SYNTHESE DES REGLES

SUR LA NOTION DE CONSEILLER « INTERESSE »

La qualité d’¢lu au sein d’une collectivité locale doit appeler une vigilance de chacun sur
toutes les opérations que les élus sont amenés a connaitre au titre de leurs fonctions au
sein des organes délibérants.

En effet, les opérations sur lesquelles les Conseillers (Municipaux, Communautaires,
etc ...) sont appelés a voter, mais aussi plus globalement toutes celles sur lesquelles ils
sont amenés a prendre des décisions au nom de la collectivité, peuvent encourir des
risques juridiques des lors que le Conseiller est directement ou indirectement
« intéressé » par I’affaire.

Au-dela du risque juridique encouru pour I’opération (annulation de la délibération sur le
plan du droit administratif), il est des cas ou c¢’est le Conseiller lui-méme qui s’expose au
titre de sa responsabilité pénale personnelle (délit de prise illégale d’intéréts), et ce,
méme s’il estime qu’il n’a pris aucun intérét personnel dans 1’opération ou 1’affaire en
cause.

Il est donc dans I’intérét de tous d’avoir a I’esprit les régles qui suivent, tant pour la
sécurité juridique de la collectivité concernée, que pour la responsabilité personnelle
de chacun.

Ainsi, la notion de conseiller intéressé par une affaire trouve en droit une sanction
administrative (illégalit¢ de la délibération prise) et/ou pénale (responsabilité
personnelle de 1’¢lu pour prise illégale d’intéréts).

I- La sanction administrative : Pillégalité de la délibération

1- Le texte

I1 s’agit ici du Code Général des Collectivités Territoriales, qui prévoit dans son article
L.2131-11 (applicable aux EPCI conformément aux dispositions de 1’article L.5211-3 du
méme Code) :

« Sont illégales les délibérations auxquelles ont pris part un ou plusieurs
membres du conseil intéressés a affaire qui en fait I’objet, soit en leur nom
personnel, soit comme mandataires »



2- 1l faut un intérét a Paffaire

Le Juge administratif considere ici que le Conseiller aura un intérét a 1’affaire, dés lors
que cet intérét ne se confond pas avec les intéréts de la généralité des habitants.

Il en sera ainsi par exemple si un Conseiller prend part au vote d’une délibération
décidant la cession d’une parcelle dont il est, lui-méme ou un de ses proches,
I’acquéreur ; ou encore, chaque fois qu’il existe un lien quelconque de parenté entre
I’objet de la délibération et le bénéficiaire (Conseiller votant une subvention a une
association qu’il préside ou dont il est membre du conseil d’administration ; Conseiller
votant la conclusion d’un bail ou d’un marché a une association ou a une société¢ dont lui
ou un de ses proches est I’un des dirigeants ou actionnaire ; Conseiller votant une
modification d’une régle d’urbanisme favorable a lui-méme ou I’un de ses proches...).

3- La participation de I’élu doit étre de nature a exercer une influence décisive sur la
décision

En principe, la délibération n’est viciée que si la participation de 1’¢lu a pu exercer une
influence décisive sur le vote, ce qui ne sera normalement pas le cas si le vote a été
adopté a 'unanimité.

Toutefois, pour éviter tout risque juridique, il est important que 1’¢lu intéressé, ne
participe ni au vote de I’affaire, ni méme au débat préalable, sa seule présence pouvant
étre considérée comme de nature a exercer une influence sur le vote.

En _conclusion, pour tout sujet qui concernera personnellement ou familialement un
Conseiller (parents, époux, épouse, concubin, concubine, amant, maitresse, enfants,
frére, sceur...), que ce soit au titre de ses activités personnelles, professionnelles ou
associatives, celui-ci devra impérativement ne participer ni aux travaux
préparatoires, ni au débat, ni au vote des délibérations relatives a ce sujet. Par
sécurité juridique, il est impératif que les Conseillers susceptibles de se trouver face
a une telle situation en informent préalablement le Président ou le Maire.

Par hypothese, le texte du Code Général des Collectivités Territoriales ne s’appliquant
qu’aux délibérations, la notion de conseiller intéressé et les situations « a risque » seront
faciles a identifier et donc a prévenir, ce qui ne sera pas le cas du risque pénal personnel
pour 1’¢lu, puisque le délit de prise illégale d’intéréts est beaucoup plus large dans son
champ d’application (il n’est pas réduit aux seuls cas de délibérations).



11- La sanction pénale : le délit de prise illégale d’intéréts

1- Le texte
Ce délit est prévu par I’article 432-12 du Code pénal :

« Le fait, par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission
de service public ou par une personne investie d'un mandat électif public, de prendre,
recevoir ou conserver, directement ou indirectement, un intérét quelconque dans une
entreprise ou dans une opération dont elle a, au moment de l'acte, en tout ou partie, la
charge d'assurer la surveillance, l'administration, la liquidation ou le paiement, est puni
de cing ans d'emprisonnement et de 75 000 € d'amende. »

2- Les personnes concernées

Il s’agit ici de tous les €lus, qu’ils soient membres de I’ Assemblée délibérante, membres
d’une commission, membres du Bureau, et méme les fonctionnaires exercant leurs
fonctions au sein de la collectivité peuvent étre exposés a un tel délit.

3- L’opération visée par le texte

Il s’agit de toutes les opérations dont I’élu a la charge, en tout ou partie, d’assurer,
soit la surveillance, soit ’administration, soit 1a liquidation, soit le paiement.

La généralit¢ de ce texte renvoie a un nombre important de situations au sein des
collectivités locales :

- vote en séance de I’assemblée délibérante

- participation aux débats du Conseil

- préparation des séances,

- participations aux travaux préparatoires des délibérations,
- participation aux travaux d’une commission,

- exercice d’une délégation de I’exécutif local...

L’ensemble des opérations peuvent entrer, a priori, dans le champ du délit, la notion de
surveillance de 1’opération étant extrémement large dans la définition retenue par la
jurisprudence.

Toute participation, aussi minime soit-elle, & ’opération critiquée, suffit en effet a
caractériser le pouvoir de contrdle exigeé, ce pouvoir se réduirait-il a un « simple pouvoir
de préparation ou de proposition de décisions prises par d'autres » (Cour de Cassation,
Chambre criminelle, 14 juin 2000 et 22 septembre 1998). Le simple vote en assemblée
délibérante vaut ainsi surveillance ou administration de D’opération (Cour de
Cassation, Chambre criminelle, 19 mai 1999).



4- La prise d’intérét critiquée

C’est 1a que ’attention de tous doit étre attirée : I’intérét pénalement critiquable n’est pas
nécessairement retenu que lorsqu’il existe un profit personnel. Bien au contraire, le
délit n’exige pas qu’il v ait eu un profit personnel ou un préjudice pour la
collectivité.

Un intérét simplement moral suffit pour caractériser le délit (le texte parle d’un intérét
« quelconque », et la Cour de cassation rappelle qu’il peut s’agir d’un intérét « matériel
ou moral direct ou indirect » - Cour de cassation, Chambre criminelle, 5 novembre 1998

et 29 septembre 1999).

Exemples de situation reprochables pénalement, tirés de jugements rendus par le juge
pénal :

- le fait pour un élu de participer a une délibération accordant une subvention a
une association dont il est par ailleurs salari¢ (cas d’un adjoint au maire chargé
des affaires sociales et par ailleurs directeur de 1’association en cause : Cour de
Cassation, Chambre criminelle, 10 avril 2002) ;

- il en irait de méme si 1’¢lu était membre du bureau ou du conseil
d’administration de I’association ;

- ou encore si I’élu avait un de ses proches (conjoint, parents, enfants, cousins...)
travaillant au sein de I’association,

- le fait pour un Président de Syndicat Intercommunal d’avoir participé au vote de
la commission d’appel d’offres pour I’attribution d’un marché a la société gérée
par son fils (Cour de Cassation, Chambre criminelle, 3 mai 2001), ou dont il
serait le gérant de fait (Cour de Cassation, Chambre criminelle, 21 juin 2000) ;

- le fait pour un élu membre d’une commission de travaux d’avoir fait agréer par
I’assemblée délibérante des plans et devis pour des constructions et qui, recevait
ensuite comme architecte des honoraires sur le montant des travaux réalisés ;

- le fait d’accorder une subvention a une société gérant une résidence pour
personnes agées et dont 1’épouse et le fils de I’élu sont les dirigeants (Cour de
Cassation, Chambre criminelle, 19 mai 1999) ;

- le fait de participer a une délibération donnant a bail ou a vente des immeubles
ou terrains a une société dans laquelle I’élu a un intérét (qualité d’actionnaire,
méme trés minoritaire, ou présence d’un de ses proches au sein de la société)...

Enfin, il faut souligner que selon I’article 432-12 du Code pénal, cette prise d’intérét
reprochable peut étre réalisée directement ou indirectement : par personne physique
interposée (donner un pouvoir spécial a un autre élu lorsque la délibération porte



sur une affaire dans laquelle le mandant a un intérét n’empéche pas la réalisation
du délit et reste pénalement reprochable — Cour de cassation, Chambre criminelle, 24
octobre 2001 et 10 avril 2002), ou par 1’écran d’une personne morale (confier un
marché a une entreprise qui sous-traiterait les prestations a une autre société dans
laquelle I’élu serait intéressé — Cour de Cassation, Chambre criminelle, 4 juin 1996 et 3
mai 2001).

5- Le fait de ne pas avoir conscience de commettre le délit ne suffit pas

En principe, il est vrai que la loi pénale impose que 1’¢lu ait conscience de commettre le
délit pour étre punissable (c’est ce que I’on appelle I’élément intentionnel).

Toutefois, en pratique, les Tribunaux ont souvent tendance a réduire a néant cette
condition en la présumant comme résultant des circonstances matérielles du délit (selon
la formule traditionnelle de la Cour de Cassation, l'intention coupable exigée est
caractérisée par le seul fait que l'auteur a accompli sciemment l'acte constituant 1'élément
matériel du délit reproché : I’€lu « ne pouvait ignorer » en participant a telle ou telle
délibération que 1’affaire portait sur 1’association ou la société dans laquelle il était
personnellement intéressé...).

En conclusion, un Conseiller devra veiller a ce que ses décisions ou ses fonctions au
sein de la collectivité dont il est élu ne concernent en aucun cas ses propres intéréts,
ni ceux de sa famille au sens large, comme vu plus haut. A défaut, sa responsabilité
pénale pourrait étre engagée au titre du délit de prise illégale d’intéréts qui est
sanctionné d’une peine de 5 ans d’emprisonnement et de 75.000 € d’amende. Dans
ce cas la, les poursuites pourraient €tre engagées par la justice contre le Conseiller
en cause, mais aussi contre le ou les proches qui auraient été « bénéficiaires » au
titre du recel du délit de prise illégale d’intéréts.

CONCLUSION GENERALE

Que ce soit pour la sécurité juridique des actes pris par I’assemblée délibérante ou pour la
tranquillité personnelle des €lus qui pourraient étre pénalement mis en cause dans des
affaires ou ils n’ont, en conscience, recherché a réaliser aucun profit personnel dans
I’opération critiquée, il convient de veiller a ne prendre part a aucun travail en amont, a
aucune décision en aval, portant sur des opérations intéressant 1’élu personnellement ou
un de ses proches.

Il conviendra de bien identifier les opérations et les travaux sur lesquels les ¢€lus
travaillent et signaler au Président ou au Maire si des situations « a risque » se présentent
afin de prévenir (retrait du vote, retrait des débats, ne pas siéger, ne pas traiter I’opération
dans son ensemble...) les critiques.
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