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JURIDIQUE Méthode

Réforme de la fonction publique (2/6)
Exercer le nouveau contrôle 
déontologique

Suppression
Dans le cadre de la loi 
« fonction publique »  
du 6 août 2019,  
le législateur a procédé  
à la suppression  
de la commission  
de déontologie de  
la fonction publique 
depuis le 1er février.

Collectivités
Cette fusion a eu  
un effet important  
pour les collectivités. 
En application du 
décret du 30 janvier, 
elles sont désormais 
chargées d’une grande 
partie du contrôle 
déontologique.

Responsabilités
Au-delà de la question 
quantitative des 
dossiers à gérer, l’enjeu 
pour les collectivités 
territoriales est  
de s’adapter aux 
responsabilités qui 
s’attachent à cette 
nouvelle attribution.

01Comprendre les enjeux liés 
à la disparition de la commission

La commission de déontologie de la fonction 
publique a officiellement disparu le 1er février 
2020, au profit de la Haute Autorité pour la 
transparence de la vie publique (HATVP), en 
vertu de l’article 34 de la loi du 6 août 2019 
de transformation de la fonction publique 
(lire « La Gazette » du 3 février, p. 11). Il en 
résulte un renforcement considérable de 
la HATVP qui se voit confier une attribution 
nouvelle consistant à apprécier « le respect 
des principes déontologiques inhérents à 
l’exercice d’une fonction publique » (loi du 
13 juillet 1983, art. 25 octies I). Mais cette 
concentration du contrôle déontologique 
entre les mains de la HATVP ne s’est pas 
traduite par un transfert « pur et simple » 
des compétences de la commission vers 
la HATVP. 

En effet, le législateur a profité de cette 
reconfiguration pour transférer une grande 
partie des compétences de la commission 
de déontologie aux… employeurs publics, 
et en particulier aux collectivités territo-
riales et à leurs établissements publics. 
L’objectif est notamment de les responsa-

biliser, en leur faisant prendre en charge 
la majeure partie de ce contrôle.

02Examiner les projets de création 
d’entreprise ou de pantouflage

Il ressort, en premier lieu, de l’article 25 
septies III de la loi du 13 juillet 1983 que le 
fonctionnaire qui occupe un emploi à temps 
complet peut, à sa demande, être autorisé 
par l’autorité hiérarchique dont il relève à 
accomplir un service à temps partiel pour 
créer ou reprendre une entreprise et à exer-
cer, à ce titre, une activité privée lucrative.

Dans cette hypothèse et par principe, il 
revient à l’autorité saisie de la demande de 
temps partiel de se prononcer sur la com-
patibilité du projet de création ou de reprise 
d’une entreprise « avec les fonctions exercées 
par le fonctionnaire au cours des trois 
années précédant sa demande d’autorisa-
tion », selon un référentiel de contrôle pré-
senté ci-dessous. Si l’autorité territoriale a 
un doute sérieux sur cette compatibilité, 
elle saisit pour avis, préalablement à sa déci-
sion, le référent déontologue. La saisine du 
déontologue n’interrompt pas le délai de 
deux mois dans lequel l’autorité territoriale 

doit se prononcer. Si l’avis du référent déon-
tologue ne permet pas de lever ce doute, et 
seulement dans cette hypothèse, l’autorité 
territoriale saisit alors la haute autorité.

En second lieu, en application de l’ar-
ticle 25 octies III de la même loi, le fonction-
naire cessant définitivement ou temporai-
rement ses fonctions dans l’administration 
pour partir dans le secteur privé doit saisir 
à titre préalable l’autorité territoriale afin, 
là aussi, que cette dernière apprécie « 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 ». C’est donc le contrôle de 
ce qui est – improprement – appelé « le pan-
touflage » qui relève, par principe, de la com-
pétence de l’employeur territorial, et non 
plus de la commission de déontologie (ou 
de sa remplaçante, la HATVP).

Dans cette seconde hypothèse, à l’instar 
de la première, le dispositif de contrôle se 
déroule potentiellement en trois temps. 
Contrôle de compatibilité de l’activité lucra-
tive projetée avec les fonctions exercées au 
cours des trois dernières années précédant 
le début de cette nouvelle activité ; en cas de 
doute sérieux, l’autorité territoriale saisit 
pour avis le référent déontologue et, lorsque 
son avis ne permet pas de lever ce doute, 
l’autorité territoriale saisit la haute autorité. 
Dans ces deux situations, il revient à l’agent 
de fournir toutes les informations utiles sur 
le projet envisagé, informations que peut 
aussi solliciter l’autorité territoriale et 
demande à laquelle l’intéressé doit répondre 
dans un délai de quinze jours.

La décision de l’administration, dans l’une 
ou l’autre des hypothèses, peut être assortie 
de réserves visant à assurer – par l’agent 
demandeur – le respect de ses obligations 
déontologiques.

03Saisir la HATVP pour le contrôle 
déontologique résiduel

Dans certaines hypothèses, et par déroga-
tion aux règles précédemment indiquées, 
la haute autorité est directement saisie du 
contrôle des agents dont le niveau hiérar-
chique ou la nature des fonctions le justi-
fient. Ces emplois « à risque » sont ceux qui 
figurent à l’article 2 du décret du 30 jan-
vier 2020. Les premiers visés apparaissent 
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dans l’article 3 du décret du 28 décembre 
2016 modifié et relatif à l’obligation de trans-
mission d’une déclaration d’intérêts prévue 
à l’article 25 ter de la loi n° 83-634 du 13 juillet 
1983 portant droits et obligations des fonc-
tionnaires, et au premier rang desquels figu-
rent les emplois de directeurs généraux des 
services (DGS), directeurs généraux adjoints 
(DGA) des départements, des régions, et DGA 
et directeurs généraux des services tech-
niques (DGST) des établissements publics 
de coopération intercommunale (EPCI) et 
communes de plus de 40 000 habitants (et 
non plus 80 000 hab., décret n° 2020-37 du 
22 janvier 2020).

Les seconds concernent les emplois de 
directeurs, directeurs adjoints et chefs de 
cabinet des autorités territoriales soumises 
à déclarations d’intérêts et de situation patri-
moniale. Pour ces emplois, l’autorité terri-
toriale saisit la haute autorité dans un délai 
de quinze jours à partir de la date à laquelle 
elle a été informée du projet de l’agent (créa-
tion ou reprise d’entreprise, départ définitif 
ou provisoire dans le secteur privé). En 
retour, et si « la situation de l’agent le requiert 
eu égard à sa complexité », la HATVP peut 
demander à l’autorité territoriale de pro-
duire une analyse circonstanciée de cette 
situation et des conséquences de celle-ci. 
Cette saisine de la HATVP suspend le délai 
dans lequel l’employeur doit statuer sur la 
demande de son agent.

04Maîtriser le référentiel du contrôle 
déontologique

Pour apprécier la compatibilité du projet de 
création ou de reprise d’une entreprise, ou 
de toute activité lucrative, salariée ou non, 
dans une entreprise privée ou un organisme 
de droit privé ou de toute activité libérale, 
l’autorité territoriale dont relève l’agent doit 
vérifier que l’activité envisagée ne risque pas, 
d’une part, de compromettre ou de mettre 
en cause le fonctionnement normal, l’indé-
pendance ou la neutralité du service, d’autre 
part de méconnaître l’un des principes déon-
tologiques énoncés à l’article 25 de la loi du 
13 juillet 1983, et enfin, de placer l’agent en 
situation de commettre l’infraction de prise 
illégale d’intérêts prévue à l’article 432-12 du 
code pénal (création ou reprise d’entreprise) 
ou l’infraction de « pantouflage », visée à l’ar-
ticle 432-13 du code pénal (départ définitif 
ou temporaire vers le secteur privé).

Si le contrôle déontologique, consistant 
en la vérification du respect du fonctionne-
ment normal, de l’indépendance et de la 
neutralité du service et dans le contrôle de 
l’absence de méconnaissance des principes 
déontologiques devrait – sauf cas probléma-
tique – pouvoir être assuré en interne, le 
contrôle pénal s’avérera autrement problé-
matique.

05Appréhender le contrôle pénal
Ainsi, au titre de l’article 432-12, l’employeur 
doit s’assurer qu’il n’existe pas une prise 
d’intérêt dans une entreprise dont le fonc-
tionnaire a, en tout ou partie, la charge d’as-
surer la surveillance, l’administration, la 
liquidation ou le paiement.

Lorsque l’autorité territoriale constatera 
que le fonctionnaire entend créer ou 
reprendre une entreprise dont il aurait la 
charge, au titre de ses fonctions adminis-
tratives, d’assurer la surveillance, l’adminis-
tration, la liquidation ou le paiement, il 
conviendra de rendre un avis d’incompati-
bilité sur le projet envisagé. L’article 432-13 
réprime la prise de participation par travail, 
conseil ou capitaux dans une entreprise 
privée, dans toute entreprise ayant avec elle 
au moins 30 % de capital commun et dans 
toute entreprise ayant conclu avec elle un 
contrat comportant une exclusivité, si le 
fonctionnaire, dans le cadre des fonctions 
qu’il a effectivement exercées au cours des 
trois dernières années a été chargé soit d’as-
surer la surveillance ou le contrôle de cette 
entreprise, soit de conclure des contrats de 
toute nature avec cette entreprise, soit de 
formuler un avis sur des contrats de toute 
nature conclus avec cette entreprise, soit de 
proposer directement à l’autorité compé-
tente des décisions relatives à des opérations 
réalisées par cette entreprise, ou de formu-
ler un avis sur des décisions relatives à des 
opérations réalisées par cette entreprise. 
L’analyse du projet de l’agent au titre du 
« pantouflage », on le constate, peut s’avérer 
complexe à assurer.

06S’adapter au nouveau contrôle
du passage privé-public

Nouveauté de la loi du 6 août 2019, le contrôle 
à l’arrivée (pour les primo-arrivants dans 
l’administration) ou au retour (agents publics 
revenant du secteur privé) constitue une 

réelle avancée. Il s’agit d’assurer un « contrôle 
jumeau » à celui du « pantouflage », consis-
tant à vérifier la compatibilité des fonctions 
publiques envisagées avec les fonctions pri-
vées lucratives exercées au cours des trois 
années précédant l’entrée en fonction par la 
personne dont la nomination est envisagée. 
Sont visés par ce nouveau contrôle, en pre-
mier lieu, les emplois de DGS des régions, 
des départements, des communes de plus 
de 40 000 habitants et des EPCI à fiscalité 
propre de plus de 40 000 habitants. Le 
contrôle préalable au recrutement de ces 
emplois est directement confié à la haute 
autorité.

Sont, en second lieu, visés par ce contrôle 
les emplois de DGA, DGST des communes 
et EPCI de plus de 40 000 habitants, direc-
teur, directeur adjoint et chef de cabinet 
d’une autorité territoriale soumise aux obli-
gations déclaratives. Pour ces fonctions, le 
contrôle relève de l’autorité territoriale, 
soumise aux obligations déclaratives, éven-
tuellement éclairée par l’avis du déontolo-
gue. En cas de difficultés, la HATVP pourra 
alors être saisie en dernier recours. ●

DÉJÀ PARU
« Cerner le rôle de la CAP et mettre en œuvre les lignes 
directrices de gestion », « La Gazette » du 20 janvier, 
p. 58-59.

À PARAÎTRE
« Permettre le signalement des agissements sexistes », 
« Maîtriser les règles encadrant le recours aux contrac-
tuels », « Appliquer la réglementation organisant le droit de 
grève » et « Mettre en œuvre la rupture conventionnelle ».
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