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I. Préambule





1.01. Le sens du mot éthique.Au regard des comparaisons éthique/morale et éthique/compliance, l’éthique se situe à un « moment d’avant la règle » et peut se définir comme une quête du « bon » ou du « juste », dont la finalité se construit en trois temps :


	 le premier : vivre bien ;

	 le deuxième : avec et pour les autres ;

	 le troisième : dans les institutions justes.



Pour une appréhension plus juste du sens du mot éthique, il convient de le mettre en vis-à-vis avec différentes notions telles que la morale, la compliance ou encore le droit.





1.02. L’éthique et la morale.D’un point de vue étymologique, les deux notions sont assez similaires, à la différence près de l’origine latine ou grecque. En effet, ethos, racine grecque du mot « éthique », signifie les « mœurs ». Mores, racine latine du mot « morale », désigne également les « mœurs » mais aussi les « coutumes », les « habitudes ». Deux écoles se distinguent. Certains auteurs considèrent qu’éthique et morale s’unissent, ils retiennent alors une « stricte équivalence conceptuelle » entre les deux notions1. Tandis que d’autres relèvent une différence sémantique notable, ils partent du constat que l’éthique comme la morale, renvoient à un code de comportement pour chaque individu, mais alors que la morale consiste à obéir à un ensemble de normes propres à une communauté ou une à une époque, l’éthique s’exerce comme la réflexion argumentée en vue de l’action2.





1.03. L’éthique et la compliance.Dans une intervention devant le Conseil économique, social et environnemental le 30 novembre 2016, le président Sauvé expliquait que la compliance pouvait être regardée comme « la mise en œuvre de mécanisme de contrôle du respect des principes, au sens le plus large, de la régulation économique ». Il a ensuite conclu son propos en précisant : « Une chose est sûre. La compliance existe. C’est sinon une valeur, du moins une procédure ou une méthode de respect des règles, qui monte en puissance. »

Selon, Bernard Stirn, président de la section du contentieux du Conseil d’État3, « avec la compliance, on touche ainsi au contrôle, à la conformité, à la régulation ».

Par ailleurs, dans une allocution prononcée en ouverture du colloque « La compliance » qui s’est déroulé le 6 juillet 2017 à la Cour de cassation, le procureur général Jean-Claude Marin précisait que « La compliance investit un nombre croissant de domaines, du droit bancaire et financier, en passant par la lutte contre le blanchiment et la corruption, jusqu’aux problématiques plus générales des entreprises, liées à la protection des données personnelles ou de l’environnement. Mais la compliance a aussi introduit des techniques et outils juridiques nouveaux. À cet égard, un droit pénal du risque, à l’instar de la “criminal compliance” d’outre-Atlantique et de la procédure pénale pour imaginer de nouvelles obligations, à mi-chemin entre prévention et répression. La loi du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et la modernisation de la vie économique, dite “loi Sapin II” est, de ce point de vue, un texte orignal. Ce texte renforce nous le savons, les obligations des entreprises [mais aussi des associations et fondations] en matière de lutte contre la corruption… et instaure de nouveaux dispositifs d’incitation, de contrôle et de mise en conformité […]. À travers ce nouveau cadre substantiel et procédural, la loi du 9 décembre 2016 accentue la pénétration d’un concept de compliance au sein de notre système juridique. »

Il en ressort que la compliance aboutirait à un pluralisme juridique, faisant coexister d’une part deux obligations juridiques, celle de la conformité aux réglementations applicables, et d’autre part des obligations éthiques et responsables. En pratique, les principaux objectifs de la compliance peuvent se résumer de la façon suivante :


	 prévenir les comportements illégaux et non « éthiques » au sein de l’organisme ;

	 assurer la conformité aux lois, règlements et normes en vigueur ;

	 réduire les risques financiers, opérationnels, juridiques et réputationnels ;

	 promouvoir une culture de conformité et d’intégrité au sein de la structure.



En lien avec ce qui précède, seront évoquées, dans cet ouvrage, les catégories d’obligations en matière de compliance qui incombent aux organismes sans but lucratif.

Il s’agit, notamment, de la transparence financière (obligations de publicité des informations comptables et financières, V. chap. 3 – Risques financiers) ; de la lutte contre le blanchiment (notamment obligations d’identification et le financement du terrorisme, de déclaration des bénéficiaires effectifs, V. chap. 3 – Risques financiers) ; de la lutte contre la corruption (notamment la mise en place d’outils de prévention et de détection des manquements à la probité : délit de corruption, délit de trafic d’influence, délit de concussion, délit de prise illégale d’intérêt, délit de favoritisme, délit de détournement de fonds publics, V. chap. 2 – Risques d’atteintes à la probité) ; de la mise en place du dispositif interne de signalement visant à assurer la protection des lanceurs d’alerte (V. chap. 5 – Dispositif de protection des lanceurs d’alerte) ; de la mise en place de la protection des données personnelles (V. chap. 4 – Protection des données personnelles)…






1.04. L’éthique et le droit.Les champs de l’éthique et du droit sont interconnectés, et ce, pour plusieurs raisons. Lesdites raisons sont reprises dans un tableau qui établit un rapport entre l’éthique et le droit, issu du livre blanc intitulé L’éthique des affaires4 :


	 le droit peut prendre sa source dans les principes éthiques ;

	 le droit matérialise les principes éthiques à travers la réglementation ;

	 le droit apporte le cadre pour assurer le respect des principes éthiques. Tel est le cas de la loi pour la transparence, l’action contre la corruption et la modernisation de la vie économique dite « loi Sapin II » ;

	 le droit énonce les règles permettant d’empêcher, par exemple, la commission d’actes répréhensibles.



Ainsi, il apparaît que l’éthique peut précéder le droit, être au cœur de la règle de droit ou encore prolonger le droit.

Il peut même être considéré, selon les auteurs du livre blanc L’éthique des affaires, précité, qu’il existe un droit de l’éthique constitué d’un droit dur, celui du législateur européen et français (règlement, directive, loi et ses décrets et arrêtés d’application), des juges (jugements, arrêts) et d’un droit souple constitué d’instruments juridiques créés et respectés par les acteurs socio-économiques mais non sanctionnés juridiquement (convention, contrat, charte éthique, code de conduite, label…).

Il est à noter que le Conseil d’État5 propose une définition du droit souple qui regroupe l’ensemble des instruments répondant à trois conditions cumulatives :


	 « ils ont pour objet de modifier ou d’orienter les comportements de leurs destinataires en suscitant, dans la mesure du possible, leur adhésion ;

	 ils ne créent pas pour eux-mêmes de droits ou d’obligations pour leurs destinataires ;

	 ils présentent, par leur contenu et leur mode d’élaboration, un degré de formalisation et de structuration qui les apparente aux règles de droit. »












II. L’éthique et le monde associatif




1.05. Un sujet majeur.Si la confiance, générée par une réflexion éthique en entreprise, produit de la valeur ajoutée6, a fortiori, l’éthique doit être ou devenir un sujet majeur dans le monde associatif. L’éthique faisant l’objet d’une attention accrue de la part du public, des donateurs (particuliers et entreprises mécènes), des médias…, la vision dite sociétale est un facteur dont il faut tenir compte, notamment quant à l’incidence possible financière liée aux dons. Dans ce cadre, le lien doit être fait avec l’obligation qui incombe à l’organisme qui fait appel public à la générosité d’être transparent sur la bonne utilisation des sommes reçues.

Par ailleurs, le non-respect de règles éthiques est également un facteur de risques important sur le plan juridique, puisqu’un certain nombre de textes sanctionnent des comportements non éthiques. Ainsi, une structure associative doit entrer dans une démarche éthique qui consiste à s’interroger sur les critères et valeurs qui doivent servir de socle à toute discussion, choix ou action. Démarche qui doit même prévoir une première réponse à une situation non encore gérée par le droit.

Il ressort de différentes enquêtes que les associations disposent à ce jour d’une image positive auprès de la population. En effet, à titre indicatif, selon les sondages réalisés, 67 % des personnes interrogées estiment que les militants associatifs ne sont pas ou plutôt pas corrompus7, 63 % ont plutôt confiance ou très confiance dans les associations8, 55 % des personnes interrogées et 69 % des donateurs réguliers font plutôt confiance aux associations et fondations faisant appel aux dons9. Cependant, la confiance du donateur reste fragile, c’est ainsi que la révélation du scandale de l’Arc a fait perdre à l’association 400 000 de ses 600 000 donateurs en une journée10.









III. La charte éthique




A. Définition de la charte éthique



1.06. Un ensemble d’informations.« Une charte éthique est un ensemble d’informations émises par l’organisme à destination de ses membres, de ses salariés, de ses bénévoles et de toutes les parties prenantes. Elle permet, d’une part, de rappeler les règles légales et, d’autre part, d’intégrer d’autres règles spécifiques en prenant en compte la vision de l’association, les valeurs qu’elle souhaite promouvoir et les relations qu’elle veut développer11. »








B. Pourquoi une charte éthique12 ?




1.07. Les enjeux.La charte éthique s’insère dans le mouvement en faveur de l’éthique du monde associatif. Il s’avère désormais indispensable de consigner par écrit tous les principes éthiques auxquels l’organisme entend se référer. Ce, tant pour s’assurer que les administrateurs, bénévoles et salariés de l’organisme ont pris connaissance desdits principes, les reconnaissent et y adhèrent.

Le Conseil d’État relève en effet, dans son étude précitée de 2013, que « parce qu’il n’est pas contraignant, le droit souple ne peut s’imposer que s’il suscite une dynamique en sa faveur parmi ses destinataires ». Il faut s’assurer que l’ensemble des partenaires collabore avec l’organisme en les respectant.

Par ailleurs, Le guide Ideas des bonnes pratiques13, énonce au sujet de la charte éthique que si ce document revêt une faible valeur juridique, puisqu’il s’agit essentiellement d’engagements moraux, il constitue un véritable engagement moral auprès des parties prenantes de l’entité, qui mettrait sa réputation en jeu si elle ne respectait pas les principes édictés.









C. Comment élaborer une charte éthique ?




1.08. Intégrer les parties prenantes.Ainsi, qu’il l’a été vu précédemment, reposant sur l’adhésion de ses destinataires, la légitimité de la charte éthique dépend étroitement de l’implication des acteurs concernés dans son élaboration. Il est donc important que celle‑ci soit rédigée après consultation de chacune des parties prenantes. La recherche d’adhésion nécessite également qu’il y ait une transparence sur l’identité des personnes ayant participé à l’élaboration de la charte éthique. Par ailleurs et en pratique une charte éthique devrait a minima remplir les critères suivants :


	 être de portée générale, puisqu’elle poursuit l’objectif de recherche de légitimité sociale, ce qui implique d’énoncer les valeurs fondamentales, de souligner les responsabilités des différents acteurs de l’organisme et celles de l’organisme lui-même envers ses différents partenaires et acteurs ;

	 être pragmatique, puisqu’elle a pour objectif d’éviter les situations de risques de violations des valeurs mises en avant par l’organisme et de protéger sa réputation ;

	 être publique, publiée et communiquée.











D. Quel contenu pour la charte éthique ?




1.09. Les principes fondamentaux.La charte éthique doit reprendre les principes éthiques fondamentaux qui doivent guider les acteurs de la structure dans chacun des aspects de la vie de l’organisme. À titre indicatif, la charte éthique contient les points suivants14 :


	 la description de la mission sociale de la structure ;

	 un énoncé des valeurs partagées et hiérarchisées ;

	 la liste des personnes auxquelles la charte éthique est applicable (notamment, mandataires sociaux, bénévoles, salariés) ;

	 les règles de comportement attendues. Il s’agit d’établir une liste en lien avec la mission sociale. Il est à noter que parmi les règles, il est recommandé d’intégrer :
	 les règles de comportement permettant de prévenir et détecter les atteintes à la probité (pour une définition des atteintes à la probité, V. chap. 2 – Risques d’atteintes à la probité). Lesdites règles constituent un “code de conduite” ;

	 les principes du contrat d’engagement républicain qui sont déclinés sous la forme de sept engagements15 et qui sont les suivants : respecter les lois de la République ; respecter et protéger la liberté de conscience ; respecter la liberté des membres de l’association ; respecter l’égalité de tous devant la loi ainsi que la non-discrimination ; agir dans un esprit de fraternité et de civisme ; respecter la dignité de la personne humaine et respecter les symboles de la République16. En effet, et pour rappel, en application de l’article 10‑1 de la loi no 2000‑321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations, l’association qui s’engage à respecter les principes inscrits dans le contrat d’engagement républicain qu’elle a souscrit en informe ses membres par tout moyen.





	 les mécanismes et mesures prévus pour faire respecter la mission sociale, les valeurs et les règles de la charte éthique. Il s’agit notamment de sensibiliser les acteurs à la charte éthique et à son contenu, faire parapher et signer la charte éthique par chaque acteur de l’organisme, mettre en place des instances comme un référent déontologue, un comité d’éthique ou un comité de gestion des risques, prévoir la sanction des infractions à la charte éthique et la mise en place d’une procédure disciplinaire.













IV. L’éthique dans le cadre d’un partenariat






1.10. Réciprocité.Dans le cadre d’un partenariat (essentiellement de mécénat ou de parrainage) entre une association et une entreprise, il est nécessaire d’établir des relations qui reposent sur des principes éthiques, tels que la transparence et l’intégrité.

En effet, si du côté du bénéficiaire du don, ainsi qu’il l’a été vu précédemment, un comportement éthique est nécessaire. Du côté de l’entreprise mécène, cela fait partie intégrante de sa responsabilité sociale et solidaire et doit se traduire dans le comportement des individus dans les relations d’affaires avec les fournisseurs, les clients, les actionnaires, mais aussi les partenaires. Ces relations éthiques pourraient, en pratique, se traduire dans une convention de mécénat ou de parrainage par exemple, par l’inscription d’une clause dite « compliance ».

C’est d’ailleurs ce que préconise l’Agence française de lutte anticorruption (Afa) dans son guide pratique à destination des entreprises Sécuriser les opérations de parrainage et de mécénat dans les entreprises17 (sur les missions de l’Afa, V. chap. 2 – Risques d’atteintes à la probité). En effet, elle recommande d’inscrire dans la convention de partenariat liant l’entreprise et l’association « les éventuels engagements respectifs en matière de lutte contre la corruption (politique de tolérance zéro, mise en œuvre d’un dispositif de prévention et de détection, acceptation croisée des codes de conduite respectifs, etc.) ». Dans ce contexte, il pourrait être utile pour l’organisme associatif de pouvoir se référer à sa propre charte éthique, ce afin de ne pas se voir imposer celle de l’entreprise, ce qui implique, a minima, que tous les membres de l’organisme (administrateurs, salariés et bénévoles) en ont pris connaissance. Une lecture très attentive est d’ailleurs recommandée.




Exemples de clause de compliance dans une convention de mécénat

Exemple de clause en présence de charte éthique dans l’organisme sans but lucratif (Osbl)L’Osbl et le mécène s’engagent à respecter la charte éthique « jointe à l’annexe no XXX ».

Plus particulièrement, les parties s’engagent à respecter les critères d’intégrité et de conduite éthique les plus stricts, conformément à l’ensemble des lois, règles et règlements qui lui sont applicables, y compris, sans toutefois s’y limiter, aux lois anticorruption.

Les parties s’engagent à prendre les mesures nécessaires afin de faire en sorte qu’aucun membre de leur gouvernance ou employé ne profite indûment, de manière directe ou indirecte, du soutien financier apporté par le mécène. Les parties s’assurent que cette aide financière n’est pas destinée à influencer et n’influencera pas leurs décisions d’achat auprès de toute société ou de toute organisation au sein de laquelle des membres de leur gouvernance pourraient être employés.

Les parties s’engagent à ne pas faire ou donner, offrir ou promettre de faire ou donner ou autoriser que soient faits ou donnés des paiements, cadeaux, ou autres objets de valeur ou avantages à toute personne ou entité en vue de l’obtention d’un avantage indu.






Exemple de clause de compliance en l’absence de charte éthique dans la structureLes parties s’engagent à respecter les dispositions du code pénal français et notamment les dispositions concernant la lutte contre la corruption ainsi qu’à combattre la corruption et le blanchiment des capitaux sous toutes ses formes. Ces dernières devront avoir un comportement éthiquement responsable.

Elles s’engagent également à :


	 ne pas proposer directement ou indirectement, des offres, des promesses, des dons, des présents ou des avantages quelconques disproportionnés au regard de leurs procédures internes (charte éthique) à un employé ou un représentant pour lui-même ou pour un tiers en vue qu’il accomplisse ou s’abstienne d’accomplir des actes dans le cadre de sa fonction ou utilise son influence en vue de faire obtenir des marchés, des commandes ou toute autre décision favorable ;

	 appliquer les parties du code pénal français traitant de la corruption passive et active, le trafic d’influence et la prise illégale d’intérêts.



En cas de doute d’une partie sur le bon respect des engagements du présent article par l’autre partie, chacune des parties pourra saisir la personne chargée de l’éthique auprès de l’autre partie afin d’obtenir des éclaircissements. À la demande écrite de l’une des parties, l’autre partie fera ses meilleurs efforts pour participer aux sessions de formation sur la prévention de la corruption organisée par l’autre partie.

Le non-respect avéré des engagements ci‑dessus constituera une cause de résiliation pour faute avec respect d’un préavis de 45 jours sans que la partie fautive ne puisse prétendre à une quelconque indemnité.










[image: image de l'encadrï¿½]Focus – Éthique – Compliance pour les Osbl en gestion de crise.La gestion de crise pour une fondation ou une association est beaucoup plus complexe que pour une entreprise. En effet, c’est dans l’objet même des fondations de gérer l’éthique, d’y apporter une contribution sociale. Elle est donc dans sa mission intégrée dans la sphère de l’éthique.

En cas d’atteinte à l’éthique de la fondation, la déception des parties prenantes est alors intense, elle l’est d’autant plus qu’elle touche les valeurs, la confiance donnée. On se souvient tous du scandale de l’Arc qui a provoqué de nouvelles réglementations et un véritable traumatisme. Plus récemment, l’affaire Oxfam où des membres d’associations n’avaient pas un comportement éthique vis-à-vis de populations vulnérables en Afrique.

Il faut s’interroger, non pas sur la performance économique de l’association, mais sur sa capacité à respecter son objet social et à remplir ses objectifs. L’origine, l’ampleur et le coût d’une controverse sont plus nombreux et plus intenses.

Or, les occasions de provoquer une polémique sont nombreuses et plus intenses à cause de l’exigence des parties prenantes, de ceux qui ont confié leur énergie, leur argent afin de remplir un objectif supérieur.

Les occasions relèvent des critères environnementaux, sociétaux et de gouvernance (Esg), car une controverse peut être de toutes natures.


Environnementale avec une Ong qui serait manipulée par un parti politique, un État étranger.


Sociale avec un champ de l’Ess avec des rémunérations de dirigeant non raisonnables.


De gouvernance dont les conflits d’intérêts sont nombreux, les trafics d’influence ou bien faire travailler sa famille.

Cela est d’autant plus sensible que le financement des fondations ou associations relève parfois du monde public, emportant la qualification d’infraction de la probité publique ; sans parler du détournement de l’objet avec une trop grande proximité entre commercial et fondation, remettant en cause l’intérêt du bénéfice fiscal…

On voit bien que les fondations et associations sont soumises à des règles éthiques d’autant plus fortes que l’exigence sociétale est importante.

Ces fondations et associations sont également des parties prenantes ; elles agissent comme des activistes dans certaines situations éthiques : Ong environnementales, organisations syndicales, elles ont également le pouvoir d’ester en justice dans leur domaine pour protéger l’intérêt général tout comme elles ont une liberté d’expression étendue pour motif d’intérêt général.

Mieux, dans le cadre des principes de vigilance, elles doivent être consultées sur les stratégies des entreprises leur donnant un poids important, rendant les risques d’ingérence étrangère et de « fake news » réels.

Ce pouvoir impose toutefois aux associations et fondations d’être davantage transparentes dans ses conflits d’intérêts, ses relations de travail, ses fournisseurs. Cette exigence d’éthique implique voire conditionne une exposition particulière à la gestion de crise.

C’est d’autant plus vrai, que la contagion aura de lourdes conséquences : le « simple » comportement d’un directeur, d’une fondation, d’une association, impactera directement l’ensemble de la réputation de la structure et de ses dirigeants. Si elle n’est pas capable de respecter l’éthique, la réglementation sur un sujet aussi sensible, on peut se poser la question : comment sont gérées ses affaires ? Le biais cognitif de l’ancrage allié à celui de l’association d’idée ne ferait qu’un pas…

Dans ce cas, la fondation ou l’association devra apporter les preuves de sa bonne foi, prouver que ce qui est arrivé est un accident de parcours. Quelles sont ses preuves ? La posture du dirigeant ? Un article de presse venant contredire un autre article de presse ? Soyons concrets : seul ce qui existe peut être une preuve soit des mesures concrètes et écrites, soit des mesures de prévention, de qualité des comportements éthiques : une évaluation des risques collectifs, publics et personnels des conflits d’intérêts par exemple, un code de conduite partagé, des formations… ceci n’est qu’un vœu pieu si les dirigeants ne sont pas conscients du poids du droit dans la structure, du moins de l’État de droit. Lesdits dirigeants pourraient être victimes d’un biais cognitif qui emporterait tout : À partir du moment où l’on évolue en faveur du bien commun, pourquoi le droit viendrait perturber cet objectif noble ? Sauf que l’on ne peut pas parler de bien commun sans État de droit, c’est certes de la philosophie mais elle est concrète.
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I. Préambule



          

            

              

                
2.01. Attractivité et confiance.La loi Sapin II18 a réformé les outils de lutte anticorruption dans un souci de maintenir l’attractivité économique française et la confiance des citoyens dans l’action publique. En matière de compliance, cette loi est, en pratique, un exemple de l’intervention du législateur. En effet, elle prévoit la mise en œuvre de divers mécanismes internes de prévention pour l’ensemble des acteurs publics et privés, y compris notamment les associations et fondations reconnues d’utilité publique. Ce, sous le contrôle d’une structure créée par la loi, l’Agence française anticorruption (Afa) (V. ss no 2.04).


              


            


          


        


        

          
II. L’agence française de lutte anticorruption (Afa) – Son rôle dans le cadre de la lutte anticorruption



          

            

              

                
2.02. Rôle.L’Afa est un service à compétence nationale. Placée auprès du ministre de la Justice et du ministre chargé du Budget19, elle agit sous l’autorité d’un magistrat hors hiérarchie de l’ordre judiciaire nommé par décret du président de la République pour une durée de six ans non renouvelable20. Elle est composée d’un secrétaire général et de deux sous-directions, l’une de conseil, de l’analyse stratégique et des affaires internationales, l’autre de contrôle. Elle comprend également une commission des sanctions et un conseil stratégique. Parmi les missions énumérées à l’article 3 de la loi no 2016‑1691 précitée, l’Afa a une mission de conseil (V. ss no 2.03) et une mission de contrôle (V. ss no 2.04). Elle a aussi pour rôle d’informer le procureur de la République sur des « faits dont elle a eu connaissance dans l’exercice de ses missions et qui sont susceptibles de constituer un crime ou un délit ».


              


            


          


          

            
A. Une mission de conseil21



            

              

                

                  
2.03. Connaissance et communication.L’Afa, dans le cadre de sa mission de conseil, mène des actions destinées à améliorer la connaissance du phénomène corruptif et à la diffuser auprès des acteurs économiques et publics – est ainsi concernée toute association ou fondation, qu’elle soit reconnue d’utilité publique ou non – au moyen d’outils, tels que :


                  

                    	 des recommandations destinées à aider les personnes morales de droit public et de droit privé à mettre en place des outils de lutte contre les manquements à la probité (V. ss no 2.27). Elles sont adaptées à la taille des structures concernées et à la nature des risques identifiés. Les dernières recommandations ont été publiées le 12 juillet 202122 ;


                    	 des guides pratiques, notamment, Maîtriser le risque d’atteinte à la probité au sein des associations et des fondations reconnues d’utilité publique – Bonnes pratiques relatives à la gouvernance et à la gestion du don ; La politique cadeaux et invitations, dans les entreprises, les Epic, les associations et les fondations et Prévenir les risques d’atteintes à la probité dans les opérations de parrainage et de mécénat des entreprises – Points de vigilance et de bonnes pratiques.


                  


                  Par ailleurs, l’Afa propose d’accompagner les structures, y compris les associations qui ne sont pas assujetties à la mise en place d’un plan de prévention et de détection anticorruption, qui en font la demande dans la mise en place de leur dispositif de conformité anticorruption (V. ss no 2.27) et des procédures visant à en garantir la qualité et l’efficacité.


                  Selon l’Afa, la loi, ses décrets d’application, les recommandations et les guides précités publiés sur son site internet constituent le référentiel anticorruption français23.


                


              


            


          


          

            
B. Une mission de contrôle



            

              

                

                  
2.04. Les objectifs.L’Afa, dans le cadre de sa mission de contrôle, a pour objectif de s’assurer de l’existence, de la qualité et de l’efficacité des mesures et procédures destinées à prévenir et à détecter les atteintes à la probité (dispositif « anticorruption »). L’Afa diligente ses contrôles à l’initiative du directeur de l’Afa mais aussi à la demande du président de la Haute autorité pour la transparence de la vie publique (Hatvp), du Premier ministre, des ministres ou pour les collectivités territoriales et leurs établissements publics et sociétés d’économie mixte, du représentant de l’État, ou encore, suite à un signalement d’une association agréée, remplissant les conditions prévues dans le code de procédure pénale24.


                  Dans l’exercice de sa mission de contrôle, le magistrat qui dirige l’Afa ne reçoit, ni ne sollicite d’instruction d’aucune autorité administrative ou gouvernementale25. Le contrôle peut avoir lieu sur place, au sein des organismes concernés, ou sur pièces.


                  L’Afa a publié une charte des contrôles en juin 202226. Celle-ci a pour objectif, notamment, de rappeler les modalités d’exercice du contrôle ainsi que les droits et les devoirs de chacun.


                


              


            


            

            

              
1. Catégories d’acteurs



              

                

                  

                    
2.05. Deux catégories d’acteurs sont susceptibles d’être contrôlés.Il y a :


                    

                      	 Les acteurs publics, c’est-à‑dire les administrations de l’État, les collectivités territoriales et leurs établissements publics et les sociétés d’économie mixte (Sem) ainsi que les associations et les fondations ayant obtenu la reconnaissance d’utilité publique27. Pour ces acteurs, l’Afa est chargée de contrôler en leur sein l’existence, la qualité et l’efficacité des mesures et procédures pour prévenir et détecter les atteintes à la probité (V. ss no 2.09).


                    


                    Il est à noter que les associations non reconnues d’utilité publique n’entrent pas dans le périmètre de contrôle de l’Afa. En effet, la loi Sapin II ne soumet au contrôle de l’Afa que les associations et fondations reconnues d’utilité publique par le ministère de l’Intérieur ainsi que les associations agréées par le ministère des Sports et reconnues d’utilité publique (fédérations sportives)28.


                    

                      	 Les acteurs économiques, c’est-à‑dire les dirigeants (présidents, directeurs généraux et gérants) des sociétés ainsi que des sociétés d’économie mixte (Sem) et des établissements publics industriels et commerciaux (Epic), d’au moins 500 salariés et de plus de 100 millions d’euros de chiffre d’affaires29. Les conditions relatives au nombre de salariés ou au montant du chiffre d’affaires sont les mêmes, qu’il s’agisse d’une société ou d’un groupe de sociétés.


                    


                  


                


              


            


            

              
2. Finalité et objet du contrôle de l’Afa pour les associations et fondations reconnues d’utilité publique



              

                

                  

                    
2.06. Minimiser les risques.Selon l’Afa, la finalité principale des contrôles est de s’assurer que le risque d’exposition ou de transgression dans les entités concernées soit le plus faible possible. Ainsi, le contrôle porte non seulement sur l’existence du dispositif anticorruption, mais également sur sa pertinence et sur l’effectivité de sa mise en œuvre dans l’activité quotidienne de l’entité contrôlée.


                    En pratique, l’objet des contrôles a un périmètre différent suivant les acteurs. C’est ainsi que pour les fondations et associations reconnues d’utilité publique30, l’Afa contrôle la qualité et l’efficacité des procédures mises en œuvre pour prévenir et détecter les faits de corruption (V. ss no 2.11), de trafic d’influence (V. ss no 2.15), de concussion, de prise illégale d’intérêts (V. ss no 2.18), de détournement de fonds publics et de favoritisme (V. ss no 2.22).


                  


                  

                  

                    
[image: image de l'encadrï¿½]Anticorruption : les trois piliers.Il est à noter que la loi Sapin II ne rend pas obligatoire et donc pas opposable aux acteurs publics et aux associations et fondations reconnues d’utilité publique, les six mesures prévues pour les acteurs économiques sus-énumérées. Cependant, l’Afa31 recommande aux dirigeants des acteurs publics et des associations et fondations reconnues d’utilité publique de mettre en place de manière proportionnée à leur profil de risque, un dispositif anticorruption permettant sur la base de l’identification de leurs propres données de prévenir, détecter et sanctionner les éventuelles atteintes à la probité.


                    Celui-ci doit reposer sur trois piliers indissociables :


                    

                      	 l’engagement de l’instance dirigeante ;


                      	 la connaissance des risques d’atteintes à la probité auxquels l’entité est exposée à travers l’élaboration d’une cartographie des risques d’atteintes à la probité ;


                      	 la gestion de ces risques par des mesures de prévention et de détection des atteintes à la probité comprenant :

                        

                          	 un code de conduite rappelant et précisant les règles déontologiques en vigueur, qu’elles correspondent à des obligations légales ou à des pratiques mises en œuvre au sein de l’entité ;


                          	 un dispositif de formation au risque d’atteintes à la probité ;


                          	 une procédure d’évaluation de l’intégrité des tiers (fournisseurs, partenaires, etc.) ;


                          	 un dispositif d’alerte interne ;


                          	 des dispositifs de contrôle et d’audit internes adaptés et prenant en compte le risque d’atteinte à la probité ;


                          	 un régime disciplinaire précisant les sanctions disciplinaires encourues par les agents ou les salariés de l’entité en cas de violation du code de conduite ou de manquement au devoir de probité (pour plus de précisions sur ces mesures.


                        


                      


                    


                  


                


              


            


            

              
3. Organisation et suite d’un contrôle



              

                

                  

                    
2.07. Objet.Le contrôle est réalisé par le département de la sous-direction contrôle32 en charge des acteurs publics et des associations et fondations reconnues d’utilité publique. Celui-ci contrôle sur pièces et sur place la qualité et l’efficacité des mesures et procédures mises en œuvre par les acteurs précités pour prévenir et détecter les atteintes à la probité.


                    Suite aux opérations de contrôles, un rapport écrit est adressé, sous forme d’envoi recommandé avec accusé de réception, concernant l’existence, la qualité et l’efficacité du dispositif anticorruption de l’entité contrôlée. Il peut contenir également des recommandations en vue de l’amélioration des procédures existantes33.


                    L’entité contrôlée a, ensuite, deux mois pour présenter ses éventuelles observations écrites (si elle souhaite les voir annexer au rapport) ou orales par le biais d’un entretien, à compter de la date figurant sur l’avis de réception.


                    À l’expiration de ce délai de deux mois, le directeur de l’Afa adresse à l’entité contrôlée, par lettre recommandée avec accusé de réception, le rapport de contrôle définitif.


                  


                


              


            


            

            

              
4. Absence de sanction pour les associations et fondations reconnues d’utilité publique contrôlées par l’Afa



              

                

                  

                    
2.08. Mise en conformité.En cas de contrôle des associations et fondations reconnues d’utilité publique, l’Afa pourra émettre des demandes de mise en conformité, mais ne pourra sanctionner ces organismes en cas de méconnaissance du référentiel anticorruption ou des prescriptions fournies consécutivement à un tel contrôle. En effet, dans la rubrique « Foire aux questions » du site de l’Afa, l’agence déclare qu’en dépit de son pouvoir de contrôle, elle ne dispose pas de possibilité de sanction à l’égard des associations et fondations reconnues d’utilité publique, et a fortiori des associations simplement déclarées. En effet, elle précise qu’elle peut « contrôler [...] la qualité et l’efficacité des procédures mises en œuvre par certaines autorités publiques ou personnes morales de droit privé, soit [...] les associations et fondations reconnues d’utilité publique. Toutefois, la loi du 9 décembre 2016 ne soumet pas ces autorités et personnes à une obligation de mettre en œuvre des mesures déterminées de prévention et de détection des atteintes à la probité. Par conséquent, le contrôle exercé par l’Afa ne peut aboutir à les sanctionner. »34.


                  


                


              


            


          


        


        

          
III. Les atteintes à la probité



          

            

              

                
2.09. Définition.Les termes « d’atteintes à la probité » recouvrent non seulement la corruption et le trafic d’influence mais aussi le favoritisme, la prise illégale d’intérêts, la concussion et le détournement de fonds publics. Elles font partie d’une section du code pénal35 dont l’intitulé révèle bien la nature de ces infractions : « des manquements au devoir de probité ». Elles ont par ailleurs un dénominateur commun : elles incriminent des actes commis « par une personne dépositaire de l’autorité publique, chargée d’une mission de service public ou investie d’un mandat électif public ».


              


            


            

              

                
2.10. La notion de personne chargée d’une mission de service public.Selon la jurisprudence de la chambre criminelle de la Cour de cassation36, il s’agit de la personne qui, sans avoir reçu un pouvoir de décision ou de commandement au nom de la puissance publique, est chargée directement ou indirectement d’exercer une fonction ou d’accomplir des actes dont la finalité est de satisfaire à un intérêt général. En pratique, le juge pénal analysera chaque situation en analysant un certain nombre d’éléments qui sont notamment les suivants :


                

                  	 l’intérêt général de l’activité de la structure ;


                  	 la nature spécifique des missions qui lui sont confiées ;


                  	 les conditions de sa création, de son organisation ou de son fonctionnement ;


                  	 le financement par des fonds publics ;


                  	 le nombre de ses missions ;


                  	 les obligations qui lui sont imposées ainsi que les mesures prises pour vérifier que les objectifs qui lui sont assignés sont atteints ;



                  	 ou encore le contrôle exercé par les pouvoirs publics sur son organisation et son fonctionnement.


                


                Il est à noter, ainsi que le rappelle l’Afa37, que le simple fait d’être d’intérêt général ne suffit pas, selon la Cour de cassation38, à ce que la structure, Arup ou Frup, soit qualifiée de personne chargée de mission de service public.


                À titre d’exemples, ont pu être reconnues comme personnes chargées de mission de service public :


                

                  	 le dirigeant de fait d’une association pour le bien-être des personnes âgées chargé de mesures de protection judiciaires39 ;


                  	 une association financée à 100 % par des fonds publics dont la majorité des membres comprend des établissements publics ou des collectivités locales ayant pour objet la promotion des relations commerciales internationales dans le Sud-Ouest de la France à travers des chambres de commerce et d’industrie et de leurs mandants en partenariat avec les collectivités territoriales et les acteurs du commerce international40 ;


                  	 une association telle que la Croix-Rouge en raison de la nature spécifique des missions qui lui sont dévolues, du financement par des fonds publics, du nombre de ses missions et du contrôle exercé par les pouvoirs publics sur son organisation et son fonctionnement41.


                


                Il résulte de ce qui précède que lorsque le juge pénal retient pour une association, qu’elle soit reconnue d’utilité publique ou non, ou pour une fondation reconnue d’utilité publique, la qualification de personne exerçant une mission de service public, le champ des infractions susceptibles d’être commises par ladite structure s’ouvre au-delà de la corruption (V. ss no 2.11) et du trafic d’influence (V. ss no 2.15) – incriminations susceptibles d’être retenues à l’encontre de personnes publiques et privées. En effet, il pourra lui être reproché une prise illégale d’intérêts (V. ss no 2.18) et un détournement de fonds publics . Il pourra, par ailleurs, si elle remplit les critères de définition d’un pouvoir adjudicateur, lui être reproché de favoritisme (V. ss no 2.22).


                Pour rappel : en cas d’atteinte à la probité, la responsabilité pénale (V. chap. 8 – Gouvernance au sein d’un organisme sans but lucratif) tant de l’organisme sans but lucratif, en qualité de personne morale, peut-être recherchée pour des actes commis en son nom par ses membres (dans certains cas cela pourrait être l’ensemble des salariés et bénévoles d’une structure) dans le cadre de ses activités ou par ses dirigeants, que celle des dirigeants de l’organisme sans but lucratif. Notamment pour une infraction commise en matière d’administration interne de l’Osbl, ou encore, pour une infraction commise sans que ladite infraction puisse être réputée avoir été commise au nom et pour le compte de l’Osbl ; mais aussi pour une infraction commise personnellement et caractérisant un acte de complicité de l’infraction commise au nom et pour le compte de l’Osbl (V. chap. 8 – Gouvernance au sein d’un organisme sans but lucratif).


                

                

                  

                    Tableau synthétique des risques d’atteintes à la probité


                  


                  

                    

                      

                        

                        

                        

                        

                        

                        

                        

                          

                            	Infractions d’atteintes à la probité42



                            	Tout Osbl n’ayant pas une mission de service public


                            	Tout Osbl ayant une mission de service public


                            	Tout Osbl ayant la qualité de pouvoir adjudicateur


                          


                          

                            	Corruption active


                            	

                            	X


                            	

                          


                          

                            	Corruption passive


                            	X


                            	X


                            	

                          


                          

                            	Trafic d’influence actif


                            	

                            	X


                            	

                          


                          

                            	Trafic d’influence passif


                            	

                            	X


                            	

                          


                          

                            	Favoritisme43



                            	

                            	X


                            	X


                          


                          

                            	Détournement de fonds publics


                            	

                            	X


                            	

                          


                          

                            	Prise illégale d’intérêts


                            	

                            	X


                            	

                          


                        

                      


                    


                  


                


              


            


          


          

            
A. La corruption



            

              

                

                  
2.11. Définition.La corruption44 est un délit de pouvoir qui vise le fait, pour une personne investie de certaines fonctions (V. ss no 2.09) de solliciter ou d’accepter, sans droit45, à tout moment, directement ou indirectement, un don, une offre ou une promesse en vue d’accomplir, de retarder, ou d’omettre d’accomplir un acte entrant dans le cadre de ses fonctions.


                  La loi distingue deux types de corruption qui sont, en réalité, les deux facettes d’une même infraction, le délit de corruption active, ici est envisagée la situation du corrupteur, et le délit de corruption passive, ici est envisagée la situation de la personne corrompue. L’auteur du délit peut donc être :


                  

                    	 la personne corrompue est alors soit une personne dépositaire de l’autorité publique, soit une personne chargée d’une mission de service public (V. ss no 2.10) ;


                    	 la personne corruptrice peut être toute personne physique ou toute personne morale.


                  


                  Ainsi, une association loi 1901, un fonds de dotation ou une association ou fondation reconnue d’utilité publique, est susceptible aussi bien de commettre un acte de corruption active, qu’un acte de corruption passive, si l’organisme est reconnu comme une personne chargée d’une mission de service public.


                


              


            


            

            

              
1. Constitution du délit



              

                

                  

                    
2.12. Deux éléments.Le délit de corruption est constitué :


                    

                      	 D’un élément matériel :

                        

                          	 du côté du corrupteur, corruption active, celui‑ci remet ou propose un don, en espèce ou en nature, ou un avantage en échange d’un service rendu par une personne agissant dans le cadre de ses fonctions (octroi d’une subvention ou d’une autorisation d’urbanisme indue, attribution d’un logement social ou d’un marché public contre rémunération, une nomination de complaisance, ou l’absence de réclamation par la collectivité d’une créance) ;


                          	 du côté du corrompu, corruption passive, celui‑ci détient le pouvoir et accepte ou sollicite un don ou un avantage quelconque, pour lui-même ou pour autrui, en contrepartie d’un acte entrant dans sa mission et qu’il accomplit favorablement pour le corrupteur.


                        


                      


                      	 D’un élément moral : il s’agit d’une infraction intentionnelle qui suppose que l’auteur a recherché l’effet escompté de l’infraction. Pour le corrupteur, l’accomplissement ou le non-accomplissement d’un acte de sa fonction ; pour le corrompu, accepter d’accomplir ou de ne pas accomplir un acte de sa fonction.


                    


                    Le pacte frauduleux entre celui qui sollicite et celui qui accepte peut être conclu « à tout moment », ce qui signifie qu’il peut être postérieur à l’octroi de l’avantage, par exemple si un responsable politique cherche une récompense pour le service rendu sans droit46.


                    Le délit de corruption étant une infraction formelle, le résultat lui est indifférent : il n’est pas nécessaire, pour que l’infraction soit constituée, que la contrepartie promise ait été effectivement accordée, tant que l’objectif poursuivi par l’offre était proposé de mauvaise foi et en vue de l’accomplissement ou l’omission d’un acte entrant dans les fonctions du corrompu.


                  


                


              


            


            

              
2. Infraction de corruption active d’agent public par un organisme sans but lucratif47



              

                

                  

                    
2.13. Exemple.La chambre criminelle de la Cour de cassation a considéré que le fait pour une association de faire une promesse d’embauche, pour l’un de ses proches, au magistrat en charge du dossier de contrôle d’une chambre régionale des comptes avant délibération par la chambre comme constitutif d’un délit de corruption active48.


                  


                


              


            


            

              
3. Sanction du délit



              

                

                  

                    
2.14. Sévérité.Qu’elle soit active ou passive, le code pénal sanctionne sévèrement la corruption : jusqu’à dix ans d’emprisonnement (le maximum pour un délit) et un million d’euros d’amende49 ainsi que des peines complémentaires dont l’inéligibilité pour les personnes physiques50 et des sanctions spécifiques pour les personnes morales (affichage ou diffusion de la décision, interdiction d’exercer certaines activités dans ou à l’occasion de l’exercice de laquelle l’infraction a été commise, placement sous surveillance judiciaire, fermeture d’établissement, exclusion des marchés publics, obligation de se soumettre à un programme de mise en conformité des mesures de prévention et de détection d’atteinte à la probité sous le contrôle de l’Afa)51.


                  


                


              


            


          


          

            
B. Le trafic d’influence



            

              

                

                  
2.15. Définition.Délit voisin de la corruption, dont il partage largement le texte d’incrimination, les deux infractions étant visées par le même article du code pénal52, il en diffère cependant par le fait qu’il présente la particularité de faire intervenir un intermédiaire qui monnaie son influence auprès de l’autorité publique. Le trafic d’influence est un délit de pouvoir qui vise le fait, pour une personne investie de certaines fonctions (V. ss no 2.09) de solliciter ou d’accepter, sans droit, à tout moment, directement ou indirectement, un don, une offre, ou une promesse en vue d’abuser de son influence réelle ou supposée dans le but de faire obtenir auprès de la personne qui, de par sa fonction, peut réaliser ou s’abstenir de réaliser un acte.


                  La personne susceptible de commettre ce délit est :


                  

                    	 soit l’auteur du trafic d’influence passif53, celui‑ci peut être une personne dépositaire de l’autorité publique, une personne chargée d’une mission de service public (V. ss no 2.10) ou encore une personne investie d’un mandat électif (élus nationaux et locaux) ;


                    	 soit l’auteur du trafic d’influence actif54, c’est-à‑dire la personne proposant un avantage indu qui peut être toute personne physique ou morale.


                  


                  Ainsi, une association loi 1901, un fonds de dotation ou une association ou fondation reconnue d’utilité publique est susceptible d’être aussi bien l’auteur du trafic d’influence, que la personne proposant un avantage indu.


                


              


            


            

              
1. Constitution du délit



              

                

                  

                    
2.16. Deux éléments.Le délit de trafic d’influence est constitué :


                    

                      	 D’un élément matériel :

                        

                          	 du côté de l’auteur du trafic d’influence actif, celui‑ci remet ou propose un don (en espèce ou en nature), un prêt, ou encore un avantage dans le but que la personne agissant dans le cadre de ses fonctions – personne dépositaire de l’autorité publique, chargée d’une mission de service public ou investie d’un mandat électif public – utilise son influence (joue le rôle d’intermédiaire) auprès d’une tierce personne dans la perspective d’obtenir une décision ou un avis favorable (classement sans suite d’une infraction, levée d’un mandat d’arrêt, obtention d’un passeport, obtention d’une subvention, abandon de poursuites, délivrance d’un permis de construire…) ;


                          	 du côté de l’auteur du trafic d’influence passif, celui qui agit dans le cadre de ses fonctions – personne dépositaire de l’autorité publique, chargée d’une mission de service public ou investie d’un mandat électif public – doit avoir sollicité ou accepté, sans droit, à tout moment, directement ou indirectement tout avantage pour lui-même ou pour autrui, en échange de l’utilisation abusive de l’influence qu’il indique pouvoir exercer auprès d’une autorité ou d’une administration publique.


                        


                      


                      	 D’un élément moral : il s’agit d’une infraction intentionnelle qui suppose que l’auteur a recherché l’effet escompté de l’infraction. Les deux auteurs doivent avoir agi de mauvaise foi et pour abuser ou avoir abusé d’une influence réelle ou supposée ; le bénéfice réel de l’opération est indifférent à la caractérisation du délit.


                    


                  


                


              


            


            

              
2. Sanction du délit



              

                

                  

                    
2.17. Peines et sanctions spécifiques.Qu’il soit actif ou passif, le trafic d’influence est puni des mêmes peines que la corruption : jusqu’à dix ans d’emprisonnement (le maximum pour un délit) et un million d’euros d’amende55 ainsi que des peines complémentaires dont l’inéligibilité pour les personnes physiques56 et des sanctions spécifiques pour les personnes morales (affichage ou diffusion de la décision, interdiction d’exercer certaines activités dans l’exercice ou à l’occasion de l’exercice de laquelle l’infraction a été commise, placement sous surveillance judiciaire, fermeture d’établissement, exclusion des marchés publics, obligation de se soumettre à un programme de mise en conformité des mesures de prévention et de détection d’atteinte à la probité sous le contrôle de l’Afa)57.


                  


                


              


            


          


          

            
C. La prise illégale d’intérêts



            

              

                

                  
2.18. Définition.« Le délit de prise illégale d’intérêts, ou délit d’ingérence, consiste, pour une personne investie de certaines fonctions (V. ss no 2.09) de prendre, recevoir ou conserver, directement ou indirectement, un intérêt de nature à compromettre son impartialité, son indépendance ou son objectivité 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 paiement58. »


                


                

                  
[image: image de l'encadrï¿½]Focus.Quelques définitions59.


                  
Lien d’intérêts : lien entre plusieurs entités qui peut être économique, politique, syndical, associatif, familial, amical. Ce lien peut être direct, c’est-à‑dire concerner l’individu ou l’un de ses proches, ou indirect, c’est-à‑dire via des intérêts détenus par celui‑ci ou via des entités détenues par ceux-ci.


                  À noter : Les situations de liens d’intérêts sont inévitables dans une structure associative si l’on veut que des personnalités compétentes techniquement et/ou influentes puissent être mises à contribution dans les conseils d’administration et les comités spécialisés des organisations. Il faudra veiller cependant à ce que ces liens ne puissent pas influencer les décisions prises par l’organisation60.


                  
Conflit d’intérêts : toute situation dans laquelle deux intérêts potentiels ou avérés ou même apparents, directs ou indirects, publics ou privés, entrent en concurrence, notamment l’intérêt personnel d’une personne physique ou morale et l’intérêt de l’organisation dans laquelle elle exerce ses activités quel que soit son statut ou titulaire ou non d’un mandat61.


                  Attention : ce n’est pas la situation de conflits d’intérêts qui est sanctionnée mais la prise de décision malgré le conflit d’intérêts.


                  
Influencer : un conflit d’intérêts naît d’une situation dans laquelle une personne a, à titre personnel et/ou professionnel, des intérêts qui influent (ici, il s’agit d’un intérêt avéré), pourraient influer (là, il s’agit d’un intérêt potentiel) ou paraître influer (et là, il s’agit d’un intérêt apparent) la manière dont elle s’acquitte de ses fonctions, de ses missions et des responsabilités qui lui ont été confiées et cela au détriment de ses obligations.


                


                

                  La personne susceptible de commettre ce délit doit être dépositaire de l’autorité publique ou chargée d’une mission de service public (V. ss no 2.10) ou encore investie d’un mandat électif public (élus nationaux et locaux). Ainsi, une association loi 1901, un fonds de dotation ou une association ou fondation reconnue d’utilité publique est susceptible d’être l’auteur de ce délit.


                


              


            


            

              
1. Constitution du délit



              

                

                  

                    
2.19. Deux éléments.Le délit de prise illégale d’intérêts est constitué :


                    

                      	 D’un élément matériel :

                        

                          	 L’auteur du délit doit être chargé de tout ou partie de la surveillance, de l’administration, de la liquidation ou du paiement d’une opération déterminée ou d’une transaction avec une entreprise. En pratique, il s’agit du pouvoir de gestion et/ou de contrôle de la structure au sens large, pour lequel la jurisprudence n’exige pas de pouvoir décisionnel, ni même de pouvoir autonome et personnel (le pouvoir pouvant être partagé en vue de décisions collectives). Ainsi, ledit pouvoir peut être caractérisé par la simple préparation, présentation ou proposition de rapport ou d’avis en vue de la prise de décision par d’autres personnes62 ou encore par le simple fait d’assister à une délibération portant sur une opération dans laquelle la personne a un intérêt63.


                        


                      


                    


                    Dans le prolongement de la jurisprudence de la chambre criminelle de la Cour de cassation, il faut noter un avis rendu par la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique64, qui, interrogée par le président d’un conseil départemental sur la situation des élus amenés à représenter la collectivité au sein des instances dirigeantes de divers organismes publics ou associations, constatait :


                    

                      	 que le fait, pour un élu du conseil départemental, de siéger dans les instances de gouvernement d’associations au titre du mandat départemental l’expose au risque de commission du délit de prise illégale d’intérêts dans l’hypothèse où l’instance se prononce sur un acte relatif aux relations entre le département et l’association ;


                      	 qu’il n’existait pas de jurisprudence relative à la participation d’élus départementaux aux instances dirigeantes d’organismes publics, mais le risque pénal au titre du délit de prise illégale d’intérêts ne pouvait être écarté.


                    


                    Il en résulte, en pratique, que peut être incriminé le fait, par une personne exerçant une fonction publique, de se placer dans une situation où son intérêt entre en conflit avec l’intérêt public dont elle a la charge. Le risque existant en amont de la délibération, un élu doit donc s’abstenir de toute participation au vote des délibérations de l’organe délibérant de la collectivité concernant l’association dont il est membre et quitter la salle du conseil lors des débats et du vote pour éviter toute influence.


                    À noter : lorsqu’un élu local, par exemple, un maire ou un président de région, est membre d’un organisme sans but lucratif, il est conseillé, ce, aux fins d’éviter que ne soit perçu comme potentielle prise illégale d’intérêts le fait que l’élu65, à la fois, œuvre dans l’intérêt de sa collectivité et mène une action au profit d’une association, que celui‑ci :


                    

                      	 Se déporte :

                        

                          	 au sein de l’Osbl : en confiant notamment l’instruction d’un dossier, l’exercice d’une décision à un autre membre de l’Osbl ;


                          	 au sein de la collectivité, s’il exerce des fonctions exécutives : en faisant par exemple l’objet d’un arrêté de déport dans lequel est énumérée la teneur des questions pour lesquelles il estime ne pas pouvoir exercer ses compétences en désignant la personne chargée de les suppléer, pour éviter d’avoir à traiter de toutes questions en lien avec cet Osbl.


                        


                      


                      	 Sollicite, au sein de l’Osbl, si le déport n’est pas possible, un deuxième regard sur la situation auprès de la hiérarchie et/ou du comité éthique.


                    


                    À noter aussi qu’est illégale la délibération à laquelle a pris par un élu ayant un intérêt, personnel ou comme mandataire, à l’affaire qui en fait l’objet66. Cependant, le juge administratif pour sanctionner par la nullité une telle délibération exige, d’une part, l’existence d’un intérêt personnel de l’élu – intérêt qui doit être distinct de celui de l’ensemble des habitants de la commune et ne pas se résumer à la seule qualité d’habitant ou de contribuable de la commune – et, d’autre part, que cette participation de l’élu intéressé ait été de nature à exercer une influence réelle et décisive sur la délibération et donc le vote ayant conduit à son adoption67. Le juge administratif procède à une appréciation au cas par cas et de façon réaliste à l’appréciation de l’influence exercée. Ainsi, La simple présence ou participation de l’élu ne suffit donc pas pour entacher l’illégalité de la décision.


                    

                      	 L’existence, pour l’auteur du délit, d’un intérêt pris, reçu ou conservé, directement ou indirectement :

                        

                          

                          	 L’intérêt peut être direct, c’est-à‑dire personnel. Par exemple, un maire qui octroie une subvention à une association dont il est président.


                          	 L’intérêt peut être indirect68, lorsqu’il implique un proche, c’est-à‑dire un parent, un ami, un partenaire, une autre organisation ou une entreprise dans laquelle le proche occupe une fonction bénévole ou rémunérée. Par exemple, un marché public attribué par une mairie à une entreprise dirigée par le gendre du maire, ou encore le fait pour un élu d’attribuer un logement social à un de ses proches.


                          	 L’intérêt peut être matériel. Par exemple, un maire fait voter par le conseil municipal la transformation d’un plan d’occupation des sols (Pos) en un plan local d’urbanisme (Plu) rendant constructibles les terrains et, de ce fait, permettant la délivrance d’une autorisation de lotir sur lesdits terrains au bénéfice d’une société dont le maire est l’associé principal69.


                          	 L’intérêt peut être simplement moral. Par exemple, un maire prend la décision qui vise à satisfaire la demande d’un élu municipal dont le frère vient d’acquérir un navire ne pouvant pas accéder au port sans des travaux supplémentaires70.


                        


                      


                      	 D’un élément moral : il s’agit d’une infraction intentionnelle qui suppose que l’auteur a recherché l’effet escompté de l’infraction. Cependant, le juge pénal considère, dans le cas de la prise illégale d’intérêts, que l’intention coupable de l’auteur peut se déduire de son seul comportement matériel. Il a ainsi institué une présomption de l’élément moral. Ce qui signifie concrètement que, compte tenu de ses fonctions, l’élu ne peut pas ignorer que son comportement est répréhensible.


                    


                    Il est à noter que des exceptions sont prévues pour les personnes exerçant des responsabilités publiques dans les communes de 3 500 habitants au plus71. Par ailleurs, peut être soulignée la présomption simple72 d’absence d’intérêts délictueux à l’affaire, au sens du texte d’incrimination, au bénéfice des collectivités territoriales ou de leurs groupements au sein de certains organismes extérieurs, tels que les associations loi 1901, les fondations ou les associations reconnues d’utilité publique. Toutefois, il convient de rester très prudent vis-à-vis de cette inflexion récente dès lors que :


                    

                      	 le fait de participer à une délibération intéressant la collectivité territoriale concernée ne serait plus “en soi” constitutive d’un intérêt relevant de la prise illégale d’intérêts, mais conduirait toutefois à une analyse du juge pénal afin d’évaluer l’influence concrète de l’élu sur le processus de décision et l’intérêt qu’il tire de la décision finale73 ;


                      	 l’article L. 1111‑6, II du code général des collectivités territoriales prévoit d’importantes restrictions à ce principe de licéité (délibérations relatives à l’attribution d’une subvention ou d’une avance remboursable, notamment).


                    


                  


                


              


            


            

            

              
2. Infraction de prise illégale d’intérêts au sein ou au profit d’un organisme sans but lucratif74



              

                

                  

                    
2.20. Exemples.La chambre criminelle de la Cour de cassation75 a retenu l’infraction de prise illégale d’intérêts par le président du conseil départemental d’une Arup qui a confié à une société dirigée par les membres de sa famille des prestations effectuées pour le compte de cette Arup et payées par elle.


                    Dans une autre affaire76, les juges ont déclaré coupables de prise illégale d’intérêts les maires, maires adjoints et conseillers municipaux, détenant respectivement un mandat électif et des fonctions de président d’association ayant participé aux délibérations et pris part aux votes attribuant des subventions aux associations municipales ou intercommunales qu’ils présidaient. Ce faisant, ils n’ont pas respecté l’obligation de parfaite neutralité lors de la prise de décisions d’attribution des subventions aux associations.


                    Ou encore, selon les juges de la Cour de cassation77, la participation d’un conseiller d’une collectivité territoriale à un organe délibérant de celle‑ci, lorsque la délibération porte sur une affaire dans laquelle il a un intérêt, vaut surveillance ou administration de l’opération au sens de l’article 432-12 du code pénal. Tel est le cas d’un conseiller général qui participe à une délibération de la commission permanente du conseil général ayant décidé d’accorder une subvention à une association. Les juges du fond relèvent que l’association, au sein de laquelle l’épouse et le fils du conseiller œuvraient activement, n’a été constituée que pour pouvoir bénéficier périodiquement des subventions du conseil général. En prenant part en sa qualité de conseiller général, ayant un pouvoir de décision même partagé avec d’autres, à un vote au sein de la commission permanente du conseil général, compétente pour se prononcer sur l’attribution d’une subvention à l’association, le prévenu a donc pris un intérêt, ne serait-ce que par interposition de personnes, dans une affaire dont il avait, au moment de l’acte, l’administration ou la surveillance.


                  


                


              


            


            

              
3. Sanction du délit



              

                

                  

                    
2.21. Typologie.Les peines prévues pour ce délit vont jusqu’à cinq ans d’emprisonnement et 500 000 euros d’amende78, outre l’inéligibilité et d’autres peines complémentaires79 comme :


                    

                      	 l’interdiction des droits civils, civiques et de famille ;


                      	 l’interdiction d’exercer une fonction publique ou l’activité professionnelle ou sociale dans l’exercice ou à l’occasion de l’exercice de laquelle l’infraction a été commise (cette interdiction ne peut pas toucher le mandat électif ou les responsabilités syndicales) ;


                      	 l’interdiction d’exercer une profession commerciale ou industrielle et de gérer une entreprise commerciale ou industrielle ;



                      	 la confiscation des sommes ou objets irrégulièrement reçus par l’auteur de l’infraction, à l’exception des objets susceptibles de restitution.


                    


                  


                


              


            


          


          

            
D. Le favoritisme



            

              

                

                  
2.22. Définition.Le délit de favoritisme sanctionne le fait pour une personne investie de certaines fonctions (V. ss no 2.09) de procurer ou tenter de procurer à autrui un avantage injustifié par un acte contraire aux dispositions législatives et réglementaires ayant pour objet de garantir la liberté d’accès et l’égalité des candidats dans les marchés publics et les contrats de concession80.


                  Il est à noter que l’objectif de cette incrimination est de trouver le juste équilibre entre différentes considérations : la liberté du commerce et de la commande publique, la compétitivité, mais aussi la transparence, l’égalité et la moralisation de la vie économique.


                  Les personnes susceptibles de commettre ce délit sont celles, quel que soit leur statut, qui interviendraient dans le processus d’attribution d’un marché public, sans qu’il soit déterminant, qui disposent effectivement d’un pouvoir de décision ou non. Sont ainsi concernées, les personnes dépositaires de l’autorité publique ou chargées d’une mission de service public (V. ss no 2.10) ou investies d’un mandat électif public ; les personnes exerçant certaines fonctions spécifiques : des représentants, des administrateurs ou des agents de l’État, des collectivités territoriales, des établissements publics, des sociétés d’économie mixte d’intérêt général national chargées d’une mission de service public et des sociétés d’économie mixte locales ; ou enfin toute personne, y compris privée, agissant pour le compte de toutes les personnes précitées.


                  Ainsi, une association loi 1901, un fonds de dotation ou une association ou fondation reconnue d’utilité publique est susceptible d’être l’auteur de ce délit, à condition toutefois que l’organisme dispose, par ailleurs, d’un pouvoir adjudicateur.


                  « Il est à noter que le juge pénal décidera, au cas par cas, si l’Osbl qui a la qualité de pouvoir adjudicateur peut également être reconnu comme chargé de mission de service public. »
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                  1. Le pouvoir adjudicateur


                  Pour être considéré comme pouvoir adjudicateur81, un organisme sans but lucratif doit répondre à trois critères cumulatifs :


                  

                    	 être doté de la personnalité juridique ;


                    	 avoir été créé pour satisfaire spécifiquement des besoins d’intérêt général82 ayant un caractère autre qu’industriel ou commercial ;


                    	 et répondre à l’une des trois conditions suivantes, qui en pratique consiste en l’existence d’un lien de dépendance étroit avec un organisme lui-même soumis aux règles de marchés publics :

                      

                        

                        	 avoir son activité financée majoritairement, par un pouvoir adjudicateur. Par financement, il faut entendre un transfert de moyens financiers opéré sans contrepartie spécifique et dans le but de soutenir les activités de l’entité concernée. Ainsi, une subvention publique qui constitue une aide sans contrepartie doit être prise en compte83. Par majoritairement, il faut entendre plus de la moitié. Pour apprécier ce seuil, il faut prendre en compte l’ensemble du financement de l’Osbl, notamment les financements provenant des dons, des legs, des revenus patrimoniaux et commerciaux ;


                        	 être soumis à un contrôle par un pouvoir adjudicateur84 ;


                        	 comporter un organe d’administration, de direction ou de surveillance composé majoritairement de membres désignés par un pouvoir adjudicateur.


                      


                    


                  


                  Conséquence de la qualité de pouvoir adjudicateur : l’organisme sera soumis aux règles de marché public85 et devra suivre une procédure ayant pour objet de mises en concurrence des contrats conclus pour répondre à ses besoins en matière de travaux, de fourniture ou de services.


                  
2. La qualification de contrat de marché public86



                  Il s’agit d’un contrat conclu par un pouvoir adjudicateur avec un ou plusieurs opérateurs économiques pour répondre à ses besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services, en contrepartie d’un prix ou de tout équivalent.


                  Quatre critères sont exigés pour qu’un contrat puisse être qualifié de marché public :


                  

                    	 le contrat : l’accord peut être écrit ou oral, étant précisé qu’à partir de 25 000 euros hors taxes (Ht), le contrat doit être conclu par écrit ;


                    	 la présence d’un pouvoir adjudicateur87 ;


                    	 la satisfaction d’un besoin par un opérateur économique : ce critère est apprécié largement et peut être caractérisé lorsque l’organisme est à l’origine de la prestation fournie et/ou que celle‑ci se rattache à ses missions, même s’il n’en est pas le bénéficiaire direct ;


                    	 la contrepartie onéreuse au profit de l’opérateur économique avec lequel l’organisme a contracté : ce critère reçoit également une acception large. Il comprend aussi bien une somme d’argent versée par l’acheteur ou par un tiers, une rémunération en nature qu’un abandon de recettes consenti88.


                  


                  Il est enfin précisé qu’un contrat ne saurait échapper à la qualification de marché public du seul fait que sa rémunération reste limitée au remboursement des frais exposés pour fournir le service convenu89. En revanche, un contrat conclu à titre gratuit n’est, en principe, pas un marché public.


                  Si ces quatre critères sont cumulativement remplis, le contrat est un marché public. Les deux premiers ne posent pas de difficultés particulières : ils sont systématiquement remplis lorsque l’organisme contracte avec un opérateur. En revanche, les deux derniers critères sont plus délicats à appréhender concrètement et nécessitent une analyse au cas par cas.


                  
Exemples de conventions de partenariat pouvant être qualifiés de marché public : les conventions ayant pour objet des apports en fournitures, services et travaux pour répondre aux besoins du pouvoir adjudicateur pour l’accomplissement de son objet social.


                  À l’inverse, les conventions qui prévoient exclusivement des versements en numéraire en contrepartie de l’utilisation de la marque ou de l’image de la structure ne sont pas qualifiées de marché public.


                  Par ailleurs, les subventions ne constituent pas non plus des marchés publics90.


                  Enfin, une attention particulière doit être apportée aux conventions de parrainage ou de sponsoring. En effet, si ce type de conventions n’a pas pour objet d’obtenir l’exécution d’une ou plusieurs prestations, mais de permettre la réalisation du projet de la personne morale parrainée, le bénéfice pour l’entreprise qui parraine pourrait être regardé comme un prix en contrepartie des fournitures, services ou travaux qu’il apporte, le schéma juridique pourrait être analysé comme un marché public. Il est donc conseillé, dans ce cas, de prévoir une procédure de sélection transparente91.


                  3. L’obligation de suivre la procédure de commande publique


                  En fonction du montant du marché, de son objet ou des circonstances de la conclusion dudit marché, l’organisme sera tenu de respecter la procédure formalisée et la procédure adaptée, telles que décrites ci‑dessous92. Quelle que soit la procédure utilisée, les marchés passés doivent obéir aux principes de liberté d’accès à la commande publique, d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures.


                  
La procédure adaptée93. Lorsque la valeur estimée hors taxe du besoin est inférieure aux seuils européens, que l’objet de ce marché le justifie – notamment les marchés de services sociaux et autres services spécifiques – ou encore lorsque, alors même que la valeur estimée du besoin est égale ou supérieure aux seuils de procédure formalisée, la valeur de certains lots est inférieure à un seuil fixé par voie réglementaire, l’acheteur peut passer le marché selon une procédure adaptée. Il s’agit ainsi pour l’acheteur de définir librement les modalités de passation du marché dans le respect des principes de la commande publique et dudit code, à l’exception de celles relatives à des obligations inhérentes à un achat selon une procédure formalisée.


                  
La procédure formalisée94. Lorsque la valeur estimée hors taxe du besoin est égale ou supérieure aux seuils européens, l’acheteur passe son marché selon l’une des procédures formalisées (appel d’offres, procédure avec négociation, dialogue compétitif) dans les conditions et selon les modalités fixées par décret en Conseil d’État.


                  
La procédure sans publicité ni mise en concurrence préalables95. Lorsque, en raison notamment de l’existence d’une première procédure infructueuse, d’une urgence particulière, de l’objet ou de la valeur estimée du marché, le respect d’une telle procédure est inutile, impossible ou manifestement contraire aux intérêts de l’acheteur, celui‑ci a la possibilité de passer un marché sans publicité ni mise en concurrence préalables.


                  En pratique, le marché public est attribué au(x) soumissionnaire(s) ayant présenté l’offre économiquement la plus avantageuse sur la base d’un ou plusieurs critères objectifs, précis et liés à l’objet du marché public ou à ses conditions d’exécution96. Dans le cas où une offre semble anormalement basse, l’acheteur doit exiger que l’opérateur économique fournisse des précisions et justifications sur le montant de son offre97. Si, après vérification des justifications fournies, l’acheteur constate que l’offre est anormalement basse, celle‑ci est rejetée. Une fois son choix effectué, l’acheteur le communique aux candidats et aux soumissionnaires dont la candidature ou l’offre n’a pas été retenue98. Enfin, le marché public est notifié au titulaire et prend effet à la date de réception de la notification99.


                  Attention : si l’Osbl ne remplit pas les critères de pouvoir adjudicateur, mais dispose par ailleurs d’une mission de service public, les conventions de partenariat économiques doivent tenir compte des règles de la concurrence, prévues à l’article 410-1 du code de commerce. Il leur est conseillé de limiter les exclusivités (catégories de produits, de services, territoire, et durée notamment) et d’avoir une analyse très fine des parts de marché des contractants).


                  4. Le risque de requalification en marché public


                  En cas de requalification en marché public, l’organisme s’expose à des poursuites pénales pour délit de prise illégale d’intérêts (V. ss no 2.18) et/ou corruption active ou passive (V. ss no 2.09) et/ou favoritisme (V. ss no 2.22) et/ou risques financiers par sur ou sous-évaluation quantitative (V. chap. 3 – Risques financiers), sans compter les risques réputationnels importants (V. chap. 1 – Organisme sans but lucratif et éthique, no 1.05). Il convient donc de mettre en place une procédure100 qui garantit les principes de la commande publique et plus spécifiquement l’impartialité, la transparence et la publicité des besoins de l’opérateur pour une égalité d’accès à ce type de contrat par tout opérateur économique (V. chap. 9 – Enjeux du droit de la concurrence pour les organismes sans but lucratif).


                  

                  Dans le cadre de la mise en place de cette procédure101, l’organisme devra entre autres :


                  

                    	 déterminer avec précision son besoin, notamment au travers d’une stratégie d’achat (avec une attention particulière sur la définition et la nature du besoin, son montant et les modalités financières requises, sa durée, les potentiels fournisseurs, voire partenaires, les droits qui peuvent être concédés en contrepartie et, enfin, les critères d’analyse qui permettront d’identifier le bon prestataire ou partenaire, voire mécène) ;


                    	 déterminer les flux financiers qui en résultent (ces éléments permettent de voir si la relation contractuelle relève d’un partenariat de droit privé, d’un mécénat philanthropique ou encore d’un marché public) ;


                    	 définir la documentation contractuelle permettant la commercialisation de ses droits, définissant notamment la politique commerciale de communication principalement sur l’usage de ce qu’il entend commercialiser (marque, logo, appellation, etc.), les conditions de commercialisation ainsi que la grille tarifaire ;


                    	 déterminer en fonction de l’exposition au risque les modalités contractuelles du modèle requis.


                  


                


              


            


            

              
1. Constitution du délit



              

                

                  

                    
2.23. Deux éléments.Le délit de trafic d’influence est constitué :


                    

                      	 D’un élément matériel constitué de deux éléments :

                        

                          	 La violation d’une disposition législative ou réglementaire garantissant la liberté d’accès et l’égalité des candidats dans l’attribution des marchés et délégations de service public mais également des principes généraux de commande publique. Peuvent être cités, à titre d’exemples : le fractionnement du marché pour se situer en dessous des seuils de publicité, les clauses excessivement techniques ne permettant pas de sélectionner un candidat choisi au préalable, le recours non justifié à l’urgence, la déclaration artificielle du caractère infructueux de l’appel d’offres, le manquement aux règles de publicité, le choix d’une procédure inadaptée ou encore le choix pour des raisons subjectives d’un opérateur dans le cadre d’une procédure sans publicité, ni mise en concurrence préalable.


                          	 La violation précitée doit offrir à autrui un avantage injustifié. L’avantage consiste souvent à attribuer le marché à l’entreprise privilégiée ou à lui offrir une chance plus importante de l’obtenir, en révélant une information par exemple. Étant noté que si le résultat ne se réalise pas, l’auteur pourra être poursuivi pour tentative de favoritisme.


                        


                      


                    


                    À noter : le bénéficiaire de l’avantage litigieux doit être un tiers, l’avantage consenti à soi-même n’entrant pas dans la qualification de favoritisme, mais de prise illégale d’intérêts.


                    

                      	 D’un élément moral : il s’agit d’une infraction intentionnelle qui suppose que l’auteur a recherché l’effet escompté de l’infraction. Cependant, la jurisprudence a une vision extensive de cet élément moral et présume régulièrement que du fait de ses fonctions l’auteur ne pouvait méconnaître les règles applicables. L’infraction est constituée quel que soit le mobile (le but recherché par l’auteur de l’infraction), même en l’absence d’enrichissement personnel ou de préjudice pour la collectivité.


                    


                  


                


              


            


            

            

              
2. Infraction de prise illégale d’intérêts au sein ou au profit d’un organisme sans but lucratif102



              

                

                  

                    
2.24. Exemple.La chambre criminelle de la Cour de cassation103 dans l’une de ses décisions a jugé que « lorsqu’une association est créée à l’initiative d’une personne publique qui en contrôle l’organisation et le fonctionnement et lui procure l’essentiel de ses ressources, le juge pénal est compétent pour qualifier cette personne privée d’association “transparente” et en déduire que les contrats qu’elle conclut pour l’exécution de la mission qui lui est confiée sont des contrats administratifs soumis au code des marchés publics ; d’autre part, le délit de recel de favoritisme est caractérisé à l’égard du prévenu qui bénéficie, en connaissance de cause, du produit de l’attribution irrégulière d’un marché ».


                  


                


              


            


            

              
3. Sanction du délit



              

                

                  

                    
2.25. Les différentes peines.Les peines prévues pour ce délit vont jusqu’à deux ans d’emprisonnement et 200 000 euros d’amende104, ce montant pouvant être porté au double du produit tiré de l’infraction outre l’inéligibilité et d’autres peines complémentaires105 comme :


                    

                      	 l’interdiction des droits civils, civiques et de famille ;


                      	 l’interdiction d’exercer une fonction publique ou l’activité professionnelle ou sociale dans l’exercice ou à l’occasion de l’exercice de laquelle l’infraction a été commise (cette interdiction ne peut pas toucher le mandat électif ou les responsabilités syndicales) ;


                      	 l’interdiction d’exercer une profession commerciale ou industrielle et de gérer une entreprise commerciale ou industrielle ;


                      	 la confiscation des sommes ou objets irrégulièrement reçus par l’auteur de l’infraction, à l’exception des objets susceptibles de restitution.


                    


                    À noter : les qualifications de favoritisme et de corruption passive peuvent se cumuler et être appliquées aux mêmes faits reprochés à la même personne, dès lors qu’il s’agit de délits distincts protégeant des intérêts différents et que le principe de non-cumul des peines de même nature est respecté106.


                  


                


              


            


          


        


        

          
IV. Maîtriser le risque d’atteinte à la probité



          

            
A. Les organismes astreints à la mise en place d’un dispositif dit anticorruption



            

              

                

                  
2.26. Obligations et initiatives.Seules les associations et fondations reconnues d’utilité publique sont astreintes à la mise en place d’un dispositif anticorruption. Cela résulte des recommandations de l’Afa107 qui précisent que les organismes astreints à la mise en place d’un dispositif anticorruption sont ceux pour lesquels la loi lui a donné une compétence de contrôler « la qualité et l’efficacité des procédures mises en œuvre au sein des administrations de l’État, des collectivités territoriales, de leurs établissements publics et sociétés d’économie mixte, et des associations et fondations reconnues d’utilité publique pour prévenir et détecter les faits de corruption, de trafic d’influence, de concussion, de prise illégale d’intérêts, de détournement de fonds publics et de favoritisme ». Tel est le cas pour les fondations et associations reconnues d’utilité publique et les associations agréées par le ministère des Sports et reconnues d’utilité publique (V. ss no 2.05).


                  Cependant, chaque organisation pourra déployer un dispositif anticorruption en utilisant les outils (V. ss no 2.22) en fonction de son profil de risques, qu’elle déterminera au moyen d’une cartographie de risques d’atteintes à la probité (V. ss no 2.29). Il conviendra, ensuite, de les adapter à sa taille, son statut juridique, sa structure de gouvernance, son secteur d’activité, son implantation géographique, son budget ou l’importance de ses effectifs ainsi que les catégories de tiers avec lesquels elle interagit.


                  En effet, au-delà de l’obligation de la mise en place du dispositif anticorruption pour les seules structures telles que déterminées ci‑dessus, la maîtrise du risque d’atteinte à la probité représente un véritable enjeu pour l’ensemble du monde associatif et plus particulièrement pour les structures qui font appel à la générosité du public et qui se doivent d’être particulièrement exemplaires notamment à l’égard de leurs donateurs. C’est ainsi que pour les associations non reconnues d’utilité publique et les fonds de dotation, mais aussi pour les associations ayant une mission de service public (V. ss no 2.10), il conviendrait de prendre connaissance du guide pratique Maîtriser le risque d’atteinte à la probité au sein des associations et fondations reconnues d’utilité publique, édité par l’Afa en janvier 2022, qui a pour objet de sensibiliser non seulement les Arup et les Frup, mais aussi l’ensemble des organismes sans but lucratif et plus particulièrement ceux faisant appel à la générosité du public, aux risques d’atteintes à la probité et à proposer des solutions pour les maîtriser, particulièrement en ce qui concerne leur gouvernance et dans le cadre des dons.


                


              


            


          


          

            
B. Les outils pour éviter les atteintes à la probité



            

              

                

                  
2.27. L’appui de l’Afa.Afin d’élaborer son dispositif anticorruption, une organisation peut s’appuyer sur les recommandations de l’Afa publiées au Journal officiel108. Il ressort des recommandations de l’Afa109 que le dispositif anticorruption repose sur trois piliers indispensables :


                  

                    	 l’engagement de l’instance dirigeante (V. ss no 2.28) ;


                    	 la connaissance des risques d’atteintes à la probité auxquelles l’organisation est exposée à travers l’élaboration d’une cartographie des risques (V. ss no 2.29) ;


                    	 et la gestion de ces risques à travers la mise en œuvre de mesures et procédures (V. ss no 2.20).


                  


                  Par ailleurs, en ce qui concerne plus spécifiquement les Arup et les Frup, mais aussi l’ensemble des organismes sans but lucratif (Osbl) et plus spécifiquement ceux faisant appel à la générosité du public, l’Afa a publié des fiches pratiques visant à proposer des solutions pour maîtriser plus particulièrement les risques d’atteintes à la probité en matière de gouvernance et dans le cadre des collectes de dons et legs110 (Outil 3 – Fiche no 1 – Points de vigilance et bonnes pratiques concernant la gouvernance et Outil 4 – Fiche no 2 – Points de vigilance et bonnes pratiques de prévention des atteintes à la probité [et autres infractions pénales] dans le cadre des dons). Voir également le Guide sur la prévention et la gestion des conflits d’intérêts par le Don en confiance111 qui indique les actions à mettre en place pour prévenir le risque de prise illégale d’intérêts et propose des fiches pratiques.


                


                

                  
[image: image de l'encadrï¿½]Attention.Pour une Frup ou une Arup, le recours aux outils recommandés par l’Afa pourrait être qualifié de semi-obligatoire. En effet, selon l’Afa lesdites recommandations ne créent pas d’obligation juridique, elle considère que l’organisation est libre d’adopter d’autres méthodes si celles‑ci permettent de se conformer à la loi. Elle précise cependant, dans la suite de son paragraphe, que si une organisation, dans le cadre d’un contrôle indique avoir suivi ses recommandations, elle bénéficiera d’une présomption simple de conformité qui ne peut être renversée que par la démonstration par l’Afa d’une application non effective, incorrecte ou incomplète desdites recommandations. Alors qu’à l’inverse, si l’organisation indique ne pas avoir mis en œuvre tout ou partie des recommandations, elle est réputée ne pas avoir respecté la loi et devra démontrer que les choix qu’elle a faits lui permettent de répondre aux exigences légales.


                


              


            


            

              
1. L’engagement de l’instance dirigeante



              

                

                  

                    
2.28. Une nécessité.La première brique essentielle d’une politique de prévention et de détection des faits de corruption doit être matérialisée par un engagement formel de l’engagement et l’implication de l’instance dirigeante. À cet effet, l’instance dirigeante réfléchira à l’utilisation de ressources notamment humaines, matérielles et financières pour initier le processus de mise en place d’un tel dispositif, valider sa conception et en assurer le déploiement ainsi que le contrôle112.


                    Ce portage par l’instance dirigeante et notamment par l’exécutif n’est pas à minimiser tant il est le premier rouage déterminant au bon déroulement de la suite de la démarche. Cet engagement peut prendre la forme d’une délibération de l’assemblée, du conseil d’administration, d’une note de service… Enfin, la diffusion de cet engagement pourra faire l’objet de séances de sensibilisation auprès des salariés et des bénévoles, d’une communication interne voire externe appropriée.


                    

                    L’Afa considère que l’instance dirigeante113 est :


                    

                      	 pour les Frup, selon l’organisation choisie, est soit le président du conseil de surveillance, soit le président du conseil d’administration ainsi que le directeur général ;


                      	 pour les Arup le président et le directeur général.


                    


                  


                


              


            


            

              
2. La formalisation de la cartographie des risques d’atteintes à la probité



              

                

                  

                    
2.29. Objectifs.La cartographie des risques d’atteintes à la probité a pour principaux objectifs d’identifier, d’analyser de hiérarchiser les principaux risques d’atteintes à la probité de l’organisme, en fonction de ses compétences et de son organisation, dans un objectif de détection et de protection de l’organisme, de ses salariés, de ses bénévoles.


                    L’établissement de la cartographie des risques (exemple de cartographie des risques, Outil 2 – Cartographie des risques), qui se matérialise sous la forme d’un document est établi selon les étapes suivantes :


                    

                      	 Désigner les personnes « clés » de l’organisation (idéalement un permanent et un administrateur, par exemple, le directeur et le trésorier) ou si l’organisme est de taille plus importante un comité de pilotage, constitué de trois à six membres représentants les différentes compétences de la structure (dont au moins l’un d’eux est membre de la gouvernance), chargés de la bonne gestion des risques. Il est suggéré d’établir la cartographie en mode projet. Ce qui suppose notamment un nombre de réunion suffisant, avec un ordre du jour précis, la désignation d’un responsable de projet avec des comptes rendus réguliers et une communication ponctuelle.


                      	 Déterminer les risques : cette cartographie est un état des lieux, une photographie à un instant T des risques de corruption passive, active, de trafic d’influence, de conflits d’intérêts, de prise illégale d’intérêts, de concussion…


                    


                  


                  

                    
[image: image de l'encadrï¿½]Focus – Extension de la cartographie à l’ensemble des failles existantes.Au-delà des risques liés aux atteintes à la probité, l’organisme peut avoir intérêt à étendre sa cartographie à l’ensemble des failles existantes. Dans cette idée, en pratique, il peut être opportun de partir de la liste des préoccupations quotidiennes des dirigeants et du temps qu’ils y consacrent. Puis, de la compléter par les sujets qui ne sont pas encore traités ou pas complètement. À titre d’exemples114, peuvent être cités :


                    

                      	 les risques financiers (V. chap. 3 – Risques financiers) : finances et comptes annuels (survenance d’erreurs, de fraudes, de pertes ou d’économies non détectées, etc.) ;


                      	 les risques juridiques : défense des intérêts de l’entité, mise en cause des responsabilités (V. chap. 8 – Gouvernance au sein d’un organisme sans but lucratif), requalification de contrats (V. chap. 9 – Enjeux du droit de la concurrence pour les organismes sans but lucratif), veille réglementaire, conformité aux statuts et règlement intérieur, conformité aux lois et règlements, notamment en ce qui concerne les données personnelles (V. chap. 4 – Protection des données personnelles) ;



                      	 les risques psychosociaux (V. chap. 7 – Risques psychosociaux) : relations sociales, climat social, motivation et conscience professionnelle, compétences, formations. Le risque de contrôle et de redressement Urssaf se rapporte également à cette catégorie ;


                      	 les risques fiscaux : cadre réglementaire fiscal (Tva, impôts sur les sociétés…) et risques de contrôles (notamment celui des reçus fiscaux) et de redressement (V. chap. 3 – Risques financiers) ;


                      	 les risques patrimoniaux : risques de détournement, destruction, dommages sur des éléments relevant du patrimoine, y compris les données informatiques « sensibles » (notamment pertes et destruction de données, intrusion, protection et sauvegarde, archivage) ;


                      	 les risques organisationnels et opérationnels : problèmes touchant l’organisation de l’entité, y compris technique, informatique (performance des outils, efficience, réponse et adaptation aux besoins) et humaine, de même que celle touchant à la capacité de mener à bien les missions ;


                      	 les risques d’image : tout problème potentiel qui entacherait l’image de l’entité auprès du public et des parties prenantes générales (financeurs, partenaires, corps de contrôle, tutelles) ;


                      	 les risques de gouvernance et de stratégie (V. chap. 8 – Gouvernance au sein d’un organisme sans but lucratif) : pilotage de l’entité, tenue et prise de décision des instances, stratégie, vision prospective, anticipation.


                    


                  


                


                

                  

                    

                      	 Préciser les scenarii et leurs contrôles : cette cartographie permet de mettre en avant les scenarii possibles au sein de l’organisme et les dispositifs de contrôle existants ou non afin de prioriser les actions à venir pour protéger l’organisation, ses bénévoles, ses salariés. Il est important que chaque risque significatif soit assorti d’un contrôle interne efficace. L’Afa souligne dans ses recommandations115 qu’il ne s’agit pas de décliner la typologie théorique des risques auxquels la structure est exposée, mais de procéder à un état des lieux précis permettant d’identifier, de manière circonstanciée et documentée, les scenarii de risques qui lui sont propres.


                      	 Noter le risque : par une première notation qui ne prend pas en compte les dispositifs de contrôle existants. Il s’agit de procéder à l’évaluation des risques bruts116 auxquels la structure est exposée, c’est-à‑dire les risques considérés en amont des moyens de maîtrise mis en œuvre. Ce niveau de vulnérabilité étant évalué au moyen des trois indicateurs suivants : l’impact (réputationnel, humain, financier, économique ou juridique), la fréquence et les facteurs aggravants (par l’application de coefficients de gravité). Puis par une seconde notation qui prend en considération des moyens de maîtrise des risques mis en œuvre par l’organisme afin d’évaluer les risques « nets » ou « résiduels » auxquelles elle est exposée. Il s’agit, ici, de réévaluer les scenarii de risques « bruts » en prenant en considération les moyens de maîtrise des risques déjà existants (procédures formalisées, dispositifs de formation, contrôles internes, en s’appuyant sur les audits réalisés) et mis en œuvre. L’organisme sera ainsi en capacité de hiérarchiser les risques « nets » ou « résiduels » et leurs actions.
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Cet ouvrage pédagogique et pratique présente le droit souple
ou « soft law » qui constitue pour toutes les organisations
(entreprises, associations...) unevéritable révolution juridique
et culturelle. Or, cette révolution doit placer I'éthique et
la « compliance » tant au cceur des préoccupations des
dirigeants, que de celui de I'ensemble des personnes ceuvrant
pour un organisme sans but lucratif.

Pour les aider a relever ce défi, ce guide fait un tour d’horizon
complet de ce nouveau corpus de droit. C’est ainsi qu’apres
avoir évoqué la notion d’éthique, étroitement liée a celle de
« compliance », sont abordés les différents risques qui se
présentent dans la gestion quotidienne d’une association.
Il s'agit aussi bien des risques d’atteintes aux devoirs de
probité, que des risques financiers, mais aussi ceux liés a la
gestion humaine au travers des risques psychosociaux. Sont
aussi soulevés les nombreux enjeux que représentent la
gouvernance et le droit de la concurrence, sans oublier la mise
en place du dispositif de lanceur d’alerte et de la protection
des données personnelles.

Au-dela de la volonté d’apporter des réponses claires aux
questions qui peuvent se poser, cet ouvrage metala disposition
des organismes sans but lucratif des exemples concrets et des
outils pratiques.

Lefebvre Dalloz
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