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Introduction

Les agences sont désormais au cceur de [’action publique. Assurances, banques,
transports ferroviaires, énergie, centrales nucléaires, ¢lections locales ou nationales,
médicaments, probité des ¢lus et hauts fonctionnaires, libertés et données personnelles, sport,
audiovisuel, etc...? Des pans entiers de 1’économie et de la société sont aujourd’hui pour partie
régulés ou co-régulés par ces organismes publics qui échappent au circuit du commandement
administratif comme a celui de la politique représentative. En moins de trente ans, un puissant
mouvement d’agencification de I’action publique s’est affirmé qui a doté ces organes dits
« indépendants » d’importants pouvoirs de prévention, de régulation, de surveillance, et de
sanction. Si les rapports parlementaire ou administratif s’inquiétent de longue date de cette
évolution, évoquant —au choix —« un démembrement de 1’Etat » du c6té du Palais Royal*, une
« prolifération anarchique » du c6té de I’Office parlementaire d’évaluation des choix 1égislatifs’
ou encore, plus récemment, du coté du Sénat, « un Etat dans I’Etat (...) imposant au pouvoir
politique de composer avec ces autorités, sans la contrepartie du controle démocratique »°, on
sait en définitive trés peu de choses de ces « indépendantes » comme des dirigeants qui les

conduisent.

1. Un flou constitutif

Pourtant, on serait bien en peine d’identifier un point de départ au développement de
cette forme nouvelle d’organisation administrative de 1’action publique. Méme 1’histoire des
« autorités administratives indépendantes », qui constituent pourtant a ce jour le label juridique

et institutionnel le plus consolidé en la maticre, échappe aux généalogies unifiées et linéaires.

3 Pour reprendre les mots de cet avocat d’affaires « on est tous concernés par les AAL Tous les départements ont
affaire aux régulateurs & un moment ou un autre ».

4 Conseil d’Etat, Les autorités administratives indépendantes, Rapport public, 2001.

5 Patrice Gélard, Les autorités administratives indépendantes : évaluation d’un objet juridique non identifié,
rapport au nom de 1’Office parlementaire d’évaluation de la législation, Les rapports du Sénat, 2006, 2 tomes.

6 Jacques Mézard, Un Etat dans I'Etat : canaliser la prolifération des autorités administratives indépendantes
pour mieux les controler, Commission d’enquéte sénatoriale sur le bilan et le controle de la création, de
l'organisation, de 1'activité et de la gestion des autorités administratives indépendantes, 2015.



La création en 1978 de la Commission nationale informatique et libertés (CNIL) est
habituellement donnée comme point de départ d’une longue et inexorable montée en puissance.
C’est en effet un amendement du président de la commission des lois de I’ Assemblée nationale,
le gaulliste Jean Foyer, au projet de loi « Informatique et libertés » qui introduit cette étrange
expression « d’autorit¢é administrative indépendante » qui, de son propre aveu, méle les
¢léments administratifs d’une commission au modele quasi-judiciaire de 1’indépendance.
Juristes et historiens ont eu tot fait de relativiser cette innovation organisationnelle en réinsérant
cette nouvelle personne publique ad hoc dans D’histoire longue des formes multiples
d’autonomie administrative ; une histoire aussi longue sans doute que celle, a bien des égards
symétrique, des entreprises de rationalisation et d’unification de 1’appareil administratif’. Les
bureaucraties, fussent-elles wébériennes dans leur idéal-type, se sont toujours accommodées
d’aménagements locaux ou sectoriels relativement autonomes faisant apparaitre au fil du temps
un puissant secteur parapublic ou paraétatique®. L’histoire du droit administratif est ainsi
jalonnée de personnes publiques sui generis créées au fil des urgences et dotées au sein méme
de I’Etat d’une forme d’autonomie juridique, administrative ou financiére’. Si certaines de ces
personnes publiques dites « spéciales » sont restées sans lendemain et ont fait peu d’émules, si
I’on en juge par exemple aux formes du GIP (groupement d’intérét public) introduit par la loi
juillet 1982 ou au statut ad hoc de la Banque de France, d’autres se sont imposées dans le temps
au point d’incarner une nouvelle forme d’Etat. C’est le cas bien slir des « établissements
publics », et tout particuliérement des établissements publics industriels et commerciaux
(EPIC) dont la multiplication aura accompagné 1’élargissement considérable de I’intervention
publique au point d’incarner cet Etat du service public en plein développement a partir des
années 1920'° — non sans déja susciter I’inquiétude du Conseil d’Etat qui n’aura eu de cesse, de
rapport en rapport, de s’inquiéter de la « dénaturation de I’Etat» qui résulterait de la

multiplication de ces personnes publiques spéciales. C’est le cas également des AAIL Née de

7 Sur les corps et les institutions qui travaillent a « gouverner I’administration », voir Philippe Bezés, Réinventer
I’Etat. Les réformes de I’administration (1962-2008), Presses Universitaires de France, 2009 ; pour un étude de
cas dans le domaine de la justice, voir Frédéric Chavaud, Le juge, le tribun et le comptable : histoire de
l'organisation judiciaire entre les pouvoirs, les savoirs et les discours, 1789-1930, Anthropos, 1995.

8 Voir notamment Alain Chatriot, « Entrepreneurs de réforme et innovations organisationnelles dans 1’entre-deux-
guerres. Les offices en France sous la troisieme République. Une réforme incertaine de I’administration », Revue
frangaise d’administration publique, 120-4, 2006, p. 635-650; ou encore, dans le cas italien, Jean-Yves
Dormagen, Les administrations paralléles dans la configuration étatique italienne (1912-1956), thése de science
politique, Université Paris 1, 2000.

® Sur ce point, v. Aurore Granero, Les personnes publiques spéciales, ’Harmattan, 2016.

10] est vrai que I’idéal-type de 1’établissement public doté de la personnalité juridique, gérant un service public
administratif et disposant de prérogatives de puissance publique ne résistera pas longtemps a la prolifération de
ces organismes qui conduira a dissocier des EPIC de droit privé et des EPA de droit public et a multiplier les types
de statut : cf. Aurore Granero, Les personnes publiques spéciales, op. cit.



maniére tout a fait expérimentale dans le cadre d’un bricolage juridico-politique propre aux
débats parlementaires, la formule de I’AAI a en effet acquis au fil du temps une permanence
qui en fait aujourd’hui une technologie politique tout terrain de la régulation. S’il n’existe pas
de mod¢le chimiquement pur en la matiere, la formule a bel et bien essaimé bien au-dela du
domaine des libertés pour lesquelles elle avait initialement émergé. Quarante ans apres la
premiére formulation du mot, et au terme d’un travail récurrent de (re)formalisation et
(re)codification législatives, doctrinales, jurisprudentielles, le développement ininterrompu des
AAI semble a son tour indiquer I’émergence d’une nouvelle forme d’Etat, « régulateur » pour

les uns!!, « post-moderne » pour les autres'?.

L’histoire du développement de ce phénomene bureaucratique singulier n’a pourtant
rien d’uniforme et renvoie a des séries généalogiques hétérogénes. Il y a bien sir la marque de
I’Union européenne qui a impulsé a partir des années 1990 un puissant mouvement de
libéralisation des secteurs monopolistiques conduisant a la création d’autorités publiques de la
régulation chargées de veiller au bon fonctionnement concurrentiel des anciens monopoles
d’Etat. C’est ainsi que naitront, dans le sillage de divers paquets législatifs européens, des
autorités de régulation dans le domaine des télécommunications (Autorité de régulation des
télécom créée en 1996 et devenue Autorité de régulation des communications ¢électroniques et
des postes-ARCEP en 2005), de I’énergie (Commission de régulation de 1’énergie-CRE née en
2000) et du réseau ferroviaire (Autorité de régulation des activités ferroviaires et routiéres-
ARAFER fondée en 2009). Si le droit de I’Union ne prescrit pas les formes institutionnelles
spécifiques de ces agences, il est bel et bien contraignant en la matiére puisqu’il exige
I’indépendance du régulateur, la séparation des opérateurs et des régulateurs et 1’instauration
de dispositifs de prévention des conflits d’intéréts, etc.!>. Mais la valorisation de la forme
«agence » renvoie également au mouvement de réforme de I’Etat dit du New Public
Management tel qu’il émerge en Grande-Bretagne au cours des années 1980 autour de la
réforme Next Steps (1988). Dans les milieux frangais de la réforme de I’Etat qui font de
I’organisation administrative une politique publique a part entiére, la forme « agence »

s’impose progressivement comme outil-clé de modernisation de 1’Etat'“. 1l est vrai que cette

' Dans une littérature trés vaste (v. infra), voir Giandomenico Majone, « The Rise of the Regulatory State in
Europe », West European Politics, 17-3, 1994, p. 77-101.

12 Jacques Chevallier, L Etat post-moderne, Lgdj, 5™ éd., 2018.

13 Sur cette partie européenne, voir Daniel Kelemen, Euro-legalism. The Transformation of Law and Regulation
in the European Union, Cambridge, Harvard University Press, 2011.

4 Voir ici Philippe Bezes, Patrick Le Lidec, « Politiques de ’organisation. Les nouvelles divisions du travail
étatique », Revue frangaise de science politique, 66 (3-4), 2016, p. 407-433.



agencification de I’action publique prend des formes institutionnelles extrémement diverses,
qui vont d’un simple label qui masque mal les continuités d’organismes toujours inscrites dans
la chaine de commandement administratif (tels que 1’agence des participations d’Etat ou
I’agence France Trésor) a une véritable autonomie budgétaire, financiére et juridique (comme
c’est le cas pour I’Autorit¢é des marchés financiers). Mais elle trouve toujours dans
I’indépendance sa raison d’étre puisque c’est la mise a distance des directions administratives
et des dirigeants politiques qui doit permettre un « pilotage stratégique » (orientation politique
- mise en ceuvre administrative) et une plus grande rationalité (délégation, contrat d’objectif,
¢valuation) de ’action publique. A cela s’ajoute une généalogie plus spécifiquement liée au
renouveau politique et doctrinal du discours sur les libertés et les droits des usagers de
I’administration qui vient justifier a partir de la fin des années 1970 la création d’entités
administratives indépendantes (CNIL, CADA)". Ou encore celle li¢e aux secteurs ou, a I’'image
des marchés financiers, la forme AAI vient opportunément consacrer, comme c’est le cas avec
la création de 1’ Autorité des marchés financiers, des formes déja anciennes de co-régulation
puisque son prédécesseur direct, la Commission des opérations boursi€res avait été créé dés
1967. Au final, la création des agences sert bien des projets: outil de modernisation
administrative, levier de protection des libertés, stratégie politique de sortie de crise post-

scandale, vecteur de régulation économique a distance du politique, etc.

Deés lors, on n’échappe pas, a I’approche du phénomene, a I’impression d’un certain flou
qui tient aux contours incertains et a géométrie variable de la catégorie elle-méme'®. La
terminologie elle-méme est singulierement mouvante qui évoque, selon les cas, I’agence
administrative, 1’agence de régulation, I’autorit¢ administrative indépendance, voire méme
I’autorité constitutionnelle indépendante 7 qui seraient autant de variantes juridiques,

administratives et financiéres au sein d’'une méme famille d’institutions'®. Il faut dire que le

15 Sur la conjoncture politique et intellectuelle des années 1970, et la centralité du débat sur les libertés au PS
comme au sein du parti présidentiel I’'UDF, voir notamment Eric Agrikoliansky, « Liberté, liberté chérie... La
gauche et la protection des libertés publiques dans les années 1970. Hypothéses sur la résurgence de la notion
d’Etat de droit », In Liora Isra€l, Guillaume Sacriste, Antoine Vauchez, Laurent Willemez, dir., Sur la portée
sociale du droit usages et légitimité du registre juridique, PUF, 2005, p. 325-339.

16 Du reste, toutes les institutions et organismes qui se sont essayées a la définition de ces contours ont pointé les
incertitudes et les flous. L’Inspection des finances elle-méme a ainsi di constater dans son rapport de 2010 qu’il
« n’existe pas, actuellement, de recensement exhaustif de toutes les entités a la fois controlées par 1’Etat et exergant
pour son compte des missions de service public non marchand », et préféré renoncer a définir un critére unique
pour saisir les agences « dont les activités, les statuts, la taille et les relations entretenus avec 1’Etat composent un
ensemble trés hétérogene ».

17 C’est le cas du Défenseur des droits dans le cadre de la révision constitutionnelle de juillet 2008.

18 Ces autorités peuvent ainsi étre unipersonnelles ou collégiales, dotées ou non de la personnalité morale et de
I’autonomie financiére, etc.



Parlement n’a jamais eu un monopole de création ou de définition des autorités et des agences,
nombre d’entre elles ayant été « reconnues » comme telles par le biais de décrets, de décisions
des juges administratifs ou constitutionnels, mais aussi de documents institutionnels tels que
les rapports publics des corps de controle de I’Etat ou encore de travaux académiques,
notamment juridiques. Les contours de la liste sont du reste loin de faire I’unanimité et varient
dans des proportions considérables selon la position et les points de vue adoptés®. Ils naviguent
entre le lato sensu proposé par un rapport de 2010 de I’Inspection des finances qui
comptabilisait pas moins de 1244 « agences » (dont 1101 étaient dotées de la personnalité
morale) employant plus de 440.000 agents et le stricto sensu de la loi de janvier 2017 portant
statut général des autorités administratives indépendantes et des autorités publiques
indépendantes et qui limitait cette liste a 26 autorités administratives (18 AAI et 8 API) pour
un budget total de 400 millions d’euros (2018). Et quand bien méme on adopterait cette derniére
définition législative, force est de constater que la diversité¢ des tailles et des formes
organisationnelles conduit a s’interroger sur ce qu’il y a au final de commun au sein de ce
phénomene, entre par exemple la Haute autorité pour la transparence et la déontologie de la vie
publique et la Commission de régulation de 1’énergie ou encore le Controleur général des
prisons. On comprend dés lors que la stabilité (relative) du label a travers le temps est trompeuse
tant celui-ci n’a eu de cesse d’étre réinventé dans les contextes historiques et sectoriels
multiples ou il a été mobilisé€. Ainsi, contrairement a ce que son usage routinier dans le débat
public laisse accroire, la notion d’agence ou d’autorité est tout sauf une notion au contenu
ahistorique et constant®. Tout indique que le format s’est montré suffisamment plastique pour

servir de réceptacle a des entreprises aussi diverses en méme temps qu’étonnement résilient.

Plutdt que de chercher a fixer a notre tour la « bonne liste » ou la « bonne forme » de ce
phénoméne bureaucratique, et a dessiner ainsi a priori les frontieres de 1’enquéte, on a fait ici

le choix de prendre cette plasticité et cette mutabilité historique pour objet. Si I’enquéte se

1% On retrouve du reste cette méme difficulté a définir les contours de ’agence dans ’Etat fédéral américain. Selon
la définition donnée par I’ Administrative Procedure Act : “an independent establishment in the federal government
as “an establishment in the executive branch (other than the United States Postal Service or the Postal Regulatory
Commission) which is not an Executive department, military department, Government corporation, or part thereof,
or part of an independent establishment.”

Mais aussi la definition Classique qu’en a donné la Cour supreme américaine dés 1935 : Humphrey’s Executor v.
United States, which suggests that a truly independent agency is one that is headed by a multi-member body whose
members serve fixed terms and are protected from removal except for cause”.

20N’ oublions pas non plus que la montée en puissance de la forme « agence » n’a pas nécessairement le caractére
uniforme et inéluctable que les analyses lui donnent parfois : il y a eu des résistances, des coups d’arrét qui passent
par la re-politisation de certains problémes publics, voire des échecs ou semi-échecs a I’image par exemple
d’Hadopi, souvent cachés par la réussite spectaculaire d’autres institutions bien plus visibles telles que ’HATVP.



centre avant tout sur les autorités administratives indépendantes telles qu’elles sont aujourd’hui
définies par la loi de janvier 2017 portant statut général des AAI et API, elle ne s’y cantonne
pas, loin s’en faut, quand il s’agit de rendre compte des dynamiques sociales et professionnelles
croisées qui structurent un champ de la régulation dont la force de gravité se fait ressentir de
manicre transversale (quoiqu’inégalement) dans I’ensemble des agences et des domaines de

politique publique.

2. Capture privée ou étatisation rampante ?

Face a ce flou constitutif, le chercheur peut s’appuyer sur une abondante littérature qui
a tenté de relever le défi de 1’analyse. L’espace académique américain a joué ici un rdle
précurseur. Divers courants de la littérature déja bien consolidés se sont ainsi développés a
I’intersection de la science politique, de I’économie et du droit, qu’il s’agisse des travaux de
Global administrative law, des analyses du New public management, de la littérature politiste
sur « I’Etat régulateur », ou des théories du choix public et du public-agent theory. 1l faut dire
que la question est centrale aux Etats-Unis ou les agences font historiquement corps avec 1’Etat
fédéral et dessinent a bien des égards les contours du droit administratif lui-méme?'. Ainsi de la
progressive era qui tente au tournant du XXeéme sic¢cle de canaliser les pouvoirs des grands
trusts américains® en jetant les bases de I’administrative State américain via la création des
deux premieres agences (1’ Inter-state commerce commission et le Federal trade commission)
qui jetteront les bases d’un modele organisationnel de base pour celles qui suivront (Security
and exchange commission, National labor relations board, etc.). Le New Deal bien sir
confortera ce mouvement en faisant des agences le levier privilégié d’un nouvel
interventionnisme public®. Depuis I’agencification n’a jamais véritablement cessé, les agences
se multipliant (ou se renforcant) dans les périodes (fréquentes) de non-concordance des
majorités présidentielles et parlementaires, le Congres ayant trouvé 1a un moyen de cantonner

I’influence politique de la Maison blanche?.

21 On renvoie ici aux travaux de Bill Novak, The People's Welfare: Law and Regulation in Nineteenth-Century
America. Studies in Legal History. Chapel Hill: University North Carolina Press, 1996.

22 Bill Novak, The Public Utility Idea and the Origins of Modern Business Regulation, in Corporations and
American Democracy, Harvard University Press, 139-176.

23 Ronen Shamir, Managing Legal Uncertainity. Lawyers and the New Deal, Duke University, 1995.

24 Rachel Barkow, “Insulating Agencies. Avoiding Capture Through Institutional Design, Texas Law Review, 89,
2010; and Neal Devins and David Lewis, Not-Sot-Independent Agencies. Party Polarization and the Limits of
Institutional Design”, Boston University Law Review, 2008 qui note que “the percentage of new agencies with
insulating characteristics correlates with periods of divided government”.



Si la recherche n’a pas cessé tout au long du XXeéme siecle, indissociable le plus souvent
d’une critique politique de la régulation indépendante®, c’est au début des années 1970 que se
fixent les contours intellectuels du paradigme aujourd’hui encore dominant. Sous 1’effet de
I’émergence en économie des théories de 1’agence?, les politistes américains ont en effet
développé un puissant modele d’analyse des « agences » saisies comme agent d’un principal
(politique) leur déléguant pouvoirs et autonomie en échange d’une promesse d’efficacité et de
rationalité accrues de I’action publique. Cette relation entre le principal et 1’agent est ainsi
analysée comme un « contrat » entre deux institutions campées toutes deux en « rational and
self-interested utility maximizers prone to opportunism » ; un contrat toujours « imparfait » car
fond¢é en pratique sur une asymétrie d’informations qui favorise de facto 1’émancipation
progressive de 1’agent vis-a-vis du principal. Ce paradigme qui a été décliné dans un trés grand
nombre d’études de cas, qu’il s’agisse des relations entre le Congres et les agences, entre les
Etats européens et la Cour de justice de I’Union européenne ou la Banque centrale européenne?’,
etc., conduit a focaliser la recherche sur les points de contact et les instruments par lesquelles
le principal peut maintenir un contrdle sur 1’agent et encadrer ses marges de manceuvre :
modalités de sélection et de nomination, durée des mandats, restriction du mandat,
accountability, capacité¢ de véto, formes de sanction, voire mesures de rétorsion notamment

budgétaire, etc.

C’est dans le sillage de la théorie de I’agence que s’est développé le puissant courant
d’analyse dit de la « capture » qui pointe la captation des autorités de régulation par les intéréts
des régulés?®. On doit a Joseph Stigler d’avoir problématisé dans un article séminal de 1971 une

théorie de la capture® qui, en centrant I’analyse sur la relation d’échanges qui s’établit entre

25 Voir notamment dans les années 1950, le travail précurseur de Marver Bernstein qui, sans parler de « capture »,
montre pourtant a travers le cas de 1’ Interstate Commerce Commission (1887) comment celle-ci, née autour d’une
puissante coalition d’intéréts régulateurs, s’identifie progressivement de plus en plus nettement avec les intéréts
de I’industrie régulée : Marver Berstein, Regulating Business by Independent Commission, Princeton, Princeton
University Press, 1955.

26 Stephen Ross, « The Economic Theory of Agency. The Principal’s Problem », American Economic Review, 63
(2), 1973, p. 134.

27 Voir, a titre d’exemple, Mark Pollack, « Delegation, Agency, and Agenda Setting in the European Community »,
International Organization, 51(1), 1997, p. 99-134 ; et pour une revue de littérature : Martino Maggetti, Yannis
Papadopoulos, « The Principal-Agent Framework and Independent Regulatory Agencies », Political Studies
Review, 16 (2), 2016, p. 1-12.

28 On peut reprendre a notre compte ici la notion de “capture” donnée par Daniel Carpenter et David Moss : « the
capture is the result of a process by which regulation (by law or application) is, at least partially, by intent and
action of the industrial regulated, consistently or repeatedly directed away from the public interest and towards the
interests of the regulated industry »: Daniel Carpenter, David Moss, dir., Preventing Regulatory Capture: Special
Interest Influence in Regulation and How to Limit It, Cambridge, Cambridge University Press, 2013.

2 George J. Stigler, « The Theory of Economic Regulation », The Bell Journal of Economics and Management
Science, 2, 1971.



ceux qui offrent et ceux qui demandent de la régulation, formule I’hypothése d’une
domestication progressive des agences par I’industrie régulée. S’inscrivant résolument dans le
courant du public choice engagé dés les années 1960 par des auteurs comme James Buchanan,
Gordon Tullock and Mancur Olson*’, I’auteur souligne ainsi les apories structurelles de la
régulation publique comme réponse aux market failures. Le courant d’analyse s’est diversifi¢
au fil du temps pour saisir les différentes formes de capture politique, doctrinale mais aussi
méthodologique, ainsi que les divers leviers par lesquels les « régulés » sont susceptibles de

peser sur 1’autorité régulatrice (lobbying, phénoméne de revolving doors, etc.).

Ce n’est pas le lieu ici d’engager une critique systématique de ce paradigme dont
I’influence se fait ressentir aujourd’hui encore jusqu’au cceur d’agences de régulation
désormais pressées de se justifier quant a leurs stratégies de prévention de la « capture »*'. On
se contentera de souligner ici que les travaux sur la capture ont produit des résultats souvent
contradictoires. Les tenants de la responsive capture ont ainsi pointé au contraire les bénéfices
qu’il y a pour le régulateur a se tenir au plus prés des régulés : « industry usually has information
no one else has and has more incentive to give that information to a friendly regulator.
Furthermore, working with industry can substantially improve the impact of regulation ;
voluntary compliance is cheaper and can be more effective than enforced compliance, and
industry can help regulators minimize negative unintended consequences »*2. Du reste, certains
travaux font apparaitre le fait que les juristes de la Securities and Exchange Commission (SEC),
le « gendarme » américain de la bourse ont plus — et non pas moins — « agressive in their
enforcement efforts » quand ils quittent ensuite I’agence pour rejoindre des cabinets d’avocats
ou ils seront amenés a défendre précisément des clients mis en cause par la SEC®. D’autres
travaux ont méme mis en évidence une forme de « capture inversée ». Ces recherches ont en
effet point¢ le fait que le déploiement des agences marquait moins un retrait qu’un
redéploiement de ’Etat réinventé dans ses missions (de régulateur « systémique ») comme dans

ses relations (de co-régulateur) avec les professionnels des secteurs®*. C’est le cas, pour ne

30 Pour une histoire du public choice : v. Jefferson Decker, The Other Rights Revolution. Conservative and the
Remaking of American Government, Oxford, Oxford University Press, 2016.

31 Pour une critique : Susan Shapiro, « Agency Theory », Annual Review of Sociology, 31, 2005, p. 263-84.

32 Dorit Rubinstein Reiss, « The Benefits of Capture », West Forrest Law Review, 2012, 570. Une voie ouverte
des le début des années 1990 par I. Ayres and J. Braithwaite, Responsive Regulation. Transcending the
Deregulation Debate, Oxford University Press, 1992.

33 Ed de Haan et al., « Does the Revolving Door Affect the SEC’s Enforcement Outcomes ? », Rockefeller Center
for Corporate Governance, Stanford University, Working paper n°187, p. 25-26.

34 En ce sens, les discussions engagées par : Julien Besangon, L institutionnalisation de 1’agence frangaise de
securité sanitaire des aliments comme organisation-frontiére. Bureaucratisation de [’expertise et régulation des
risques alimentaires, thése pour le doctorat en sociologie, IEP de Paris, 2010 ; Daniel Benamouzig, Julien

10



prendre ici qu'un exemple, des agences régionales de santé, dont la création a permis la
revalorisation d’une administration centrale reléguée au second role depuis 1’aprés Seconde
Guerre mondiale et qui s’est redéfinie dans un rdle de pilotage global du « systeme de santé »
pris entre élus locaux, industriels et professions médicales*. La boite a outils de I’agencification
apparait ici comme une forme de ruse de la raison étatique qui permet a celle-ci de maintenir

(voire d’acquérir) une place dans le gouvernement d’un secteur d’activité.

Entre capture privée et étatisation rampante, 1’état de la littérature fait voir au final une
forme d’aporie méthodologique et scientifique. C’est vrai tout particulierement des travaux liés
la théorie de la capture qui focalisent 1’attention sur les points de contact et de pression sur les
« régulateurs », et situent 1’analyse au sein de I’alternative entre les tentatives de controle par
les régulés privés et des efforts d’émancipation du régulateur public. Cette problématisation de
I’influence a tout de 1’ « ecological fallacy »qui, en pointant tout I’effort analytique sur les
points de contact, risque de passer a c6té du mouvement d’ensemble’®, a commencer par les
intéréts communs qui lient les professionnels de la régulation de part et d’autre de la frontiere
institutionnelle de ’agence et les inscrit a un processus plus général de redéfinition de 1’Etat,
de ses acteurs et de ses savoirs légitimes. L’hypothése alternative avancée par le professeur de
droit Wentong Zheng nous met sur cette voie quand il pointe ’hypothése d’une « market
expansion incentive » qui réunirait spécialistes publics et privés de la régulation dans une méme
entreprise d’¢largissement de la validité de leur expertise régulatrice tout a la fois dans I’Etat et
aupres des entreprises régulées (ou, d’une maniere plus générale, aupres des assujettis a la
régulation) : « the market expansion incentive may manifest itself differently in different
regulatory setting. In the enforcement setting, it may result in more enforcement actions,
broadened jurisdictional reach of the enforcement actions and higher penalties in the
enforcement actions. In the rulemaking setting, it may result in agencies’ expanded rulemaking
authority, the use of flexible standards rather than bright-line rules and agencies’ preference for

complex as opposed to simple rules or standards »*” . Dans ce cadre, la question n’est donc plus

Besancon, « Les agences », in Olivier Borraz, Virginie Guiraudon, dir., Politiques publiques. La France dans la
gouvernance européenne, Paris, Presses de Sciences Po, 2008, p. 309-336 ; et Matthieu Ansaloni, Andy Smith,
«Une agence au service d’une stratégie ministérielle. Crise du Médiator et concordance des champs »,
Gouvernement et action publique, n°1, 2018, p. 33-55.

35 Christine Rolland, Frédéric Pierru, « Bringing the Health Care State Back in. Les embarras politiques d’une
intégration par fusion : le cas des Agences régionales de Santé », Revue frangaise de science politique, 66, n°2-3,
2016, p. 483-506.

36 Sur les impasses liées a la problématique de I’influence, on renvoie aux travaux de Guillaume Courty, Le
lobbying en France. Normalisation d’'une pratique politique, Peter Lang, 2018.

37 Wentong Zheng, « The Revolving Door », Notre Dame Law Review, n°90, 2015, p. 1265.
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tant de savoir qui, du régulateur ou du régulé, capture I’autre ; elle consiste plutot a suivre de
maniére transversale I’expansion des savoirs et des acteurs de ce « post-gouvernement ». En
focalisant I’attention sur la confrontation et le face-a-face du régulateur et du régulé, on manque
ainsi les formes de coproduction d’un impératif régulateur de part et d’autre de la fronti¢re
public-privé. En ce sens, les spécialistes de la régulation ne sont pas seulement des rivaux, mais
aussi des associés: pour le dire avec Wenton Zheng, « the more matters that come under the
purview of an agency rule, the more market demand the regulators who are responsible for
making the rule will create for their expertise in interpreting the rule »**. C’est du reste en ce
sens que le sociologue du droit Ronen Shamir avait analysé la co-production de « 1’Etat du New
Deal » par les lawyers américains initialement réticents a cette expansion de la bureaucratie® ;
ou encore que le politiste Patrick Schmidt avait retracé la montée en puissance de ceux qu’ils
qualifient de regulatory lawyers au cceur de ce « champ de la régulation gouvernementale des
affaires »*. Ainsi, ré-inscrite dans le cadre d’une sociologie politique des savoirs et des élites
de I’Etat, cette hypothése conduit a saisir les acteurs, les institutions et les savoirs qui participent

au faconnage d’un « Etat de la régulation », de ses contours comme de son domaine de validité.

3. La régulation comme champ de force

Encore faut-il, pour en prendre pleinement la mesure, situer 1’observation au bon niveau.
De ce point de vue, 1’approche par agence ou par domaine de politique publique privilégi¢e
jusqu’ici par les travaux de science politique a sans doute ses limites. Si cette focale a permis
de suivre finement leurs conditions sectorielles d’émergence d’agences dans des domaines de
politique publique aussi divers que la santé, la sécurité alimentaire en passant par la dette ou les
relations de I’Etat avec les usagers*, elle ne permet pas de résoudre 1’énigme liée a I’étonnante
ubiquité sociale des agences et aux formes de convergence ou d’isomorphie qui apparaissent

dans des segments sectoriels pourtant distants de 1’Etat. C’est sans doute la une des limites de

38 Ibid.

3% Ronen Shamir, Managing Legal Uncertainity. op. cit.

40 Sur ce point, voir Patrick Schmidt, Lawyers and Regulation. The Politics of the Administrative Process,
Cambridge, Cambridge University Press, 2005.

4! Voir notamment Frangois Buton et Frédéric Pierru, « Instituer la police des risques sanitaires. Mise en circulation
de I’épidémiologie de terrain et agencification de I’Etat sanitaire », Gouvernement et action publique, n°4, 2012 ;
Pierre-Yves Baudot, Anne Revillard, Le médiateur de la République. Périmétre et autonomisation d’une
institution », Revue frangaise d’administration publique, n°3, 2011, p. 339-352 ; Benjamin Lemoine, « L’Etat
stratége pris dans les taux. L’invention d’une agence de la dette publique frangaise », Revue frangaise de science
politique, n°3-4, 2016, p. 435-459 ; Matthieu Ansaloni, Andy Smith, « Une agence au service d’une stratégie
ministérielle. Crise du Médiator et concordance des champs », Gouvernement et action publique, n°1, 2018, p. 33-
55.
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I’approche monographique proposée par le politiste américaine Daniel Carpenter dans son
analyse historique de la Federal Drug Agency que de ne pas pouvoir situer le jeu réputationnel
qu’il identifie autour de I’agence dans cet ensemble plus vaste. Seule une saisie transversale et
historique permet de faire apparaitre les interdépendances, les effets croisés ou encore les
dynamiques communes dans lesquelles sont prises 1’ensemble de ces institutions dites
« indépendantes ». Au terme de quarante années d’existence des AAI, il importe en somme de
lever ce point aveugle et de faire apparaitre la consistance sociale et professionnelle comme la

force de gravité que ce champ de la régulation exerce (inégalement) sur ces agences.

Cette recherche fait donc le pari qu’il y a profit a interroger ces institutions de maniere
transversale, par-dela la diversité des espaces (administratifs, politiques et économiques) ou
elles interviennent, et en rompant avec I’isolement dans lesquelles on les a tenues jusqu’ici.
Tout d’abord, parce qu’en creux, la revendication d’indépendance de ces agences opére
toujours contre un ensemble de « dysfonctionnements » imputés a la politique démocratique et
aux « choix publics ». Ensuite, parce que la forme « agence » renvoie a un méme ensemble de
dispositifs institutionnels censés permettre cette distance au mode de fonctionnement ordinaire
de I’Etat (reégles liées a I’autonomie juridique et financicére mais aussi incompatibilités, de non-
cumul, conflits d’intéréts, etc.). Enfin, parce qu’elles avancent toutes, bien qu’a des degrés
divers, des types similaires de légitimit¢é fondés sur la détention de compétences
professionnelles et d’une expertise spécifique des secteurs régulés. Dés lors, au-dela de leur
appartenance a une méme « famille d’institutions », les agences sont prises dans un espace
d’interdépendance, c’est-a-dire des formes de complémentarité et de concurrence que
construisent des acteurs politiques, administratifs, économiques, judiciaires, ou académiques
aux prétentions concurrentes quant a la définition des formes et des contours de la nouvelle
donne régulatrice dans I’Etat. En pensant ensemble cette « famille d’institutions », cette
recherche cherche a prendre la mesure de la dynamique d’autonomisation qui caractérise ce
champ inter-sectoriel de la régulation qui s’est ainsi progressivement constitué¢ dans les

interstices des espaces politiques, économiques, administratifs et judiciaires.

a) Interdépendances

En pointant I’intérét qu’il y a a prendre au sérieux la dynamique endogene propre a
I’espace des agences et autorités, cette recherche entend donc aller au-dela du constat répété de

la diversité et de 1’hétérogénéité des agences. Pour s’en convaincre, il faut d’abord rappeler
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que, loin de former un ensemble fixe, autorités et agences forment une matieére en fusion
permanente. Loin d’étre constituées une fois pour toutes, elles ont pour caractéristique
commune d’avoir été I’objet au fil des quatre derniéres décennies d’un travail de réformes et de
re-réformes pratiquement ininterrompu qui n’a pas cessé d’affecter leurs champs de
compétence, leurs procédures de décision, leurs instruments de controle, mais aussi leurs
missions. Au titre des seules réformes législatives, on notera ainsi que le Conseil de la
concurrence créé en 1986 est issu de la Commission de la concurrence (1977) et qu’il sera lui-
méme refondé en Autorité de la concurrence en 2008 ; que la Commission des opérations
boursiéres-COB créée en 1967 a été réformée en 1989, puis refondée dans I’AMF en 2003 via
une fusion avec le Conseil des marchés financiers et le Conseil de discipline de la gestion
financiére ; que la CRE née en 2000, s’est trouvée renforcée par les lois de décembre 2010 et
d’aotit 2015 ; ou encore que la CNIL, doyenne des autorités administratives indépendantes
puisque sa création remonte a 1978, a été refondue en profondeur en 2016 par I’adoption du
reglement européen relatif a la protection des données qui augmente considérablement ses

prérogatives comme ses capacités de sanction, etc.

Ce mouvement réformateur continu sur les mandats et les missions des agences n’a
cependant rien d’un mouvement brownien. Il fait en effet apparaitre un ensemble
d’interdépendances qui sont la marque d’un processus d’autonomisation. Cette relative
autonomie s’éprouve d’abord a contrario dans les formes spécifiques de résistance qu’oppose
cette « famille d’institutions » au plein déploiement en leur sein des dispositifs contraignants
en maticre paritaire : comme le montre le chapitre 4, ces politiques paritaires n’interviennent
pas seulement plus tardivement que dans les autres segments de I’Etat®, elles se heurtent aussi
a une multiplicité de verrous juridiques et administratifs qui contribuent a en atténuer la portée
et D’efficacité. Mais cette relative autonomie se mesure aux formes multiples de
chevauchements, de luttes de territoire, et de complémentarité qui les lient entre elles. C’est
vrai des agences qui, a I’image de la CNIL, du CSA ou de I’Autorité de la concurrence, sont
conduites a saisir la régulation d’'un méme domaine (la régulation du numérique) par des
prismes différents (protection des données, télécommunications, concurrence des marchés,
etc.). C’est vrai également, comme on 1’évoque au chapitre 2, dans le domaine de la probité
publique entre la HATVP et la commission de déontologie de la fonction publique qui, compte

tenu des carrieres politico-administratives, ont fréquemment a connaitre a des titres et des

42 Ordonnance du 31 juillet 2015 relative a 1’égal accés des femmes et des hommes au sein des autorités
administratives indépendantes.
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moments divers des mémes assujettis (hauts fonctionnaires entrant en politique)*. Ce faisant,
c’est tout un sous-espace réflexif sur les agences qui émerge ainsi ou leurs principes
d’organisation et de coordination sont discutés (modes de coordination nécessaires entre ces
organismes*, conditions d’une « inter-régulation » par un « maillage procédural » (Frison-
Roche), voire... les nécessaires projets de fusion*). Au-dela, on observe entre les agences les
plus diverses, de multiples phénoménes de mimétisme et d’isomorphisme institutionnel qui sont
I’indice d’une circulation des modéles mais aussi la marque d’un travail concurrent
d’uniformisation/rationalisation du phénoméne bureaucratique de 1’agence. Manicre de
confirmer que les jauges et standards de I’agence et de la régulation ne sont pas extérieurs au
champ de la régulation (et définissables a priori) mais lui sont largement immanentes car

définis en son sein méme dans le cours méme de son développement historique.

b) La diffusion du lexique régulateur

Ce qui frappe avant tout au travers des enquétes présentées ici, qu’il s’agisse des
monographies d’agences (chapitres 1 et 2) ou des formes de discours (administratifs et
juridiques) qui accompagnent le développement des AAI (chapitres 3 et 4), c’est le puissant
mouvement d’alignement du vocabulaire mobilisé pour définir les rdles et les missions de cet
ensemble hétéroclite d’institutions (commissions, autorités, agences) progressivement unifi¢
sous I’égide de « la régulation »*. A compter des années 2000, on assiste en effet a I’extension
rapide de ce lexique a I’ensemble des AAI c’est-a-dire bien au-dela du domaine de la régulation
des marchés financiers*’ ou il avait initialement émergé* : vers les domaines de la concurrence

(énergie, transports, etc.), de I’audiovisuel®’, des libertés, ou encore —quoique de maniére encore

43 Du reste, la loi du 20 janvier 2017 invite les AAI ou API a établir un schéma de mutualisation avec d’autres
organismes analogues.

4 Que I’on pense ici a la convention signée en 2011 entre le Contrdleur général des prisons et le Défenseur des
droits quant « aux modalités de travail de chacune des institutions dans des champs connexes ».

45 Les mobilisations parlementaires pour la fusion n’ont pas cessé depuis la création de la HATVP provenant tout
aussi bien de la gauche socialiste que des LR : lors des débats parlementaires sur les lois Sapin II (2016) et
déontologie de la fonction publique (2016), mais aussi plus récemment sous la forme de projets de loi comme c’est
le cas en février 2019 a Iinitiative d’Olivier Marleix.

46 Pour les débats juridiques autour de I’extension de la validité de cette notion, on renvoie & Romain Rambaud,
L’institution juridique de la régulation, L’Harmattan, 2012, notamment p. 506ss.

47 C’est dans ce domaine que la notion de régulation fait le moins débat au point d’étre employée par les manuels
de droit eux-mémes qui parlent de « droit de la régulation » mais aussi par le Conseil d’Etat qui reconnait trés tot
a I’ AMF une « mission de régulation des marchés » cf. Romain Rambaud, L 'institution juridique de la régulation,
op. cit., p. 508.

48 Marie-Anne Frison Roche, « Les nouveaux champs de la régulation », Revue francaise d’administration
publique, n°109, 2004, p. 53-64.

49 Comme le note Romain Rambaud, une des particularités du CSA est d’avoir été qualifié « d’instance de
régulation de I’audiovisuel » dés les années 1980 par le Conseil constitutionnel, puis en 1991 par le Conseil d’Etat
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marginale —de la probité publique. Le Parlement a lui-méme participé a ce processus par la
labellisation méme des AAI en agences, commissions ou autorités « de régulation », a ’image
de I’Autorité¢ de régulation des télécommunications (1996) mais aussi la Commission de
régulation de I’électricité (2000). Mais la lecture systématique des rapports annuels effectuée
par Romain Rambaud indique également que les autorités administratives indépendantes se
sont ainsi tour a tour emparées de cet « impératif régulateur » : au fil des années 2000, toutes,
de ’AMF au CSA en passant par 1’Autorité de la concurrence, se sont ainsi réinventées en
« régulateurs ». Si le lexique peine davantage a pénétrer certaines autorités comme la HATVP
ou un discours sur « la régulation du lobbying et du controle des déclarations de patrimoine et
d’intéréts des responsables publics »°! se fait pourtant jour, la CNIL a, quant a elle, pleinement
embrassé le role de « régulateur des données personnelles » depuis le réglement européen de
2016. La notion fait méme figure d’étendard commun comme I’indique 1I’'important colloque
organisé en novembre 2017 dans le cadre des « Entretiens du contentieux du Conseil d'Etat »
sobrement intitulé « La régulation ». Sous ce parapluie accueillant, on croise ainsi un ensemble
de «régulateurs » : le secrétaire général de la CNIL, la présidente de 1’Autorité¢ de la
concurrence, le rapporteur public de la 3°™ chambre de la section du contentieux « chargée
notamment du contentieux des décisions prises par I’ Autorité de la concurrence dans I’exercice
de ses pouvoirs de controle des concentrations », le président de 1’ Autorité de régulation des
communications électroniques et des postes (ARCEP), le président de la CRE, un ancien
membre de la commission des sanctions de I’AMF, et le président du CSA, etc. La notion
semble du reste avoir migré jusqu’au coeur du Conseil d’Etat ou elle fait I’objet d’un intense
travail de formalisation depuis ’important colloque de novembre 2013 en hommage a
I’ancienne présidente du Conseil de la concurrence, la conseillére d’Etat Marie-Dominque
Hagelsteen qui propose une nouvelle définition la régulation autour du triptyque « Corriger,
équilibrer, orienter » jusqu’au discours trés récent du vice-président du Conseil d’Etat, Bruno
Lasserre, lui-méme ancien président de 1’Autorité de la concurrence, qui fait de « 1’Etat

régulateur » la nouvelle donne consacrant une requalification des autorités indépendantes en

qui parle a son sujet « d’autorité de régulation » : cf. Romain Rambaud, L ‘institution juridique de la régulation,
op. cit. p. 512.

50 Au point d’étendre progressivement les qualificatifs parlant d’une « mission de régulation globale du secteur
portant de maniére équilibrée et indissociable sur les aspects techniques, éditorial, culturel, économique et
financier », cité dans Romain Rambaud, L 'institution juridique de la régulation, op. cit. p. 516.

5! Dans les termes de I’ancien secrétaire général adjoint, Eric Buge, « Quatre années d’activité de la Haute autorité
pour la transparence de la vie publique au service d’une démocratiec exemplaire », Revue frangaise
d’administration publique, n° 2, 2017, p. 385-398.
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« autorités de régulation »*2. Comme cela est montré dans le chapitre 3, c¢’est un nouveau
« grand récit de 1’Etat® », celui de 1’Etat régulateur, qui — de rapports annuels en interventions

publiques —se consolide ainsi dans la dynamique croisée de ces institutions.

¢) La régulation comme... dérégulation

On dira que la régulation n’est qu’un mot aux contours flous. Et c’est du reste ce que
révélait la vaste revue de littérature réalisée en 2017 par Christel Koop et Martin Lodge qui
montraient qu’il n’existait toujours pas en la matiere de définition unifiée**. De fait,
I’indétermination du terme (et du champ lexical qui I’entoure) confine parfois dans le discours
des acteurs a une définition purement existentialiste de la régulation : « ce que font les autorités
de régulation »... Pourtant, s’il est vrai que le mot reste marqué par des formes pérennes
d’indétermination, on aurait tort d’en rester la. L’uniformisation du vocabulaire sous le
parapluie de la régulation n’est pas anodine quand ce lexique se trouve homologué au coeur des
catégories mémes de I’Etat au fil des rapports et de la jurisprudence administrative. On gagne
a analyser sa diffusion dans des sites institutionnels et des domaines trés divers de 1’action
publique comme I’indice d’une transformation plus substantielle, le nom de code d’une

déstabilisation profonde des catégories et des cadres de 1’Etat autour des agences.

D’un point de vue strictement juridique, le mot n’est pas anodin en effet. Dans sa thése
de doctorat, Romain Rambaud distinguait ainsi nettement le régime juridique traditionnel de la
« police administrative » qui est celui propre a la réglementation (et aux restrictions) des
libertés, classique dans I’activité administrative a celui encore émergent de la « régulation ». A
bien des égards, la police délimite en effet un régime juridique bien plus clair et consolidé
puisqu’il s’appuie sur plusieurs décennies de jurisprudence administrative qui définissent
précisément la marge de manceuvre dont dispose 1’autorité administrative qui est en le titulaire.

C’est du reste ce régime qui semblait initialement devoir s’appliquer a des institutions comme

52 Bruno Lasserre, « L’Etat régulateur », Rencontre avec les éléves de la nouvelle promotion de ’ENA, L’Etat
régulateur, Ecole nationale d’administration, 25 janvier 2019 : http://www.conseil-etat.fr/Actualites/Discours-
Interventions/L-Etat-regulateur.

53 Jacques Caillosse, « Le discours de la réforme administrative », in Pascal Mbongo et Olivier Renaudie (dir.),
Le rapport public annuel du Conseil d’Etat. Entre science du droit et discours institutionnel, Paris, Editions Cujas,
2009, p. 125-144, p. 132.

54 Christel Koop, Martin Lodge, « What is Regulation ? An Interdisciplinary Concept Analysis », Regulation &
Governance, 11,1n°1, 2017, p. 95-108.
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le Conseil de la concurrence chargé précisément de poser des limites aux libertés d’entreprise®”
et d’exercer ce faisant une « police concurrentielle » (c’est-a-dire un contrdle des restrictions a
la concurrence et aux libertés commerciales). Les choses évoluent pourtant au cours des années
2000 quand la doctrine institutionnelle du Conseil opére un glissement vers la « régulation
concurrentielle » qui va au-dela des seules restrictions aux libertés de commerce (intervention
négative) pour toucher une mission bien plus large de promotion de « ’efficacité économique »
(et le « fonctionnement efficace des marchés ») comme la prise en compte d’objectifs non
concurrentiels>. La loi de 2008 qui transforme le Conseil de la concurrence en Autorité de la
concurrence sanctionne du reste cette évolution en attribuant a 1’Autorité la charge
« d’appliquer le droit de la concurrence, mais également, et de plus en plus, de définir une vraie
politique de la concurrence »*. Le cadre régulateur tel qu’il s’est ainsi affirmé dans la
législation, la doctrine institutionnelle des agences et la jurisprudence administrative opére, on
le voit, une transformation profonde. Partant d’une analyse de ces évolutions, Romain Rambaud
en propose utilement un cadre d’analyse en définissant cette nouvelle conception de la
jurisprudence comme travail de conciliation entre des enjeux d’intérét général et la conduite
des politiques publiques indépendantes ou, pour le dire autrement, entre les exigences des
impératifs économiques et non économiques. On mesure ainsi aux contours bien plus flous et
difficiles a apprécier et controler juridiquement que la reconnaissance d’un « pouvoir de
régulation » s’accompagne d’une forme d’émancipation relative a I’égard des contraintes
propres au droit administratif. Plus qu’un simple effet de mode, la régulation fait alors figure
de « nom de code » d’un mouvement d’ensemble d’autonomisation d’un champ de la régulation
qui, par sa force de gravité, contribue a redéfinir les notions clés de I’Etat mais aussi les
conditions de 1égitimité¢ de I’intervention publique. Comme on le voit dans ce qui suit, elle
marque en effet un ensemble de redéfinition des formes d’encadrement juridique, administratif
et financier et sanctionne les marges de manceuvre inédite au profit de ces bureaucraties
spéciales. Sous ce rapport, « la régulation » désigne en fait une dérégulation des cadres
professionnels, administratifs et politiques qui passe par une déstabilisation des régimes
juridiques, des statuts, mais aussi des couples d’opposition constitutifs de I’Etat moderne

(administration-justice, public-privé, séparation des pouvoirs). En ce sens, le mot — par sa

55 En ce sens, voir Gérard Marcou et Frank Moderne, dir., Droit de la régulation, service public et intégration
régionale, 2 tomes, L’Harmattan, 2005, qui parlent de « police concurrentielle ».

36 Ibid.
57 Autorité de la concurrence, Rapport 2008, cité p. 538.
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diffusion —sert de révélateur (au sens chimique du terme) de la pente isomorphique des agences

et dessine ainsi les contours d’un champ de la régulation campé en « zone franche » de I’Etat.

L’effet déstabilisateur de la régulation s’observe plus largement du point de vue des
savoirs et des formes d’expertise qui ont cours au sein et a la périphérie des agences. S’y joue
en effet une remise en cause de la validité des savoirs traditionnels d’Etat — droit administratif,
gestion publique en téte — jugés incapables d’accompagner le dynamisme propre aux agences.
En complément, apparaissent ainsi de nouveaux types de savoirs hybrides qui se forgent a la
périphérie et dans les agences qui tiennent plus du « droit souple » des chartes, avis et des
recommandations. Ce sont les savoirs de la « compliance » qui tiennent moins a 1’application
des regles (droit) qu’a la connaissance des usages et pratiques étatiques. Comme le montrent
les chapitres 1 et 2 qui pistent les formes spécifiques que revétent les savoirs sur la déontologie
publique comme ceux sur la régulation financiére, ils sont avant tout des formes de
coproduction public-privé et relévent du « droit souple » que la jurisprudence du Conseil d’Etat
a du reste consacr¢ au profit des autorités de régulation dans plusieurs décisions clés des années
2010 (les trois décisions : Casino Guichard, Fairvesta, Numéricable). Cette transformation des
savoirs a I’ceuvre dans le champ de la régulation n’est pas sans effet du point de vue de I’identité
institutionnelle que se donnent les agences. Comme on le voit ici pour I’AMF comme pour la
HATVP, ces nouveaux savoirs de la « compliance » accompagnent une redéfinition des
agences dans un role de conseil sur les conditions de mise en ceuvre de ces régles et normes.
Joignant I’image au concept, Bruno Lasserre indique que si « L’ Autorité de la concurrence est
en effet souvent désignée comme le « gendarme » de la concurrence, il serait plus juste
d’évoquer son role ‘d’avocate’ de la concurrence — qui fait écho, sans la traduire parfaitement,
a la notion anglo-saxonne d’advocacy ». »*%. Dés lors, c’est la mission méme des autorités
publiques qui évolue marquée elle ainsi par une mission pédagogique aupres des « assujettis »
(désormais requalifiés sous I’étiquette de « régulés ») chez qui ils doivent renforcer pour les

uns une « culture déontologique » (HATVP), pour les autres une « culture de la concurrence »*°.

8 Entretien de 2011 : https://www lepetitjuriste.fr/bruno-lasserre-une-culture-de-la-concurrence-perfectible-en-
france/

3 Ainsi, « il incombe continument au régulateur concurrentiel d’exposer et de prouver a quoi sert la concurrence,
mais il lui appartient également de démontrer que ses bénéfices ne s’évanouissent pas en période de crise » : Bruno
Lasserre, « La culture de la concurrence. La démonstration par la preuve », in Actes du colloque de la revue
Concurrence. A quoi sert la concurrence ?, décembre 2014.
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d) Une zone franche de I’Etat

Il y a d’abord un phénomene d’isomorphisme organisationnelle qui inscrit les agences
dans un méme mouvement d’ensemble. Celui-ci s’analyse en trois lignes de pente : I’inscription
des AAI dans une méme « zone franche » de I’Etat, la présidentialisation des pouvoirs internes,
et I’adoption dans leurs relations avec les « assujettis » d’un méme « style judiciaire » sous

I’égide des droits de la défense et du principe du contradictoire.

Plus encore que I’indépendance qui fait surtout figure d’horizon normatif commun, c’est
I’autonomie organisationnelle a I’égard des regles et des statuts ordinaires de la fonction
publique comme de 1’administration qui caractérise en pratiques I’ensemble des AAI Si toutes
les AAI ne sont pas dotées d’une personnalité morale, elles disposent toutes d’une importante
autonomie de gestion dans le recrutement des personnels et la fixation des rémunérations (dans
la limite des emplois et des crédits fixés par la loi de finance). Le Conseil constitutionnel I’a
ainsi affirmé a propos de 1’autonomie financieére dans une décision du 8§ janvier 2009 : il ne
saurait y avoir de controle budgétaire des AAI de sorte qu’elles échappent au controle financier
de I’exécutif et sont libres de 1’élaboration et de I’exécution de leur budget. Cette autonomie
administrative est le plus souvent présentée comme le prolongement naturel de 1’indépendance
des autorités. Mais c’est d’abord et avant tout I’objectif d’efficacité et de rendement de ces
administrations de mission qui est mis en avant : il s’agit ici toujours de servir I’Etat mais le
faire « autrement » en évitant « ’esprit fonctionnaire » et en disposant de la souplesse
administrative et financieére nécessaire pour accomplir les missions. Cela suppose de se situer
au niveau du secteur régulé lui-méme en proposant aux cadres dirigeants des agences un haut
niveau de rémunération qui leur permettent d’étre attractives face a « la concurrence du secteur
privé ». Ce statut dérogatoire dans 1’Etat qui confére aux agences une liberté¢ de fixation des
rémunérations n’est pas sans effet puisque la Cour des comptes comme I’Inspection des
finances ont toutes deux pointé un véritable « point de fuite budgétaire compensant, en partie,
les efforts réalisés par 1I’Etat » puisque c’est dans ce segment de 1’Etat qu’ont le plus fortement
augmenté les emplois « hors plafond » (« hors échelle HE G » soit le niveau le plus élevé pour

les « emplois supérieurs de I’Etat »)*°. C’est le méme argument de I’ attractivité nécessaire, cette

80 Cour des comptes, Autorités administratives et publiques indépendantes. Politiques et pratiques de
rémunération (2011-2016), 2007, p. 8. Dans le méme sens, 1’Inspection des finances souligne du reste que ce
segment de I’Etat est difficilement gouvernable comme ’indique le fait que la croissance des effectifs et de la
masse salariale est la plus rapide au sein de I’Etat avec 442.830 agents en 2012 et une augmentation de 6% depuis
2007 alors méme que sur la méme période les effectifs de I’Etat reculaient de 6%... mais aussi une « trés forte
augmentation des niveaux de rémunérations » supérieure a celle des autres agents de I’Etat. A cela s’ajoute le fait,
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fois pour les hauts fonctionnaires, qui vient justifier la création de cadres d’emploi ad hoc tout
a fait hybrides du point de vue des catégories du droit administratif. Plutét que le statut du
détachement qui constitue la voie ordinaire du recrutement de compétences spécialisées au sein
de I’administration, les fonctionnaires employés par les agences sont dans leur trés grande
majoritaire placés en situation contractuelle ce qui permet d’ajuster les rémunérations a la
hausse et de rendre ainsi ces positions attractives®'. Ce dispositif d’emploi dérogatoire des
« fonctionnaires contractuels » (pour une période fixe, sur la base d’une rémunération indexée
sur le secteur régulé) contribue a alimenter un flux continu de circulations public-privé aux
différents niveaux de I’agence® : ¢’est ce que souligne du reste la Cour des comptes en pointant
« le taux de rotation élevé des personnels » justifié cette fois par la nécessité de maintenir intact
le niveau de compétences des agences en se « (prémunissant) contre la ‘sédimentation’ (sic)
des agents et plus particuliérement des contractuels, dans des postes ne correspondant plus aux
besoins de I’autorité indépendante ou pour lesquels leur niveau d’expert n’est plus adapté »*.
Elle note ainsi que 1’ancienneté moyenne des chargés de mission est inférieure a trois ans a la
CRE et I’ARCEP. De méme, parmi les 246 agents de catégorie A recrutés par I’ Autorité de la
concurrence entre 2009 et 2016, pas moins de 169 I’ont quitté au cours de la méme période, ce
qui correspond a un taux de rotation annuel moyen de 15% en moyenne®. Ainsi situées hors
statut et hors échelle, les agences sont prises dans un mouvement isomorphe qui en fait une

« frange poreuse de I’Etat » en prise directe avec les secteurs régulés.

L’effet de brouillage se retrouve également du point de vue de la répartition des pouvoirs
internes aux agences. D’emblée, les AAI ont échappé aux regles de la séparation des pouvoirs.

Marie-Anne Frison Roche a ainsi parlé a leur propos de « petits Etats sectoriels en quasi-

significatif au regard du nombre de retraités parmi les membres des colléges (cf. infra chapitre 5), qu’il est possible
de cumuler ces rémunérations avec la pension de retraite de la fonction publique (a I’exception du cas de la CRE).
! Comme le note la Cour des comptes, critique a I’égard de cette pratique diffuse : « les autorités recourent en
effet, de fagon quelque peu détournée de son objectif premier, au détachement de fonctionnaires sur contrat ; elles
leur accordent par ce biais des gains de rémunération substantiels par rapport a leur situation antérieure. La mobilité
en retour en est rendue plus difficile. » : Cour des comptes, Autorités administratives et publiques indépendantes.
op. cit., p. 8.

62 Au-dela de cette question contractuelle, il importe cependant de souligner que les agences différent beaucoup
du point de vue de la part qu’y occupent les fonctionnaires : I’AMF apparait comme une autorité publique sans
fonctionnaire -ou presque puisqu’on comptait, en 2018, 23 fonctionnaires sur 469 emplois rémunérés par 1’ autorité
financiere. Une situation qui s’oppose terme a terme a celle de la HATVP qui emploie 43 fonctionnaires sur 50
agents. La part est en revanche plus équilibrée du coté de I’ Autorité de la concurrence avec 97 fonctionnaires sur
202 emplois. Voir ici I’Annexe au projet de loi de finances pour 2018, Rapport sur les autorités administratives
et publiques indépendantes, 2018.

83 Cour des comptes, Autorités administratives et publiques indépendantes. op. cit., p. 41.

% La Cour des comptes donne le contre-exemple du CSA caractérisé a 1’inverse par une stabilité jugée potentielle
« pénalisante », op. cit., p. 42.
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lévitation par rapport a I’Etat traditionnel a la fois unifié¢ et congu sur la séparation des
pouvoirs »*. Mais, au-dela du fait que ces autorités cumulent fréquemment « les trois pouvoirs,
le pouvoir normatif, le pouvoir d’application particuli¢re, et le pouvoir de sanction et de
réglement des différends »*, on assiste & un processus de « présidentialisation » des agences
marqué par une concentration croissante des pouvoirs dans les mains de I’exécutif*’. Si ’on
insiste souvent sur le caractére collégial de ces institutions, on oublie en effet fréquemment le
role du binome exécutif président-secrétaire général qui guide pourtant la politique de
I’institution au quotidien®. Le président fait ainsi figure de point de liaison entre les
« intermittents » du collége, le plus souvent nommé¢ a temps partiel et pour un mandat qui
n’excede jamais six ans, et la part « permanente » de I’institution, le président fait figure de clé
de votte. Il faut dire qu’a mesure que ces agences gagnaient en importance, la figure
présidentielle a gagné en pouvoirs et en permanence —ce que marque le passage progressif a
des emplois a temps plein pour nombre d’entre eux qu’il s’agisse de la HATVP en 2013 (a
I’inverse de son ancétre la Commission pour la transparence financiére de la vie publique), de
la CNIL en 2011 (soit pres de trente ans apres la création de I’institution), etc®. On a ainsi vu
s’accroitre la centralité du président non pas seulement comme porte-parole appelé a défendre
le point de vue de I’institution contre d’éventuelles attaques politiques’™, mais aussi comme
protagoniste et « réformateur en chef » des domaines de politique publique concernés alignant,
d’entretiens en interventions publiques, critiques et propositions. C’est ce qui apparait tres

nettement de I’analyse de la Haute autorité pour la déontologie de la vie publique ou Jean-Louis

65 Marie-Anne Frison Roche, Les Autorités administrations indépendantes. Evaluation d’un objet juridique non
identifie, Rapport a I’Office parlementaire d’évaluation de la 1égislation, juin 2006 : https://www.senat.fr/rap/r05-
404-2/r05-404-2.html.

8 Cette critique est également trés puissante aux Etats-Unis ou I’on pointe les pouvoirs quasi-judiciaires et quasi-
législatifs des agences comme autant de menaces a 1’ordre démocratique : Jon Michels, Constitutional Coup.
Privatization’s Threat to the American Republic, Cambridge, Harvard University Press, 2018. Et le compte-rendu
de l’ouvrage par Thomas Perroud, « La privatisation des fonctions étatiques est-elle un coup d’Etat
constitutionnel », Jus Politicum, avril 2018 : http://blog.juspoliticum.com/2018/10/04/la-privatisation-des-
fonctions-etatiques-est-elle-un-coup-detat-constitutionnel-par-thomas-perroud/.

7 En ce sens, voir Laurent Perrin, Le président d’une autorité administrative indépendante de régulation, La
Librairie Numérique, 2014.

8 Les présidents des organes délibérants (et les secrétaires généraux, selon des configurations de pouvoir
changeantes d’une agence a I’autre) sont dotés d’importants pouvoirs propres dans la gestion financicre et
administrative quotidienne de ’autorité et dans I’organisation de ses travaux (ordre du jour, calendrier, direction
des débats, etc.).

9 C’est le cas aujourd’hui pour la grande majorité des agences, a quelques exceptions prés telles que la CADA
notamment.

70 Sous ce rapport, ces hauts fonctionnaires se trouvent pris directement & parti et exposés a des formes
d’antagonismes voire d’insultes pour lesquels ils sont rarement préparés: voir ainsi 1’Entretien d’Olivier
Schrameck, L ’Obs, 24 janvier 2019, p. 57-59 : victimes d’insultes antisémites, il indique ainsi que « jamais dans
ma vie, on ne m’avait attaqué sur ce terrain. Il aura fallu le CSA pour que j’aie a subir ces abjections que ma
famille avait subies en d’autres temps ».
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Nadal, pourtant issu du sérail de la trés haute magistrature, s’est mué en entrepreneur
institutionnel ; mais on pourrait sans difficulté¢ conduire une analyse analogue a propos du role
joué par Olivier Schrameck a la téte du CSA, ou de Bruno Lasserre a la téte de I’ Autorité de la
concurrence. De fait, la présidentialisation progressive des agences a partiellement remis en
cause les formes d’auto-censure de ces hauts fonctionnaires a I’égard du politique’. Du reste,
la loi de janvier 2017 qui uniformise le statut des AAI I’a consacré en renforgant les pouvoirs
internes du président au sein de I’institution puisque c’est lui seul qui nomme le secrétaire

général (ce qui n’était pas toujours le cas jusqu’ici).

4. La régulation comme champ de lutte

Pour saisir cette ligne de pente dans laquelle sont prises I’ensemble des AAI, il faut ré-
encastrer les agences dans un ensemble de groupes et d’institutions qui forment le soubassement
social et professionnel de ce champ de la régulation. La réforme des agences mobilise en effet
un ensemble dense d’entrepreneurs judiciaires, politiques, administratifs, budgétaires, éthiques
qui, par leurs mobilisations croisées et croissantes, s’engagent dans la définition concurrente
des formes d’organisation et des principes directeurs qui doivent gouverner les agences. On
assiste ainsi depuis le début des années 2000, a une étonnante prolifération d’entreprises qui
cherchent, selon les cas, a responsabiliser, « moraliser », rationaliser, uniformiser ce champ
foisonnant et sui generis. Parmi elles, il faut réserver une place a part aux grands corps de
controle (Conseil d’Etat, Cour des comptes, Inspection des finances) qui voient 1a une
opportunité de se repositionner au sein d’un Etat en pleine mue européenne et libérale en se
réinventant en spécialistes de la « régulation », ce que Thomas Lepinay présente dans le
chapitre 3. Il y a tout d’abord le Conseil d’Etat et singulierement sa section du Rapport qui
s’inquicte, dés 2001, de ces « démembrements » et formalise une définition stable des critéres
et des contours des AAI — et propose de systématiser la présence d’un commissaire du
gouvernement pour garantir I’unité de 1’Etat. Mais les autres corps de contrdle ne sont pas en
reste puisqu’en 2012 I’Inspection des finances soulignait que « I’Etat parait étre allé trop loin
dans son démembrement. Il doit désormais rationaliser le paysage de ses agences » ; tandis
qu’en 2017 la Cour des comptes parle des AAI comme d’une « ligne de fuite dans le pilotage

de la masse salariale de I’Etat », réclamant un « cadre de gestion » unifi¢ en matiére de

! Présidentialisation autour du bindme exécutif qui se joue au détriment du Collége et dont s’alarmait du reste
déja en 2001 le Conseil d’Etat dans son Rapport.
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rémunération ?. Les parlementaires se sont également distingués par un réel activisme
transpartisan pour faire face a la « prolifération » et a 1’¢élargissement progressif du champ
d’action des agences (« Etat dans I’Etat ») qui forment autant de trous dans sa capacité de
contrble de I’exécutif”. Le constat est amer (« 1’Etat, loin d’étre un contréleur vigilant, devient
un simple observateur »™*) débouchera sur une double proposition de loi dotant un ensemble de
26 autorités indépendantes d’un statut général” devant permettre d’assurer un meilleur

controle parlementaire’.

a) Une constitution administrative

Dans ces «revendications de juridiction» (Abbott) concurrentes sur « I’Etat
régulateur », il faut bien reconnaitre que c’est le triptyque des magistratures judiciaires,
administratives et comptables qui a imposé sa légitimité spécifique””. On peut pour s’en
convaincre retracer I’histoire des régles de nomination dans les colléges des agences qui dessine
de fait les contours d’une constitution administrative de ce champ de la régulation en consacrant
la 1égitimité de certaines institutions et de certains groupes a se poser en « régulateur »’8. Si
chacune des agences a bien des regles de nomination spécifiques en fonction des équilibres

propres au gouvernement sectoriel, force est de constater que le triptyque des magistratures

2 Cour des comptes, Autorités administratives et publiques indépendantes. Politiques et pratiques de
rémunération (2011-2016), Communication a la commission des finances, de I’économie générale et du controle
budgétaire de I’ Assemblée nationale, 2017.

3 Une importante enquéte est d’ailleurs menée.

4 C’est le parlementaire UMP et professeur de droit Patrice Gélard qui sera le premier actif sur ce théme en prenant
I’initiative, dés 2006, d’un rapport parlementaire s’alarmant de la prolifération anarchique de ces « objets
juridiques non identifiés » et visant a « ramener les autorités administratives indépendantes dans 1’espace du
contréle démocratique, en instaurant un controle effectif des missions que leur a confiées le 1égislateur ». Il sera
suivi du rapport présenté a 1’ Assemblée nationale par les députés René Dosiére et Christian Vanneste (Rapport
d’information, 28 octobre 2010) ; il se poursuit en 2015 par le biais du rapport de la commission d’enquéte sur
« le bilan et le contréle de la création, de I’organisation, de ’activité et de la gestion des autorités administratives
indépendantes » qui s’alarme du fait que les assemblées ne disposent « d’aucune vision consolidée, transversale,
des moyens mis a disposition des autorités administratives indépendantes qu’il s’agisse des crédits budgétaires ou
de fiscalité affectée ». En somme, les agences ne travaillent pas seulement a I’abri du pouvoir hiérarchique mais
elles restent aussi a bonne distance du regard parlementaire.

75 Ainsi la loi pose des régles uniformes concernant la durée de mandat entre trois et six ans, le cumul avec d’autres
autorités — un maximum, limites au cumul dans le temps : un seul renouvellement, incompatibilités avec des
fonctions électives ou avec des fonctions entrepreneuriales, concernant les régles déontologiques et la déclaration
de conflits d’intérét, etc.

76 La loi organique prévoit du reste un rapport spécifique en annexe du projet de loi de finances.

7 Ce qui renvoie bien siir a des processus de repositionnement propres a chacun de ces corps : sur la réinvention
de la Cour des comptes en « magistrature comptable », voir Thomas Lepinay, « Devenir les ‘Sages de la rue
Cambon’. La remotivation de I’indépendance a la Cour des comptes », in Bastien Frangois et Antoine Vauchez,
dir., Politique de I’indépendance, Septentrion, a paraitre, 2019.

8 Pour un apercu des autorités de nomination et des groupes visés dans ces clés de répartition des colléges, on
renvoie au chapitre 6.
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constitue la formule-type qui a le mieux navigué entre les domaines de 1’action publique
couverts par les agences. On la retrouve dans le domaine des libertés (CNIL), de la probité
publique (HATVP), mais aussi des régulations économiques (AMF, Autorité de la concurrence,
etc)”. Il importe ici revenir aux origines de cette formule qui s’est progressivement imposée
comme un ¢lément-clé de la constitution administrative non-écrite du champ de la régulation.
S’il est bien difficile de dater un point de départ, tout indique qu’elle remonte aux années 1970.
La monographie du Conseil d’Etat réalisée par Marie-Christine Kessler a la fin des années 1960
indiquait du reste que « la participation des membres du Conseil a I’administration consultative
est limitée a certains secteurs. (...) Quel que soit le type des commissions dans lesquelles se
rencontrent les représentants de la Haute Assemblée, ceux-ci s’aventurent rarement dans la
sphére économique et financicre. (...) ils sont généralement voués a des taches purement
contentieuses et juridiques, soit chargés de questions sociales, culturelles, universitaires ou de
problémes d’administration traditionnelle et de fonction publique »*. C’est a la faveur du retour
du théme des libertés qui marque le septennat de Valery Giscard d’Estaing, et singuli¢rement
la création en un an a peine de trois autorités, la commission sondages (juillet 1978), de la CNIL
(janvier 1978), de la CADA (juillet 1978), que se consolide cette combinatoire inédite des
magistratures. La formule connaitra ensuite un grand succes qui va bien au-dela du domaine
initial des libertés puisqu’elle fait intrusion en 1986 au sein du tout nouveau Conseil de la
concurrence®!. Au grand dam des avocats d’affaires qui, a I’image du spécialiste du droit de la
concurrence Fernand-Charles Jeantet, relévent alors que « I’organisation de la présidence la
présidence et des deux vice-présidences (du Conseil de la concurrence) témoigne du désir de
faire dominer les méthodes qui sont celles pratiquées par de hauts magistrats, de formation
administrative ou judiciaire, sur des approches qui sont celles de praticiens expérimentés dans

les divers secteurs de 1’économie »*2.

La prédominance de ce triptyque des magistratures au sein des colléges de régulateurs

s’observe en fait bien au-dela des clés de répartition officielles. Ainsi, s’il est vrai que le trio

11y a des exceptions a I’image de I’ARCEP, I’ARJET, la CRE et le CSA mais a défaut des régles ces agences
tendent néanmoins a étre présidées ou a étre administrées (secrétaire général) par des membres de ces trois corps,
et notamment du Conseil d’Etat.

80 Marie-Christine Kessler, Le Conseil d'Etat, Armand Colin, 1968, p. 262.

81 La commission de la concurrence créée en 1978 et qui constitue son antécédent était bien composée de
« magistrats de I’ordre administratif ou judiciaire » mais sans qu’y soient représentés la Cour des comptes et sans
que la répartition paritaire des trois magistratures ne soit consacrée. Mieux les membres pouvaient tout aussi étre
choisis, sans précision des proportions, en dehors de ces corps, « en raison de leur compétence en matiére
économique, sociale ou de consommation ».

82 Fernand-Charles Jeantet, « L esprit de nouveau droit de la concurrence », JCP, éd. G, 1987, n°3277.
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présidentiel (Assemblée nationale, Sénat, Présidence de la République) a bien la main sur une
part essentielle des nominations, il est trés rare qu’il choisisse parmi les élus - comme
I’indiquent les données du chapitre 6 qui fait voir le modeste capital politique des
« régulateurs ». Inversement, les membres de ces trois corps se trouvent sur-représentés parmi
les personnalités qualifiées choisies par le trio présidentiel. Tout se passe comme si on assistait
en fait & une forme de cloture relative de I’acces aux positions de régulateur - la chose étant
plus marquées encore s’il considére les présidences de ces institutions®. Les comptages
effectués dans le cadre des travaux de la commission sénatoriale sur les AAI le confirmaient
qui indiquaient que « les membres du Conseil d’Etat, de la Cour de cassation et de la Cour des
comptes occupent plus de 30% des si¢ges et 60% des présidences des autorités administratives
indépendantes »®. L’enquéte sociographique présentée au chapitre 6 de ce rapport confirme
que le nombre de conseillers d’Etat, de conseillers-maitres a la Cour des comptes et de
magistrats de la Cour de Cassation excede de beaucoup le pouvoir de nomination qui le leur.
Ces trois corps comptent a eux seuls pour 27% des régulateurs. C’est du reste cette
prédominance qui a conduit les parlementaires a chercher a contrecarrer leur influence en
insérant un article 10 V qui dispose que : « lorsque la loi prévoit la présence, au sein du collége
d'une autorité administrative indépendante ou d'une autorité publique indépendante, de
membres désignés parmi les membres en activité du Conseil d'Etat, de la Cour des comptes, du
corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel et du corps des
magistrats des chambres régionales des comptes, il ne peut étre désigné d'autre membre en

activité du méme corps, a I'exclusion du président de 'autorité concernée. »®.

Une lutte d’influence travaille ainsi le champ de la régulation quant a la place respective
que différents groupes et différents types de 1égitimité sont appelées a jouer au sein de 1’Etat
régulateur. Elle traverse le triptyque lui-méme si I’on en juge les luttes de périmetre entre les
juridictions judiciaires et les juridictions administratives quant au contréle juridictionnel des
agences. Ces concurrences qui mettent en jeu la valeur d’usage respective du droit privé et du

droit public sont pour partie arbitrées par le législateur et pour partie tranchées par le Conseil

8 Frangoise Dreyfus, « Les autorités administratives indépendantes : de 1’intérét général a celui des grands corps »,
in E. Cadeau (dir.), Perspectives du droit public. Etudes offertes a Jean-Claude Hélin, Litec, 2004.

8 Commission d’enquéte sénatoriale sur le bilan et le contrdle de la création, de I'organisation, de l'activité et de
la gestion des autorités administratives indépendantes, Rapport n°® 126 (2015-2016) de M. Jacques MEZARD, fait
au nom de la CE Autorités administratives indépendantes, dépos¢ le 28 octobre 2015, p. 36.

85 On est ici aux antipodes du modéle américain de I’agence dont les critéres de nomination sont d’abord et avant
tout politiques sous 1’effet du large pouvoir de nomination dont dispose le président mais aussi, quoiqu’a titre
secondaire, le Congres.
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constitutionnel, quand ils attribuent le contentieux d’une agence a I’'un ou ’autre des ordres
juridictionnels. Il faut dire qu’en dotant les AAI de capacité de sanction administrative et de
pouvoirs d’enquéte, au nom de leur plus grande rapidité et efficacité présumées par rapport a
I’autorité judiciaire, le tournant régulateur a durablement brouillé la division classique du droit
administratif et du droit pénal. Au point de susciter des résistances tenaces dans la doctrine qui
dénoncera, a I’image de Marcel Waline, un « pseudo-droit pénal ». Mais en substituant ainsi
des sanctions administratives a des sanctions pénales, le Conseil d’Etat et le droit administratif
se sont trouvés investis de missions inédites dans le champ de la régulation. Sauf disposition
législative contraire, cette évolution a conduit a transférer des pans entiers du contentieux de
’autorité judiciaire vers la juridiction administrative, « juge naturel de 1’excés de pouvoir dans
I’exercice des prérogatives de puissance publique ». De sorte que le contentieux des actes des
AAI releve, pour I’essentiel, de la juridiction du Conseil d’Etat, en premier et dernier ressort.
La chose n’est pas anodine car elle place le Conseil d’Etat en juridiction en chef de 1’Etat

régulateur.

Etat de la répartition des compétences juridictionnelles dans le controle des AAI

Le Conseil d’Etat en juridiction en chef de I’Etat régulateur

Compétence du juge judiciaire : décisions de 1’Autorité de la concurrence, réglements de différends de
I’ARCEDP, la CRE, I’ARAF, et les décisions de I’AMF sauf pour les professionnels des marchés financiers
fixés dans le Code monétaire et financier ;

Compétence du juge administratif : contréle des concentrations opéré par 1’Autorité de la concurrence,
décisions de sanction de I’ARCEP, de I’AMF, de la CRE, I’ARAF, et pour I’ensemble des décisions du CSA
(y compris le réglement des différends) ; mais aussi pour apprécier la légalité des réglements des autorités
de régulation.

b) Les avocats d’affaires et le « regulatory »

On aurait tort pour autant de résumer les agences a la prédominance du triptyque des
magistratures, et tout particulicrement du Conseil d’Etat. On voit en effet apparaitre, comme en
miroir, la figure clé de I’avocat d’affaires, spécialiste tout aussi transversal de ce champ de la
régulation. Comme on 1’avait déja indiqué dans I’ouvrage Sphere publique, intéréts prives, le

nouveau barreau d’affaires s’est en effet construit en lien étroit avec la mue régulatrice de I’Etat,
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et tout particuliérement avec « 1’agencification » de I’action publique économique. Suivant de
pres la montée en puissance des agences de régulation économique, les avocats et les cabinets
du barreau d’affaires se sont réinventés en spécialistes de '« Etat régulateur » (regulatory
lawyer) en se revendiquant comme expert de cette nouvelle donne (le « regulatory »)%. Pour
voir ainsi 1’avocature pénétrer au cceur des agences et se voir reconnus dans leur role
d’intermédiaire incontournable entre ces personnes publiques et les entreprises, il faut ici suivre
les conflits autour du caractére « quasi-judiciaire » ou « administratif » des procédures
(d’enquéte et de sanction) des entreprises®’. Toutes sortes de débats de doctrine et de questions
de jurisprudence interrogent cette nature « quasi-juridictionnelle » des agences, leur conférant
le cas échéant un statut de « tribunal » aux conséquences lourdes du point de vue des principes
du contradictoire, des droits de la défense et de la séparation de 1’autorité d’instruction et de
I’autorité de décision®®. Si une telle « judiciarisation des agences » se déploie ainsi, c’est sans
doute li¢ au développement d’une riche jurisprudence de I’article 6 de la Convention
européenne des droits de I’homme sur le « proces équitable » ; mais c’est aussi le fruit d’un
travail revendicatif continu des avocats d’affaires qui, a Bruxelles comme a Paris, se font les
promoteurs d’un « style judiciaire » des agences qui en fait des représentants incontournables
des entreprises au cceur de leurs procédures de décision. Non sans effet si on considére
notamment la mise en place d’instances spécifiques chargées du prononcé des sanctions
(Commission des sanctions indépendantes du College a ’AMF et a la CRE, formations
distinctes au sein du Collége a I’ARCEP et au CSA) qui contribue a imprimer une forme
judiciaire a une part toujours croissante de 1’activité des agences « dans [’orbite
juridictionnelle ». Ce faisant, via la requalification progressive, doctrinale et jurisprudentielle,
des agences en autorités « quasi-juridictionnelles », voire selon la jurisprudence du Conseil
d’Etat en « tribunaux », les avocats se sont vu reconnaitre un monopole de fait sur la

représentation des entreprises (publiques ou privées) et autres groupes d’intéréts aupres de ces

8 La chose est importante dans la mesure ou jusqu’a la fin des années 1980, les avocats ont trés peu de points de
contact avec I’Etat, et notamment avec I’action publique en matiére économique. Les avocats sont alors les
spécialistes du « judiciaire » et les lieux de 1’encadrement public de 1’économie (ministére de I’Economie et des
finances, Commission européenne, etc.) restent marqués par un prisme administratif, méme a Bruxelles. On
renvoie sur ce point a la thése de Lola Avril sur les développements sur la Direction générale de la Concurrence a
la fin des années 1970.

87 C’est notamment le cas pour tout ce qui touche au pouvoir de sanction (avec notamment la possibilité de
prononcer des sanctions de nature quasi-pénale) et aux fonctions contentieuses de ces agences qui les conduisent
a s’immiscer sur un terrain qui est normalement celui du juge : Thomas Perroud, La fonction contentieuse des
autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, Dalloz, 2013.

88 Ainsi, dans un arrét du 4 février 2005, le Conseil d’Etat a ainsi dénié a la commission des sanctions de I’AMF
la qualification de juridiction nationale, mais lui a reconnu celui de « tribunal » au sens de I’article 6 de la
Convention EDH, ce qui que lui soit appliquée les garanties de I’article 6 CEDH, en particulier le principe
d’impartialité et celui du contradictoire.
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agences. De fait, leurs relations sont aujourd’hui multiples : les cabinets forment un des
principaux « publics » des autorités de régulation, suivant et commentant leurs décisions,
participant aux Entretiens ou Rencontres annuelles, participant aux comités d’expert qui se
développent a leur périphérie, etc. Au-dela, les carrieres dans les secteurs de cette régulation
publique indépendante sont marquées par des passages réguliers par les agences, soit qu’on 'y
fasse ses classes comme stagiaires (un avocat stagiaire peut en effet valider un stage dans une
autorité de régulation dans le cadre de sa formation a I’Ecole francaise du barreau), soit qu’on
y passe comme cadres au service des services juridiques ou des colléges directeurs (ce qui est
bien sir favorisé par le fait que les statuts des agences sont ad hoc et permettent des contrats de
droit privé fréquemment a des niveaux proches ou voulus comme « concurrentiels » par rapport

au secteur de référence).

En somme, les dynamiques propres a ce champ de la régulation ne sont ni contingentes,
ni aléatoires. Les luttes autour de la définition de la nouvelle donne régulatrice (ses formes, ses
acteurs, ses savoirs, etc.) font voir une dense toile de grands corps de contrdle, d’assemblées
parlementaires, de juges nationaux (judiciaires, administratifs et constitutionnels ® ) et
européens, de professions et de groupes d’intérét qui, au terme de quatre décennies de
développement de ces autorités, font toute 1’épaisseur sociale, institutionnelle et professionnelle

de I’Etat régulateur.

5. Méthodes et axes de la recherche

Pour saisir les dynamiques d’ensemble de ce champ de la régulation, on a donc congu
un dispositif d’enquéte permettant de situer I’observation et I’analyse aux différents niveaux ou
I’on peut analyser I’émergence de cet Etat régulateur en pratiques : celui monographique des
agences, celui transversal des entrepreneurs d’unité produisant discours et formes de
rationalisation du phénomene des agences, et celui sociologique lié¢ a I’émergence de propriétés

socio-biographiques spécifiques des « régulateurs ».

% Ainsi, ¢’est le Conseil constitutionnel qui, le premier, consacrera le role primordial des autorités administratives
« indépendantes du gouvernement » consacrées dans un role « garantie fondamentale pour I’exercice d’une liberté
publique » (décision du 26 juillet 1984) aux dépens de la tradition légicentriste qui conférait ce réle au Parlement.
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Le premier axe de recherche est constitué de deux enquétes monographiques
approfondies sur des autorités de régulation. Faute de pouvoir saisir I’ensemble des AAIL, on a
fait le choix d’agences inscrites dans des domaines de 1’action publique trés éloignés (most
different cases) du point de vue des types d’acteurs et de savoirs mobilisés : la finance et la
probité publique. Il s’agit ici de comprendre dans ces deux cas les conditions dans lesquelles le
prisme régulateur s’est imposée et de suivre ce que réguler veut dire. Pour ce faire, on a
progressivement construit une méme grille d’analyse commune a ces deux autorités qui permet
d’identifier la régulation en pratiques et de suivre les conditions dans lesquelles on « gouverne

par I’'indépendance ».

Le second axe de recherche est transversal et s’intéresse a I’analyse des entrepreneurs
d’unité forgeant des cadres d’entendement et des formes de justification communes a
I’ensemble des agences du champ de la régulation. On trouve la deux enquétes
complémentaires : 1’'une suit les vicissitudes liées a la construction d’un discours administratif
unifi¢ sur «l’agence» et retrace la progressive domestication de cette innovation
bureaucratique sous 1’égide de « I’Etat régulateur » ; ’autre explore la doctrine juridique et
pointe I’indifférenciation (ou, a tout le moins, le brouillage) croissante des registres de
justification appliqués aux agences inscrites dans le domaine des libertés et a celles exercant

dans le domaine de la régulation économique.

Le dernier axe de recherche analyse I’émergence d’une figure du « régulateur ». On
explore tout d’abord cette figure en négatif au travers d’une analyse des formes de résistance
multiples a « ’entrée en parité » des autorités administratives indépendantes. On poursuit le
travail par le biais d’une analyse sociologique des propriétés socio-biographiques des membres

des colléges.

Ainsi donc, au-dela du travail bibliographique trés large, anglophone et francophone,
sur la littérature des agences qui a été effectué lors de divers séjours de recherche, ce ne sont
pas moins de six enquétes empiriques différentes qui ont été conduites entre I’automne 2017 et
le printemps 2019, et ont permis de réunir un matériau de recherche considérable. Plus d’une
trentaine d’entretiens aupreés de cadres (ou anciens) des agences, de membres (ou anciens) de
leurs colléges mais aussi d’ONG, le dépouillement de séries complétes de rapports annuels des
agences comme des grands corps de controle, Conseil d’Etat en téte, I’analyse de la production

doctrinale sur une période longue, la constitution de deux base de données biographiques

30



réunissant chacune plus de 150 individus (cadres de I’AMF, « régulateurs » des agences) sur la

base d’un dépouillement des cv disponibles sur Linkedin ou www.biographies.com.
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Chapitre 1.

La Haute autorité pour la transparence de la vie publique et la
régulation déontologique des « responsables publics »

Ce chapitre interroge les conditions d’émergence et d’institutionnalisation d’une
« régulation morale du politique »*° autour d’une autorité indépendante, la Haute autorité pour
la transparence de la vie publique (HATVP), qui s’impose comme le point de référence dans le
champ naissant de la déontologie publique. Pour suivre les conditions de cette prise de pouvoir,
on s’interroge sur les mécanismes par lesquels se sont (partiellement) rompues ou distendues
les formes d’auto-régulation des €lus et des grands corps qui prévalaient historiquement au
profit de nouvelles formes de surveillance et de sanction pour partie externalisées. Cela passe
par I’analyse des alliances et des mobilisations qui ont contribué a redessiner les contours et les
acteurs de la régulation morale du politique et de la haute fonction publique. Mais aussi par
I’étude de la manicre dont s’est inventée autour du triptyque d’institutions Conseil d’Etat-Cour
de cassation-Cour des comptes, une magistrature déontologique qui, au fil de ce processus,
s’est imposée en « expert » d’un nouveau savoir d’Etat, la déontologie, co-produit cette fois
avec la société civile organisée des ONG et applicable a I’ensemble désormais unifié¢ des

« responsables publics » qui réunit tout a la fois les ¢€lus et les cadres dirigeants de 1’Etat.

De ce point de vue, la création de la HATVP par la loi du 11 octobre 2013 relative
a la transparence de la vie publique marque assurément une coupure. Elle marque en méme
temps qu’elle contribue a consolider un processus d’autonomisation d’un espace de la

déontologie publique engagé au cours des années 2000. Sommée de faire rapidement ses

%0 Philippe Bezés, Pierre Lascoumes, « Percevoir et Juger la ‘corruption politique’. Enjeux et usages des enquétes
sur les représentations des atteintes a la probité publique », Revue frangaise de science politique, vol. 55, n° 5-6,
2005, p. 783.
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preuves en matiére de modernité et d’efficacité dans la prévention des conflits d’intérét, la
Haute autorité¢ devient le pdle de référence d’une dynamique de réinvention des savoirs en
matiere de probité publique en se posant en institution de référence de I’expertise
déontologique. Le cas de son président, Jean-Louis Nadal, magistrat issu d’une carricre
classique de trés haut magistrat francais mais agissant dans son nouveau rdle en véritable

entrepreneur de cause, est a cet égard tout a fait révélateur.

Pour autant, cette prise de pouvoir ne saurait s’analyser comme une rupture. Sa création
méme est pensée, préparée et défendue par les acteurs de la commission qui la préceéde, la
Commission pour la transparence financiere de la vie publique (CTFVP) et bien des ¢léments
inscrivent la nouvelle institution dans le sillage de son prédécesseur institutionnel : sans méme
évoquer le siege, la composition de son collége n’a pas été bouleversée qui reste dominée par
les représentants des trois « magistratures » qui formaient I’ossature de la CTFVP depuis sa
création en 1988 et elle hérite directement du contréle de la « variation patrimoniale » des
patrimoines des ¢lus et des hauts fonctionnaires qui constituait le dispositif central de la
CTFVP. C’est que la HATVP s’inscrit dans I’histoire plus longue des dispositifs, des catégories
et des savoirs de I’action publique dans le domaine de la probité publique. On explore ici les
différents jalons de la trajectoire historique de prise en charge de la déontologie publique par
les « trois magistratures » en I’inscrivant dans un temps plus long — celui de la CTFVP qui est
son antécédent administratif direct, mais aussi dans un espace plus large — celui de la nébuleuse
de commissions administratives (comptes de campagne, déontologie de la fonction publique,
etc.) qui se constitue a la faveur des scandales politico-financiers des années 1988 et 1993 et
marque, si ce n’est une autonomisation, du moins une premicére forme de spécialisation

administrative en la matiére.

Des travaux récents ont amorcé la recherche sur I’émergence en France du mot d’ordre
de la déontologie publique, singulierement dans ses rapports avec les constructions européennes
en la matiere ou dans I’histoire plus large des rapports entre « argent et politique »°2. Ce chapitre

monographique sur la HATVP offre une autre perspective : en se centrant sur les acteurs, les

L Pour le Collége, deux conseillers d'Etat, deux conseillers a la Cour de cassation, deux conseillers-maitres a la
Cour des comptes en plus des deux représentants du Parlement, tous nommeés pour six ans non renouvelables.

92 Guillaume Courty, Marc Milet, « Moraliser au nom de la transparence. Genése et usages de I’encadrement
institutionnel du lobbying en France (2004-2017) », Revue frangaise d’administration publique, n° 165, 2018, p.
17-31 ; « La juridicisation du lobbying en France. Les faux semblants de I’européanisation soft d’une politique de
transparence », Politique européenne, vol. 61, n® 3, 2018, p. 78-113, voir aussi Eric Phélippeau, Argent et
politique, Presses de Sciences Po, 2018.
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types de savoirs et d’institutions qui se forment autour de ce nouveau probléme public, il
analyse la trajectoire historique de cette régulation déontologique du politique. On suit en
particulier comment les trois « magistratures » (Conseil d’Etat, Cour de cassation, Cour des
comptes) se sont ré-inventées conjointement un role de magistrature morale, propriétaire et
dépositaire des enjeux et des principes de la déontologie publique — ce qui passe par la
marginalisation voire la disqualification de formes « traditionnelles » d’auto-régulation assurée
par la commission de déontologie de la fonction publique ou les bureaux des assemblées ; on
le fait en suivant la mobilisation administrative qui nait au cceur de la CTFVP en maticre de
déontologie publique (qui n’a pas son équivalent dans les autres commissions administratives
crées dans les années de ’anti-corruption) et les alliances nouvelles passées avec les acteurs de
la société civile en la matiére dans le contexte des scandales politico-financiers qui agitent la

vie politique des années 2010-2013.

Ce faisant, on se donne les moyens au final de mieux comprendre ce que réguler la
déontologie publique veut dire, et singulierement le jeu d’équilibriste lié a cette position
nouvelle qui croise et combine une légitimité fondée sur 1’extériorité et 1’indépendance
revendiquées a I’égard des ¢élites politico-administratives (qu’attestent ses liens avec la société
civile des ONG anti-corruption et les organisations européennes et internationales en la matiére)
et un ancrage, voire un souci de I’Etat (marqué par 1’affichage d’une volonté de se poser moins
en juge répressif qu’en « conseil » des €lus et hauts fonctionnaires). On cherche en somme a
comprendre la régulation dans ce jeu de conciliation entre, d’une part, 1’affichage d’une
radicalité (controler et parfois publier les informations sensibles sur le patrimoine privé et les
intéréts particuliers des politiques et des fonctionnaires) liée a une forme de désacralisation du
député et du fonctionnaire par I’exposition de son « corps privé »* au regard des citoyens ; et
d’autre part, dans I’exercice de cette mission, des formes d’auto-limitation de son role par
rapport a la mise en cause publique de ceux qu’elle contrdle. Car si la HATVP s’affiche pro-
active et se veut incisive, elle s’inscrit bien dans la famille des agences publiques qui, en faisant
place aux « régulés » au cceur du college de I’instance de régulation®, affiche moins sa volonté

répressive que celle de contribuer a restaurer la confiance dans la vie publique en souhaitant

93 C’est dévoiler son corps privé, différent du corps public qui, lui, recueille les honneurs et se fait I’incarnation
d’un engagement en faveur de I’intérét général. Devoir chiffrer son patrimoine et ses engagements ou intéréts
autres que l’intérét général, c’est renforcer la dissociation symbolique du statut et de son titulaire : cf. Ernst
Kantorowicz Les deux corps du roi, Gallimard, 1989 [1957].

%4 On retrouve 1a une des caractéristiques des agences en matiére de probité publique qui congoivent dans leur
action sur le mode de la prévention et du conseil bien davantage que de la sanction qui reste 1’exception : voir ici
Pierre Lascoumes, Clara Nagels, Sociologie des élites délinquantes, Armand Colin, 2014.
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que les « rares arbres malades ne cachent pas la magnifique forét qui fait la richesse de notre
pays »*. C’est sur cette ligne de créte qu’on observe la régulation déontologique du politique

et les formes de « bricolage juridico-politique »°* auxquelles elle donne lieu.

Pour faire ainsi I’histoire et la sociologie de I’émergence de cette forme spécifique de
régulation, le chapitre s’appuie sur une grande variété de sources empiriques : le dépouillement
de I’ensemble des rapports de la CTFVP et de la Haute Autorité, un dépouillement de la presse
généraliste et spécialisée, mais aussi les débats et rapports parlementaires autour des tournants
législatifs importants (1988, 1992, 1994-1995, 2010-2011, 2013, 2016), les publications liées
a ce champ dans les périodiques juridiques et les médias, ainsi que huit entretiens avec des
anciens fonctionnaires des deux commissions comme avec les responsables des ONG investies

dans le domaine de la probité publique (transparence, déontologie, corruption)?’.

1. Genése d’un champ de la déontologie publique

Dans une perspective généalogique, cette premicre partie du chapitre s’attache a suivre
les types d’acteurs et de savoirs qui structurent la régulation de la probité publique dans les

années 1990.

a) L’encadrement administratif des patrimoines par la Commission de la transparence
financiere de la vie politique

La Commission pour la transparence financiere de la vie politique créée par la loi du 11
mars 1988 sur la transparence financiére de la vie politique nait dans le contexte d’une saillance
nouvelle des enjeux de corruption politique et de moralisation de la vie politique (les affaires
Luchaire, Urba et Carrefour du développement). Indissociable des formes singuli¢res de la
compétition partisane RPR-centristes-PS qui émergent en contexte de cohabitation et a
I’approche de la campagne présidentielle, la loi est comme c’est le plus souvent le cas en la

maticre®®, une « loi réactive » construite en étroit rapport avec ces scandales politico-financiers.

95 Rapport d’activité de la HATVP 2015, p. 5, disponible sur : http://www.hatvp.fr/rapport-d-activite-2015/.

7 Guillaume Courty, Marc Milet, « La juridicisation du lobbying en France. Les faux-semblants de
I’européanisation soft d’une politique de transparence », Politique européenne, op. cit., p. 100.

97 Parmi eux, trois anciens secrétaires généraux de la CTFVP, deux cadres de la HATVP et trois cadres des ONG.
% Sur ces lois de panique, voir Pierre Lascoumes, Carla Nagels, Sociologie des élites délinquantes. De la
criminalité en col blanc a la corruption politique, Armand Colin, 2014.
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De fait, il n’est pas question ici de déontologie, voire de prévention du conflit d’intérét, mais
bien plutdt de corruption et de lutte contre les formes d’enrichissement patrimonial privé dans
le cadre des fonctions électives. Le dispositif de contrdle choisi le refléte puisqu’il s’agit de
contrdler les variations de patrimoine des ¢élus entre le début et la fin de leur mandat sur la base
de déclarations sur ’honneur. Si le mot « transparence » apparait bien dans le titre de la loi, sa
signification reste tout a fait circonscrite — les parlementaires ayant du reste mis un point
d’honneur a infliger pour la divulgation d’information sur les patrimoines des ¢élus une peine
plus lourde que pour le non-respect de 1’obligation de déclarer son patrimoine * ...
Officiellement, la CTFVP qui prend ses fonctions le 2 juin 1988 dans les locaux du Conseil
d’Etat est chargée de recueillir les déclarations de patrimoine des membres du gouvernement
et de certains grands ¢lus locaux (président de conseil régional, de conseil général, de ville de
plus de 30.000 habitants) en début et en fin de mandat, et d’en évaluer les variations. Si cette
dépossession partielle des ¢lus de la « régulation morale du politique » ne concerne pas
initialement les parlementaires qui ont pris soin dans la loi du 11 mars 1988 de s’exclure du
dispositif (ce qui fait que les maires-députés ou sénateurs sont également suivis par les bureaux
des assemblées), ils seront contraints finalement de s’y soumettre en 1995 (loi organique n° 95-

63 du 19 janvier 1995) alors que les débats sur la corruption politique touchent a leur apogée.

Ce nouveau dispositif de controle des patrimoines né avec la loi du 11 mars 1988 relative
a la transparence financiere de la vie politique n’émerge pas tout seul. Il s’inscrit en fait dans
une riche législation en matiére d’encadrement du jeu politique qui comprend celui des
campagnes et des partis. Il est suivi de la loi du 15 janvier 1990 relative a la limitation des
dépenses électorales et a la clarification du financement des activités politiques, la loi du
29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie
¢conomique et des procédures publiques (dite loi Sapin I) au financement de la vie politique, la
loi organique du 19 janvier 1995 relative a la déclaration du patrimoine des membres du
Parlement et aux incompatibilités applicables aux membres du Parlement et a ceux du Conseil
constitutionnel et enfin celle du 8 février 1995 relative a la déclaration du patrimoine des
membres du gouvernement et des titulaires de certaines fonctions. Cette vague législative
fait naitre (et renforce progressivement) un ensemble de commissions administratives :
s’ajoutent ainsi & la CTFVP, une Commission nationale des comptes de campagne et des

financements politiques (CNCCFP) qui nait de la loi du 15 janvier 1990, la commission de

9 Cf. Eric Phélippeau, Argent et politique, op. cit. Sur ce tournant, on renvoie a Belig Nabli, La République du
soupgon, éd. du Cerf, 2018.
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déontologie de la fonction publique (CDFP) par la loi dite Sapin I de 1993, et par la méme loi

le Service central de prévention de la corruption (SCPC).

Ce petit univers de commissions administratives qui émergent au tournant des années
1980-1990 marque une premicre autonomisation, essentiellement organisationnelle, d’un
espace de surveillance du politique et de la haute administration la ou les bureaux des
assemblées et les commissions administratives régnaient jusque-1a en maitre'®. Mais il marque
aussi les limites d’une telle transformation qui limite d’emblée la portée de ces nouveaux
dispositifs de régulation de la probité publique. Ces diverses commissions sont en effet nées
sous les mémes auspices marqués par une forme de grand écart entre 1’ambition souvent
grandiloquente affichée par le 1égislateur, non dénuée d’une rhétorique moralisatrice!’!, et la
réalité bien plus modeste des pouvoirs et moyens affectés!®?. Et elles sont toutes également
placées sous 1’égide des trois « magistratures » administrative, judiciaire et comptable ainsi
consacrées dans un role nouveau de contrdleurs administratifs de la probité publique'®. La
présidence de ces commissions revient du reste (en fait ou en droit) soit a 1’ordre judiciaire
(SCPC), soit a la magistrature comptable (CNCCFP dont les trois présidents ont été issus de la
Cour des comptes), soit encore au Conseil d’Etat (CTFVP et commission « déontologie »). A
cela s’ajoute le fait que certaines commissions sont directement rattachées (pour leurs locaux,
budget et agents administratifs) a ces groupes, a commencer par les commissions dites
« Transpa » (CTFVP) et « Déontologie » dont les agents émargeaient tous sur le budget du
Conseil d’Etat!®.

Tableau 1 : L’espace des commissions administratives encadrant la vie politique (1988-

1995)

100 Voir ici Christian Vigouroux, Déontologie des fonctions publiques, Dalloz, 1% édition, 1995 ; et Thomas
Scapin, « Entre valeur du service public et instrument déontologique : quelle place pour la transparence dans la
‘bonne’ conduite des fonctionnaires en France (1970-2016) ? », Revue frangaise d'administration publique, n°
165, 2018, p. 63-77.

101 Ambition que I’on retrouve dans les intitulés 1égislatifs eux-mémes.

102 Voir sur ce point ce que dit Eric Phélippeau du travail de neutralisation des dispositifs qu’opérent les
parlementaires en amont et en aval : Eric Phélippeau, Argent et politique, op. cit.

103 C’est ce qu’indique clairement le tableau qui suit qui indique la clé de répartition choisie pour composer ces
commissions qui, a I’exception du SCPC, suit une formule en triptyque qui ménage I’équilibre Cour de cassation,
Cour des comptes et Conseil d’Etat.

104 I a situation des commissions dans le champ de la déontologie publique ne différe point, donc, de celle observée
par Frangoise Dreyfus au début des années 2000 par rapport a I’ensemble des AAI lorsqu’elle concluait que « si
les structures et les formes de I’action publique sont renouvelées, les hommes et les femmes qui en sont chargés
ne se distinguent pas de ceux qui, dans le systétme d’administration publique traditionnel, étaient déja aux
commandes », évoquant une « colonisation [des AAI] que les corps ont subtilement réussi a imposer a leur
profit » : Francoise Dreyfus, « Les autorités administratives indépendantes : de 1’intérét général a celui des grands
corps », in Perspectives du droit public. Mélanges offerts a Jean-Claude Hélin, Litec, 2004, p. 227.
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Commission Année de | Domaine de Rattachement Composition Président Autorité
création | compétence administratif indépendante
suivant la loi du
20 janvier 2017
Commission 1988  |déclarations de Conseil d’Etat 1988 : Vice-président du CE oui
pour la patrimoine membres
transparence (vice-pdt CE, pdt CdCass, pdt
financiére de la CdesC)
vie publique
(CTFVP) Aprés 1995 :
9 (3 CE, 3 CdCass, 3 CdesC)
Commission 1990 dépenses liées Ministére de |9 (3 CE, 3 CdCass, 3 CdesC)| Elu par les membres de la oui
nationale des aux campagnes I’Intérieur commission
comptes de
campagne
(CCFP)
Service central 1993  |prévention de lay  Ministére de la | Chef de service, secrétaire Le chef de service est un non
de prévention de corruption Justice général et conseillers en | magistrat de 1’ordre judiciaire
la corruption détachement nommé¢ par décret
(SCPC)
Commission de 1995 départs des Ministere Président (CE), 5 membres | Président désigné par décret non
déontologie de la hauts chargé de la communs aux 4 formations
fonction publique fonctionnaires fonction spécialisées (CdeCass, ordre
vers le secteur publique judiciaire) + 2 membres par
privé formation (hors suppléants)

Le cas de la CTFVP est particuliérement emblématique de cet encastrement puisque ses
locaux et son administration relévent du Conseil d’Etat tandis que son secrétaire général est
immanquablement le secrétaire général adjoint du Conseil d’Etat. Si la commission s’est élargie
en 1996 au-dela du trio formé par le vice-président du Conseil d’Etat et les présidents de la
Cour de cassation et de la Cour des comptes, afin de faire face a 1’augmentation soudaine du
nombre de ses « assujettis » (voir infra), c’est en respectant strictement la parité des trois
institutions pour les six nouveaux membres (et leurs six suppléants) mais aussi du reste pour
les rapporteurs chargés d’instruire les dossiers. Tout indique pourtant que cette commission
administrative ne constitue pour ses membres qu’une des nombreuses institutions auxquelles
ils participent au titre de leur appartenance a ces trois corps. De fait, rien dans le profil des
membres de la CTFVP ne permet en effet de faire apparaitre une quelconque spécialisation
dans les domaines d’action de la commission. Tout se passe comme si la CTFVP — au méme
titre du reste que ses trois autres homologues en matiere de déontologie, de comptes de
campagne et de prévention de la corruption —relevait du lot commun des innombrables
commissions administratives ou ces corps sont ex ufficio tenus de siéger en vertu du réle des

compétences juridiques et administratives généralistes qui leur sont reconnues au sein de
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I’Etat!®, 11 suffit pour cela de considérer le profil des dix secrétaires généraux qui se sont
succédé en 1988 et 2013, mais aussi celui des membres du College pour constater 1’absence
d’expertise ou d’expérience professionnelle spécifiques (qu’elle soit du reste antérieure ou
postérieure a la fonction) dans les domaines de 1’éthique ou de la déontologie — le SCPC fait
sans doute ici exception, indiquant I’émergence au sein de la magistrature de nouvelles
compétences dans le sillage des enquétes anti-corruption'®. Tout au plus peut-on relever chez
certains une expertise financiere et budgétaire particuliere mais qu’on peut sans doute rattacher
aux carrires habituelles des membres de la Cour des comptes. Parmi les secrétaires généraux,
seul Martin Hirsch — qui aura été 1’un des tous premiers secrétaires généraux de 1993 a 1995 —
tirera directement parti de cette expérience a la « Transpa » dans le cadre d’un ouvrage sur la

question des conflits d’intéréts!?’.

Cet encastrement administratif mais aussi I’absence de spécialisation des membres de
la CTFVP permettent de comprendre la définition essentiellement « notariale » que la
commission donnera de son rdle dans sa premiére période d’existence. Les rapports successifs
pointent avant tout les difficultés qu’il y a a tenir a jour le registre des « assujettis », a gérer le
flux irrégulier des déclarations de patrimoine (dont le nombre varie en fonction des échéances
¢lectorales, des changements de gouvernement, etc.), a organiser le travail de recueil et de
relance devant permettre d’obtenir au plus vite le plus grand nombre de déclarations les plus
complétes possibles, etc. La chose devient tout particulierement complexe quand au lendemain
de la loi du 8 février 1995 le vivier des assujettis au contrdle patrimonial est soudainement
¢largi a de nouveaux ¢élus (parlementaires européens, adjoints au maire des communes de plus
de 100.000 habitants, présidents de groupements de communes a fiscalité propre, etc.) mais
aussi, dans un véritable coup de force symbolique qui unit les sorts des politiques et des hauts
fonctionnaires, a un large groupe de cadres dirigeants d’entreprises nationales, d’établissements
publics nationaux, d’offices publics d’HLM et de sociétés d’économie mixte. Comme le raconte
I’un de ses anciens secrétaire généraux, la commission « n’avait pas du tout demandé cet

¢largissement — on aurait pas eu I’idée de demander cet ¢élargissement sans qu’il y ait un

105 On renvoie sur ce point a Iintroduction.

106 Violaine Roussel, Affaires de juges. Les magistrats dans les scandales politiques en France, La Découverte,
2002.

107 Quant aux rapporteurs, leurs noms n’étaient pas rendus publics. La plupart du temps, néanmoins, le choix des
rapporteurs se fait en fonction des disponibilités, seul comptant le fait « [d’Jéviter que ce soient des personnes
avec des fonctions politiques ». Entretien avec un ancien secrétaire général de la CTFVP, le 13 juillet 2018, Paris.
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approfondissement (des pouvoirs) »!%. L’¢largissement conduit a perfectionner la machine
administrative en engageant une « pseudo-industrialisation » via « I’informatisation des listes »
et la standardisation des procédures. Mais méme cette modeste mission administrative semble
difficile dans la mesure ou les préfets et la direction du Trésor, censés informer la commission
de tous les changements de position des « dirigeants d’organismes publics », ne livrent que des
informations « trés aléatoires et imparfaites »'®. Au final, comme le note ce journaliste, « nul
ne connait, ni elle-méme, ni le Trésor, ni les impdts, le nombre précis d’assujettis », ce que
confirme le président de la commission en janvier 2001 & propos des dirigeants de filiales
publiques que « nous n’arrivons pas tous a identifier »''°, et ce d’autant plus que les vagues de
privatisations contribuent a faire évoluer de maniere importante le vivier. Au fil du temps, note
cet ancien secrétaire général, « mes prédécesseurs avaient construit une belle usine a produire
du dossier » qui permettait de « piloter le stock de dossiers » en « tuant les dossiers les plus
anciens » et en « évitant les dossiers qui dérivent ». Une véritable « machine a envoyer des
courriers » aux « 200 personnes qui en permanence n’avaient pas déclaré (pour lesquelles) on
n’utilisait jamais la possibilité de sanction pour nullité de la nomination ». Le caractére central
de cette fonction notariale de collecte, d’enregistrement mais aussi de stockage des déclarations
est bien décrit par un journaliste du Figaro : « (les déclarations) sont presque aussi sévérement
gardées que les lingots de la Banque de France. Elles sont enfermées dans une bonne dizaine
d’armoires fortes installées dans des locaux tres sécurisés, avec systéme d’alarme et sas d’acces
par badge réservé a la toute petite équipe en charge de leur protection et vérification. Lorsque
I’une d’entre elles doit étre examinée, son transfert d’un bureau a I’autre s’effectue par huissier
spécialement habilité. Un homme de toute confiance, mais qui n’est pas armé. Il est vrai que
nous ne sommes pas dans un quelconque lieu public, mais au Conseil d’Etat, ou régnent, depuis
deux siecles, la discrétion et souvent le secret. ‘Elles’, ce ne sont pas des ceuvres d’art, mais les
déclarations de patrimoine de plusieurs milliers d’¢lus et de dirigeants d’entreprises contrdlées

par I’Etat »!!l.

198 Du reste la commission demandera a plusieurs reprises la restriction du champ des personnes soumises a
I’obligation de déclaration.

199 Hyitiéme rapport de la Commission pour la transparence financiére de la vie politique, JORF n°71 du 25 mars
1999, p. 4488.

110 Cité dans Le Point, 19 janvier 2001. Renaud Denoix de Saint Marc évoque alors 3000 élus, 1200 fonctionnaires
et environ 2500 dirigeants de filiales publiques. Quelques années plus tard, en 2012, il est question de 5400
personnes contrdles dont 3500 élus.

111 patrice-Henry Desaubliaux, « Des patrimoines sous haute surveillance », Le Figaro, 26 avril 2000, p. 5.
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Et la commission ne s’autorise pas a sortir de cette mission administrative
d’enregistrement des déclarations de patrimoine — bien loin du rdle de gardien de la probité
publique, voire a fortiori de la « confiance dans la vie publique » 2. Si elle s’acquitte
consciencieusement de son role de vérificateur de la régularité des déclarations effectuées en
début et en fin de mandat, elle ne construit aucun discours sur la « moralisation » voire méme
la « transparence » de la vie publique, ni ne cherche a développer de savoirs spécifiques sur cet
objet —se gardant bien du reste de critiquer les ¢lus et de jouer le contrdleur des vertus!''... Tout
au plus peut-on lire au détour d’un entretien le vice-président Marceau Long affirmer que les
¢lus « n’ont pas a se plaindre. IIs ont du bien. Et cela, quelle que soit leur place sur I’échiquier
politique, sauf exception, bien siir »''*... Dés son premier rapport, la commission — constatant
que « le législateur n’a pas souhait¢ mettre en place un mode inquisitorial de contrdle des
patrimoines »''* — en conclut a une définition a minima de ses prérogatives. Face aux retards de
dépdt d’une frange non négligeable des « assujettis », elle indique la méme année que
« (n’ayant) pas voulu étre trop stricte, elle a simplement signalé au gouvernement les treize élus
qui n'avaient pas respecté cette obligation dans les deux mois suivant leur élection »''¢. Préférant
renvoyer la responsabilité d’éventuelles poursuites au politique, elle se borne a constater que
« le gouvernement est resté coi, estimant peut-&tre que, la déclaration de patrimoine ayant été
finalement fournie, il était anormal de sanctionner un retard. »''”. Il est vrai que la commission
est faiblement outillée : elle ne sait rien des variations de revenus qui restent en dehors du
champ de ses compétences et n’a pas d’autres outils pour vérifier la « sincérité » des
déclarations que des auditions. Mais elle fait aussi le choix de cantonner ses pouvoirs. Si elle
ne manque pas de pointer qu’elle « a constaté que certaines informations parues dans la presse
¢taient ‘en contradiction avec les déclarations’ que lui avaient transmis les personnalités
relevant de la compétence », elle s’interdit de « se fonder sur des informations données par des
journalistes et dont la véracité n’était pas établie »!'® ; et si elle identifie des récalcitrants ou des

faux déclarants, elle se refuse jusqu’en 1995 de publier les noms des récalcitrants, interprétant

1271 faut dire que le Conseil d’Etat explore pas ou trés peu la question de la déontologie des fonctionnaires et des

¢lus au cours de cette période. Son rapport de 1996 sur la « responsabilité pénale des agents publics » pose ici
encore le probléme sous le seul angle de la corruption active et renvoie donc pour ce faire au seul juge pénal.

113 Alessandro Pizzorno, Il potere dei giudici. Stato democratico e controllo della virti, Laterza, 1998.

114 « Les élus n’ont pas a se plaindre », Le Point, 19 janvier 2001.

115 Premier Rapport, 11 janvier 1990.

116 Quand il s’agit d’interpréter ’article 3-2 de la loi (« elle informe les autorités compétentes du non-respect par
ces personnes des obligations mentionnées aux articles 1 et 2 »), la commission entend initialement par « autorités
compétentes » en matiére d’élus... le ministére de 1’intérieur, c’est-a-dire 1’autorité hiérarchique, et non pas
I’autorité judiciaire.

7 Ibid.

118 Cité dans Le Monde, 4 février 1995, p. 32.
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la confidentialité sur les déclarations de I’article 3-3 comme emportant le maintien de
I’anonymat sur les récalcitrants. Il faut dire que cette conception a minima des obligations
dérivant de la loi de mars 1988 refléte celle adoptée par les autres services de I’Etat : tandis que
les services fiscaux ne collaborent pas, la magistrature saisie a partir du milieu des années 1990
classe sans suite pratiquement tous les cas dont elle est saisie —qu’il s’agisse du délit de « fausse
déclaration » a laquelle les tribunaux « refusent d’appliquer les incriminations de ‘faux en
¢criture’ et de ‘fausse attestation’ » (décidant de relaxes), ou bien de soupgons
d’enrichissement. Ce faisant, elle s’inscrit également dans la nébuleuse des autres commissions
administratives qui ont également interprété a minima leurs pouvoirs — a commencer par la
commission de déontologie de la fonction publique qui reste extrémement souple dans
I’interprétation de son mandat — comme 1’indique du reste son ancien président suppléant de la
commission et membre éminent du Conseil d’Etat, Christian Vigouroux, quand il souligne que
« la commission ne s’intéresse pas (...) au “pantouflage d’influence” et perd beaucoup de temps
sur des cas anecdotiques (...) La commission n’est, de fait, qu’une commission de gestion des

mouvements entre public et privé »!1°.

Face a ce blocage, la commission varie entre les formes d’auto-justifications — quand
elle considére que si «elle n’a jamais mis en lumiére d’augmentations inexpliquées de
patrimoine, (la commission) peut estimer que son intervention a pu avoir un effet dissuasif »... ;
des formes d’ironie administrative qui perlent les rapports — par exemple quand elle « s’étonne
que personne ne lui ait indiqué posséder des biens a I’étranger »...'2° ; ou un travail plus discret
de fuitage (évoqué a plusieurs reprises a propos de la période ou Philippe Séguin si¢ge au titre
de la Cour des comptes) pour les cas les plus graves, contournant ainsi les divers verrous fiscaux

et judiciaires.

b) La déontologie comme mobilisation politico-administrative. Un  processus
d’indépendantisation de la CTFVP (2002-2013)

Les premiers responsables de la commission avaient bon an mal an jou¢ le jeu : comme
le rappelle un ancien secrétaire général, le premier président la CTFVP, « Marceau Long, ne
voulait pas qu’on se moque de lui, mais en méme temps, il avait traversé la Véeme République ».

La proximité sociale et politique — mais aussi sans doute la dépendance a 1’égard des dirigeants

119 Nicolas Tenzer, Christian Vigouroux, « Les régles du ‘pantouflage’ sont-elles respectées ? », Acteurs publics,
28 juin 2010 : http://www.acteurspublics.com/2010/06/28/les-regles-du-pantouflage-sont-elles-adaptees.
120 Cité par Thierry Brehier, Le Monde, 20 juin 1990, p. 10.
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politiques — rendait sans doute le contrdle difficile & concevoir'?!. Pourtant, a la toute fin des
années 1990, on voit émerger au sein de la commission un discours de plus en plus critique qui
marque les premiers jalons d’une progressive prise de role indépendant. La frustration des hauts
fonctionnaires qui composent la CTFVP se lit de plus en plus clairement au fil des rapports qui
expriment les nombreuses limites, angle-morts et autres « impasses » de 1’exercice. La
commission ne cache plus « les difficultés qu’elle rencontre dans 1’application de la loi, de
facon répétée et insistante »'?2. L’année suivante, la commission dénonce « I’impasse » dans
laquelle elle se trouve : elle « constate qu’elle est totalement désarmée ». Comme le rappelle
cet ancien secrétaire général, I’expérience de ces blocages multiples dans le controle des élus
est pour ces tres hauts fonctionnaires « en décalage avec les pouvoirs » de commandement dont
ils disposent « dans les autres postes dans 1I’administration ». D’autant que la presse se fait
largement I’écho d’affaires qui tournent en ridicule une commission qui désormais « fait sourire
la classe politique » et « ne semble pas effrayer grand monde »'*. Les anciens secrétaires
relévent ainsi 1’impatience croissante de certains membres tentés de ne plus « jouer la
comédie », « certains (devenant) trés agressifs sur les rares dossiers identifiés sur le papier ; il
s’agissait de faire un exemple » ... Certains finiront du reste par prendre le risque de « fuiter »
certaines informations a I’instar de Martin Hirsch, ancien secrétaire général de la CTFVP entre
1993 et 1995 qui conforte le verdict d’'une commission inoffensive face aux pratiques de
corruption, voire complice du fait de son silence coupable!?*. Car le bilan est de plus en plus
amer : I’institution bute sur les résistances des ¢élus soucieux de maintenir des formes d’auto-
régulation mais aussi sur des formes de concurrence avec les pouvoirs judiciaires ou fiscaux :
défaite devant les tribunaux sur les cas de « fausse déclaration », la commission 1’est aussi sur

les dossiers transmis au parquet qui sont dans leur quasi-totalité classés sans suite.

En forme de point d’honneur administratif, la CTFVP liste pourtant les nécessaires
mesures, « d’ordre technique » insiste-t-elle, sans lesquelles elle ne « pourra exercer de fagon
utile son contrdle » ; dans son onzieme rapport de 2002, elle revendique ainsi « une réforme
indispensable » via la création d’une infraction spécifique pour « fausse déclaration de

patrimoine » mais aussi I’¢élargissement des déclarations aux revenus ainsi que la restriction du

121 Voir les propos de Renaud Denoix de Saint Marc cité dans Christophe Dubois, Marie-Christine Tabet, L 'argent
des politiques, Albin Michel, 2009.

122 Dixiéme rapport de la Commission pour la transparence financiére de la vie politique, JORF n°58 du 9 mars
2001, p. 3798.

123 Christophe Dubois, Marie-Christine Tabet, L'argent des politiques, op. cit.

124 Martin Hirsch, Pour en finir avec le conflit d’intéréts, Stock, 2010.

44



nombre d’assujettis. L’arrivée de Jean-Marc Sauvé fin 2006 a la vice-présidence du Conseil
d’Etat, et par voie de conséquence a la téte de la commission, conforte ce repositionnement
critique de la CTFVP. Le rapport qui suit en 2007 rassemble les propositions défendues depuis
le début des années 2000 en un véritable projet de loi clé en main avec une liste précise de
revendications. Si cette mobilisation administrative s’affirme de manicre de plus en plus visible
dans le débat public'?, elle ne rencontre aucun intérét de la part des politiques. Tout au plus une
reprise tres partielle du projet dans une proposition de loi socialiste du 21 décembre 2009 portée
par René¢ Dosicre pour désengorger la CTFVP (par la limitation de la liste des assujettis) et
créer une sanction pour « déclaration mensongere » (jusque-1a, seule I’absence de déclaration

était sanctionnée), une proposition qui restera sans lendemain.

Mais c’est la période des scandales politico-financiers des années 2010-2013, de
I’affaire Woerth a 1’affaire Cahuzac, qui va profondément changer la donne en plagant ces
premiers entrepreneurs de la CTFVP en position de faire entrer leurs idées en politique. En juin
2010, Médiapart divulgue en effet des premieres révélations sur I’affaire Woerth-Bettencourt —
révélations qui seront suivies d’une série d’affaires plus ponctuelles concernant les
détournements de fonds publics de ministres (Christian Blanc et Alain Joyandet) —mais aux
effets politiques puissants'?. C’est dans ce contexte qu’une mue « déontologique » des acteurs
de la « régulation morale du politique » commence a opérer'?’ — mue qui va bien au-dela du
débat déja ancien sur la transparence (des patrimoines et des comptes de campagne, etc) mais
est associée désormais a un ensemble de dispositifs de prévention des conflits d’intérét. 11 faut
dire que le jeu a progressivement changé avec la création d’un ensemble d’associations
diversement spécialisées sur les thémes de la probité publique. Si I’association Anticor, dont le
vice-président est un magistrat (Eric Alt), reste fortement marquée par le prisme de la lutte anti-
corruption, la section frangaise de Transparency international (T1) créée en 1995 mais aussi
Regards citoyens (2009) se mobilisent plus directement sur les outils de la transparence, de la

déontologie et de la prévention des conflits d’intérét. Toutes participent cependant a ré-inscrire

125 Parallélement, dans son rapport remarqué sur les Autorités administratives indépendantes, le Conseil d’Etat y
fait figurer la CTFVP comme relevant des missions de « garant » de I’impartialité de la puissance publique aux
cotés de la CNCC et de la commission des sondages, etc. marquant ainsi symboliquement 1’importance accordée
a cette institution. Il est & noter néanmoins que le Conseil d’Etat la classe comme une AAI « aprés hésitation », a
la différence par exemple de ... Le critére décisif mentionné est finalement le « pouvoir de révéler des
manquements a des obligations visant a renforcer un contrdle démocratique sur le comportement de la classe
politique et qui est a 1’origine de la procédure pouvant déboucher sur une déclaration d’inéligibilité », Rapport
public 2001, Les autorités administratives indépendantes, Etudes et documents n°52, Conseil d’Etat, 2001, p. 305.
126 Sur ce nouveau contexte, voir Eric Phélippeau, Argent et politique, op. cit.

127 Voir ainsi dés 2009, la création d’un comité de déontologie du Sénat, suivi par linstitution en 2011 d’un
déontologue de 1’ Assemblée nationale chargé de conseiller les parlementaires sur ces thémes.
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la question de la probité publique a I’agenda politique et 1égislatif'?®. C’est dans ce contexte que
le président de la République nomme en novembre 2010 une commission sur la « prévention
des conflits d'intéréts dans la vie publique » construite autour des trois principales figures qui
composent le CTFVP!? : le vice-président du Conseil d’Etat Jean-Marc Sauvé, le premier
président de la Cour de cassation et le président de la Cour des comptes. Stratégie de sortie de
crise politique post-affaire Bettencourt, la création de la commission vient relayer et valider
politiquement la mobilisation administrative construite autour de la CTFVP ; elle fait voir
I’entrée en déontologie des trois magistratures qui, sous 1’égide du Conseil d’Etat, forment
I’ossature de celle-ci'*®. Le Rapport, qui s’appuie sur une palette d’auditions politiques,
institutionnelles et associatives marquant I’¢largissement notable des acteurs et des registres du
champ de la déontologie publique, promeut un repositionnement de la « régulation morale du
politique » des régimes d’interdiction et d’incompatibilité vers le registre soft law de la
déontologie et de la prévention du conflit d’intéréts. Il conclut a la nécessité d’institutionnaliser
cette nouvelle donne déontologique au cceur de I’Etat en créant une autorité spécialisée,
I’ Autorité de déontologie fusionnant la commission de déontologie de la fonction publique et
la CTFVP, enrichie d’une mission de prévention des conflits d’intéréts (par la création d’une
« déclaration d’intéréts » des responsables publics) et placée a la té€te d’un vaste réseau de
déontologues déployés dans I’ensemble des administrations et établissements publics. Cette
autorité dotée ainsi de compétences générales en maticre de déontologie publique et de pouvoirs
d’injonction resterait entre les mains des trois magistratures dans une composition qui suit a
I’identique le mod¢le de la CTFVP. Ce faisant, ces dernicres se réinventent en déontologues'®!,
et se démarquent progressivement du prisme de la « corruption » et du réle « notarial »
initialement dévolu a la CTFVP. A la faveur de la crise politique ouverte par les scandales, on
assiste ainsi @ un processus d’indépendantisation marqué par une réinvention des trois

magistratures en « gendarmes » et régulateurs de la déontologie publique'*2.

128 Voir ici Guillaume Courty, Marc Milet, « Moraliser au nom de la transparence. Genése et usages de
I’encadrement institutionnel du lobbying en France (2004-2017) », op. cit.

129 Sanctionnant une forme de bipartition « fonction publique » et « élus », les deux assemblées sont invitées a
conduire une réflexion paralléle pour ce qui touche aux titulaires de mandats ¢lectifs.

139 Commission de réflexion pour la prévention des conflits d'intéréts dans la vie publique, Pour une nouvelle
déontologie de la vie publique, la Documentation frangaise, janvier 2011.

131 Cette mue déontologique s’observe dans le trois magistratures : dés 2008, le Conseil supérieur de la
magistrature a adopté le Recueil des obligations déontologiques des magistrats judiciaires tandis qu’une Charte de
déontologie commune a la Cour des comptes et aux chambres régionales des comptes puis, en décembre 2011,
une Charte de déontologie des membres de la juridiction administrative sont adoptées.

132 Ce qui n’empéche pas des formes de prudence comme c’est le cas de la commission Sauvé qui évitera d’évoquer
le cas des ¢élus (parlementaires, maires, etc.) pour se concentrer sur I’administration et le gouvernement.
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La montée en puissance de cette mobilisation administrative suscite une fronde
parlementaire. On le mesure alors que la commission Sauvé évoquée ci-dessus termine ses
travaux et que 1’Assemblée nationale examine les 20 et 22 décembre 2010 plusieurs textes de
loi sur la transparence financiére et 1’élection des députés. Quand une proposition de loi portée
par le président de la commission des lois est présentée qui s’inscrit dans la droite ligne des
recommandations de la CTFVP (elle prévoit en effet une sanction pénale pour « déclaration
incomplete ou mensongere, une amende de 30.000 euros et le cas échéant I’interdiction des
droits civiques »), une fronde parlementaire conduite par le président du groupe UMP a
I’ Assemblée et son adjoint (Copé-Jacob) mais relayée par des parlementaires de tous les partis,
se fait jour contre la CTFVP, commission administrative qui entendrait s’ériger en « juridiction
préalable »... La chose n’est pas inédite : I’encadrement administratif et/ou judiciaire des €lus
et des pratiques politiques est de longue date un theme privilégié¢ des frondes parlementaires —
souvent transpartisanes — au risque de réactiver le théme du « syndicat des élus ». Dés 1992, un
projet de loi voulu par Frangois Mitterrand qui devait intégrer les parlementaires au mécanisme
de surveillance créé par la loi de mars 1988 et prévoyait la publicité des déclarations est bloqué
sur ce dernier point par des parlementaires de majorité, en I’occurrence le rapporteur socialiste
Jean-Pierre Michel. Deux ans plus tard, c’est encore une fronde qui, dans le contexte de
divisions internes au parti majoritaire (Balladur-Chirac), est a 1’origine du coup de force
symbolique qui conduit a inclure par amendement les « hauts fonctionnaires d’autorité » (cf.
supra) dans le champ d’application de la loi de 1988 qui ne comprenait jusqu’ici que des
dirigeants politiques (et ce, contre 1’avis du gouvernement)'*>. Cette fois pourtant, en décembre
2010, la fronde parlementaire rencontre « un tollé »'3* politique et médiatique qui contraint le
président du groupe parlementaire UMP a y renoncer (partiellement car il obtient le retrait de
la peine de deux années d’emprisonnement initialement prévue)'>>. Il reste que la phase
d’ouverture du jeu politique semble bel et bien révolue : lorsque, quelques mois plus tard, le 27
juillet 2011, au cceur de 1’été et a la veille des vacances parlementaires, le gouvernement dépose
un projet de loi qui reprend en partie les propositions de la commission Sauvé (notamment la
création d’une « Autorité de déontologie de la vie publique »), c’est dans I’indifférence générale

et sans suite...

133 Mais en conformité avec les propositions du groupe de travail « Argent et politique » constitué en 1994 sous
I’égide de Philippe Séguin qui incluait "les fonctionnaires et agents publics exergant des fonctions d'autorité
comportant des prérogatives en matiére de passation des marchés publics ou de délégation de service public”.
134 Le Monde, 22 décembre 2010.

135 La proposition de loi relative a la transparence financiére de la vie politique est finalement votée le 14 avril
2011 et donnera satisfaction a certaines des revendications depuis 1’établissement d’un lien avec I’administration
fiscale en passant par la sanction pénale et I’¢largissement des déclarations aux revenus.
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L’affaire Cahuzac, en ré-ouvrant une fenétre d’opportunité, marque 1’ultime rebond de
cette mobilisation politico-administrative pour la création d’un pouvoir déontologique
indépendant. En décembre 2012, ¢’est a nouveau Médiapart qui révele 1’existence de comptes
cachés du ministre du budget en Suisse et I’information judiciaire ouverte quelques mois plus
tard (en mars 2013) conduit a la démission du responsable socialiste. Un temps écarté par
1’¢lection présidentielle et les débuts du nouveau président socialiste, le théeme de la probité fait
un retour spectaculaire au cceur du débat public. Moins de trois semaines apres la mise en
examen de 1’ancien ministre du budget Jérome Cahuzac en avril 2013, deux projets de loi sont
présentés en conseil des ministres. Ils reprennent dans une large mesure les propositions de la
commission Sauvé (et celles de la commission Jospin qui avait achevé ses travaux quelques
mois plus tot), le président de la CTFVP et son secrétaire général se montrant particuliérement
actifs tout au long de la procédure parlementaire. Il est vrai que I’ouverture des débats législatifs
ouvre le jeu a de nouveaux acteurs a commencer par les ONG et les parlementaires qui
contribuent a amender le projet Sauvé : le droit d’alerte citoyen, 1I’ouverture de la composition
du collége de I’ Autorité a deux « personnalités qualifiées » choisies par les présidents des deux
assemblées et qui rompt ainsi le huis clos des trois magistratures, etc. Mais la loi adoptée
préserve I’essentiel des propositions de la commission Sauvé : autonomie financiére, pouvoir
d’injonction, moyens d’investigation en liaison avec I’administration fiscale, etc. Elle marque
¢galement la fin des « déclarations sur 1’honneur », la consécration de la catégorie de des
« responsables publics » unissant €lus et hauts fonctionnaires, etc. Ce qui n’empéche pas la
CTFVP de s’inviter dans le débat et de pointer dans son seizieme et ultime rapport les limites
et les « insuffisances » du projet de loi « sur le fondement de son expérience tirée du contrdle

de plus de 11.000 variations de situations patrimoniales ».

Nonobstant I’importance de ces avancées dans le statut, les compétences et les moyens
conférés a la nouvelle autorité par la loi de 2013, ce sont également des facteurs moins formels,
comme le type de profil de ses dirigeants, ou ses pratiques de légitimation et de construction
d’une identité¢ d’indépendant analysée comme « fiction sociale »'*, qui jouent un rdle crucial
dans I’explication des évolutions du champ de la déontologie publique dont la HATVP cherche

a devenir un acteur central.

136 Frédéric Lebaron, « Les fondements sociaux de la neutralité économique », Actes de la Recherche en Sciences
Sociales,vol. 116,n° 1, 1997, p. 72.
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2. Gouverner par 1’indépendance

La création de la Haute autorité élargit d’emblée considérablement son champ de
compétence : elle investit la scéne internationale ; elle se profile comme experte en déontologie
et conseil ; elle promeut un encadrement du lobbying qui lui vaut de nouveaux pouvoirs dans
le cadre de la loi Sapin II dont il se fait du reste un ardent promoteur ; son président accorde
des entretiens a la presse ; elle rend ses avis publics, etc. Aussi, elle se pose en productrice de
normes et se pose, au sein de I’Etat, en militante de la déontologie et « interlocuteur de
référence » 7 sur ces questions, préconisant (et conseillant) la création d’organes
déontologiques dans les établissements publics, les offices publics d’habitat ou les collectivités
territoriales. Cette montée en puissance la conduit du reste a jouer un réle progressivement
dominant dans le réseau des commissions administratives. Ainsi de la commission des comptes
de campagne qui se voit vertement critiquée, notamment dans le sillage des élections
présidentielles de 2017, ou encore de la commission de déontologie de la fonction publique
(1993) qui voit ses compétences concurrencées pour ce qui est des compétences des anciens
membres du gouvernement, des anciens ¢élus locaux les plus importants et des anciens membres
des autorités indépendantes'® ; quant au Service de prévention judiciaire de la corruption, il est
tout bonnement supprimé pour étre remplacé dans le cadre de la loi Sapin II par une Agence

frangaise anti-corruption dont le role reste a définir.

Dans cette deuxieéme partie du chapitre, il s’agira de mettre en lumicre les ressources
qui rendent cet élargissement du champ des compétences possible : le renouvellement du type
de dirigeants ainsi que des stratégies pour gérer la tension, somme toute classique des AAI,

entre I’encastrement dans I’Etat et la construction de la réputation d’indépendance.

a) Un nouveau type de cadres dirigeants

Si la Haute autorité reste bien dans les locaux annexes du Conseil d’Etat, les équipes

administratives sont complétement transformées par rapport a « Transpa » et de nouveaux

137 Bric Buge, « Quatre années d’activité de la Haute autorité pour la transparence de la vie publique au service
d’une démocratie exemplaire », Revue francaise d’administration publique, n° 2, 2017, p. 398.

138 Plusieurs mobilisations parlementaires s’appuient du reste sur la HATVP pour remettre en cause le role de la
commission déontologie jugée trop opaque et sensible aux intéréts des grands corps.
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profils de « permanents » apparaissent. Il est vrai que, si 'on excepte I’entrée de deux
personnalités qualifiées nommées par les présidents des assemblées'*®, le Collége n’a que peu
changé. Désormais érigée en fonction a temps plein, la présidence a certes changé de main si
I’on considere que c’est désormais un magistrat de 1’ordre judiciaire, Jean-Louis Nadal, et non
plus le vice-président du Conseil d’Etat qui occupe cette position. Mais la figure reste par sa
carricre fortement ancrée dans I’Etat : il s’agit en effet d’un haut magistrat qui, a I’exception
d’un passage comme conseiller technique au cabinet de Robert Badinter, a réalisé la quasi-
totalité de sa carriere au parquet, occupant pendant sept années la fonction hautement politique
de procureur général pres la Cour de cassation'*’. De méme, rien n’indique chez les 6 membres
du College nommés par les trois « magistratures » des formes de spécialisation déontologique
nouvelle. C’est en fait du coté des équipes administratives qu’on pergoit une véritable
transformation. Il faut noter avant tout I’évolution tres rapide des effectifs permanents. En lieu
et place des 6 emplois jusqu’ici dévolus a la CTFVP, ce sont d’abord 20 temps plein qui sont
promis, nombre qui ne cessera d’augmenter a mesure que les compétences de la Haute autorité
s’¢largiront (30 des 2015 et 50 en 2017), recrutés par le bindme exécutif (président-secrétaire
général) en vertu de I’autonomie dont est dotée I’institution. Et si la Haute autorité siege certes
bien toujours rue de Richelieu dans les anciens locaux de la CTFVP au Conseil d’Etat, on trouve
désormais au sein de la Haute Autorité, plusieurs « mondes » professionnels qui coexistent

donc, avec des cultures différentes quant a la publicité et travaillent rarement ensemble!*!.

Parmi les cadres dirigeants, la nouvelle donne est marquée par 1’entrée de magistrats
judiciaires a la fonction clé de secrétaire général : tout d’abord, Guillaume Valette-Valla qui
avait accompagné 1’adoption de la loi comme conseiller pour les affaires institutionnelles et
législatives d’Alain Vidalies chargé des relations avec le Parlement ; ensuite, Lisa Gamgani
ancienne secrétaire générale adjointe du Conseil supérieur de la magistrature qui occupe cette
fonction depuis 2018. Du coté des secrétaires généraux adjoints, on trouve également des
fonctionnaires choisis en dehors du sérail du Conseil d’Etat puisque Eric Buge est issu de
I’administration parlementaire (ou il avait travaillé aupres de la déontologue de I’ Assemblée

nationale Noélle Lenoir) tandis qu’Alice Bossiére qui lui a succédé en 2017 est conseilléere

139 Sur les quatre PQ nommés a ce jour, on trouve trois administrateurs parlementaires et un avocat fiscale
honoraire.

1% De maniére intéressante cependant, le Bulletin Quotidien note en 2017 que I’épouse de Jean-Louis Nadal est
magistrate honoraire, en charge de la RSE au groupe Vivendi.

141 L ’exception aurait été le projet du lancement du registre des représentants d’intéréts, Entretien avec un
responsable de la HATVP, 22 septembre 2017.
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référendaire a la Cour des comptes et ancienne responsable des enquétes d’initiative au
secrétaire général du Médiateur européen. A cela, il convient d’ajouter les profils trés jeunes —
50% des effectifs ont moins de 35 ans'*, recrutés sur contrat pour la quasi moitié¢ (47%). Les
secrétaires généraux et le président ont en effet mis en place une politique de recrutement
spécifique ciblant en particulier les jeunes professionnels'** avec des expériences variées, qui
explique le trés net décalage de profils entre les anciens fonctionnaires de la CTFVP. Si la
possibilité d’une véritable carriere dans la déontologie publique reste a démontrer, la Haute

Autorité se distingue donc par une bien plus grande diversité de profils.

b) Les nouveaux ressorts de |’indépendance

Si I’indépendance de la Haute Autorité par rapport au politique continue a étre
formellement garantie par la méme voie que celle de la commission qui lui précede, la
composition de son college, son travail en faveur de I’élargissement de ses compétences
s’appuie principalement sur de nouvelles figures de I’indépendance. Sans étre formalisées, elles
se concrétisent dans le choix de nouvelles activités que la Haute Autorité investit au-dela de
son mandat, dans les stratégies de leurs justification, ainsi que dans la fagade institutionnelle
qu’elle construit. On peut distinguer en particulier trois ressorts d’une réinterprétation de
I’indépendance dans le cas de la Haute autorité : 1a publicité ; la présidentialisation de sa gestion
ainsi que de sa représentation publique ; et la mise en avant des savoirs et modes d’action
d’apparence technicistes. Ce sont aujourd’hui ces trois éléments davantage que la seule
composition de son collége, qui permettent de comprendre le réle que la Haute Autorité cherche

a investir dans le champ de la déontologie publique.

D’abord, la publicité qu’elle donne a son travail de contrdle contraste fortement avec
celle de la CTFVP, mais aussi avec celle des autres commissions du champ de la déontologie
publique'*. D¢s ses débuts, la Haute Autorité alerte un large public sur toute observation

d’irrégularités dans les déclarations, a travers des communiqués de presse et des Tweets, en

142 Bilan social de la HATVP pour ’année 2015, passe a 37,7 environ pour les années 2016 et 2017 (HATVP,
Rapport d’activité 2016, Paris, 2017 : https://www.hatvp.fr/wordpress/wp-content/uploads/2017/04/RA2016.pdf;
Bilan social de la HATVP 2017 : https://www.hatvp.fr/wordpress/wp-content/uploads/2018/04/Bilan-social-
2017.pdf.

143 Entretien avec un responsable de la HATVP, 22 septembre 2017.

144 A titre de comparaison, la Déontologue de I’ Assemblée nationale qui recueille elle aussi, comme la HATVP,
les déclarations d’intérét des députés, n’est pas autorisée a publier ses propres observations sur ces déclarations.
Dans son cas, la publication d’un avis sur les manquements constitue 1’ultime sanction, décidée par le Bureau de
I’ Assemblée nationale.
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mentionnant le nom de 1’¢lu ou membre de I’exécutif ainsi que le type de manquement constatg.
Cette stratégie de publicisation permet par ailleurs d’enrdler la figure démocratique du
« public » comme témoin et bénéficiaire de son travail, et qui fonctionne comme ressource de
1égitimité indépendante de I’Etat. En outre, la publication de tous les constats de manquements
permet de prouver la nécessité du travail de contréle. La Haute Autorité transmet en effet a peu
pres dix fois plus de dossiers au parquet en moyenne par an que ne le faisait la CTFVP!* et
informe le public et les médias immédiatement sur chacune des transmissions au parquet,
inscrivant implicitement son activité dans 1’actualité politique. La mise en avant de son travail
de contrdle et de sa possibilité de recours a la sanction (quoique indirectement) lien au volet
répressif représente ainsi une des voies que I’organisation adopte pour s’inscrire dans un champ

d’intervention compétitifi#e,

Le deuxiéme ¢élément de cette nouvelle appréhension du réle de I’AAI consiste en sa
présidentialisation. Le fonctionnement de la HATVP ressemble sur ce point a celui constaté a
la fois dans la littérature et par le Conseil d’Etat lui-méme depuis longue date par rapport a
d’autres AAI'¥. Le président assure sa réputation, définit ses orientations, et incarne
I’institution tant vis-a-vis des régulés que des médias. Lorsqu’il est appelé en 2014 par le
Président Hollande a présenter des recommandations pour regagner la confiance publique, il se
retrouve de fait investit de la méme mission de réflexion et de réforme que le vice-président du
Conseil d’Etat Jean-Marc Sauvé, puis I’ancien Premier ministre Lionel Jospin avant lui'*. La
relative autonomie du président par rapport a ’AAI et son incarnation de la cause de la
déontologie publique permettent en méme temps a Jean-Louis Nadal de dédoubler le discours
produit par I’institution, et différencier entre d’un c6té celui des communications officielles et

des rapports qui mettent I’accent sur 1’expertise et le controle des déclarations, et de 1’autre un

145 Le dernier rapport d’activité de la CTFVP fait état de 19 transmissions au total depuis sa création en 1988
(Seizieme rapport de la CTFVP, 2013), tandis que la HATVP constate une trentaine de signalements a la justice
en quatre ans dans son rapport d’activité¢ de 2017 (HATVP, Rapport d’activité 2017 op. cit., p. 63).

146 Rappelons que les déclarations d’intérét sont en méme temps recueillies par les instances déontologiques du
Parlement (Déontologue de I’ AN et commission déontologique du Sénat) et que le contrdle éthique du pantouflage
que la Haute Autorité aspire a exercer, releve de la compétence de la commission de déontologie de la fonction
publique.

147 Comme le remarque Laurent Perrin, des conseillers d’Etat constatent dés 1984 qu’il arrive parfois que le
président de I’AAI « prenne une place prépondérante et apparaisse comme le véritable chef de 1’institution qu’il
domine de sa personnalité » (Frangois Gazier, Yves Cannac, Les autorités administratives indépendantes, Conseil
d’Etat, Etudes et documents, n° 35, 1983-1984, p. 15, cité dans Laurent Perrin, Le président d’une autorité
administrative indépendante de régulation, La Librairie Numérique, 2014).

148 Jean-Marc Sauvé ayant présidé a la demande du Président Sarkozy la Commission de réflexion pour la
prévention des conflits d'intéréts dans la vie publique et le second la Commission de rénovation et de déontologie
de la vie publique également a la demande du Président Hollande.
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discours proprement politique sur les réformes a introduire a destination des « responsables
publics », catégorie regroupant les €lus et les hauts fonctionnaires que le président prone en
dépit de son inexistence dans la loi'*. Dans ce role, le président va non seulement appeler a
mettre en ceuvre « 1’inéligibilité pour ceux qui ont fraudé » (proposition n°® 19 du Rapport sur
I’exemplarité de 2015)"°, mais aussi ’introduction d’un contrdle de situation fiscale comme
condition préalable a des nominations, a la candidature dans des élections, en somme, comme
condition d’accés a des fonctions publiques (propositions n° 1-4). Enfin, cette introduction d’un
controle déontologique au cceur de la légitimation politique touche également a la fin des
fonctions, avec la proposition « [d’] ouvrir aux assemblées la possibilité¢ de destituer certains

de leurs membres en cas de manquement grave a I’exemplarité » (proposition n° 19).

Cette activité politique n’est toutefois possible qu’appuyée sur un positionnement de la
Haute Autorité comme détentrice de savoirs présentés comme experts voire technicistes. Son
accent sur le travail avec les données ouvertes et la mise en place de bases de données
numériques en est un des exemples. En effet, dans le cadre de ses efforts d’investir la question
des conflits d’intéréts et du « pantouflage », compétence de la commission de déontologie, la
Haute Autorité trouve son avantage sur un terrain « neutre », celui de la technologie et du travail
avec les données, en développant un logiciel pour la centralisation des informations nécessaires
au controle, la sauvegarde et le partage des informations sur les parcours des « responsables
publics » venant de sources diverses (médias, journal officiel, etc.)'!. Ainsi, la maitrise des
nouvelles technologies devient une stratégie accessible a la Haute Autorité dans la lutte pour

I’appropriation de nouvelles compétences.

Le recours a ces nouveaux ressorts de I’indépendance est néanmoins a relier a un travail

d’ajustement permanent par rapport au champ politique et administratif dont la Haute Autorité

149 « La catégorie des responsables publics, d’abord, n’existe en tant que telle dans aucun texte 1égislatif ou
réglementaire. Elle est également quasiment absente de la jurisprudence, a 1’exception de rares incursions de
décisions des juridictions administratives, judiciaires ou européennes. Cette notion correspond néanmoins a une
réalité, dans la mesure ou elle réunit au sein d’un méme ensemble les personnes “chargées de fonctions publiques”,
a savoir les membres du Gouvernement et leurs conseillers, les parlementaires, les députés européens, les élus
locaux et les agents publics, fonctionnaires ou non. Elle est a cet égard a la fois plus large que la notion d’agent
public, qui exclut les responsables politiques, et plus restreinte que celle de personne titulaire “d’une mission de
service public”, qui inclut également les personnes privées auxquelles a été déléguée une mission d’intérét général.
» : Jean-Louis Nadal, Renouer la confiance publique. Rapport au Président de la République sur [’exemplarité
des responsables publics, Paris, 2015.

150 1 a peine d’inéligibilité pour fausse déclaration est déja introduite par la loi du 14 avril 2011 sur la simplification
de dispositions du code ¢lectoral et relative a la transparence financiére de la vie politique, qu’avait réclamée la
CTFVP, mais reste trés rarement appliquée.

151 Entretien avec un responsable de la HATVP, 22 septembre 2017.
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fait partie intégrante. Une série de « stabilisateurs automatiques » de 1’indépendance la
ramenent a la coopération avec les régulés et a la prise en compte de 1’intérét supérieur du
secteur régulé, celui de la reproduction de la confiance publique dans le bon fonctionnement de
I’Etat. La gestion méme des déclarations patrimoniales et d’intéréts demande un travail
conséquent de communication avec les déclarants, de rappels, de demandes de précisions, mais
aussi de travail pédagogique aupres des députés et des hauts fonctionnaires. Prés de trois quarts
des effectifs de la Haute Autorité, principalement ceux du pdle de contrdle et du pole juridique
dont les personnels viennent pour leur majeure partie du ministére des Finances, ministére de
la Justice et du Conseil d’Etat, s’emploient a cette tiche. Par ailleurs, dans son discours général
sur les enjeux de la déontologie publique, la Haute Autorité évite soigneusement, dans les
rapports annuels et la communication publique, d’émettre des soupcons a 1’égard des ¢lus et

des fonctionnaires ou de nommer de manicre frontale les transgressions les plus habituelles'>2.

Ainsi, alors que 1’accent sur la transparence et une représentation du « regard citoyen »
faisait partie notamment de son discours des premieres années '*, un cadrage par
« ’exemplarité », respectueux d’une vision traditionnelle du statut du représentant politique, et
I’endossement d’un role de conseil auprés des agents de I’Etat prime dans les années ultérieures.
La Haute Autorité se prive également, y compris dans le discours plus politique de son
président, de parler de la « moralisation de la vie politique » et promeut a la place la diffusion
d’une « culture de I’intégrité ». Ses représentants se privent en effet d’employer 1’expression
de « moralisation », utilisée plus couramment a partir de la fin des années 1960 dans les médias
ainsi que par les acteurs politiques pour critiquer le financement des partis politiques par des
entreprises, ou la corruption'>* méme dans les moments de la mise a 1’agenda décisionnel de la
législation au début du mandat du Président Emmanuel Macron. Elle ne I’est dans aucun des
rapports de la HATVP ou dans ses communications. Le discours sur la culture de I’intégrité
permet aussi d’éviter le cadrage par le discours de la lutte anticorruption, dominant au moment
de I’adoption de la loi introduisant le contrdle des déclarations patrimoniales en 1988 ainsi que
tout au long des années 1990. La construction d’une position d’expert en déontologie permet

donc aux agents de la HATVP de neutraliser la potentielle radicalit¢ d’un contrdle externe du

152 Cf. avec les rapports du SCPC dont I’identification des pratiques transversales, de phénoménes généraux liés a
la corruption était la compétence principale.

153 HATVP, Rapport d’activité 2015, Paris, 2016.

134 Fondé sur une recherche des occurrences de I’expression « moralisation de la vie politique/publique » dans les
archives du journal Le Monde depuis 1944. La création d’une des commissions de 1'univers de la déontologie
publique des années 1990, le SCPC, a d’ailleurs été annoncée dans le cadre du « plan de moralisation de la vie
publique » présenté par le premier ministre Pierre Bérégovoy en 1992.
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politique, tout en évitant de se cantonner au rdle du « confesseur » assigné par exemple au
déontologue de 1’Assemblée nationale'>. Elle permet également d’affaiblir d’éventuelles
frondes des ¢lus et des hauts fonctionnaires dénongant la suspicion a leur égard, en ce qu’elle
permet a la HATVP de reprendre & son compte le cadrage de I’institutionnalisation de la
fonction du déontologue comme nouveau droit des fonctionnaires (de consulter le référent

déontologue)'*.

Ces précautions s’inscrivent dans un contexte de résistances multiples a la centralisation
par la Haute Autorité des compétences de contrdle éthique au sein de I’Etat. On peut rappeler
les résistances a la fusion de la Haute Autorité avec la commission de déontologie, finalement
prévue par la loi du 6 aoGt 2019 de transformation de la fonction publique. En réponse a une
proposition de la loi Sapin II de transférer a la premiére certaines compétences de la commission
de déontologie, la Cour constitutionnelle empéche alors un tel renforcement de la HATVP. Une
disposition de la loi devait en particulier transférer a la Haute Autorité le soin d’évaluer les
départs vers le secteur privé dans le cas des membres des cabinets ministériels, des
collaborateurs du Président de la République et des personnes occupant des emplois a la
décision du gouvernement nommés en conseil des ministres. Tandis que la Haute Autorité a
regretté ce dernier coup d’arrét comme empéchant une « rationalisation » du contrdle du
pantouflage, la Cour constitutionnelle avancait qu’une telle réforme nuirait a I’intelligibilité et
I’accessibilité de la loi'”. Le Conseil d’Etat aurait participé & cette résistance et contribué a
empécher une fusion, promue au moins depuis 2010 par les entrepreneurs de la déontologie

publique!s®.

Si la HATVP arrive a prendre une relative autonomie par rapport au politique a la
différence de la commission administrative qui lui précédait, ceci s’opére en grande partie par
la construction d’une position d’expert en matiere de déontologie, présupposant elle-méme la
constitution de la déontologie publique en champ d’expertise. Ce travail de « présentation de

soi » ainsi que de pérennisation de sa position s’appuie sur une série de ressources et de

155 Voir le Rapport du déontologue au Bureau de I’ Assemblée nationale, Paris, 2012, p. 5 : http://www.assemblee-
nationale.fr/qui/rapport_deontologue 2012.pdf.

156 La notion de « droit de consulter un référent déontologue » est en effet inclue dans la loi sur la déontologie de
la fonction publique du 20 avril 2016, art. 11.

STHATVP, Rapport d’activité 2016, Paris, 2017, p. 91.

158 Voir Thomas Scapin, « Entre valeur du service public et instrument déontologique : quelle place pour la
transparence dans la ,bonne“ conduite des fonctionnaires en France (1970-2016) ?», Revue frangaise
d'administration publique, n° 165, 2018, p. 74.
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dynamiques qui rapprochent la HATVP d’autres agences ou autorités indépendantes qui
existent dans des secteurs pourtant trés différents de la déontologie publique. Une telle
similarité des stratégies et des dynamiques d’autonomisation témoigne ainsi, entre autres, de la

reconversion d’une partie des membres des grands corps en « régulateurs ».

3. De D’auto-régulation a la production d’une science réglementaire publique-privée : la
conversion des grands corps en régulateurs

Deux ¢éléments sont a distinguer en particulier dans la constitution de la déontologie
publique en domaine de régulation : la construction d’un discours de « l’expertise
déontologique » et la constitution de réseaux et de nouvelles alliances autour de I’agence (ONG,
universitaires, 1’international) qui lui permettent de prolonger son influence au-dela de ses

propres moyens et compétences.

a) Fabrique de [’expertise déontologique

Dés les premicres années de son existence, la HATVP désigne le savoir spécialisé
qu’elle revendique comme « expertise déontologique », expression absente des réflexions et
rapports antérieurs' qui refléte un recadrage des questions liées au comportement des ¢élus et
des fonctionnaires permettant a la HATVP d’asseoir sa position dans le paysage institutionnel.
Ce nouveau cadrage se rapproche des conceptions de la « régulation morale du politique » que
portent depuis le début des années 2000 des ONG internationales comme TI et des organisations
internationales comme 1I’OCDE, insistant sur la prévention et la procéduralisation des questions
comme les conflits d’intérét au sein du secteur public'®, puis sur la diffusion d’une « culture de
I’intégrité ». Adopter un discours similaire permet a la HATVP de justifier sa mission tout en
¢vitant un discours moralisateur, sans pour autant se priver d’agir dans des cas individuels. Sur
la question des conflits d’intéréts, la HATVP se fait entendre dés la premicre année de son
existence, par exemple lorsqu’elle avertit sur un potentiel conflit d’intérét de la secrétaire d’Etat

a I’Enseignement supérieur et a la Recherche Genevieve Fioraso dont le compagnon dirige alors

159 Le rapport Sauvé (2011) évoque I’expertise en rapport a I’ Autorité de déontologie dont il préconise la création
par fusion de la CTFVP et de la commission de déontologie (et avant, lors des auditions pour le rapport sur les
AAI des députés Vaneste et Dosiére, avec la commission des comptes de campagne, p. 6 de ce rapport), évoque
également I’importance des « régles déontologiques », mais n’utilise pas 1’expression « expertise déontologique ».
160 Voir par exemple le premier rapport de I’OCDE sur le conflit d’intérét, Managing Conflict of Interest in the
Public Service: OECD Guidelines and Country Experiences, OECD Publishing, 2004.
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le Commissariat a 1’énergie atomique'®!. Les interactions avec les ONG spécialisées dans la
lutte anticorruption et la transparence de la vie publique, ainsi qu’avec des universitaires,
constituent une autre ressource importante dans la production de savoirs qui permettent a la
HATVP de revendiquer plus de compétences et de moyens. Sur la question des conflits
d’intéréts ou encore celle de la réglementation du lobbying, les dispositions défendues par la
HATVP se rapprochent a peu de détails pres de celles de TI France et TI au niveau international.
En outre, le contrdle indépendant du politique constitue un des critéres d’évaluation clé de la
qualité des « systémes d’intégrité nationaux » de 1’organisation'®>. La prise en compte de savoirs
non-administratifs et non-étatiques fait ainsi partie intégrante du travail de distinction et de
légitimation de la nouvelle agence. La revendication de la déontologie comme un domaine de
savoir particulier s’exprime par ailleurs dans les activités auxiliaires de la Haute Autorité,
comme la création d’un prix de these en 2016, transformé en prix de recherche 1’année suivante.
Le prix, instrument classique de gouvernement'®, est ainsi utilis¢é comme outil de revendication
d’une position de Dinstitution comme autorit¢ savante, et non comme juge des

comportements'®4,

En plus de cette ressource extérieure & 1’Etat, la construction de la mission de contrdle
déontologique de la classe politique et de la fonction publique en termes de régulation semble
relever des dynamiques propres a « 1’agencification »'®> d’un domaine d’action publique, ici la
déontologie publique. Le recours a I’expertise, sa production ainsi que sa mise en avant dans
les rapports avec son environnement pour des fins de légitimation sont caractéristiques des
autorités indépendantes en France, comme dans d’autres contextes'*. La HATVP s’apparente
dans ce sens a une agence régulatrice telle que définie au-dela du contexte frangais en ce qu’elle

ne vise ni la production législative, ni une activité juridictionnelle, mais « collecte de

161 https://www.acteurspublics.com/2014/09/02/conflits-d-interets-un-decret-cousu-main-pour-genevieve-

fioraso.

162 Voir par exemple « NIS Assessment Toolkit, Annex 3 », Transparency International Secretariat, 2012 :
https://knowledgehub.transparency.org/assets/uploads/kproducts/NISIndicatorsFoundations EN.pdf.

163 Olivier Ihl, Le Mérite et la République: Essai sur la société des émules, Gallimard, 2007; Frangois Foret et
Oriane Calligaro, « Governing by prizes: how the European Union uses symbolic distinctions in its search for
legitimacy », Journal of European Public Policy, publi¢ en ligne le 19 septembre 2018, p. 1-19.

164 Cf. un autre usage de I’instrument du prix dans le domaine de 1’éthique publique, les prix éthiques décernés
annuellement par 1’association Anticor qui récompensent des « comportements vertueux » et « dénoncent les
agissements déplorables » par I’attribution de « Casseroles ».

165 Christopher Pollitt et al., Agencies: How Governments Do Things Through Semi-Autonomous Organizations,
Springer, 2004.

166 Voir Frangoise Dreyfus, « Les autorités administratives indépendantes : de I’intérét général a celui des grands
corps », op. cit. et Frédéric Lebaron, « Les fondements sociaux de la neutralité économique », op. cit. pour la
France; David Levi-Faur, « Regulatory networks and regulatory agencification: towards a Single European
Regulatory Space », Journal of European Public Policy, vol. 18, n° 6, 2011, p. 810-29, pour le niveau européen.
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I’information pour établir des faits, définir les regles, surveiller leur respect et veiller a leur
application » ' . Les savoirs qu’elle produit se rapprochent ainsi d’une « science
réglementaire », savoirs produits par des acteurs étatiques et non-étatiques typiquement en vue
de la régulation des domaines d’action publique comme le médicament!®®, le nucléaire, ou
encore la sécurité alimentaire. Centrée autour de « I’identification des dangers et 1’évaluation
des risques et des bénéfices » plutdt que « I’élucidation de phénomeénes fondamentaux ou
I’innovation »'®, la regulatory science, terme d’abord inventé dans le contexte étasunien, fait
avec la HATVP son entrée dans le champ de la déontologie publique. Le type de régulateur
qu’elle incarne en s’¢loignant de la figure administrative de la CTFVP, s’appuie alors en creux
sur la tendance plus large a la valorisation du contrdle et du conseil externe qui se diffuse dans
le secteur public comme dans le secteur privé et prend la forme de 1’agencification comme de
la diffusion d’une « culture de I’audit »”°. A I’instar d’autres autorités comme I’AMF'"', elle
communique avec les régulés dans le secteur privé (par rapport au registre des représentants
d’intéréts lancé en 2017) par le prisme de la compliance, c’est-a-dire du conseil sur les
procédures a mettre en ceuvre au niveau de ’entreprise pour étre en conformité avec les regles
applicables. Un poste de « chargé de mission compliance » a ainsi été ouvert au sein de la

HATVP en 2018.

Ce recadrage de certains problémes politiques, tels que les conflits d’intéréts, en
domaines d’intervention nécessitant des savoirs techniques et spécialisés a I’image d’autres
savoirs réglementaires, se diffuse ensuite dans d’autres instances institutionnelles. Le récent

rapport parlementaire « sur la déontologie des fonctionnaires et I’encadrement des conflits

167 Levi-Faur, « Regulatory networks and regulatory agencification », op. cit., p. 816.

168 Voir Olivier Borraz et David Demortain, « Science réglementaire », in Emmanuel Henry et al. (dir.),
Dictionnaire critique de [’expertise, Presses de Sciences Po, 2015, p. 279-285.

169 Pierre-Benoit Joly, « Science réglementaire : une internationalisation divergente ? », Revue francaise de
sociologie, vol. 57,n° 3, 2016, p. 443.

170 Michael Power, The Audit Society: Rituals of Verification, Oxford University Press, 1999; Cris Shore et Susan
Wright, « Audit Culture Revisited: Rankings, Ratings, and the Reassembling of Society », Current Anthropology,
vol. 56, n° 3, 2015, p. 421-44. Comme le précise Denis Saint Martin par rapport au champ de la déontologie
publique étasunien, cette tendance s’accompagne de I’émergence d’un marché du conseil éthique dispensé tant
aux acteurs privés qu’aux acteurs publics : «la trés forte politisation de I’éthique ne pose aucun frein au
développement d’une forme plus ‘marchandisée’ ou commerciale de 1’expertise. En fait, on peut méme dire que
cette politisation et le jeu de surenchére qu’elle engendre alimentent le marché de 1I’éthique — un marché dont
I’offre et la demande sont dans une trés large mesure politiquement constituées », Denis Saint-Martin, « La
régulation de [’éthique parlementaire: D’institutionnalisation d’un champ d’expertise contesté », Cahiers
internationaux de sociologie, n° 126, 2009, p. 35.

171 Voir le chapitre sur I’AMF par Caroline Vincensini dans ce rapport.
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d’intéréts »'”? reprend I’injonction a la diffusion d’une « culture déontologique » proposée par
la HATVP en délaissant I’appel plus politique a une « moralisation » des pratiques. Le discours
sur la déontologie comme une question de savoir a dispenser par des formations spécialisées
aux « responsables publics » permet ainsi a la HATVP de passer de nouveaux types de
transactions avec le politique sans fondement moralisateur ou judiciaire explicite. En ce sens,
I’agencification du champ de la déontologie publique semble s’accompagner d’un délaissement
de la radicalité de la mission du contréle du comportement des agents de I’Etat qui favorise la
pérennisation de son autonomie et avec elle, celle de la position des membres des grands corps

investis dans ce champ.

Cecin’est en rien pour minimiser, toutefois, les concurrences et résistances que la Haute
Autorité rencontre dans les champs politique et administratif. Des stratégies comme la
recherche de nouvelles alliances et ’homologation par I’international, étroitement liées a la

production d’un discours d’expert, orientent elles aussi ses efforts d’autonomisation.

b) Une « agence en réseaux »

La maniére dont la HATVP tisse de nouvelles alliances au sein de I’Etat et au-dela de
I’Etat fait penser a la stratégie observée par David Levi-Faur chez de nombreuses agences au
niveau européen, celle d’une récupération, création et/ou coordination de réseaux autour de
I’agence qui lui permettent de faire valider et diffuser sa doctrine a I’occasion de consultations,
colloques et auditions, ainsi que de développer les domaines d’activités pour lesquels ses
moyens restent faibles. Elle s’apparente ainsi a une « agence en réseaux » (networked agency)'”
en particulier par son usage de I’introduction de la fonction du référent déontologue dans
I’administration publique comme d’une opportunité d’affirmer son autorit¢ en maticre de
doctrine vis-a-vis de ces agents a profils trés disparates, mais aussi par son usage des relations
avec les ONG et avec I’international, en particulier la création de son propre réseau international

d’autorités homologues, le Réseau pour I’intégrité.

172 Rapport des députés Fabien Matras (LREM) et Olivier Marleix (LR), Rapport d’information sur sur la
déontologie des fonctionnaires et [’encadrement des conflits d’intéréts, Commission des lois constitutionnelles,
de la législation et de I’administration générale de la république, Assemblée nationale, 2018.

173 Davis Levi-Faur, « Regulatory networks and regulatory agencification », op. cit.
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La loi sur la déontologie de la fonction publique du 20 avril 2016 a en effet introduit
dans D’administration la fonction du référent déontologue. Les profils des référents
déontologues peuvent varier considérablement suivant le décret d’application de la loi, le chef
de service pouvant désigner pour cette fonction un fonctionnaire de I’administration en question
ou un magistrat, en activité ou a la retraite, mais également une personnalité qualifiée externe!™.
Le dispositif se trouve préconisé déja dans le rapport Sauvé'”, puis repris dans le Rapport sur
I’exemplarité dans les méme termes (proposition n° 6), les deux concevant que I’ Autorité de
déontologie ou, plus tard, la HATVP, devraient remplir un réle de coordination d’un réseau
décentralisé de ces nouveaux agents. Or, la loi de 2016 ou son décret d’application ne conférent
aucune responsabilité explicite dans ce sens a la HATVP. Elle se saisit néanmoins de
I’opportunité en contactant systématiquement les référents déontologues désignés et en leur
proposant son conseil. Comme le précise un des agents de la Haute Autorité, « quand un
déontologue est nommé, on va envoyer un courrier de félicitations et éventuellement de
proposition de rendez-vous »'7°. La Haute Autorité organise ensuite des réunions avec ces
référents'”” et consulte avec eux la préparation de bases doctrinales, lignes directrices de leur
travail, qu’elle publie en avril 2019 sous forme de « Guide déontologique, Manuel a 1’'usage

des responsables publics et des référents déontologues »'78.

I1 s’agit 1a de stratégies de renforcement de son autorité dans une situation qui reste celle
de concurrences avec d’autres instances du champ de la déontologie publique, ainsi que celle
d’une relative pénurie de moyens par rapport a la taille de la population des assujettis et le
nombre de déclarations a contrdler. La Haute Autorité ressemble ainsi a bien des égards a une
« institution militante », terme utilisé par Anne Révillard pour parler des instances étatiques de
la défense des droits des femmes!™. Elle dispose de moyens faibles au regard de sa mission et
compense cette faiblesse a la fois en puisant dans un répertoire d’action proche de celui d’une
ONG et en tissant des alliances en dehors de 1’Etat. Elle puise en effet dans le répertoire d’action
plus commun chez des ONG, lorsqu’elle lance sur les réseaux sociaux des appels au soutien, a

la participation des citoyens a son action, partageant, a la différence d’un ministére ou du

174 Décret n°® 2017-519 du 10 avril 2017 relatif au référent déontologue dans la fonction publique.

175 Le rapport précise en particulier que « Le travail de cette Autorité serait articulé avec celui d’un réseau de
déontologues expérimentés placés respectivement auprés du Gouvernement, des différentes administrations et
institutions, des établissements publics ainsi que des entreprises et collectivités publiques », p. 92.

176 Entretien, 22 septembre 2017.

177 Elle organise une rencontre avec les référents déontologues des collectivités locales en mai 2018, voir
https://www.hatvp.fr/presse/retour-sur-la-premiere-rencontre-des-deontologues-locaux/.

178 Disponible sur https://www.hatvp.fr/wordpress/wp-content/uploads/2019/04/HATVP_guidedeontoWEB.pdf.
179 Anne Révillard, La cause des femmes dans [’Etat, PUG, 2016.
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Conseil d’Ftat, des messages des ONG sur ses pages (Twitter), informant sur toutes les
transmissions au Parquet (Twitter) ou en cherchant a profiter de 1’actualité médiatique pour se
mettre en visibilité, comme lorsqu’elle lance avant les élections présidentielles, dés janvier
2017, un compte a rebours régulier sur Twitter pour annoncer la publication des déclarations
de patrimoine des candidats présidentiels, due le 7 avril. Une mise en scéne similaire s’applique
¢galement a d’autres publications, comme le lancement en juillet 2017 du registre des

représentants d’intéréts.

Du fait de ses faibles moyens, a I’instar d’autres « institutions militantes », elle est
poussée a « faire faire », « faire avec » et « faire travailler ensemble »'*°. En plus de I’exemple
des référents déontologues, une autre pratique permet a la HATVP de développer son activité
de conseil et d’expertise. Elle suscite la demande d’autres institutions publiques en matiére de
conseil sur les régles déontologiques a adopter dans leur domaine d’action, ce qui lui permet de
diffuser le discours de la « culture déontologique » ainsi que d’affirmer la 1égitimité de son
savoir. Elle se fait solliciter ainsi pour une fonction d’« audit et conseil »'®!, produisant a chaque
fois un rapport de recommandations, par le ministere de la Culture, la Mairie de Paris ou encore
le Conseil régional d’fle-de-France. A la demande du Président de 1’ Assemblée nationale, elle
rédige un rapport sur les clubs parlementaires qui vient soutenir a 1’époque 1’objectif de
I’introduction de la réglementation du lobbying dans la loi Sapin II'®2. Elle « fait avec »
¢galement, lorsqu’elle noue des coopérations avec des organes pourtant en partie concurrents
comme la commission de la déontologie de la fonction publique, ou le déontologue de
I’ Assemblée nationale. La HATVP conclut en effet des accords de partenariat avec ces deux
instances et s’engage pour I’introduction dans la loi du 20 avril 2016 sur la déontologie de la
fonction publique de la possibilité d’un échange d’informations sur les déclarants entre les deux
instances. En parall¢le, la question de la fusion des deux instances restait pendant longtemps

loin d’étre consensuelle'®. Enfin, la HATVP a, comme les « institutions militantes », recours a
9 b

130 Idem. Dans le cas des organes de défense des droits des femmes, Anne Révillard reléve « la nécessité de faire
faire par d’autres tout en étant porteuses d’une politique de changement social conduit les responsables et les
agentes de ces institutions a lutter, de I’intérieur de I’administration, pour modifier la lettre de lois et de politiques
publiques le plus souvent écrites par d’autres », p. 31-32.

181 Interview avec Guillaume Valette Valla, Acteurs publics, 16 janvier 2017 (accés le 15 avril 2019), disponible
sur : https://www.acteurspublics.com/webtv/2017/01/16/la-haute-autorite-deja-incontournable-1.

132 Guillaume Courty et Marc Milet, « Moraliser au nom de la transparence. Genése et usages de I’encadrement
institutionnel du lobbying en France (2004-2017) », op. cit.

133 Le Conseil constitutionnel a ainsi donné un avis négatif sur la disposition de la loi Sapin II (décision du 8
décembre 2016) prévoyant qu’une partie des compétences de la commission de déontologie soit transférée a la
HATVP. 1l s’agissait de I’appréciation des situations de départ vers le secteur privé des agents occupant un emploi
a la décision du Gouvernement pourvu en Conseil des ministres (directeurs d’administration centrale, préfets,
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une stratégie connue des entrepreneurs de causes sans pour autant la nommer ainsi, celle du
mainstreaming. Revendiquer la transversalité¢ des enjeux dont I’institution se fait porteuse lui
permet de jouer le rdle de coordinateur d’un réseau et d’autorité doctrinale en toile de fond, qui
interpréte les concepts de base, dessine les lignes rouges, mais toujours en dialogue avec les «
régulés » dans un contexte ou les résistances et les oppositions a la centralisation du contrdle

restent réelles.

A Dextérieur de I’Etat, la HATVP utilise également la stratégie de la mise en réseau
pour tisser de nouvelles alliances. A I’égard des ONG, elle met place un régime d’agrément des
associations prévu par les lois sur la transparence de la vie publique de 2013. Le fait d’étre
agréées donne entre autres aux associations la possibilit¢ de faire des signalements a la
HATVP!®. Elle s’appuie sur la légitimité que peuvent lui procurer les ONG ainsi que sur leur
aura de distance et leur position d’extériorité, notamment au cours de la premicre année et
demie de son fonctionnement. En un sens, elle se nourrit des actions des ONG et communique
elle-méme sur leurs demandes de renforcer des politiques de transparence et d’¢élargir les
pouvoirs de la HATVP. Ce lien aux ONG fait donc partie de I’'image que la HATVP donne
d’elle-méme. De leur c6té, les ONG agréées publient sur leurs sites des articles sur un ton positif
informant de derniéres initiatives de la HATVP!5. Les militants et bénévoles d’une ONG,
Regards citoyens, ont méme contribu¢ a 1I’exécution du travail méme de la HATVP en
transcrivant les déclarations manuscrites en forme électronique, ce que mentionne
explicitement le premier rapport d’activité de la HATVP!*¢. Au-dela des ONG, la HATVP
consacre une partie du temps de ses agents a tisser des liens avec des think-tanks, des universités

et des centres de recherche, dans le but de « faire connaitre la Haute autorité, de 1’installer dans

ambassadeurs, etc.), de collaborateurs du président de la République et des membres des cabinets ministériels,
dont la HATVP recueillait déja les déclarations d’intéréts. Des projets de loi déposés par des sénateurs et des
députés en 2018 et 2019 proposaient, eux, une fusion des deux instances. La fusion n’a été adoptée qu’en aotit
2019 dans le cadre de la loi du 6 aolit 2019 de transformation de la fonction publique.

13411 s’agit ’ONG suivantes : TI FR, Sherpa, Association pour une démocratie directe, Anticor.

135 Ex. Anticor: « La HATVP épingle les dérives de I’indemnité représentative de frais de mandat (IRFM) »,
disponible sur : http://www.anticor.org/2017/04/11/la-hatvp-epingle-les-derives-de-lindemnite-representative-de-
frais-de-mandat-irfm/.

186 « C’est notamment gréce a ce fichier que I’initiative de I’association Regards Citoyens a été rendue possible,
afin d’agréger les données publiées et d’en proposer une mise a disposition en open data. En effet, la publication
des déclarations d’intéréts et d’activités des parlementaires en juin 2014 a pu donner lieu a une opération de saisine
informatique des données déclarées de la part de 1’association Regards citoyens. Avec 1’aide de prés de 8 000
citoyens bénévoles, ’association a dactylographi¢ et numérisé les données manuscrites contenues dans les
déclarations des parlementaires, afin de rendre celles-ci plus lisibles et exploitables en open data. » (HATVP,
Rapport d’activité 2015, Paris, 2016, p. 56). Le role des militants de la transparence se trouve détaillé dans le
travail de Cécile Robert sur la question (Cécile Robert, « La politique européenne de transparence (2005-2016) :
de la contestation a la consécration du lobbying », Gouvernement et action publique, n°® 1,2017, p. 9-32.
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le paysage, de montrer sa légitimité, que ce soit aupreés des chercheurs, des universitaires, de,
voila... qu’il y ait une réflexion qui soit menée sur son statut, sur son rdle, etc. [...] il y a un
travail qui est fait aussi d’explication de qui on est aupres des groupes de réflexion, think-tanks
»!87. Cette démarche vise, entre autres, des publications ou l’organisation de conférences
communes. La recherche constitue ainsi un des leviers de la mise en visibilit¢ et de la

pérennisation de I’activité de I’agence.

Le second alli¢ sur lequel s’appuie la HATVP pour se revendiquer comme /e spécialiste
de la probité publique dans le contexte national sont des réseaux internationaux. Dés le début
de son fonctionnement, elle met ainsi en avant ses contacts avec I’OCDE, le GRECO'$%. Dans
son effort de devenir I’interlocuteur frangais en matiére de probité publique, elle va néanmoins
au-dela d’une insertion dans des réseaux existants pour devenir elle-méme un acteur de cette
« diplomatie de I’intégrité » de fagon plus large. Son président décide de mettre en place un
réseau international — le Réseau international pour 1’intégrité — dont la HATVP sera un acteur
central et qui émerge ainsi en parall¢le de la participation de la HATVP au réseau de ’OCDE
¢tabli depuis 2011 (Réseau sur I’intégrité dans la fonction publique) et du programme Open
Government Partnership mis en place par les Etats-Unis en 2011 et regroupant aujourdhui 75
pays. En somme, lorsque la HATVP négocie un élargissement de ses compétences, elle
mobilise les soutiens des réseaux liés a la lutte anticorruption et a la « gouvernance ouverte »
dans le secteur associatif ainsi que sur le plan international. Ces ressources contribuent
¢galement a la fagon dont la HATVP définit sa mission, sans pour autant la déterminer. En
s’appuyant en partie sur des tendances internationales, la HATVP choisit donc des enjeux
prioritaires et forge des ¢léments d’un nouveau langage expert qui lui permet de se distinguer

de ses concurrents dans le champ national de la déontologie publique.

137 Entretien avec une agente de la HATVP, le 22 septembre 2017, Paris ; voir aussi Rapport d’activité pour I’année
2016, p. 93, disponible sur : http://www.hatvp.fr/wordpress/wp-content/uploads/2017/04/RA2016.pdf.

138 Le Groupe d’Etats contre la Corruption, établi par le CoE en 1999 pour développer des recommandations et
évaluer, dans des cycles bisannuels thématiques, le progrés des Etats membres dans le domaine de la lutte
anticorruption.
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Conclusion

Le champ de la déontologie publique ne constitue pas un domaine typique d’action des
autorités indépendantes. Et pourtant, ce chapitre a montré combien ’entrée de la forme
« agence » dans ce domaine produisait des effets comparables a ceux de I’agencification dans
des domaines de régulation plus documentés, ceux des agences régulatrices d’activités
¢conomiques et des agences de la protection des libertés. Il atteste ainsi la force propre des
logiques liées a ’agencification, comme la légitimation par 1’expertise appuyée sur une
« science réglementaire » co-produite avec des acteurs non-étatiques ou ’ouverture a de
nouveaux types de dirigeants. Bien étudiés dans d’autres contextes nationaux et transnationaux,
les effets de ces logiques se croisent néanmoins dans le contexte francais avec les effets de la
recomposition des champs administratif, politique et juridique, et en particulier ceux des formes
d’implication du Conseil d’Etat, de la Cour de cassation et de la Cour des comptes dans la
production et I’interprétation des normes régissant 1’action de I’Etat. L’apparition et le
renforcement d’'une AAI dans le domaine de la surveillance de la probité des élus et des
fonctionnaires s’averent étroitement liés aux stratégies de réinvention de certaines parties des
grands corps dans un rdle de régulateurs en matiere de déontologie publique. Dans I’ensemble,
la HATVP se laisse alors saisir comme une « institution-frontiére » a la fois du fait de
I’hétérogénéité des profils de ses effectifs et de ses membres, et du fait du croisement de

différentes logiques dans ses pratiques de 1égitimation et ses stratégies d’expansion'®’.

139 Mais ce chapitre souléve également un certain nombre de questions auxquelles de futures recherches devront
répondre. Il invite en particulier des prolongements qui permettraient de relier le renforcement relatif de la HATVP
dans le champ de la déontologie publique a d’autres reconfigurations dans ce champ comme la création du parquet
national financier en 2013 ainsi que de I’ Agence frangaise anticorruption en 2014. L’introduction du dispositif des
référents déontologues ainsi que 1’élargissement des compétences de la HATVP seront, enfin, 1’occasion de voir
si apparaissent des « carriéres » de déontologues au sein ainsi qu’au-dela de la HATVP.
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Chapitre 2.

L’ Autorité des marchés financiers et la régulation aux frontieres
de Pinstitution!®’

En France, la régulation des marchés financiers a été confiée dés 1967 a une
administration indépendante du ministére des Finances, la Commission des opérations de
bourse (COB). Celle-ci est fusionnée avec le Conseil des marchés financiers (CMF) par la loi
de sécurité financiere du 2 aolit 2003 qui institue 1’ Autorité des marchés financiers (AMF) sous
la forme d’une autorité publique indépendante (API). La création de I’AMF s’inscrit ainsi dans
le mouvement d’émergence des « agences »'°! indépendantes au sein de 1’Etat régulateur'?, le
secteur financier étant un des domaines pionniers de leur développement. Lors de sa création,
I’AMF hérite de la position indépendante qu’avait acquise la COB dans le champ de la
régulation financiére. En 1967, I’indépendance de la COB était nouvelle dans le paysage
francais car elle succédait a la Compagnie des agents de change et au Comité des bourses de
valeurs qui relevaient de la tutelle du ministére des Finances, et la COB a fait face a une certaine
résistance des sociétés financicres a ses regles et décisions. Elle a di imposer progressivement
son indépendance et y est parvenue grace a plusieurs facteurs, dont les fortes personnalités de

ses dirigeants successifs!*>. De plus, le développement des marchés financiers dans les années

190 On tient a remercier les enquétés, et notamment les membres de I’ AMF, pour leur accueil et leur disponibilité.
91 Pollitt C., Talbot C., 2004, Unbundled Government. A Critical Analysis of the Global Trend to Agencies,
Quangos and Contractualisation, Abingdon, Routledge, 2004 ; Gilardi F., 2008, Delegation in the Regulatory
State. Independent Regulatory Agencies in Western Europe, Cheltenham, Edward Elgar ; Bezes P., Le Lidec P.,
2016, « Politiques de I’organisation. Les nouvelles divisions du travail étatique », Revue frangaise de science
politique, 66 (3).

192 Majone, G., 1994, “The Rise of Regulatory State in Europe”, West European Politics, 17 ; Levi-Faur, D., 2005,
“The Global Diffusion of Regulatory Capitalism”, The Annals of the American Academy of Political and Social
Science, 598 (1).

193 Cf. Burgard J-J.,1973, « La Commission des opérations de bourse », Revue des deux mondes ; Lascoumes P.,
1985, « La COB entre magistrature économique et gestion du droit des affaires », Déviance et société, 9 (1) ;
Grabar N., 1988, « La Commission des opérations de Bourse a la lumiére de 1’expérience américaine », Le Débat,
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1980 a multiplié les acteurs et transactions a superviser, tandis que la récurrence de scandales
renforgait la détermination des pouvoirs publics a disposer d’un régulateur efficace et donnait
un écho médiatique a la COB, soutenue par les médias et des associations d’épargnants. Au fil
des années, elle a su élargir le périmetre des acteurs et produits financiers placés sous sa
surveillance et se faire confier des compétences nouvelles, comme lors de 1’¢élargissement de
ses pouvoirs d’enquéte et de sanction par la loi de 1988. La COB a ainsi consolidé sa position
sur le modele de la Securities and Exchange Commission américaine qui incarne le « template »

du régulateur indépendant des marchés financiers depuis 1934.

Deés sa création, ’AMF a poursuivi ce double mouvement d’accroissement de son
indépendance et d’internationalisation. Elle est en effet dotée de missions et compétences
¢largies : elle dispose de la personnalité morale et de deux instances indépendantes entre elles,
le College et la Commission des sanctions, ce qui renforce son pouvoir de sanction. L’AMF
s’est appuyée sur les mémes facteurs que la COB : I’essor spectaculaire des marchés financiers
dans les années 2000 et la diversification des instruments financiers qui exigent d’élargir le
périmetre d’action du régulateur; de nouveaux scandales financiers qui remettent
périodiquement la régulation financiere a I’agenda des politiques publiques ; la crise financicre
de 2008. L’AMF a aussi su construire sa légitimité en référence a I’émergence de standards
internationaux de réglementation financiere, comme par exemple la publication par ’OICV'**
de Principes en 1998 qui préconisent I’indépendance du régulateur, ou en référence a la
réglementation européenne des marchés financiers, dont la coordination s’est accrue d’abord

lentement pendant les années 2000, puis plus fortement depuis la crise de 2008.

Ce chapitre explore la fagon dont I’AMF « gouverne par I’indépendance », ¢’est-a-dire
comment elle mobilise son indépendance comme ressource pour exercer sa régulation du
secteur financier de maniere efficace et légitime au sein d’un environnement institutionnel
complexe'®. Il s’intéresse en particulier a sa participation a I’élaboration de la réglementation

financiére qui fait partie de ses missions a coté des missions traditionnelles du régulateur

52 (5). Bézard P., 1989, « Le nouveau visage de la Commission des opérations de bourse », Revue internationale
de droit compare, 41 (4).

194 1’ Organisation internationale des commissions de valeurs est une association de régulateurs financiers créée
en 1983 qui produit des recommandations afin d’améliorer et d’harmoniser la régulation financiére entre les 115
pays membres.

195 OICV, 2017 [Premicre publication en 1998], Objectives and principles of securities regulation, Madrid, mai.
196 Voir sur cette conception du gouvernement : Lagroye J., Sociologie politique, Dalloz, 1997, et Smith, A., 2010,
Le gouvernement de [’Union Européenne : une sociologie politique, LGDJ.

66



financier (protection de I’épargne investie dans les instruments financiers ; information des
investisseurs ; bon fonctionnement des marchés financiers). La participation a la régulation des
marchés financiers présente un intérét particulier car I’AMF ne dispose pas du méme degré
d’indépendance dans ce domaine que dans les autres. En effet, elle n’est compétente que sur
une partie de la réglementation financiére qu’elle incorpore dans son réglement général, le
ministére des Finances et les institutions européennes conservant d’importantes compétences.
Or I’activité de ’AMF s’est renforcée dans ce domaine avec la refonte de la réglementation
financiére au niveau européen et mondial qui a suivi la crise financicre'”’. Par ailleurs, I’AMF
est obligée et désireuse de mobiliser I’expertise du secteur régulé du fait de la complexité des
enjeux. Elle doit donc également construire son positionnement par rapport au secteur financier,
qu’elle cherche a enrdler, pour bénéficier de son expertise et assurer sa 1égitimité, tout en
déployant des stratégies pour préserver son indépendance, ce qui inscrit ses pratiques dans la
dynamique de brouillage entre sphére publique et sphére privée mise en évidence par Antoine

Vauchez et Pierre France!*s.

Nous nous proposons d’étudier comment la pratique du gouvernement par
I’indépendance de I’AMF la conduit a « travailler ses frontiéres »'* lorsqu’elle ¢labore et met
en ceuvre la réglementation financiére, c’est-a-dire la fagon dont elle méne un travail
« d’établissement, de délimitation, d’extension, de renforcement ou de remise en question de
frontiéres organisationnelles »*®, sur le double front de ses frontic¢res avec le secteur financier
et avec le ministére des Finances. Apres avoir montré comment les profils des membres de
I’AMF les positionnent sur cette double frontiere en leur fournissant les compétences
nécessaires pour gouverner par I’indépendance (1), nous observerons comment I’ AMF organise
ses relations avec le secteur financier pour co-produire avec lui la réglementation financiere
(2). Nous verrons ensuite comment le partage des responsabilités entre I’AMF et le ministére
des Finances dessine une frontiére structurée par la distinction entre « technique» et
« politique », s’appuyant sur I’expertise de I’AMF, et comment cette expertise est susceptible

de déplacer cette fronticre (3).

197 Mayntz R., dir., 2012, Crisis and control. Institutional change in financial market regulation, Campus Verlag.
198 Vauchez A., France P., 2017, Sphére publique, intéréts privés. Enquéte sur un grand brouillage, Presses de
Sciences Po.

199 Gieryn T., 1983, “Boundary-Work and the Demarcation of Science from Non-Science: Strains and Interest in
Professional Ideologies of Scientists”, American Sociological Review, 48 ; Zietsma C., Lawrence T., 2010,
“Institutional Work in the Transformation of an Organizational Field: The Interplay of Boundary Work and
Practice”, Administrative Science Quarterly, 55.

200 Bezes & Le Lidec, op. cit.
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Ce travail s’appuie sur une étude de terrain menée entre novembre 2017 et avril 2019.
22 entretiens semi-directifs ont été menés avec des membres de ’AMF, trois membres du
ministeére des Finances, un représentant d’une association professionnelle et un responsable de
conformité d’une banque francaise. Deux observations ont été réalisées lors des entretiens
annuels de I’AMF et de la journée de formation des responsables de conformité. Une base de
données prosopographique sur 160 membres de I’AMF en 2018 a été constituée a partir des CV
disponibles sur Linkedin ou dans la presse économique spécialisée. Un large ensemble de

publications et documents disponibles sur le site internet de I’AMF a également été exploité.

1. Profils de régulateurs : hybridation des savoirs et carri€res entre secteur public et secteur

prive

En termes organisationnels, I’AMF constitue la plus grosse AAI-API frangaise apres
I’ACPR?! : avec ses 450 salariés et un budget de 107 millions d’euros de ressources en 2016,
elle dispose des moyens les plus importants, devant le CSA, la HAS et I’ASN?2, contre 1046
salariés et 194 millions d’euros de ressources pour I’ACPR. Par comparaison avec les autres
régulateurs européens des marchés financiers, I’AMF se place derriere les plus gros que sont la
FCA britannique, la BaFin allemande (dont les compétences s’étendent aussi au secteur
bancaire) et les régulateurs luxembourgeois et néerlandais, a un niveau a peu pres équivalent a

celui de la CONSOB italienne, et devant les autres régulateurs nationaux.

Un premier prisme pour observer comment I’AMF gouverne par 1’indépendance en
travaillant ses fronticres consiste a étudier les profils de ses membres en termes de formations
et de trajectoires professionnelles. Qui sont ces régulateurs indépendants ? Comment leurs
profils les positionnent-ils par rapport au secteur financier et au ministere des Finances ? Nous
allons observer plus particuli¢rement les profils des membres de la direction de la régulation et
des affaires internationales (DRAI), positionnée au cceur de 1’activité d’élaboration de la
réglementation financiére, par rapport a ceux des membres des directions dites « métiers »

chargées de la supervision des acteurs et des produits (cf. encadré 1).

201 Autorité de controle prudentiel et de résolution, le régulateur des banques, qui est une autorité administrative
adossée a la Banque de France.

202 Ministére des Finances, 2018, Rapport sur les autorités administratives et publiques indépendantes, Annexe
au Projet de loi de finance 2018.
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Encadré 1. La structure organisationnelle de PAMF

Le domaine de compétence de I’AMF recouvre les marchés financiers et leurs infrastructures, les sociétés
cotées, les intermédiaires financiers autorisés a fournir des services d’investissement et les produits d’épargne
collective. Pour remplir ses missions, ’AMF « édicte des régles ; autorise les acteurs, vise les documents
d’information sur les opérations financiéres et agrée les produits d’épargne collective ; surveille les acteurs et les
produits d’épargne soumis a son contrdle ; mene des enquétes et des contrdles ; dispose d’un pouvoir de sanction ;
informe les épargnants et propose un dispositif de médiation » (AMF, Rapport annuel, 2018).

La structuration interne de I’ AMF répartit ces missions et compétences entre les différentes composantes.
- Le Collége et la Commission des sanctions sont ses organes décisionnels, indépendants entre eux.
- On compte quatre « directions métiers » — directions de la gestion d’actifs, des marchés, des émetteurs et des
relations avec les épargnants — qui délivrent des agréments aux acteurs, visent les documents d’information et
agréent les produits d’épargne collective pour les trois premiéres. La quatrieme informe les épargnants et propose
un dispositif de médiation.
- La direction de la régulation et des affaires internationales (DRAI) élabore la réglementation financiére au niveau
européen en relation avec ses homologues et participe aux négociations aux niveaux européen et international. La
DRALI se décompose en une division des affaires européennes et internationales ; trois divisions « métiers » de la
politique de régulation qui correspondent aux directions de la gestion d’actifs, des marchés et des émetteurs ; une
division des études ; une division des Fintech.
- La Commission des sanctions s’appuie sur les directions des enquétes et des sanctions, et de I’instruction et du
contentieux des sanctions. La direction des affaires juridiques apporte son expertise en soutien a I’ensemble des
services et effectue la mise en forme juridique de la réglementation financicre au niveau frangais dans le cadre du
réglement général de I’AMF.
- Enfin, I’AMF dispose de directions support (DRH, communication, syst¢émes d’information...).

a) Formations et compétences des membres de I’AMF

De par leurs formations, les membres de I’AMF disposent d’un niveau élevé d’expertise
et de compétences dans trois domaines plus particulierement : compétences €conomiques et
financieres, compétences juridiques, compétences politiques. Nous allons voir comment ces
compétences se répartissent au sein de I’AMF entre les différentes directions et selon quelles
modalités elles se combinent pour faire émerger les savoirs spécifiques des régulateurs, de
nature hybride. Nous nous appuyons ici sur une base de données constituée a partir des CV sur

Linkedin des membres de I’AMF?® (cf. encadré 2).

203 Cette base confirme certains résultats déja établis tout en les précisant. Cf. Boussard V., 2015, « La régulation
financiére en France apres la crise de 2008. Morphologie des élites et constitution de 1’expertise en régulation
financiére », in Zielinski B., Raviot J-R., dir., Les élites en question. Trajectoires, réseaux et enjeux de
gouvernance : France, UE, Russie, Peter Lang.
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Encadré 2. La base prosopographique

Nous avons recueilli sur Linkedin les CV de 160 membres de I’AMF travaillant a la DRAI et dans les directions
meétier en 2018. Ce périmetre rassemble 256 personnes, dont nous avons retiré les personnes ayant une fonction
de secrétariat, de maitrise d’ouvrage ou de projet informatique, soit 66 personnes. Sur les 190 personnes restantes,
nous avons pu obtenir des données sur 160 d’entre elles, soit un taux moyen de disponibilité des données de 84%.
11 est difficile de voir si les données manquantes induisent un biais particulier. La part des femmes dans ce groupe
est la méme que dans I’ensemble des 498 salariés de I’AMF en 2018, soit 56%. Des données parcellaires indiquent
qu’au moins un tiers de ces personnes travaillent a I’AMF depuis sa création (d