Les gouvernants, juges
et parties de leur probiteé

La question de la défense de la probité publique est paradoxale:
I'abondance des normes et institutions na pas empéché la poursuite
de pratiques abusives, tandis que la situation du «régulé-régulateur»

explique en partie pourquoi les progrés ne se font que par a-coups.
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epuis 1791, en préve-

nant et sanctionnant les

atteintes a la «probité

publique» (", les par-
lementaires ont fait de I'hon-
néteté dans l'exercice des res-
ponsabilités publiques une des
composantes essentielles (apres
la défense des institutions) de
notre régime démocratique.
Dans les Codes pénaux de 1791
et de 1810, les incriminations
relevant d'une rationalité poli-
tique étaient plus nombreuses
que celles concernant la protec-
tion du «patrimoine naturel de
I’homme» (son corps, sa dignité
et ses biens) ). S'agissant de la
définition de la probité publique,
une situation paradoxale est
rarement mise en évidence.
Il s’agit de normes endogenes
congues par ceux qui en sont
aussi les destinataires (membres
du gouvernement et parlemen-
taires). Comme sila rédaction du
Code de la route était confiée a
I'’Automobile Club de France.Ily
a 1a un conflit d'intérét caracté-
risé, qui est traditionnellement
justifié par le postulat selon
lequel les dirigeants et les élus
sont les garants d'un intérét
général supérieur aux intéréts
particuliers, y compris les leurs
en tant que professionnels de la
politique. Cependant, a y regar-
der de plus pres, cette situation
particuliere du «régulé-régula-

* Auteur de Favoritisme et cor-
ruption a la francaise, petits
arrangements avec la probité,
Presses de Sciences Po, 2010, et
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arrangements, favoritisme et
conflits d'intéréts, Le Seuil, 20m.

(1) Le livre IV, section 3 du Code
pénal regroupe, sous I'intitulé
«Des manquements au devoir
de probité», un ensemble
d’infractions: concussion,
corruption des détenteurs de
lautorité publique, prise illégale
d'intéréts, atteinte aux régles
des marchés publics, détourne-
ment de biens publics, corrup-
tion et trafic d'influence par les
citoyens, etc. (art 432-10 4 433-2).
(2) P. Lascoumes, P. Poncela,
P.Lenoél, Au nom de lordre, une
histoire politique du Code pénal,
Hachette,1989.

(3) Ainsi le Service central de
prévention de la corruption
(1993), la Commission de déon-
tologie de la fonction publique
en charge théorique de la pré-
vention du pantouflage (1995)
et la Mission interministérielle
des marchés publics (2009).

teur» a eu beaucoup de consé-
quences, qui expliquent les
échecs observés.

Des normes abondantes
depuis les années 1980

Chaque «affaire» et «scandale»
laisse supposer que la probité
publique est un domaine peu ou
insuffisamment normé. Pour-
tant, en France, depuis le milieu
des années 1980, a la suite d'une
série de poursuites ayant conduit
les principaux partis devant la jus-
tice, une quantité importante de
regles a été produite. Entre 1988
et 2013, dix-huit lois et décrets
ont été adoptés, introduisant un
large éventail de normes sanction-
nées, parfois pénalement, surtout
financierement: limitation des
dépenses électorales pour toutes
les élections, transparence des
comptes de campagne et des par-
tis, interdiction des dons faits par
les entreprises, aides publiques
conditionnelles, limitation des
dons individuels, déclaration
des patrimoines et des conflits
d'intéréts, etc. Egalement, la mise
a disposition de fonds spéciaux
a disposition du gouvernement
a été supprimée en 2002. Deux
commissions de contrdle ont été
créées: la Commission pour la
transparence financiere de la vie
politique (CTFVP, 1988) etla Com-
mission nationale des comptes de
campagne et des financements

politiques (CNCCFP, 1990), vali-
dantles comptes et le financement
des partis. L'introduction de ces
nouvelles régles et organismes a
eu un effet d'apprentissage. Ainsi,
98% des candidats déposent leurs
comptes de campagne, et moins
de 4% de ceux-ci sont rejetés. Par
ailleurs, faute de moyens et de
volonté politique, d'autres organes
ont eu un impact moindre ©).
Enfin, deux lois ont été adoptées
a l'automne 2013: I'une (octobre)
a transformé la CTFVP en Haute
Autorité pour la transparence de
la vie publique, en renforcant ses
pouvoirs; l'autre (décembre) a créé
un parquet financier national.

Reégles poreuses
et applications molles

Toutes ces regles accumulées
depuis trente ans ont connu le
sort banal de l'action publique a
la francaise: des principes forts
et des applications aléatoires.
Le pouvoir affiche des inten-
tions probes et les accompagne
de dispositifs de mise en ceuvre
superficiels. Prenons l'exemple
de la CTFVP. Dans sa version
antérieure a 2013, elle ne dispo-
sait pas des moyens de connaitre
la situation fiscale et évolution du
patrimoine de Jérdme Cahuzac, ni
quand il a été conseiller au cabi-
net de Claude Evin, ni quand il
a été élu député en 1997 et 2007.
Le Service central de prévention
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de la corruption, créé en 1993, a
vu ses pouvoirs laminés a I'As-
semblée nationale, par peur de
l'instauration d'un «pouvoir des
juges» sur les politiques; il a failli
disparaitre en 1995. Il est depuis
cantonné dans un réle d’étude
et de conseil. En 2009, le Sénat
et ’Assemblée nationale se sont
dotés de déontologues chargés de
contrdler les déclarations d'inté-
réts des élus, et, si besoin, de les
conseiller en cas de difficultés:
soit deux personnes pour... neuf
cent vingt membres du Parle-
ment. S'ils ne se contentent pas
d’enregistrer les déclarations et
s'ils veulent les vérifier, la charge
de travail devient considérable.
Et qu'en est-il, pour les cing mille
six cent quatre-vingts élus des
assemblées territoriales (dépar-
tements, régions), qui sont tout
aussi concernés par les conflits
d’intéréts?

De nouvelles mesures
en demi-teinte

En 2012, au nom de «l'allegement
des procédures administratives»,
a été supprimée la Mission inter-
ministérielle d’enquéte sur les
marchés publics (Miem, créée
en 1991). Son activité était tou-
jours restée réduite, jusqu’a étre
cantonnée dans un rdle pure-
ment symbolique. Elle était tres
peu saisie, tant par les collectivi-
tés locales que par les ministeres
et les préfets. Elle ne disposait pas
de pouvoir d'initiative ®. Pour-
tant, des affaires judiciaires ne
cessent de montrer a quel point
le détournement des procédures
de marché public (en amont et en
aval) peut étre lié a des finance-
ments politiques clandestins et a
de la corruption administrative.

A l'automne 2013, deux lois ont
renforcé les dispositifs de surveil-
lance et de sanction des atteintes
a la probité publique. Ainsi a
été définie la notion de conflit
d’intérét et instituées des obli-
gations de déclaration. Le pou-
voir de se constituer partie civile
a été reconnu aux associations
agréées, et on a établi une protec-

Les probléemes
posés par les
rapports entre
l'argent
et l'exercice des
responsabilités
publiques
sont déja bien
identifiés,
et, en partie,
régulés. Mais
lincomplétude,
les manques
d’effectivité
et de cohérence
de ces normes
ne cessent d’étre
démontrés.

(4) Ason apogée (1995), elle trai-
tait moins de quarante dossiers
par an et effectuait, en 1997,
vingt-sept signalements a la jus-
tice pénale. Sur dix ans, elle n'a
pas conduit plus d’une dizaine
de procédures par an.

(5) Article 35 de la loi du 6 dé-
cembre 2013, qui protege le
signalement des crimes et délits
par les acteurs privés et publics.

(6) Article 40-1du CPP: « Toute
autorité constituée, tout offi-
cier public ou fonctionnaire qui,
dans lexercice de ses fonctions,
acquiert la connaissance d’un
crime ou d'un délit est tenu den
donner avis sans délai au procu-
reur de la République et de trans-
mettre a ce magistrat tous les
renseignements, procés-verbaux
et actes quiy sont relatifs.»

(7) Une proposition de loi (non
suivie deffets) du député Pierre
Morel-a-L'Huissier du 16 juil-
let 2013 a proposé de créer une
peine maximum de trois ans et
une amende minimum de cent
mille euros.
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tion des lanceurs d’alerte publics
et privés ), Les apports significa-
tifs de ces textes ne doivent pas
faire oublier que deux problemes
(bien identifiés des le rapport
Bouchery, 1992) n’ont toujours
pas été réglés. Tout d’abord, les
détenteurs de l'autorité publique
ont 'obligation, selon l'article 40
du Code de procédure pénale
(CPP), de signaler au parquet
toutes les situations infrac-
tionnelles dont ils ont connais-
sance. ®) Mais... cette obligation
n’est accompagnée d’aucune
sanction. C’est pourquoi elle ne
donne lieu qu'a des applications
exceptionnelles. Cela explique
le tres faible nombre de signale-
ments des atteintes a la probité
publique provenant des minis-
teres, des collectivités locales et
des établissements publics; et
pourquoi, également, les mau-
vaises pratiques peuvent perdu-
rer sans grand risque dans ces
institutions ol prévaut la conni-
vence des pairs (7.

Prenons un second exemple, tout
aussi significatif, celui du privi-
lege fiscal dans les cas de pour-
suite pour fraude. Malgré le projet
gouvernemental initial, la pres-
sion de 'administration fiscale
lui a permis de conserver un pri-
vilege tres atypique: sa préémi-
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nence sur les poursuites pénales.
Non seulement le parquet ne
peut étre informé du déclenche-
ment d'une procédure fiscale
pour pratique potentiellement
frauduleuse, mais, méme quand
elle est établie, la transmission de
dossiers au judiciaire reste condi-
tionnée al'accord d'une commis-
sion nationale. Ainsi (révons un
peu...), si une procédure fiscale
avait été lancée contre Jérome
Cahuzac alors qu'il était ministre
du Budget (ayant la tutelle du
secteur fiscal), elle serait restée
ignorée du parquet; si, finale-
ment, il y avait eu projet de signa-
lement, il aurait été conditionné
par 'accord d'une commission...
dépendante du ministre lui-
meéme. Ces tolérances et ces
exceptions, toujours renouvelées,
sapent une partie des apports des
nouvelles mesures adoptées.

Les « zones grises »
se développent

Ainsi, le nouveau cadre regle-
mentaire adopté depuis 1988 a
rencontré et rencontre toujours
de nombreux problemes de mise
en ceuvre. La Commission de
contrdle des comptes de cam-
pagne et de la vie politique ne
cesse de rappeler ses manques
de pouvoir d’investigation (elle



s'en tient aux comptes et aux
pieces déposés par les partis et
les candidats), ses défauts de
moyens matériels et la faiblesse
des sanctions dont elle dispose
(la sanction principale reste
financiére). Des zones grises
ont ainsi pu prospérer. Jusqu'en
2013, les particuliers pouvaient
multiplier les dons annuels sans
limitation du nombre de par-
tis bénéficiaires. Aujourd’hui
encore, des micro-partis (pres de
trois cent cinquante) permettent
a un futur candidat de collecter
des fonds en marge de son parti.
Un bon nombre de partis décla-
rés ne sont que des machines a
collecter des fonds publics (cin-
quante-six ont été financés en
2012). 1l est aussi question de ver-
sements individuels (a des partis
ou campagnes), mais qui sont en
fait des sommes distribuées par
des entreprises via leur personnel
(surtout le haut encadrement),
qui est dédommagé par la suite
(primes, avantages en nature).
Cela constitue un moyen, diffi-
cilement repérable, de contour-
nement de l'interdiction des
financements par les personnes
morales, qui date de 1994. Enfin,
la nouvelle Haute Autorité pour
la transparence, avec sa petite
trentaine de permanents, a-t-elle
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Une dynamique normative

a été amorcée. Témoin, le
rapport remis en janvier 2015
par le président de la Haute
Autorité pour la transparence
de la vie publigue, « Renouer
la confiance publique ».

vraiment les moyens de controler
le patrimoine de six mille person-
nalités ? Certes, on ne modifie pas
en vingt ans des décennies de
pratiques laxistes, encore faut-il
vouloir et pouvoir réguler les rela-
tions a hauts risques qui existent
entre argent et politique.

La volonté de renforcer
le cadrage normatif

Une dynamique normative est
cependant amorcée, comme en
témoigne le rapport remis en
janvier 2015 par le président de
la Haute Autorité pour la trans-
parence, « Renouer la confiance
publique » ®. Quatre domaines
font'objet d’analyses spécifiques
et de propositions concretes:

1 - «Guider l'action des respon-
sables publics»: vérification de la
situation fiscale des ministres et de
hauts responsables administratifs
avant leur nomination, création
d’un certificat de régularité fiscale
pour les candidats a une élection
nationale, extension aux magis-
trats des principes déontologiques
prévus par les lois sur la transpa-
rence de la vie publique, renfor-
cement de la formation déonto-
logique dans tous les niveaux de
I'administration, etc.

2 - «Associer et informer les
citoyens »: diffusion en open data
des données publiques essen-
tielles, création d'un répertoire
numérique des représentants
d’intéréts, etc.

3 - «Garantir le juste usage des
moyens publics»: faire certi-
fier par la Cour des comptes la
comptabilité des partis politiques
publiquement financés, assu-
rer une meilleure transparence
financiere de 1'élection prési-
dentielle, renforcer le contréle
du cumul des mandats des par-
lementaires, préciser le controle

des situations patrimoniales
des élus, simplifier la procédure
déclarative et améliorer la coor-
dination avec I'administration
fiscale, etc.

4 - «Améliorer la sanction des
manquements a l’exempla-
rité»: harmoniser le recours a
l'article 40 du CPP, coordonner
l'action des différentes structures
publiques connaissant les infrac-
tions d’atteinte a la probité, amé-
liorer 'usage de la peine d’inéli-
gibilité en cas de condamnation,
introduire un pouvoir de desti-
tution en cas de manquement
grave, etc.

De cet inventaire, on peut tirer
trois observations. Tout d’abord,
leur variété témoigne de la diver-
sité des problémes observés ou
rencontrés, en un an de fonc-
tionnement de la Haute Auto-
rité ®, Ensuite, la tonalité géné-
rale du rapport atteste d'une
volonté explicite des dirigeants
de cet organisme de renforcer le
cadrage normatif de I'exercice
des responsabilités publiques.
Enfin, en creux, la formulation
de ces propositions témoigne des
mangques qui ont jusqu’a présent
marqué les législations adoptées,
sans analyse systématique des
pratiques déviantes actuelles ou
potentielles.

Une législation
de panique

Ainsi, contrairement a ce que
laisse croire le chaos généré
a intervalles réguliers par un
«scandale» supplémentaire, les
problémes posés par les rapports
entre 'argent et I'exercice des
responsabilités publiques sont
déja bien identifiés, et, en partie,
régulés. Mais l'incomplétude, les
mangques d’effectivité et de cohé-
rence de ces normes ne cessent
d’étre démontrés. Deux explica-
tions permettent de comprendre
cette situation.

Tout d’abord, la plupart de
ces regles ont été adoptées en
urgence, pour répondre a un
scandale ou une série de crises.
Il faut rappeler que la premiere

Les élites
se percoivent
trés rarement
comme
transgressives
et disposent
de puissants
moyens
de justification
de leurs pratiques
déviantes
et méme
délinquantes.
Ce qui les conduit
bien siir a résister
a priori
aux demandes
de régulation.

(8) «Rapport au président de
la République sur I'exempla-
rité des responsables publics »,
janvier 2015,

(9) «Aprés une premiére année
dactivité de la Haute Autorité
et al'issue de trois mois détudes
et déchanges sur les ques-
tions de probité et dexempla-
rité publiques, la nécessité d’un
parachévement des réformes
déja entreprises est pressante
[en gras dans le texte]. Nous le
savions, en acceptant la mission
qui nous avait été assignée. Nous
en sommes aujourd’hui plus
persuadés encore », Jean-Louis
Nadal,in rapport cité, note 7,p.9.
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législation en 1988 relative a la
limitation des cofits des cam-
pagnes présidentielles «émerge
dans la précipitation, en pleine fin
de cohabitation; [...] les affaires
Luchaire et Carrefour du déve-
loppement (apres celle d’Urba)
embarrassent le PS, mais aussi le
RPR»(19), Quant aux deux textes
adoptés en automne 2013, ils sont
directement le produit de la dés-
tabilisation produite par l'affaire
Cahuzac. Dans ce cas, comme
dans beaucoup d’autres, on ren-
contre un probleme majeur d’ab-
sence de méthode législative.

Pourquoi la rupture
ne se fait pas

Avant d’introduire des normes
supplémentaires, il serait logique
de faire le tri dans la «boite a
outils » préexistante, d’affiiter
ceux-ci, éventuellement de les
simplifier et de réfléchir sur les
raisons de leurs insuffisances.
Mais les logiques d’urgence poli-
tique et d’affichage se renforcent
I'une l'autre, et les décideurs se
refusent a combler certaines
lacunes manifestes. Nous avons
indiqué, de plus, les problemes
posés par les fausses obligations
de signalement (article 40 du
CPP) et le maintien du privilege
fiscal. On peuty ajouter I'absence
de coordination entre la nouvelle
Haute Autorité et les autres orga-
nismes concernés par la défense
de la probité publique,
alors qu'a I'évidence cha-
cun dispose d'informations
et de savoir-faire qui seraient
tres utiles aux autres.
Egalement, le cumul d'une
fonction publique avec des acti-
vités privées n’a été que partiel-
lement traité. Enfin, 1'indiffé-
rence dans laquelle on laisse se
dérouler les pratiques plus ou
moins aléatoires et discrétion-
naires dans les marchés publics
est tres étonnante. On s'en remet
au seul controle a posteriori des
chambres des comptes régio-
nales, ce qui est notoirement
insuffisant.

11 faut ensuite développer davan-
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(10) Eric Phélippeau, « La réforme
du financement de la vie poli-
tique francaise », these de HDR,
Amiens, 2014, p.111.

(11) Pierre Lascoumes, Carla
Nagels, Sociologie des élites
délinquantes, de la criminalité
daffaire a la corruption politique,
A.Colin, 2014.

tage ce qui concerne le rapport
paradoxal des élites dirigeantes
aux regles sociales. D'un coté, ce
sont les élites politiques, admi-
nistratives et économiques qui
ont la responsabilité de définir les
régles communes (produire les
lois, les reglements etles modeles
de comportement). Elles reven-
diquent cette activité comme un
attribut de puissance. C'est aussi
pour elles un moyen de justifier
leur domination, en mettant en
valeur leur capacité a définir
«l'intérét général» et a ceuvrer de
facon désintéressée au bénéfice
de la collectivité. Mais, d'un autre
coté, les élites dirigeantes sont un
groupe social comme les autres
et elles entretiennent comme les
autres catégories sociales des rap-
ports ambivalents, voire conflic-
tuels avec les normes sociales. Y
compris avec celles qu'elles ont
elles-mémes produites. Cepen-
dant, la visibilité et la dangerosité
sociale de leurs transgressions
demeurent tres faibles. J’ai mon-
tré ailleurs que différentes formes
de neutralisation des actes et de

restauration des images
publiques sont

a l'ceuvre, qui préservent le plus
souvent les élites déviantes de
la stigmatisation et des risques
de délégitimation qui en décou-
leraient 'Y, Deux dynamiques
paralléles se renforcent mutuel-
lement. D’un coté, les élites se
percoivent trés rarement comme
transgressives et disposent de
puissants moyens de justifica-
tion de leurs pratiques déviantes
et méme délinquantes. Ce qui
les conduit bien sfir a résister a
priori aux demandes de régula-
tion. D'un autre cté, les citoyens
attribuent a ces transgressions
une dangerosité moindre a celle
qu'ils donnent aux atteintes aux
personnes et aux biens. Elles
sont donc davantage tolérées ou
excusées. Ainsi, au-dela des indi-
gnations de court terme, les pres-
sions exercées sur les gouvernants
restent faibles, et I'autorégulation
a l'eau tiede peut étre poursuivie
sans véritable rupture. ®




