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De la possibilité de la répression des malversations commises par les
parlementaires

A I'heure ou le pouvoir législatif - les sénateurs surtout - secoue le pouvoir exécutif dans une affaire
notoire, il devient difficile de ne pas considérer qu'aux prérogatives puissantes ainsi conférées a
nos parlementaires - fussent-elles modérées par le présidentialisme caractéristique de la Ve
République - ne correspondent pas de véritables obligations. L'époque, en ce sens, est a la
transparence qui impose, si ce n'est une justification, au moins une publication des difféerentes
utilisations de fonds qui sont confiés aux représentants du peuple frangais dans un but exclusif
d'intérét général. Dans ce contexte, il semble donc naturel que I'une des plus vieilles infractions
publiques, le « péculat » - aujourd'hui appelé « malversations » par les profanes et « détournement
de biens publics » par les juristes -, s'applique également aux députés et aux sénateurs, lorsqu'il
apparait que ceux-ci n'‘ont pas respecté I'affectation des sommes mises a leur disposition dans le
seul cadre de leur mission. La chose demeurait polémique, pourtant, avant qu'elle ne soit tranchée
par cet arrét important rendu par la chambre criminelle de la Cour de cassation le 27 juin 2018.

En 2002, comme nul ne I'ignore, 'UMP est créée par la réunion de plusieurs partis de centre et de
droite. Ce que I'on sait moins, en revanche, c'est que, en paralléle, dans le cadre du Sénat, afin de
permettre aux anciens présidents des groupes fusionnés de compenser la perte de certaines
fonctions et de fidéliser les élus qui auraient des velléités de soutenir I'action d'un autre parti, deux
associations sont créées, qui recoivent une partie des fonds publics pourtant destinés a permettre a
chaque groupe parlementaire de rémunérer ses collaborateurs et d'assurer ses charges de
fonctionnement, puis les reversent de différentes fagons a des sénateurs, voire a des personnes non
élues, ces dernieres en disposant consécutivement comme s'il s'agissait de fonds propres.

En 2012, aprés signalement du service TRACFIN au procureur de la République de Paris de
I'existence de l'une de ces associations, une enquéte préliminaire est ouverte, puis une information,
des chefs d'abus de confiance et blanchiment, que le ministére public étend ensuite, par réquisitoires
supplétifs successifs, aux chefs de détournements de fonds publics, recel de ce délit, manquement
a l'obligation déclarative de fin de mandat par un sénateur et blanchiment. Neuf personnes sont
alors mises en examen, dont sept sénateurs ou ex-sénateurs. Devant la chambre de I'instruction, au
moins cing d'entre eux, dont le sénateur du Calvados entre 1998 et 2014, président de la
commission des lois de 2001 a 2004, puis questeur jusqu'en 2011 et vice-président du Sénat a partir
de septembre 2011, et bénéficiant d'une délégation de signature du trésorier du groupe UMP,
contestent que I'infraction de détournement de biens publics puisse leur étre appliquée. Leur requéte
étant rejetée, ils poursuivent leur argumentation jusque devant la Cour de cassation.



Selon eux, d'abord, le texte d'incrimination - I'article 432-15 du code pénal - ne visant pas, a coté
des comptables et des dépositaires publics, « les personnes investies d'un mandat électif public »,
mais seulement celles « dépositaires de l'autorité publique » ou « chargées d'une mission de service
public », il n'est pas applicable a un parlementaire, sauf a se fonder sur un devoir général de probité,
ce qui serait contraire au principe d'interprétation stricte de la loi pénale.

Selon eux, ensuite, a I'époque des faits, aucun texte législatif ou réglementaire suffisamment précis
n'imposait I'affectation des credits transférés au groupe politique au recrutement de personnel, de
sorte que l'utilisation de ces sommes a dautres fins ne pouvait s'analyser en un acte de
détournement au sens de l'article 432-15 du code pénal, sauf a aller a I'encontre de I'impératif de
clarté et de prévisibilité de la loi pénale.

Selon eux, enfin, ils ne pouvaient également étre poursuivis pour recel, faute, en considération de
ce qui précede, d'infraction originaire établie en tous ses éléments constitutifs.

La chambre criminelle de la Cour de cassation rejette leur pourvoi, considérant, quant a elle, en
premier lieu, qu'« est chargée d'une mission de service public au sens de l'article 432-15 du code
pénal la personne qui accomplit, directement ou indirectement, des actes ayant pour but de
satisfaire a I'intérét général », ce qui est le cas d'un parlementaire. En second lieu, rappelant
I'appréciation souveraine des faits par la chambre de I'instruction, qui « a déduit qu'il existait des
indices graves ou concordants [que le requérant] ait pu participer a la commission de faits de
détournement de fonds publics et de recel de ce délit », et, soulignant « qu'il résulte des dispositions
de l'article 7 de l'arrété n° 95-190 du 12 décembre 1995 que les sommes recues par un groupe
parlementaire au Sénat en application de ce texte, étaient destinées a rémunérer les assistants de
son secrétariat », elle percoit la décision de mise en examen comme étant justifiée. En dernier lieu,
en toute logique, elle considere la qualification de recel concevable, dans la mesure ou I'infraction
d'origine, en I'occurrence le détournement de biens publics, est susceptible d'étre constituée.

Au confluent du droit pénal et du droit administratif, mais aussi du droit constitutionnel, la décision
ainsi rendue impliquait que la chambre criminelle se positionne sur certaines questions situées en
dehors de son domaine habituel de compétence. Ainsi, c'est finalement sur la base d'une définition
du service public autonome de sa définition administrative (I) qu'elle a, plus classiquement,
considéré que le comportement considéré pouvait étre percu comme un detournement de biens
publics (I1).

I - Une définition du service public autonome de sa définition administrative

L'actualité récente rend de plus en plus fréquentes les rencontres entre droit pénal et droit
administratif. La multiplication des actions dirigées contre les titulaires de mandats électifs ou les
hauts fonctionnaires confronte les juridictions pénales aux éléments propres a ce dernier droit. Le
produit de cette rencontre peut laisser pénalistes et publicistes perplexes en ce que, si la résolution



des conflits de qualifications s'avére, en l'espece, cohérente (A), elle repose sur une lecture
autonome de la notion de « service public » (B).

A - Une résolution cohérente des conflits de qualifications

Le détournement de fonds publics, défini a l'article 432-15 du code pénal, vise des catégories
précises d'auteur. Il ne peut s'agir que d'une « personne dépositaire de I'autorité publique ou chargée
d'une mission de service public, un comptable public, un dépositaire public ou l'un de ses
subordonnés ».

La Cour de cassation était saisie d'un moyen contestant, pour les parlementaires, la qualification
de « personne chargée d'une mission de service public » dés lors que, selon les demandeurs, «
I'activité l1égislative, qui correspond a I'exercice de la souveraineté nationale, n'est pas un service
public ». Le pourvoi visait a circonscrire les parlementaires a la seule catégorie, non visée par
I'article 432-15 du code pénal, de « personnes investies d'un mandat électif ».

La chambre criminelle rejette le moyen et juge que les parlementaires doivent recevoir la qualité
de « personnes chargées d'une mission de service public ». C'est la premiére fois qu'elle statue
explicitement en ce sens, retenant pour un parlementaire une qualité autre que celle de « personne
investie d'un mandat électif » (1). Cette extension - si I'on ose - de la notion fait sens en droit pénal,
pour au moins deux raisons.

Premiérement, au terme d'une interprétation exégétique du code pénal, elle est jugée conforme a
I'esprit de la loi. En ce sens, il résulte des débats parlementaires que les qualités de « personne
investie d'un mandat électif », « personne chargée d'une mission de service public » et « personne
dépositaire de l'autorité publique » ne sont pas exclusives les unes des autres (2). Toutefois,
I'argument exégétique est fragile et n'est pas apte a justifier la solution finalement adoptée par la
Cour.

En effet, alors que le rapporteur du Sénat estimait que « la mention des élus n'était pas indispensable
car ils relevent de la catégorie des dépositaires de l'autorité publique », la Cour de cassation fonde
I'essentiel de sa solution sur le fait que les parlementaires doivent étre regardés comme des «
personnes chargees d'une mission de service public », et n'admet qu'a la marge, fragilement, sur
des motifs dont on pourrait discuter le bien-fondé et, en tout état de cause, surabondants, qu'ils
détiennent également une « parcelle d'autorité publique » (3).

Deuxiemement, I'analyse du droit positif démontre que la notion est appréciée de facon autonome
et tres largement, visant toute personne chargée par une personne publique d'une activité d'intérét
général (4). Il aurait été difficilement concevable qu'un parlementaire y échappét.



B - Une lecture autonome de la notion de « service public »

La différence de perspective se comprend et se justifie dés lors que I'on admet que droit pénal et
droit administratif ne visent pas les mémes finalités.

En droit pénal, le service public est défini de fagon extrémement large comme la seule satisfaction
de l'intérét général. La solution de la Cour de cassation s'entend car elle vise a réprimer les actes
ou protéger des catégories particuliéres de personnes occupant une « fonction publique ». Bien que
les titres des divisions de codes n'aient aucune valeur normative, elles précisent la finalité de la
norme. L'article 432-15 du code pénal prend place dans un titre relatif aux « atteintes a l'autorité
de I'Etat », au sein d'un chapitre traitant plus particuliéerement des « atteintes a I'administration
publique commises par des personnes exercant une fonction publique ». L'Etat dont il s'agit n'est
pas I'Etat-administration, et la notion « d'administration publique », dés lors que les parlementaires
en tant que « personnes investies d'un mandat électif » en relévent expressément, ne saurait étre
réduite a la seule administration au sens des articles 20 et 72 de la Constitution. En outre, il ne
serait pas logique que la notion de « fonction publique » soit comprise comme renvoyant au statut
général de la fonction publique (5).

En droit administratif, la notion de service public est essentielle - dans le sens premier du terme.
Elle est principalement mobilisée pour circonscrire la compétence du juge administratif. Mais le
service public, en tant que critere du droit administratif, est concurrencé par d'autres notions
lorsqu'il s'agit d'appreécier le rapport d'un individu a une situation juridique particuliére. C'est le cas,
par exemple, du travail public ou de I'ouvrage public qui n‘appellent pas, par nécessité, de lien avec
le service public (6). La définition préalable du service public n'est pas non plus requise lorsque
I'on délimite le droit applicable aux personnes physiques qui le mettent en oeuvre, soit que I'on
recourt aux textes régissant les rapports entre I'administration et ses agents ; soit que l'on ne
s'intéresse gqu'a la nature, administrative ou industrielle et commerciale, du service (7). De méme,
si la qualification de collaborateur occasionnel du service public implique I'existence d'un service
public, ce service est extérieur au collaborateur (8). Il lui préexiste.

En dehors des hypotheses dans lesquelles la qualification de I'acte de dévolution implique la
qualification préalable de I'activité en service public, on admet aisément qu'une activité d'intérét
géneral prise en charge par une personne publique est un service public (9). On ne peut que
rejoindre N. Boulouis qui, dans ses conclusions sur la décision Département de la Correze (10),
(ré)affirmait : « il y a une assez forte présomption gqu'une activité organisée par une personne
publique soit une activité de service public ». Il demeure cependant exact que le Conseil d'Etat
peine a concevoir le service public sans prérogative de puissance publique (11), hormis I'hypothése
explicite posée par la décision APREI (12).



Quoi qu'il en soit, il n'est pas certain que l'analyse de la notion sous I'angle du droit administratif
soit réellement pertinente. L'intérét dont il s'agit en I'espece n'est pas un intérét pris en charge par
I'administration. 1l serait donc en tout état de cause artificiel de vouloir « plaquer » une définition
du droit administratif & une activité qui n'en reléve pas. Le droit public n'est pas réductible au seul
droit administratif (13).

L'appel au droit constitutionnel aurait €té, dans le raisonnement de la chambre criminelle comme
dans celui du demandeur, plus adapté. Dans le cas des parlementaires, I'intérét général ne s'exprime
pas dans une activité de prestation, mais dans une activité de prescription. L'intérét n'est pas
matériel. Cela n'empéche que l'activité parlementaire est bien d'intérét général, ne serait-ce que
parce qu'elle est indispensable au bon fonctionnement de I'Etat. Il ne fait aucun doute que
I'interruption du fonctionnement normal de l'activité parlementaire soit comprise dans I'hypothése
de l'interruption du fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels au sens et pour
I'application de l'article 16 de la Constitution. Du reste, le Conseil constitutionnel reconnait au
Parlement un « pouvoir général d'appréciation » dans la définition de l'intérét général (14). Définir
I'intérét général est bien, en elle-méme, une mission d'intérét général.

II - Une appréciation classique d'un potentiel détournement de biens publics

Percu comme une personne chargée d'une mission de service public, tout parlementaire doit alors
faire preuve de probité dans la gestion des fonds qui sont mis a sa disposition dans le cadre de cette
mission. Chacun n'en est, en ce sens, que le détenteur précaire (A), l'affectation des sommes
concernées marquant ainsi une frontiére avec un potentiel détournement incriminé par l'article 432-
15 du code pénal (B).

A - L'actualité d'une détention précaire

A l'instar de I'abus de confiance, dont il constitue notamment une forme aggravée, le détournement
de biens publics présuppose que les objets litigieux - la plupart du temps des fonds - aient été remis
a l'agent « en raison de ses fonctions ou de sa mission ». Ce qu'il faut alors entendre, en réalité,
c'est que le détournement constitutif de ces deux infractions soeurs ne peut exister que
consécutivement a une détention préalable et précaire de biens appartenant a un autre que I'agent.
Autrement dit, non seulement, le détenteur ne doit pas en étre propriétaire mais, au surplus, il doit
avoir conscience qu'un autre que lui en représente, en revanche, le maitre 1égitime.

Des ce stade, le détournement de biens publics se particularise néanmoins de I'abus de confiance a
deux points de vue : dabord, parce qu'il peut porter sur des biens consomptibles, l'argent
essentiellement (15), de sorte qu'il est moins question, a son égard, de précarité de la détention des
biens que, plus largement, d'affectation des biens détenus ; ensuite, parce que le texte précise la
cause de cette détention, qui doit résider dans les fonctions ou la mission du détenteur. On constate



ainsi a quel point cette condition de précarité est liée a celle de la qualité de I'auteur de I'infraction,
l'article 432-15 du code pénal désignant finalement toutes les personnes susceptibles de détenir, a
I'occasion de I'exercice d'une fonction ou d'une mission publique, des biens dont elles n‘ont pas
vocation a jouir individuellement. Cela semble un argument de plus pour ne pas exclure de « la
liste » les parlementaires.

En I'espece, était en cause, selon les juges du fond, une dotation financiére accordée par le Sénat «
pour et aux sénateurs », afin de « permettre au groupe de rémunérer leurs collaborateurs et d'assurer
leurs charges de fonctionnement ». Le moins qu'on puisse dire, tant a la lueur de la motivation
desdits juges qu'a celle de I'argumentation des demandeurs, est que le statut juridique des fonds
concernés n'était pas trés clair. De |a & en déduire qu'il était évident que I'utilisation de cet argent
assurément public était totalement libre, il y avait tellement peu de certitude, que les mis en cause
ont cru nécessaire de dissimuler leurs transferts des fonds litigieux au profit de patrimoines privés
- ceux de certains €lus, mais pas que - par le recours a un compte et deux associations non connus
du Sénat.

La dissimulation n'a pas bonne presse en droit pénal, et pour cause. Si, comme le précise l'article 5
du reglement du Sénat, les groupes politiques de cette assemblée jouissent de la libre administration
de leur compte, cela ne signifie pas que n'importe quelle utilisation des fonds qu'il contient soit
autorisée. Ainsi qu'il a déja été précisé, les biens détournés pouvant étre consomptibles, I'auteur de
I'infraction réprimée par l'article 432-15 du code pénal peut parfaitement en avoir la propriété et, a
ce titre, en disposer librement. Il n'en sera pas moins responsable lorsque, a cette occasion, il sera
allé a I'encontre de I'utilisation qui a été imposée lors de leur remise. Autrement dit, il faut que
demeure une corrélation entre la raison de la remise des biens et leur utilisation, faute de quoi il y
a détournement.

La chambre criminelle, tout en rappelant presque exhaustivement les motifs de la chambre de
I'instruction sur ce point, met en avant, dans son attendu conclusif, le fait « qu'il résulte des
dispositions de l'article 7 de l'arrété n° 95-190 du 12 décembre 1995 que les sommes regues par un
groupe parlementaire au Sénat en application de ce texte, étaient destinées a rémunérer les
assistants de son secrétariat ». Selon elle, I'affectation des fonds remis aux sénateurs avait donc un
fondement et un contenu, en conséquence de quoi son irrespect par ces derniers pouvait étre qualifié
de détournement.

B - La potentialité d'un détournement

Le détournement constitutif des infractions réprimées par les articles 314-1 et 432-15 du code pénal
ne représente rien d'autre qu'une forme d'usage des biens remis aux agents : celle qui leur a été
interdite lors de la remise. Dés lors, il suffit de constater la contrariété entre I'usage effectué et
I'usage impose pour le caractériser matériellement.



En l'occurrence, le mauvais chemin suivi par les fonds remis par le Sénat était évident, I'argent
ayant servi, plutdt qu'a rémunérer des assistants, a compenser la perte des fonctions de certains et
a fidéliser les autres, qui auraient des velléités de soutenir I'action d'un autre parti. Autrement dit,
il a pris place au sein de différents patrimoines prives - pas seulement ceux d'élus d'ailleurs - sans
que la contrepartie prévue par l'arrété du 12 décembre 1995, I'embauche d'assistants, pourtant seule
cause de la remise, ait été mise en oeuvre. L'intérét général d'un bon fonctionnement du Sénat a
été, de la sorte, totalement évinceé par les intéréts particuliers de certains sénateurs ou ex-sénateurs.

On peut se demander, toutefois, si le détournement était bien conscient et volontaire, les requérants
présentant le droit positif, en la matiére, comme n'étant pas suffisamment assis, clair et prévisible.
A quoi il pourrait étre répondu, d'abord, que I'arrété précité n'était pas le seul support de I'obligation
d'affecter les fonds litigieux a la rémunération des assistants, la - prétendue - mauvaise
compréhension de leurs obligations par les mis en cause apparaissant davantage comme une faute
supplémentaire que comme une erreur justificative. Ensuite et surtout, I'opacité installée et
entretenue, notamment par le recours a des associations, pour que la rétrocession des fonds a leur
profit puisse s'opérer discretement - la révélation par TRACFIN de cette dissimulation ayant méme
constitué le point de départ de I'enquéte -, irait plutdt dans le sens d'une fraude bien éveillée.

La juridiction de jugement, - puisque I'affaire n'est encore, malgré la saisine de la Cour de cassation,
quau stade de linstruction -, appréciera souverainement si les éléments constitutifs du
détournement de biens publics abstraitement imputables aux sénateurs doivent leur étre
concrétement imputés. Le cas échéant, elle procédera aussi a la distribution des responsabilités, la
qualification de recel pouvant étre retenue pour ceux qui n'ont fait que bénéficier du détournement
sans en étre un auteur. En I'état actuel du droit, en effet, et bien que cela puisse étre discuté, il n'est
pas concevable que lI'auteur d'une infraction condamné pour I'avoir commise puisse I'étre également
pour le recel de son produit, quand bien méme il procéderait de faits distincts.

Mais, comme chacun peut s'en douter, le destin de cette solution de la chambre criminelle de la
Cour de cassation va au-dela, jusqu'a une affaire concernant un autre ancien parlementaire,
actuellement mis en examen, dont la défense risque de s'affaiblir sérieusement a l'aune de la
présente décision (16).
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