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Avant-propos de

Bernard Bellec
président de la SMACL,
maire de Niort.

I est équitable que chaque citoyen
puisse demander réparation du préjudice dont il s’estime victime.
Au-dela du dédommagement financier, la sanction pénale peut
alors concourir, c’est vrai, au juste apaisement des parties civiles,
tout particulierement lorsqu’elles ont été meurtries dans leur
chair.

Dans le méme temps, la démocratie exige que ceux et celles
qui exercent une fonction publique répondent de leurs éventuels
actes ou comportements illicites.

Mais prenons garde a ne pas pervertir les prétoires a force de
rites sacrificiels par lesquels le corps social vengeur viendrait au
moindre grain de sable immoler ¢lus locaux et fonctionnaires ter-
ritoriaux, faciles boucs émissaires d’'une illusoire quéte du risque
Z€ro!

Gare du méme coup a ne pas glisser vers une société ou toute
prise de risque deviendrait trop lourde a assumer. N'oublions
jamais que, si leurs fonctions sont de nature différente, élus et

fonctionnaires forment un tandem indissociable dont la pleine
faculté d'initiatives est indispensable au bon fonctionnement de
nos collectivités.

Des lors, la mission mutualiste de la SMACL est bien d’ceu-
vrer, 2 leurs cOtés et avec des garanties appropriées, pour que
chacun puisse exercer pleinement et sereinement ses responsa-
bilités.

La SMACL a également un devoir de vigilance, d’ou son ini-
tiative d’'un Observatoire des risques juridiques des collectivités
territoriales auquel participent aujourd’hui quinze associations,
syndicats et groupements d’élus locaux et de fonctionnaires ter-
ritoriaux. Il s’agit de mesurer et d’analyser I'évolution du poids
réel de ces risques en terme d’assurance, afin de préserver 'équi-
libre technique des garanties, condition sine qua non d’'une véri-
table mutualisation.

1l s’agit aussi, par des études thématiques et des publications
comme celle-ci, de contribuer a la prévention des risques juri-
diques.

Rien de plus pédagogique, en effet, que lanalyse de cette
jurisprudence en construction lorsque — loin du jargon de la doc-
trine juridique — elle s’appuie sur des exemples trés concrets,
reflets du quotidien des €lus et des fonctionnaires.

Voila bien la vocation de ce premier Cahier, fidele a la devi-
se de I'Observatoire de la SMACL: un décideur territorial averti
en vaut deux !



Préface de

Héléne Pauliat

professeur de droit public a I'université de Limoges,
vice-présidente d’Europa.

La pénalisation de l'activité publi-
que est sans doute I'une des évolutions majeures de ces dernieres
années, accompagnée par la revendication croissante de I'appli-
cation d’un principe de précaution relativement général, dans les
domaines les plus divers.

Jusqua une époque récente, les mises en examen d’élus
locaux ou de fonctionnaires territoriaux pour des faits d’impru-
dence ou de négligence ¢taient peu nombreuses. Quelques
drames humains, dont '’écho médiatique s’est avéré considérable,
et surtout sans doute, une modification du comportement des vic-
times ont profondément modifié la situation.

Cherchant a obtenir une explication et non plus seulement
une indemnisation, des «coupables» et non plus seulement des
«aesponsables», les victimes ont eu tendance a privilégier la voie
pénale, mieux a méme, selon elles, d’établir 'enchainement des
faits, des erreurs et d’'identifier tous les acteurs de telles tragédies,
en application de la théorie de I'équivalence des conditions dans
I'approche du lien de causalité. Ce faisant, les «décideurs territo-
riaux» se sont trouvés confrontés au risque pénal, avec le senti-
ment désagréable que leur responsabilité pénale pouvait étre
engagée a l'occasion de n’importe quelle activité. Dans le méme
temps, le juge pénal a été amené, de plus en plus souvent, a se
prononcer sur I'inaction administrative ou les dysfonctionnements
de certains services, en tout cas a apprécier le comportement des
agents ou des €lus; la réaction de ces derniers est parfois de s'in-
surger contre cette évolution, qui leur semble, a tort, remettre en
cause la protection administrative classique.

Une telle crainte, sans doute largement surfaite au regard des
statistiques fournies par les ministéres, a suscité des interroga-
tions quant a l'application de la loi de 1996, considérée comme

insuffisante a protéger les acteurs du monde territorial contre des
mises en examen, alors méme qu’elle consacrait 'appréciation in
concreto de la faute pénale, au demeurant largement effectuée
par les juges. Certains tribunaux ont en effet estimé qu’il s’agis-
sait d’'une doi expressive, c’est-a-dire exprimant formellement ce
qui se pratiquait déja dans la jurisprudence antérieure».

Le rapport Massot avait donné quelques pistes de réflexion
pour répondre a la crainte des décideurs territoriaux. La loi du
10 juillet 2000, tres attendue par tous les responsables publics, est
donc censée remédier a une situation insatisfaisante: elle cherche
a trouver un équilibre entre I'égalité de tous devant la loi pénale
et la nécessité de prendre en compte certaines spécificités, en
particulier dans l'action publique. Les conditions posées par le
nouveau texte apparaissent plus favorables aux élus et fonction-
naires territoriaux, dans la mesure ou la loi réduit les possibilités
d’engagement de leur responsabilité pénale. La recherche porte-
ra en particulier sur le fait de savoir si I'agent ou I'élu a causé
directement ou indirectement le dommage. La jurisprudence ren-
due en application de ces nouvelles dispositions témoigne de
I'évolution. Un dispositif 1égislatif d’ensemble existe donc actuel-
lement, tracant les conditions de la mise en cause des décideurs,
et définissant les protections auxquelles ils ont droit.

Parallelement s’est posée la question de la nature et de la
mise en jeu de la responsabilité pénale des personnes morales de
droit public, qui ne peut, en toute hypothese, constituer un sub-
stitut a la responsabilité pénale personnelle des agents ou élus
territoriaux.

Ce cabier de I’'Observatoire des risques juridiques des collecti-
vités territoriales a le grand mérite d’aborder une question déli-
cate et technique, et surtout de faire un point trés clair du droit
positif et des risques réels auxquels peuvent étre confrontés les
décideurs publics territoriaux. A partir de cas concrets, d’acci-
dents malheureusement quotidiens, ce numéro s’attache a pré-
senter et expliquer les textes applicables. Il contribue ainsi a sou-
ligner une approche francaise quelque peu spécifique, qui, par
rapport a nos voisins européens, tend a privilégier la voie péna-
le au détriment d’autres modes de régulation.

Cette publication rappelle enfin que les acteurs publics locaux
sont des hommes et des femmes, investis de lourdes missions,
mais conscients qu’ils doivent «endre compte» et demeurer a
I’écoute de leurs concitoyens.



De la chute d’un enfant sur
une aire de jeu, au décés d’un agent sur un chantier, en pas-
sant par l'incendie d’une maison de retraite, les hypothéses ol
la responsabilité des acteurs territoriaux peut étre recherchée
sont multiples.

Aprés I’émoi suscité par certaines condamnations, la loi
Fauchon du 10 juillet 2000 tente précisément de mieux cir-
conscrire la responsabilité pénale non intentionnelle.

Les élus locaux et les fonctionnaires territoriaux peuvent-
ils en attendre une diminution de la pression pénale pesant a
leur encontre ? Dans quelles conditions leur responsabilité
peut-elle désormais étre retenue? La collectivité est-elle
tenue d’assurer leur défense et d’indemniser la victime ?

Autant de questions auxquelles il ne peut étre répondu
qu’en tenant compte de la spécificité et de la complexité de
'environnement juridique des collectivités locales: les
risques encourus par les acteurs territoriaux ne sauraient
étre assimilés a ceux des chefs d’entreprise, ni méme a ceux
des fonctionnaires d’Etat.

C’est d’ailleurs la toute la raison d’étre de la SMACL et de
’Observatoire des risques juridiques des collectivités territo-
riales qu’elle a créé en partenariat avec quinze associations
d’élus et de fonctionnaires territoriaux. Au-dela de I’assuran-
ce, la prévention ne reste-t-elle pas en effet la meilleure des
protections?



