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prise illégale d'intérét. A Uheure actuelle, au sens de
larticle 432-12 alinéa 1¢" du code pénal, il est interdit
«de prendre, recevoir ou conserver, directement ou
indirectement, un intérét de nature a compromettre
son impartialité, son indépendance ou son objecti-
vité ». Or cet intérét potentiel (« de nature a») per-
met une interprétation large, comme on le reprochait
auparavant a la notion d'«intérét quelconque »3. La
proposition a laquelle j'ai pleinement souscrit consiste
aintroduire la notion d’« intérét compromettant » l'im-
partialité, lindépendance ou lobjectivité du décideur
public. Cette modification est... de nature a conduire
le juge pénal a devoir caractériser linfluence effective
[nous soulignons] de lintérét pris sur la maniére de
servir, et de ne plus se limiter a une influence poten-
tielle [nous soulignons]. Tout ne sera pas résolu par
cette modification mais en obligeant le juge a motiver
concretement cette compromission effective, on peut
envisager une réduction des cas conduisant a condam-
nation, ainsi qu’'une compréhension facilitée de la
décision par le justiciable. Par ailleurs, la commission
est allée plus loin encore en formulant des proposi-
tions visant a «réserver » la répression pénale aux
seuls cas dans lesquels un manquement au devoir de
probité est avéré. Autrement posé, il s'agit de dépéna-
liser les conflits d’intéréts « public-public » (sauf dans
le cas ou, derriere un intérét public, se terre un intérét
purement privé), et de réfléchir a lintroduction de la
notion de « méconnaissance délibérée » par lélu ou
lagent des exigences d'impartialité, d'indépendance
ou d'objectivité. Si le rapport est prolixe sur la question
combinée du conflit d'intéréts/prise illégale d'intéréts,
il est en revanche plus modeste quant au délit - bien
mal nommé - de « favoritisme » ainsi qu'aux « HBI »
(homicide et blessures involontaires). Mais ces infrac-
tions posent objectivement aujourd’hui moins de ques-
tions que la prise illégale d'intéréts.

AJCT = La troisieme partie est plus succincte que les
autres. Est-elle pour autant décevante ?

S. D.= Elle n'est pas décevante dans ses finalités ; elle
est peut-étre un peu « optimiste » pour le praticien
dans ses modalités de mise en ceuvre. Lobjectif d'ac-
célération des procédures pénales relatives aux élus et
agents est une excellente proposition et constituerait
une solution a bien des difficultés liées par exemple
a latteinte a la réputation des mis en cause ou aux
conséquences dommageables sur leur carriére poli-
tique et/ou professionnelle. Cela permettrait méme,
le cas échéant, de reposer la question de l'exécution
provisoire des peines complémentaires dans des

(4) Not. celles relatives a I'information des élus ou des employeurs
publics en cas de condamnation de |'un de leurs collaborateurs
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termes nouveaux... Mais pour atteindre cet objectif d'intérét général,
il est proposé, d'une part, d'«inciter les parquets par des directives
de politique pénale » a accélérer le déclenchement des enquétes pré-
liminaires. Quand on connait les difficultés objectives pour les par-
quets de mettre en ceuvre des obligations légales 4, on peut douter des
effets d’une telle incitation. S’agissant du renforcement des moyens
des services de la police judiciaire et des unités spécialisées, poser
la question, c’est y répondre ! Quant a l'encadrement du recours a
lusage de la mise en examen, pour pertinente qu’elle est, elle pose
des questions au regard du principe d’égalité devant la loi pénales.

AJCT = Quels enseignements retirez-vous des propositions de la
quatrieme partie, relative a un accompagnement et une protection
plus efficace des décideurs publics ?

S. D.= En premier lieu, que les collectivités territoriales qui ont
investi le champ de la compliance, et qui ont en particulier mis
en ceuvre une cartographie des risques et engagé la formation de
leurs élus et agents ont bien fait. Et le développement conséquent
de la responsabilité financiere des gestionnaires publics ne fait que
conforter cette nécessité. C'est la raison pour laquelle nous avions
proposé de rendre obligatoire pour certaines strates de collectivités
publiques l'établissement de cette cartographie.

En deuxieme lieu, la commission Vigouroux a évité de sombrer dans
le piege du manichéisme - dans lesquels beaucoup sont récem-
ment tombés - a propos de la nomination de référents déontolo-
gues externes a UAdministration. Loin d’opposer internalisation/ex-
ternalisation et, dans une certaine mesure, secteur public/ secteur
privé, le rapport propose de rendre obligatoire la désignation d'un
référent externe en plus de celle d'un référent interne. La diversité
des expériences et des expertises vaut mieux que les postures pré-
tendument éthiques.

En troisieme et dernier lieu, je me félicite des propositions de la com-
mission quant a la protection fonctionnelle, que U'on peut résumer en
deux actions : harmoniser et renforcer. Harmoniser le bénéfice de la
protection fonctionnelle entre élus et agents en cas d'audition libre®,
ainsi qu’entre élus membres de l'exécutif et conseillers sans déléga-
tion, cela était attendu. Mais deux propositions sont particulierement
intéressantes. La premiére concerne la possibilité qui serait offerte
aux administrations d’attribuer la protection fonctionnelle avant la
mise en cause pénale de l'agent ou de l'élu, lorsque l'engagement
ultérieur de poursuites pénales apparait fortement probable. Méme
si la commission a conscience de la difficulté d'interprétation de
cette notion de « haute probabilité », ce serait une avancée majeure
pour la protection des décideurs publics. La seconde proposition vise
a réduire les effets dévastateurs de la jurisprudence de la Cour de
cassation qui considére que les délits de « favoritisme »7 et de prise
illégale d'intéréts ® constituent en eux-mémes des fautes détachables
des fonctions exercées. Et partant, que lattribution de la protection
fonctionnelle pour ces infractions serait de nature a constituer le délit
de détournement de fonds publics. Outre la discordance évidente avec
la jurisprudence administrative sur le sujet?, cette position nie l'exis-
tence de prises illégale d'intéréts, voire de situations de favoritisme,
commises sans que la personne poursuivie n'ait délibérément trans-
gressé les regles relatives aux conflits d'intéréts ou de la commande
publique. Un regret relatif pour terminer. Il est dommage - mémesi la
commission y semble favorable - qu'une prise de position plus ferme
quant a la nécessité d'élargir le périmetre de la protection fonction-
nelle aux mises en cause liées a la responsabilité financiere des ges-
tionnaires publics*° nait pas été prise. Mais dans ce domaine, comme
dans celui des propositions formulées par le rapport Vigouroux, c’est
désormais au Législateur de jouer.

C. Vigouroux, Sécuriser l'action des autorités publiques dans le res-
pect de la légalité et des principes du droit, mars 2025, 199 p.

Samuel Dyens
Avocat associé, cabinet Goutal, Alibert & Associés (GAA-LDA),
Maitre de conférences associé a l'Université
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