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CONCLUSIONS

M. Nicolas AGNOUX, Rapporteur public

La protection fonctionnelle peut-elle étre accordée a un fonctionnaire poursuivi devant la
Cour des comptes au titre de la responsabilité financiere des gestionnaires publics ? C’est a
cette importante question que le présent litige vous invite a répondre.

Elle vous est soumise a I’occasion de deux recours en annulation dirigés contre une note du
2 avril 2024, non publi¢e, par laquelle la secrétaire générale du Gouvernement (SGG) a
répondu par la négative, en indiquant aux secrétaires généraux et aux directeurs des affaires
juridiques de I’ensemble des ministeres qu’une demande d’octroi de la protection
fonctionnelle présentée par un fonctionnaire a I’occasion d’une procédure engagée par la
chambre du contentieux de la Cour des comptes « doit étre légalement refusée au motif que ce
cas de figure n’est pas prévu par les dispositions légales en vigueur ni couvert par le principe
général du droit reconnu par le Conseil d’Etat, sans méme avoir a s interroger sur [’existence
ou non d’une faute personnelle de I’agent mis en cause ».

Nous vous proposerons au préalable, au vu notamment de I’'intérét de la question, de
surmonter les doutes que pourrait susciter la recevabilité des requétes formées, dans les
mémes termes, par Mme M... et par le cabinet UGGC Avocats.

La premicre, ancienne directrice générale adjointe de I’Institut national des sciences et
industries du vivant et de I’environnement (AgroParisTech), a vu sa responsabilité mise en
cause, par une ordonnance du procureur général prés la Cour des comptes du 5 décembre
2023, au sujet des conditions de vente du mobilier historique entreposé au chateau de
Grignon, I’un des sites de 1’école, intervenue dans le cadre du regroupement des campus. Sur
autorisation du conseil d’administration, le directeur général lui a accordé la protection
fonctionnelle et une convention d’honoraires a été conclue avec le cabinet UGGC Avocats
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pour l’assister dans le cadre des poursuites. Le 19 décembre dernier, Mme M... a été
condamnée a une amende de 5.000 euros par un arrét de la chambre du contentieux de la Cour
des comptes, elle dispose a présent d’un délai de deux mois pour faire appel de cette décision.

Le cabinet d’avocats qui 1’assiste a développé une spécialisation dans la défense des
gestionnaires publics mis en cause devant la Cour des comptes, de sorte que 1’instruction
attaquée, en mettant fin a la solvabilisation des frais d’avocats des intéressés, aura une
incidence sur son chiffre d’affaires. Cet intérét nous parait suffisant pour écarter la fin de non-
recevoir opposée par le ministre en défense.

La recevabilité de la requéte de Mme M... est plus douteuse dans la mesure ou le bénéfice de
la protection fonctionnelle lui a été reconnu au titre de la procédure menée a son encontre, y
compris en cas d’appel et de pourvoi en cassation. Cependant, la délibération du conseil
d’administration de ’institut précise qu’elle pourra lui étre retirée « au cas ou une doctrine
interministérielle conclurait qu’elle a été incompétemment accordée ». Par ailleurs, dans la
mesure ou le cabinet d’avocat a annoncé vouloir y mettre fin dans I’hypothése ou la l1égalité
de I’instruction de la SGG serait confirmée, il parait possible dans les circonstances de
I’espéce d’admettre un intérét a agir que le ministre ne lui conteste d’ailleurs pas.

Les requérants ont soulevé a I’appui de leur demande une question prioritaire de
constitutionnalité sur laquelle nous ne nous appesantirons pas car elle aborde la problématique
de la protection fonctionnelle des agents publics de fagon bien trop contournée pour présenter
un caractére sérieux justifiant son renvoi au Conseil constitutionnel comme pour éclairer
utilement la question de fond qui nous intéresse.

I1 est soutenu que les dispositions de I’article L. 134-4 du code général de la fonction publique
(CGFP), telles qu’interprétées par la note du 2 avril 2024 attaquée, en ce qu’elles ne
garantissent pas une protection fonctionnelle aux fonctionnaires poursuivis devant la Cour des
comptes, méconnaitraient le principe d’égalité, au motif que les salariés de droit privé
susceptibles d’étre poursuivis devant la méme juridiction pour les mémes infractions
bénéficieraient d’une protection au titre des garanties incombant a 1’employeur en application
du contrat de travail.

Mais D’existence d’une telle différence de traitement n’est nullement établie. Aucune
disposition législative ne fait obligation a I’employeur d’assurer une protection au salarié¢ mis
en cause devant la Cour des comptes. Et si la jurisprudence civile a consacré, sur le
fondement des dispositions générales de D’article 1135 devenu 1194 du code civil, une
obligation de protection juridique a la charge de I’employeur a raison des actes ou faits que
les salariés passent ou accomplissent en exécution du contrat de travail et jugé que le salari¢
poursuivi pénalement par un client de son employeur pour des faits relatifs a I’exercice de ses
fonctions est ainsi en droit de prétendre pouvoir bénéficier de la prise en charge des frais
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engagés pour sa défense (C. Cass. Soc. 18 octobre 2006, n°04-48.6121), il n’a encore jamais
été jugé qu’il en serait de méme en ce qui concerne les poursuites engagées devant la Cour
des comptes, de sorte que les requérants ne sauraient se prévaloir ici d’une interprétation
jurisprudentielle constante.

Nous pouvons en venir au fond des deux requétes qui contestent les mentions de la note
attaquée selon lesquelles la protection fonctionnelle ne saurait étre accordée au fonctionnaire
poursuivi devant la cour des comptes, méme en ’absence de faute personnelle, ni sur le
fondement des dispositions législatives du CGFP ni, a défaut, en application d’un principe
général du droit.

Vous pourrez confirmer sans difficulté le premier temps de ce raisonnement : le champ de la
protection fonctionnelle organisée par les articles L. 134-1 et suivants du CGFP, issus de
I’article 11 de la loi du 13 juillet 19832, ne s’étend pas aux agents mis en cause au titre du
régime de responsabilité financiere des gestionnaires publics.

L’article L. 134-1 ¢énonce que l’agent public bénéficie a raison de ses fonctions d’une
protection organisée par la collectivité publique qui ’emploie a la date des faits « dans les
conditions prévues au présent chapitre ». L’article L. 134-5 garantit une protection pour
I’agent placé en situation de « victime », lorsqu’il fait I’objet de menaces, violences, voies de
fait, injures, diffamations, outrages, atteintes volontaires a I’intégrité de sa personne ou de
harcelement, sans qu’une faute personnelle ne puisse lui étre imputée. De leur coté, les
articles L. 134-3 et L. 134-4 concernent I’agent auquel est imputé une faute autre qu’une faute
personnelle détachable de I'exercice de ses fonctions, en imposant a son employeur
respectivement, de couvrir les condamnations civiles prononcées a son encontre et d’accorder
sa protection en cas de poursuites pénales.

Les poursuites engagées devant la chambre du contentieux de la Cour des comptes ne se
rattachent a aucune de ces hypothéses. En particulier, si elles présentent un caractére répressif,
elles ne peuvent étre assimilées a des poursuites pénales, compte tenu de I’interprétation
stricte que vous donnez a cette notion pour I’interprétation des textes statutaires (CE Sect.
19 novembre 1993, V..., n° 74235, au recueil p. 323)3.

! Par un arrét ultérieur, la chambre sociale a toutefois précisé que cette protection n’était applicable que pour des
faits en lien avec ses fonctions et accomplis sans abus ni fraude a 1’égard de I’employeur (C. Cass. soc. 5 juillet
2017, n° 15-13.702, FS-P+B, Caisse d'épargne Loire Drome Ardéche ¢/ M. S. : JurisData n°® 2017-013456).

2 Si la Constitution du 22 Frimaire an VIII faisait déja mention d’une garantic accordée aux agents du
Gouvernement, le droit a la protection fonctionnelle a été formellement consacré dans 1’acte dit loi portant statut
général de la fonction publique du 14 septembre 1941, avant d’étre repris par la loi n°59-244 du 4 février 1959
relative au statut général des fonctionnaires, puis 1’ordonnance n°59-244 du 4 février 1959 relative au statut
général des fonctionnaires.

3 Tllustrant cette distinction, I’article L. 142-1-12 du code des juridictions financiéres dispose d’ailleurs que les
poursuites devant la Cour des comptes ne font pas obstacle a 1’exercice de I’action pénale et de I’action
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Reste a déterminer si, a défaut de fondement textuel, la protection fonctionnelle des agents
mis en cause devant la Cour des comptes est susceptible de découler d’un principe général du
droit.

Vous avez érigé de longue date la protection du fonctionnaire comme principe général du
droit, applicable méme sans texte a tous les agents publics (CE Sect. 26 avril 1963, Centre
hospitalier de Besangon, n° 42783, p. 243) puis avez €tendu progressivement sa portée dans
un pas de deux avec le législateur.

Dans sa derniere formulation, issue de votre décision de section F... du 8 juin 2011, aux
conclusions du président Pierre Collin, il résulte de ce principe que, lorsqu’un agent public est
mis en cause par un tiers a raison de ses fonctions, il incombe a la collectivité publique dont il
dépend de le couvrir des condamnations civiles prononcées contre lui, dans la mesure ou une
faute personnelle détachable du service ne lui est pas imputable, de lui accorder sa protection
dans le cas ou il fait ’objet de poursuites pénales, sauf s’il a commis une faute personnelle, et,
a moins qu’un motif d’intérét général ne s’y oppose, de le protéger contre les menaces,
violences, voies de fait, injures, diffamations ou outrages dont il est 1’objet.

Votre jurisprudence n’a eu de cesse d’en élargir le champ matériel, en comblant les vides
laissés par la loi, notamment en ce qui concerne les agents faisant I’objet de poursuites
pénales mais ne relevant pas du statut de la fonction publique (décision F...), les magistrats
(CE 11 février 2015, min. c¢. M. C..., n°372359, au recueil), les collaborateurs occasionnels du
service public (CE 13 janvier 2017, M. F..., n° 386799, au recueil) ou les agents non-titulaires
de I’Etat recrutés a 1’étranger dont le contrat est soumis au droit local (CE 1¢ février 2019, M.
L..,n°421694, au recueil).

Avant d’en venir a la question posée, nous devons encore vous rappeler quelques éléments de
contexte jurisprudentiel.

On rappellera d’abord que sous 1I’empire du régime de responsabilité antérieur a I’ordonnance
du 23 mars 20224, vous aviez réservé la question de I’applicabilité de ce principe général aux
poursuites exercées par la Cour de discipline budgétaire et financiére, a 1’occasion d’un
recours contre une décision de retrait de la protection fonctionnelle accordée a un
fonctionnaire mis en cause devant cette cour que vous avez annulé moyennant un « en tout
¢tat de cause » (CE 22 janvier 2007, Ministre des affaires étrangeres ¢/M. X..., n° 285710,
aux tables). Depuis I’intervention de cette ordonnance, les administrations saisies de

disciplinaire.
4 Ordonnance n°® 2022-408 du 23 mars 2022 relative au régime de responsabilité financiére des gestionnaires
publics.
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demandes de protection semblent avoir adopté des solutions hétérogénes qui motivent sans
doute I’instruction attaquée.

On notera aussi que dans une décision QPC récente (n° 2024-1106 QPC du 11 octobre 2024,
paragr. 6), le Conseil constitutionnel a refusé¢ de consacrer la protection fonctionnelle des
agents publics comme principe fondamental reconnu par les lois de la République en raison
de I’ancrage insuffisant dans les textes antérieurs a la Constitution de 1946. Cette solution est
sans incidence sur votre propre analyse, les principes généraux du droit n’étant pas tributaires
d’un héritage 1égislatif mais comme le rappelle le président Stirn, « découverts par le juge, a
partir d’un certain état de la conscience collective a un moment donné » afin « de rendre,
méme en [’absence de texte, des décisions qui répondent aux exigences du consensus social »°.

On signalera enfin une récente ordonnance du juge des référés du tribunal administratif de
Paris, remarquée par la doctrine, suspendant le refus d’octroi de la protection fonctionnelle a
un agent poursuivi devant la Cour des comptes en retenant comme étant de nature a créer un
doute sérieux le moyen tir¢ de la méconnaissance du champ d'application du principe général
du droit a la protection fonctionnelle (TA Paris 14 mars 2024, M. M., n° 2403460).

Etendre le principe général de la protection fonctionnelle a 1’hypothése des poursuites
engagées par la Cour des comptes au titre du régime de responsabilité financiere des
gestionnaires publics suppose une avancée jurisprudentielle que vous pourrez hésiter a
consentir.

L’effort prétorien apparait plus conséquent que celui propre aux précédentes extensions, pour
lesquelles il s’agissait moins d’ouvrir un nouveau champ matériel de protection que d’étendre
a certaines catégories d’agents non couvertes un régime organis¢ par la loi, respectivement, en
matiére civile ou pénale®.

En outre, le régime de responsabilité financiere des gestionnaires publics, qui vise a protéger
les intéréts financiers de I’Etat, ne présente pas exactement la méme extranéité¢ que la
responsabilité pénale ou civile, par laquelle des agents sont appelés a comparaitre devant un
juge qui n’est pas le juge naturel de 1’administration, ce qui appelle plus naturellement le jeu
du mécanisme de protection fonctionnelle par lequel le service fait « bloc » avec son agent.
Vous pourriez donc étre enclins a raisonner par analogie avec la matiére disciplinaire, ou la
mise en ceuvre d’une protection fonctionnelle est exclue : I’Etat n’est pas tenu de prendre a sa
charge les frais qu’un fonctionnaire peut engager pour sa défense pour contester devant la

> B. Stirn, Les sources constitutionnelles du droit administratif, p. 19.

6 Ainsi la décision de section F... qui consacre le volet pénal de la protection fonctionnelle est-elle postérieure a
I’extension a laquelle avait procédé le l1égislateur par la loi n° 96-1093 du 16 décembre 1996 relative a I’emploi
dans la fonction publique et a diverses mesures d’ordre statutaire.
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juridiction administrative une sanction disciplinaire prise a son encontre (CE 9 décembre
2009, M. Z..., n° 312483, aux tables)’.

Nous sommes néanmoins convaincu qu’il vous appartient aujourd’hui de procéder, de fagon
circonscrite, a cette consécration jurisprudentielle pour quatre raisons.

La premicre tient a la logique méme de la protection fonctionnelle qui vise a substituer, dans
une certaine mesure, la personne publique a I’agent lorsque ce dernier est mis en cause a
raison d’actes qui ne sont pas détachables du service. Or dans certaines hypothéses, les fautes
financieres motivant les poursuites devant la Cour des comptes mettent moins en cause un
comportement personnel déviant que des dysfonctionnements d’ordre organisationnel qui,
sans exonérer le gestionnaire public de ses propres manquements et donc sans faire obstacle a
une éventuelle sanction, justifient, pour la durée de la procédure juridictionnelle, que ce
dernier ne soit pas laissé€ seul pour se défendre de griefs mettant en réalité largement en cause
le fonctionnement d’un service.

Ce faisant, ’octroi d’une protection fonctionnelle ne contrarie nullement les objectifs de la
réforme mise en ceuvre par I’ordonnance de 2022. Il n’atténue en rien les conditions de mise
en cause de la responsabilité des gestionnaires publics et surtout, contrairement a ce que
soutient le Premier ministre en défense, il n’entraine pas la prise en charge par 1’Etat, en tout
ou partie, des amendes prononcées par la Cour, au méme titre que la régle qui prévaut
actuellement pour les condamnations pénales®. Votre décision pourra au besoin le rappeler
explicitement.

La responsabilisation des gestionnaires publics suppose de tirer toutes les conséquences d’un
manquement des agents a leurs obligations en assurant I’engagement rapide des poursuites et
le prononcé de sanctions effectives — pas de diminuer les garanties dont doit disposer le
fonctionnaire pour assurer pleinement sa défense devant le juge financier.

La deuxiéme raison tient au caractére circonscrit et maitrisé de 1’extension que nous vous
proposons : 1’application dans un champ de responsabilité donné du principe général du droit
a la protection fonctionnelle n’implique pas son octroi automatique aux agents mis en cause et
elle laisse une grande marge d’appréciation a I’administration pour en définir les contours.

Ainsi dans le cas de poursuites pénales, I’administration apprécie au cas par cas, compte tenu
notamment de la nature et de la gravité des faits, des conditions dans lesquelles ils ont été

7 Dans le méme sens, vous excluez de faire jouer la protection fonctionnelle aux différends susceptibles de
survenir, dans le cadre du service, entre un agent public et I’un de ses supérieurs hiérarchiques, sauf lorsque les
actes du supérieur hiérarchique sont, par leur nature ou leur gravité, insusceptibles de se rattacher a l'exercice
normal du pouvoir hiérarchique (CE 29 juin 2020, M. L..., n° 423996, au recueil).

8 Voir notamment la réponse ministérielle 4 la QE de M. Masson, n° 5618, JO du Sénat du 11 avril 2013.
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commis, des objectifs poursuivis par son auteur et des fonctions exercées par celui-ci si les
faits a I’origine des poursuites relevent d’une faute personnelle détachable du service faisant
obstacle a 1’octroi de la protection fonctionnelle (décision Min. ¢. M. C... précitée’ ; CE
30 décembre 2015, Commune de Roquebrune-sur-Argens, n°391800, aux tables). Elle dispose
¢galement d’une grande latitude pour déterminer les formes que doit revétir la protection
fonctionnelle : la prise en charge, dans une certaine limite!?, des frais d’avocats en constitue
seulement un des volets possibles, I’administration devant prendre toutes les mesures
nécessaires compte tenu de 1’ensemble des circonstances (CE 24 juillet 2019, Ministre de
[’économie et des finances ¢/ M. W..., n° 430253, aux tables). Il en sera de méme si vous
¢tendez ce principe au champ de la responsabilité financiére des gestionnaires publics.

La troisieme raison convoque, au-dela des garanties individuelles données a I’agent, des
considérations d’intérét général désormais plus prégnantes.

Dans son rapport public consacré a la prise en compte du risque dans la décision publique'!, le
Conseil d’Etat recommandait, pour « encourager les décideurs publics a agir de facon
audacieuse » d’« apporter un soutien aux agents publics confrontés au risque » : « Les agents
publics qui sont confrontés a un risque (...) doivent étre effectivement soutenus. De méme,
ceux qui, malgré les mesures prises pour [’éviter, sont confrontés a la réalisation d’un risque,
ne doivent pas étre stigmatisés. Or, les uns comme les autres, qui ont souvent le sens du
service public « chevillé au corps », peuvent vivre ces situations douloureusement. Qu’il soit
ou non en situation d’échec, l’agent public, qui prend un risque a bon escient, doit ainsi
pouvoir bénéficier, de la part de I’administration dont il reléve, d’un soutien approprié. » 12

Un gestionnaire public, notamment lorsqu’il est nommé a la téte d’un service confronté a de
graves dysfonctionnements pour en redresser la barre, doit pouvoir, lorsqu’il est appelé a
répondre de sa gestion devant la juridiction financiére qui ne mettent pas en cause une faute
personnelle, bénéficier d’un appui a la fois moral et matériel — ne serait-ce qu’au regard de la
proportion non négligeable de poursuites laissées aujourd’hui sans suite a 1’issue d’une
procédure qui peut étre longue et a plusieurs égards difficile a supporter pour celui qui en est
I’objet : selon les chiffres communiqués par la Cour des comptes pour I’année 2023, sur la
base des ordonnances de réglement qui lui ont été transmises aprés instruction par un
magistrat, le ministére public a pris 10 décisions de renvoi, 4 demandes d’instruction
complémentaire et 5 décisions de classement auxquelles s’ajoutent 5 décisions de classement
partiel 3.

° Voir en particulier les conclusions de Suzanne von Coester sur ce point.

10 CE 2 avril 2003, CC..., n° 249805, aux tables. Les conditions de prise en charge ont été précisées par le décret
n° 2017-97 du 26 janvier 2017 relatif aux conditions et aux limites de la prise en charge des frais exposés dans le
cadre d'instances civiles ou pénales par 1’agent public.

' La prise en compte du risque dans la décision publique : pour une action publique plus audacieuse, 26 avril
2018.

124d, p. 99.
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En I’absence de protection fonctionnelle, des assureurs privés se positionnent désormais sur
ce nouveau segment. L’un d’eux promeut en ses termes son nouveau contrat aupres des
fonctionnaires : « L’impact du nouveau régime et notamment le caractere quasi-pénal de la
Jjuridiction financiere nécessite désormais une couverture premium en matiere de protection
juridique, tant les coiits en matiére de défense sont conséquents »'4. Cette logique ouvre la
porte a une tarification du risque a raison des postes occupés qui ne laisse pas d’interroger au
regard notamment du principe d’égal acces aux emplois publics.

La derni¢re raison tient aux termes méme de la note attaquée, ou nous décelons
paradoxalement une invitation en creux a consacrer en cette matiére I’application du principe
général du droit. Apreés avoir €carté ce principe, la Secrétaire générale du Gouvernement
précise que « pour autant, dans les cas ou la défense de I’agent mis en cause rejoint l’intérét
du service lui-méme » [ce qui est bien la logique inhérente a la protection fonctionnelle], « i/
apparait trés opportun que [’administration mobilise des ressources internes pour lui préter
assistance (conseil juridique, fourniture d’information, recherche dans les archives papier ou
numériques, préparation aux auditions, etc.) » : or ces mesures de soutien ne sont pas autre
chose que des composantes de la protection fonctionnelle.

Cependant, cette protection n’est envisagée ici que comme une bonne pratique soumise au
bon vouloir de chaque administration, 1a ou nous considérons qu’elle constitue, en vertu d’un
principe général du droit, une obligation que I’Etat doit a ses agents, en 1’absence de faute
personnelle et lorsque les circonstances le justifient.

Si vous nous suivez, vous jugerez qu’il résulte du principe général de la protection
fonctionnelle que lorsqu’un agent public est poursuivi devant la chambre du contentieux de la
Cour des comptes, il incombe a la collectivité publique dont il dépend de lui accorder sa
protection, sauf s’il a commis une faute personnelle, I’administration appréciant cette dernicre
condition compte tenu notamment de la nature et de la gravité¢ des faits reprochés et des
conditions dans lesquelles ils ont ét¢ commis, sans que cette protection puisse en tout état de
cause donner lieu a la prise en charge des amendes éventuellement prononcées a son encontre.

PCMNC a I’annulation de la note attaquée.

13 Cour des comptes, Rapport annuel de suivi des recommandations, septembre 2024, p. 97.
14 On relévera d’ailleurs que ce type de contrat ne couvre pas davantage les amendes éventuellement prononcées.
8
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