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LÊ SËRPENT DE MER DE LA REFORMÉ
DU DELIT DE PRISE ILLEGALE
D'INTERETS
Stephane PÊNAUD

Avo.at è la Cour SCP Krusr Pèrarc
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Si le journalisme connaît ses marronniers, le oror a ses

Lâ refome du délit de prise illégate d intéréts est de

Ainsi, de temps â autres, lâ surface du droit pénal pubtic
se rrde el en émefge la tète de notre serpent'i.

Bouillonnent alols les chroniques âlarmjstes, qui
nournssent pfopositions de toi et âmendements, tous
militant pour un assoupljssement de I'incrimtnâtion de
l'ârlicle 432-i2 du code pénal.

Tel a été le cas demièrement, !n anêt de ta Cour de
Câssation ayent provoqué une remontée en suriace de
ces viei les ani iennes,

Qu'il soit permis à I'auieur de ces lignes de tirer profit de
Ioccasion pourtenter de fenvoyer le monstre â ses fonds

l. La dernièro epparition: beaucoup de bruit pour
rien ?

C'est une décision de la Chambre criminelle de tâ Cour
de Cassâtion du 22 octobre 2o08ae qui a donné un regain
dacluâlité à la modlficâtion du déljt de prise illégâle
d'intérêts.

Cetie décision confime une condamnation prononcée en
appel contre des élus municipaux, pâr âilleurs
adm n:strateurs d âssocrâlions locales, pour avoir
pâdicipé alx délibérations du consejl mLrnlcipal
accordant des subventions auxdites associations,

La Cour de Cassation approuve les juges d'âppel d'avoir
considéré que < Ies prévanus, é|us municipaux détenanl
un nanclal électif el des fonctions cle pÉsident
dassoclat/ong sorl soumis â I'obligatlon de veiller à Ia
panaib neutrâlité des décisions d'attributions des
subventions à css âssociat/ons ) et que ( I'infnction
est constituée même s'il n'en Ésulte nl prcîit pour
les euteurs ni péjuclice pour lâ co ectivité (...) le dol
qënéral caractéisan| l'éléûenl noral du délit tésult(ant)
de ce que Iacte a été accompli sciemnenL ,

Elle rappelle en outre que ( I'intérêt natériel ou noral,
dùect au ndiet:l, pris pat des êlus municpau\ en

actu Expert. Erui Loràur r nov6hbrê 2olo

padicipant au votê de subventians bénéficiant aux
âssociâliors quÏls pnisldo nt entre dans les prcvisions de
Iarticle 432-12 du code pénal : qu'il n'iûporte que ces
élus n'en aient rctiÉ un quelconque prcfit et que
I'intéÉt pris ou conseryé ne soit pas en contraalictlon
avec I'intéÉt communal. ,

Le sens et Iâ motivâtion de cet ânêt sont loin d'étre
révolutionnaires et s inscrivenl bien piutôt dans le sens
d'une jurisprLrdence constante.

ll y a biên longtemps, ên effei, que tâ Cour de Cassâtion
â posé en principe que le délit de prise iltégale d'intérêts
est conslitué indépendâmment de lout profit retifé par
l'auieur de- I'infraction et de toul préjudice subi pâr la

Lâ décision a pourtânt fail grând bruit dans le Lanoernau
du droit pénâl public, âmenant les commentaires les plus
alarmistesi sous res r'tres tes ptus nquiétânrs

Lâ cfilque la plus récufiente portee pâ. tes
commentâteurs vise Iindication dans ta décision que te
délii de lârticle 432-12 est constitué, même si Iintérêt
pris ou conservé par les élus n'êsi pas en contradiction
avec I intérêt de leur collectivité.

lls considèænt que la Cour de Cassâtion procède âinsi à
une ruptu.e avec Ia jur isprudence antér,eL'e, qul
exigeâit, selon euxj ( au moins un jntérêt personnet,
distinct de I'intéÉl général ,53.

Cette critique ne nous semblê pâs fondée.

Ên effet, lâ notion d'intérêt a toujours élé appréhendée
de manière compréhensive pâr la jurisprudence, qui
considère que ce-.dernier peut étre familal, mo|al,
éleclorâlou eutre "

Ont mème été jugées répréhensibles les êciions d élus
nayânl dâutre but que de rendfe seryice à leur
coleclivité, sâns aucun gain à leur profri nr êJcun
préjudice pour celle-ci'!.

e lih élan attruiste Dauvanl nêre être Ébnûé rcass. ctiû. 15
déænbre 1905, D 1947, l, 195: 16 décembb 1975, RSC 1976, p.
/13, abs Vnu 23 ftvner 1942, inédit: 21 juin 2000, n' 99-86871 :
Ttib. Cat. Poiliars, 19 marc 1980, JCP 1980, 11, 194A9, nôtê

" ( L aæl de la Cour de Ca$alion ouvrc ]a pôfte à tautes les
@ndannaians, (Philippê Pêlil el Lovênt Saban, La lêtte du cadre
bdbnaL n' j75, p. 42: ddepuislânêt Bagneux, i|suffitdun.ie.
pout êt6 kquiélé t, Levenl Saba', La |e|lre du cadre lèdbna|, ,'
399, p. 14: (Laûl (...) ouve la vai6 à lout's las
@ndamatians,, Stigidê ClavagnieL Juns Associalians, n' 4A4, p,
35t Prisê illégale dintérêls:abnez vos élus) Lâ lellre du cadre
ter i lor ia l  n '399, p.  14i  (Pnse i l légale dintérèts:  at tenl ion,
danger !,, La leIlre du cadre terrilorial, n' 375, p. 42 ; ( Le délit de
prlse illégale d'ntéréls connaîl-il encore des limiles?), Jurs
Associal ons n" 404 p.35, précilés:
" Brig lte Clavagne., précilé.
* Sur la compréhe.son enensivè de lâ notion d'intérê1, voir Cass.
crim.29 seplembre 19S9, n'98-81796. qui précise quê a cel intérêt
pêut ékê de naluæ màlédele ou morale. direcl ou Indirecl r.
"' Ainsi, par exenple, pour la venre de vin à prix coôtânr à un
hospice (Cass crim., 15 décênb€ 1905, précilé) ou un échange de
teiiains de valeur équivaienle en vue de favoris6r Iinstallallon

- Pout tes nanjfestatiôns los atus écentes, an Deut citer les
Èttérves d assorprssemeDi du déùl à I occasion de la discùsian
tu naùveau ûdo pënal en 1991 et da la lôi.AfR en 1992, ou
!.xclusioh de la rcpèsenlation des nlectivités au sein des SEML
t eh chênp dbppliatiôn dàns lê cêdrc de ta loi du 2 janvièr
92.
' pouNai n" 08-82068, pubtié au Bullelin c(éêisièn cônnue saus ro
ade(v a de Eagneùx ,



a.iu Expcrts E1u3 Lôc:!x i nov€hbre 2010

En iout éiat de cause, tes critiques des commentateurs justiiier lâ modificâtion du délit de prise illégale d intéréts

oni i"!ia"t"nt trorue ,n écho âuprès de membres du ne pâraisseni pas réellement fondées

corps législatif 
Ansi. en premter tieu, il est inexact de pÉtendre que

Ainsi, te sénateur pierre yves colombat aveit, dans le cette judsprudence interdirait aux élus d assurer, par leur
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déposé lors de l'exâmen de la présence au sein des instences des associations
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ei d; ctarification du droit el aubventionnées per leur collectivité, le contrôle de la

âari"".""i 0"" procedures ou 12 mai 2oog' proposé bonne utilisâtion des fonds publics elloués

Lne ;odrfication de ra rédaciion de anicle 432-12 en y
remplâçani la notialt ( t!]nêret qu","onqi" i-pi iitÉ En effetl ...yJr élri peut 

-assumer 
sans sque des

" 
àiitàÀtiur"or*t dstind ae riiteret gaiinti tesponsabilités au sein de ces oruanismes s'il prend par

ailléurs la précaution de ne pas participet aux décisions

cetteoroposl t ionaétêlepr isepar|èSénateurBernârddesaco| lecl iv i ié intéressent|esâssoc|âIons
S"ro"v o".t u.]e p'oposit:on de loi âdoptée à concerlées
.r"-,",ite 

"" 
p'em'ère lecture pâr le Sénat le 24 jJil

âôrô!; 
"i ""1*ir"r*t "xaminé; 

par tâ commission àes En outre, un contôle effcieni des âssooarons

lois de IAssemblée National€. subventionnées peut èire orgânisé sans pour autanl
impliquer lâ présence déius représentânt la collectivité

Unemodifcat iondUdél i tdepr isei l |éga|ed' in iérêts 'au'seindesorganesdel 'associât ion'notammentpârdes
i"rni i 

"ir"".""rir" 
lâ notion d,inté-rêt est donc conventions de subventionnement, dâilleurc obligeloires

actuellemenl en voLe d adoptlon au-delà d'un seuil de 23 000 € de concours publics"

Il n est pas certain qu ilfaille s'en téjouir. En socond lleu' le risquê pénâl représenté par Lâ
iurisDrudence actuelle semble exagerè

Ceite modifcation semble en effet, d'une pârt pllrs
iiil"a" iJt ,i"" 

"àr"te 
Irraisonnée que par unà anaivse Ainsi, commele. relève le.rappod de la commission des

lll""tiu"'J" fat"t a, o.it, a'autre part porter uneàtteinte lois du Sénat60' la tépression du délit demeure mesurée

injustfiée à des principes fondateurs oe notre système que c€. slit pâr le nombre des condâmnationsôr ou leur

iuridioue. sévédlé*

2. pour en finir âvec le serpent: ta rèellté du dro't êt Par ailleurs, il convient de souligner qu6 la menâce de

la permanence des principes 
". 

-- 
*ÀJa" à l'inéligibilité âuiomatique en application de ladicle L 7 du

I'atfolement code électoral a disparu depuis que le Conseil
Constitutionnel en a c-e-nsuré les dispositrons pâr sa

Plusieurs iust i f icat ions de la réfome adoptée par le décisiondu11juin2010"' '
sénat ont été avencées 

Ênfin' l'application de re(ticle 432-12 connâît une

E| lest iennentpr incipâ|ementaudsqued' insécur i té importante.except ionenfaveurdesé|usdepet l tes
ËioiqÀqri ,e",irt"r"it ae la notion trop lerge.( d"lerél communes6r' qui est de nâture à etténuer les p ncrpaux
'auelconoie r, t)ri lerail peser de lrop grandi risques sur inconvénients pratiques de son applicâtion

l ;s élus et les empécherai t  notamment dexercer " /ê',à"i*àià 

""itrai{ 
àà" aclivités d'intérêt générat des La têlotme en courc paraît donc sous-tendue pardes

âssociations subventjonnëes r- " crâintes que neiustiie pas létat du droit positif

cesâroumenlsnesonrpesdècis i lsetsemb|entp'U1ôtEroLtre 'e ' |esetraduirai tpâr|arerr iseencaL|sede
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t 1 ou docet f 2001.

f'articlê 432-1 2 semblent pl us insplr€ss pâ r un 4g5 d! 6 iuin 2006.
affolemenr iniustirié que par râ réarité du droit i,i::,J:#:"jji#:î:ilîXî:;iiiii! iiii!Éf",!r,*",
Les craintes expfimées tânt par les commenlateurs de !1en 2005 19ên 2006e|10ên 2407

riiet iitie de àasn",, que bâ, res sénâreurs pour ;,i;if;,ff:,J:i.,.,;ffJ: iJ\i,!*,,iiil,îfi"i2ffi"!;
2005 6 ;n 2006 el2 en 2007 5 penes d âmende on 2005 9en

d,une entreprjse créatdce'd,emp]ois sur le territoire 2006 e|7 en 2aa7 pour Un monlan| moyen respec|i| de 2688 €.

âÀi*ilii,iÂ. c*. poiti"^, 1s m9ls1a. péciÉ) 1 588 € er I oo0 €. o-ni élé dispenséæ de peine 1 pe.sonne ên
ïi;,iiiJi", a" ai,. zaaar lT nare2oas. 2005,3€n 2006,1 €n 2007 el5 en 2003
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a" u p.posinon de lai n' 268. 6Oécisonn'2010-6t7 OPCd!11iuin2010
* Lôrs des débats au Sénat, te sectltâiê dEtati;an-Maù Bôcket * ct disposilions dérogato res de Iarticlê 432_12 pour les
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.le"ti.. qu il , v a pas tiêu dë s ê\amÛ ' 
æmmunês de moins dê 3 500 hâtirtânrs
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b. La réforme en cours remet en cause des principes

A ire le rapporl de la commission des lo s du Sénat, i
n est pas question k en modifiânl le libelé du prenier
alinéa de I'atlicle 432-12, d allérer, voire d'affaiblir la
poftée d un pnncipe qui vise tout à la fais, à préseNer Ia
neutralité des fonctions publiques et à protéger les
agents publics élus en leur indiquant les canpoftements
à éviter r, le commission réaffirmant t âvec force son
âltachement au maintien de Ia Épression du délit de
pnse ilégale d'intérêIs ,.

Lâ éforme viserâit uniquement à < clarifiêr la notion dè
prisè illégalê cl'intérêts , el à < lui attnbuet un éclairage
plus juste ên concentrant la népressioa srr /es
compodements relevant des manquemenls à la

Ces émouvântes déclaraiions d attâchement à espril du
texte, cette affirmation de la volonté d'en limiier la
réforme à a correction des effeis d'une jurisprudence
cÉatdce d inceditude juidique ne convainquent pas

Ën effet, vouloir restreindre le champ d app ication de
Iarlicle 432''12 âux seuls riânquements âvérés eu devoir
de probité abouiit bien, malgré toutes les dénégations, à
remettfe en cause les fondements mêrnes du texte.

En effet ce demier n a pas pour objet de sanctionner des
aitiiudes déviantes mais, de manière préventive, de
garânt I le respecl de lê fronlière enife I'intérêt public que
feprésente lé[] au tilre de ses fonctions et ses intérêts

C'est ce qu'indquait très exactement Portalis, un des
pères du code Napoléon en rappelani quil importe
d inscrire dans le loi la nécessaire imege de probité ei de
détâchement qul doit s'attacher à toute fonction publique,
en deuhes termes < d'écartet (dês agents publics)
jusqu'âu soupçon de mêlet des vues d'intéÉt privé
evec les grands intérê|Æ publics confiés à leur

Celte conception a été rappelée par le Consejller à a
Cour de Cassation Mercief pouf qui, dans le délit de
prise illégae d inlérêts ( ca n esl pas seulement I'abus
de fonction, ce nesl pas seulenent le profit illicite que le
fanctionnaire a pu relirer de lentreprise au du commerce
auquel il sest volontaircment assacié, que lâ loi a voulu
punt:cest la stnplê imnixtion dans ce camnerce ou
celte entrepise ; c'esI le sêul fail de pafticipatian, parce
quê ce fait est contraîe à I'indépen.lânce du comnerce
et de lâ fonction etlè-mêne , "'

Ce point de vue est padagé paf la dockine moderne lâ
plJs aulor isée pour âqLele i l l râci :or ' .  ra pâs
uniquement pour objet de frapper les abus etfectivenent
réalisés, mais (...) tend aussi à pÉvenir des abus
possib/og en éiabllssanl une inlerdictian absolue : ]e fait

même de I'immixtia-n est puni, quelles qu'en soienl les
sulles possib/es. )"

L'anicle 432-12 institue donc une vérltâble infraction
obstâce, qui n'â pas pour seul objet de sanctionner les
agissements contraires à la prob té mais vise à les
prévenif en édictant une interdlction st cte pour les élus
de se fetrouver dans une situation oii ils seEient à le fois
surue llants et surueillés.

C'est pourquoi lâ restriction âppodée au texle
d'incrimination par la réforme en cours nous semble
méconnâître la volonlé qui a guidé les rédacteurc du
code et, au-delà, constiiuerait une brèche dans Je corpus
législatif gafantissant le respecl par les élus de 1â
lro'luère erfe l.nterèr publc ei leJrs Inré'éts prvés

Elle semble d'autani plus rnalvenue à l'heufe oti esi
engagée omcellement une réflexion générale sur la
noUôn dê cônflit d intéréts''

Si e prncipe même de la réforme peui âinsi être critiqué,
i est également possible de s'interroger sur son

c. L'efficience de la réformê nrest pas assurée

A en cro re lê rapporl de lâ commlssion des lois du Sénat
et les débats publics, la réforme pemettrait de restaurer
la sécurité juridlque en écârtânt les rlsques de prise
ilégale d intérêts de la tête des élus repr^ésentânl leur
co lectivité au sein d organismes extérieurs".

ll nesi loulefois pas assuré que le femplacement de la
ûa1ion ( d'intérêt quelconque, pat celle < dintéÈt
personnel distinct de I'intérel général , gaÉntisse lâ
satisfaction de cei objectif.

En effet, en profti6r lieu, esi-ilcertain qu'un élu siégeant
ès qualilé au sein d un organisme extérieur y représente
nécessâirement I inlérêt générel ?

Par exemple, la pfésidence d'une association peut
epporter à celui qui |essure une sâtisfaction et des
êvaîtages percorre s en termes d image ou de

N'existerâit-il pâs dâns une lele hypolhèse un intérél
privé distinct de I inlérêt générâl dans la participation de
lélu concerné âux décisions de sa collectiviié accordant
des subventions ou autres facilités à I'ofganisme qu'il
p.éside ?

En second lieu, il n'esi pas acquis que les tdbunâux
considèrent que le situelion délus représentant leur
collectivité au sein d'organismes extérieurs rclève
nécessakemenl de I'inlérêl général.

"" a vitu, Jutisclâsseù péna|.
' Avec la creation dë la connissiah de réllexian sur la bévantiôn
dos @ntlits d intérêts dans la viê Dublidue.
33 Nolaûnenl assacialions. SEML. EPL. SPL...
u" 

Que tbh songe pâr exêtnple â la pftstdencs de gâhds ciubs
spôrlils, qui assuÊ uh tule local inpôddnL wn peul être ulilisé.
@nûê un tienplk pôlitiquê.æ RaDDon sous Cass. ctin.lsdeceûbe 19OS D 1907.1 195
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'". il;:;;;;, ;;;..nt se pràmunir d'un risque crê
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