http://www.regardpublic.com

L’interdiction de cumul d’une activité
privée et d’un emploi public

L’essentiel

- Le principe. Les fonctionnaires consacrent I’intégralité de leur activité aux taches qui leur
sont confiées. lls ne peuvent exercer a titre professionnel une activité privée lucrative de
quelque nature que ce soit.

- Les agents concernés. L’interdiction définie a I’article 25 de la loi du 13 juillet 1983 est un
principe général commun a toutes les fonctions publiques, qui s’applique quelle que soit la
forme de I’engagement souscrit par I’agent (fonctionnaires, agents non titulaires, etc.).

- Les dérogations. Certaines dérogations peuvent étre apportées au principe de non-cumul
d’activité. 1l s’agit tout d’abord des activités pour lesquelles une autorisation préalable de
cumul n’est pas requise: production d’ceuvres scientifiques, littéraires et artistiques. 1l s’agit
ensuite des activités de consultation ou d’expertise. Celles-ci doivent étre effectuées sur la
demande d’une autorité administrative ou judiciaire ou sur autorisation du chef de service. Il
s’agit, enfin, de I’activité d’enseignement qui doit étre en rapport avec la compétence de
I’agent.

- Les sanctions. L’agent qui enfreint les prescriptions de I’article 25 de la loi du 13 juillet
1983 s’expose a des poursuites disciplinaires pouvant aller jusqu’a la révocation et,
éventuellement, des sanctions pénales.

Le statut général de la fonction publique impose & I’ensemble des agents publics de se
consacrer entierement a leur tache et les soumet a une obligation de désintéressement. Dans
les faits, il n’est pas rare que les intéressés méconnaissent cette interdiction.

Les motifs pour lesquels certains fonctionnaires exercent une activité parallele aux fonctions
qui leur sont dévolues sont variés. Soit ils disposent d’un savoir-faire qu’ils ne peuvent
exprimer dans leurs fonctions, soit ils considérent que leur traitement est insuffisant pour leur
assurer un train de vie décent, soit, au contraire, ils admettent que leur rémunération est une
garantie pour prendre un risque dans le monde des affaires, soit encore ils sont confrontés a
une situation personnelle, souvent d’origine familiale, et estiment qu’ils ne peuvent s’en
détourner.

L’ impossibilité 1égale d’exercer a la fois une activité privée et un emploi public pose
juridiqguement une « incompatibilité » avec I’exercice des fonctions publiques et privées.

Pour autant, le Iégislateur a prévu des assouplissements afin de permettre une réelle ouverture
de la fonction publique sur le monde économique. Certes, le non-respect de I’obligation pour
tout agent public de se consacrer entierement a ses fonctions est sévérement sanctionnée par
le juge (1), mais, en pratique, I’interdiction d’exercer une activité privée n’est pas absolue (I1).
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| / L obligation de se consacrer a ses fonctions

La regle est énoncée par I’article 25 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et
obligations des fonctionnaires en ces termes : « Les fonctionnaires consacrent I’intégralité de
leur activité aux taches qui leur sont confiées. lls ne peuvent exercer a titre professionnel une
activité privée lucrative de quelque nature que ce soit. Les conditions dans lesquelles il peut
étre exceptionnellement dérogé a cette interdiction sont fixées par décret en Conseil d’Etat. »

La formule retenue est identique a celle de I’article 8 de I’ordonnance n° 59-244 du 4 février
1959 relative au statut général des fonctionnaires. Elle est reprise par tous les autres statuts
d’agents publics en vigueur : article 8 de I’ordonnance du 22 décembre 1958 portant loi
organique relative au statut de la magistrature ; article 35 de loi n° 72-662 du 13 juillet 1972
portant statut général des militaires ; article 9 du décret n° 84-431 du 16 juin 1984 fixant les
dispositions statutaires communes applicables aux enseignants chercheurs et portant statut
particulier des professeurs d’université et des corps des maitres de conférences...

Elle est également énoncée a I’article L.324-1 du Code du travail en ces termes : « Il demeure
interdit [...] aux fonctionnaires, agents et ouvriers des services publics de I’Etat, [des
régions], des départements et des communes, offices et établissements publics [...] d’occuper
un emploi privé rétribué ou d’effectuer a titre privé un travail moyennant rémunération ».

Cette insertion dans le Code du travail vise les agents de droit privé des administrations et
organismes de la « sphere publique » qui demeurent régis par ce code.

Aucun décret d’application n’ayant été pris pour préciser les conditions dans lesquelles il peut
étre dérogé au principe édicté a I’article 25 de la loi du 13 juillet 1983, subsiste le décret-loi
du 29 octobre 1936 relatif aux cumuls de retraites, de rémunérations et de fonctions (1).

A. La portee de I’interdiction

L’interdiction de cumul se justifie pleinement. Dans son rapport de 1999 sur le cumul
d’activités et de rémunérations des agents publics, le Conseil d’Etat a rappelé que
I’interdiction Iégale poursuivait trois objectifs : en premier lieu, assurer la bonne exécution du
service public par I’assurance d’une disponibilité des agents ; en second lieu, contribuer a
lutter contre le chémage en évitant que les agents publics qui, par définition, occupent déja un
emploi, n’exercent une activité qui pourrait étre exercée par une personne privée d’emploi ; en
troisieme lieu, éviter la concurrence déloyale que pourraient porter certains agents publics,
notamment les techniciens, a I’activité de certaines professions privées.

Le ministre de la Fonction publique a souligné qu’il s’agit de « I’un des principes
fondamentaux de la fonction publique francaise, car il garantit la neutralité et I’indépendance
des agents publics par rapport aux employeurs privés » (2). Tout d’abord, I’agent peut étre
conduit a sacrifier I’intérét du service public au développement de son activité privée. Ensuite,
il peut y avoir conflit d’intéréts entre les deux activités, I’agent pouvant exercer sa mission
dans le sens le plus utile a I’exercice de sa profession privée.

La formule signifie, en premier lieu, que le fonctionnaire doit travailler a titre exclusif pour la
collectivité publique qui I’emploie, pendant le temps de travail qui lui est imparti. En
conséquence, il doit étre présent sur son lieu de travail et rendre compte de ses activités. Cette
obligation le soumet inévitablement au contr6le de sa hiérarchie, méme pendant un congé de
maladie (3).



En second lieu, I’interdiction vise les activités exercées en dehors de I’activité professionnelle
mais qui débordent sur celle-ci. La loi est en effet soucieuse de protéger I’administration de
toute activité qui accaparerait trop I’agent.

Le fonctionnaire ne doit pas délaisser sa mission pour s’investir dans une entreprise privée.
Ainsi, un inspecteur de police ne peut créer une pizzeria avec un préte-nom, engager du
personnel et gérer I’établissement au détriment de la qualité de son travail (4) ; un éboueur ne
peut gérer un debit de boissons (5) ; une secrétaire de mairie ne peut abandonner ses fonctions
sous un prétexte médical pour s’adonner a I’apiculture (6) ; un agent ne peut participer a
I’activité rémunérée de vendangeur (7)...

Certains textes posent une incompatibilité entre I’exercice d’une profession et un emploi ou
une fonction publics. C’est ce que prévoit notamment I’article 62 du décret n° 72-468 du 9
juin 1972 organisant la profession d’avocat, lequel pose cette incompatibilité afin de garantir
son indépendance et son caractére libéral (8). L’article L. 5125-2 du Code de la santé publique
dispose que I’exploitation d’une officine est incompatible avec I’exercice d’une autre
profession. Au contraire, certains textes autorisent le cumul. Ainsi, le décret n° 81-420 du 27
avril 1981, relatif au cumul de missions de conception et de maitrise d’ceuvre par certaines
catégories d’architectes fonctionnaires ou salariés de I’Etat ou des collectivités publiques,
admet que les architectes qui exercent dans une collectivité territoriale en qualité d’agent non
titulaire ou dans le cadre d’emplois des ingénieurs territoriaux puissent exercer, a titre libéral,
pour d’autres collectivités ou au profit de personnes privées, en étant rémunérés sous forme
d’honoraires.

B. Les limites

L’interdiction posée par I’article 25 de la loi du 13 juillet 1983 est stricte, mais elle ne peut
étre aggravée par I’autorité administrative. Ainsi, le Conseil d’Etat a censuré la note de
service du ministre de I’Equipement qui interdisait aux enseignants des écoles d’architecture «
d’exercer a titre professionnel une activité privée lucrative de quelque nature que ce soit », au
motif qu’une telle interdiction générale et absolue méconnaissait les dispositions précitées (9).
Egalement, les dérogations prévues par le décret-loi du 29 octobre 1936 ne peuvent étre
remises en cause par voie de circulaire (10).

Par ailleurs, si I’article 25 de la loi du 13 juillet 1983 interdit expressément le cumul d’une
activité publique et d’une activité privée, il n’interdit pas le cumul des activités publiques.
C’est seulement par une interprétation de la formule elliptique énoncée dans la phrase
introductive de I’article 25 de la loi du 13 juillet 1983 qu’une limitation peut étre posée. Celle-
ci doit étre appréciée au regard des dispositions de I’article 7 du décret-loi du 29 octobre
1936, selon lequel « nul ne peut exercer simultanément plusieurs emplois rémunérés sur les
budgets des collectivités [publiques] », le méme article prévoyant un aménagement en
définissant la notion d’emploi (« toute fonction qui, en raison de son importance, suffirait a
occuper normalement a elle seule I’activité d’un agent, et dont la rémunération [...]
constituerait, a raison de sa quotité, un traitement normal pour ledit agent ») et en se référant a
la notion de « fonction principale ». Ce qui importe, c’est que I’activité exercée
secondairement demeure accessoire et temporaire.

1. 1l faut, en principe, une autorisation de I’autorité hiérarchique
Les exceptions énoncées a I’article 3 du décret-loi du 23 octobre 1936 nécessitent un accord

écrit prealable de I’autorité hiérarchique. En aucune facon, I’autorisation ne peut étre obtenue
tacitement, notamment au motif que I’autorité territoriale connaissait I’exercice par son agent



de I’activité prohibée (11). Tel est le cas pour les activités d’enseignement, de consultation ou
d’expertise, et non pour les activités de production d’ceuvres scientifiques, littéraires et
artistiques.

L ’autorisation releve du pouvoir d’appréciation dont dispose le chef de service. Un éventuel
refus n’a pas a étre précédé de la communication du dossier (12). Celui-ci peut se fonder sur
la géne que pourrait présenter I’exercice de I’activité en cause sur I’exécution des obligations
de service incombant a I’agent (13). Dans tous les cas, le juge controle la réalité du motif de
refus invoqué (14).

Le chef de service a le pouvoir de mettre fin a tout moment, pour des motifs tirés de I’intérét
du service, aux autorisations de cumul précédemment accordées. L’administration doit étre
informée par I’agent de ses projets. L’attestation annuelle de non-cumul permet cette
information : délivrée par I’administration qui emploie I’agent a titre principal, elle se
concrétise par un engagement sur I’honneur de ce dernier. L’autorisation accordée est, de
toute facon, temporaire et doit étre renouvelée (15).

2. Les activités cumulables sont limitées

Il s’agit tout d’abord des activités pour lesquelles une autorisation préalable de cumul n’est
pas requise : production d’ceuvres scientifiques, littéraires et artistiques. La jurisprudence
exige que la production en cause ne soit pas accomplie pour le compte d’un employeur, c’est-
a-dire qu’elle soit « autonome ». Si tel n’est pas le cas, I’autorisation doit étre refusée (16). I
s’agit ensuite des activités de consultation ou d’expertise. Celles-ci doivent étre effectuées sur
la demande d’une autorité administrative ou judiciaire ou sur autorisation du chef de service
(17). Elles ne peuvent étre dirigées contre une personne publique (article 3 du décret-loi du 29
octobre 1936).

Il s’agit encore de I’activité d’enseignement, laquelle peut étre exercée dans les mémes
conditions. Cette activité doit étre en rapport avec la compétence de I’agent (18). Il n’est pas
rare que les fonctionnaires assurent des cours & I’université ou participent a la formation
permanente ou préparatoire aux concours dans des organismes spécialisés. La pratique tolére
I’enseignement dans les structures privees. De méme, il est admis que les maitres nageurs
donnent des cours privés dans la piscine municipale, a condition que I’activité ne devienne
pas une entreprise commerciale (19).

Il convient encore de mentionner I’exception prévue par le troisieme alinéa de I’article 3 du
décret-loi du 29 octobre 1936 sur la possibilité offerte aux enseignants d’exercer les
professions libérales qui découlent de la nature de leurs fonctions. La jurisprudence a précisé
que seuls les universitaires béneficient de la dérogation (20), a I’exclusion des professeurs
certifiés ou agrégés du secondaire (21).

L’interdiction faite a tout agent public d’exercer une activité privée lucrative doit étre
compatible avec la faculté d’accomplir des actes de droit privé indispensables a la
conservation de son patrimoine (22) : il peut comme tout « bon pere de famille » acheter un
bien et le revendre avec une plus-value, acheter des titres boursiers et réaliser de substantiels
bénéfices, préter avec intéréts, investir dans la pierre, les ceuvres d’art ou les métaux
précieux...

En revanche, il est jugé qu’un inspecteur central des impdts ne peut assurer la gestion d’un
hotel lui appartenant, alors méme qu’il a pris le relais de son épouse qui a abandonné
soudainement cette activité (23). L’interdiction posée par I’article 25 de la loi du 13 juillet
1983 a donc un impact sur la vie privée de I’agent. Ainsi, la Cour de cassation a estimé, sur ce
fondement, qu’un professeur de I’enseignement public ne pouvait bénéficier, dans le cadre de



la liquidation de la communauté suite a son divorce, de I’attribution préférentielle d’un terrain
loué I’été pour le stationnement de caravanes, une telle exploitation lui étant interdite par la
loi (24).

La participation du fonctionnaire a la vie d’une société commerciale pose quelques difficultés.
S’il peut participer au capital social sans qu’il puisse y avoir de limite quant au nombre de
parts détenues (25), il ne peut assurer les fonctions de président du conseil d’administration
(26) ou d’administrateur, méme si elles ne sont pas rémunérées (27). La prise d’une gérance
n’est pas non plus admise (28). En revanche, les fonctions de membre du conseil de
surveillance sont autorisées si aucun avantage matériel n’y est attaché (29). Dans son avis du
9 février 1949, le Conseil d’Etat admet qu’un fonctionnaire puisse étre administrateur d’une
sociéeté familiale ou dont les parts ont été recues par dévolution successorale.

Les activités que le fonctionnaire mene dans sa vie privée ne doivent pas déborder sur sa vie
professionnelle ni se substituer a elle. Ainsi, il a été jugé qu’un garde-chasse ne pouvait
diriger une ferme équestre a la place de sa femme partie du domicile conjugal (30), et qu’un
inspecteur central des impdts ne pouvait gérer un hétel a la place de son épouse (31). La
contribution que I’agent public peut apporter a son conjoint dans son activité professionnelle
doit donc rester mesurée ; ainsi, le surveillant d’un centre pénitentiaire ne peut assurer la
gestion de fait du salon de coiffure de son épouse (32).

C. Les agents concernés

L’interdiction définie a I’article 25 de la loi du 13 juillet 1983 est applicable aux agents non
titulaires (33). Pour la fonction publique territoriale, le fondement légal est I’article 136 de la
loi n° 84-53 du 26 janvier 1984 (34). 1l s’agit donc d’un principe général commun a toutes les
fonctions publiques qui s’applique quelle que soit la forme de I’engagement souscrit par
I’agent.

Ainsi, les agents employés a temps partiel ne peuvent exercer une activité paralléle dans le
secteur privé — voir notamment les articles 39 de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 et n° 60 de
la loi n° 84-53 du 26 janvier 1984, respectivement pour la FPE et la FPT, rédigés dans les
mémes termes — (35). lls ne bénéficient pas des dérogations a I’interdiction du cumul posées
par le décret-loi du 29 octobre 1936, a I’exception de la production d’ceuvres littéraires,
artistiques ou scientifiques. Cette réglementation plus restrictive s’explique par le sens méme
du dispositif de travail a temps partiel ou les agents expriment leur volonté de consacrer
moins de temps a leurs activités professionnelles rémunérées. De plus, la législation sur le
travail a temps partiel a pour objectif de concourir a I’accroissement des offres d’emplois par
le partage du temps de travail (36).

En revanche, pour les agents employés a temps non complet, la législation a évolue. En effet,
I’article 20 de la loi n° 2001-2 du 3 janvier 2001 ajoute un alinéa a I’article 25 de la loi du 13
juillet 1983 qui autorise, pour les agents publics employés pour une durée inférieure au mi-
temps, la possibilité de cumuler leur emploi avec une activité privée rémunérée dans les
limites et les conditions prévues par le décret n° 2003-22 du 6 janvier 2003.

Ce texte soumet les agents employés a temps non complet concernés a un régime déclaratif :
ils doivent informer préalablement par écrit I’autorité administrative dont ils relevent.
L activité privée lucrative exercée doit étre compatible avec leurs obligations de service et ne
pas porter atteinte au fonctionnement normal, a I’indépendance ou a la neutralité du service. A
tout moment I’administration peut s’opposer a I’exercice de [I’activité privée qui
contreviendrait a ces obligations.



D’autres textes s’appliquent pour les agents employés a temps non complet.

L’article 31-1 de la loi n° 84-610 du 16 juillet 1984 modifiée, relative a I’organisation et a la
promotion des activités physiques et sportives permet ainsi aux agents territoriaux occupant
un emploi pour une durée inférieure a la moitié de la durée légale du travail de cumuler cet
emploi avec I’exercice rémunéré d’une activité sportive dans une association ou une société a
objet sportif ou une SEM sportive locale. Par ailleurs, I"article 45 de la loi n® 95-95 du ler
février 1995 de modernisation de I’agriculture autorise une personne exercant a titre principal
une activité professionnelle agricole non salariée d’occuper un emploi & temps non complet
dans une collectivité locale.

Par ailleurs, méme les agents placés en congé annuel ou en arrét maladie sont soumis a
I’interdiction légale (37). En effet, en pareil cas, I’agent demeure en position d’activité ; il est
donc soumis aux obligations statutaires. Au contraire, I’interdiction ne s’applique pas aux
agents en disponibilité ou ayant cessé définitivement leurs fonctions, ou encore aux agents
frappés d’une exclusion temporaire de fonctions (pour la FPT : article 95 de la loi du 26
janvier 1984 et décret n® 95-168 du 17 février 1995 relatif a I’exercice d’activités privées par
des fonctionnaires ou agents non titulaires ayant cessé temporairement ou définitivement leurs
fonctions). Avant 1983, le Conseil d’Etat avait jugé que I’interdiction ne concernait pas non
plus les agents suspendus de leurs fonctions sur le fondement de I’article 30 de la loi du 13
juillet 1983 (38), mais il est douteux que cette solution soit aujourd’hui admise car I’agent
placé dans cette situation continue a percevoir son traitement.

Seuls les agents ayant quitté la fonction publique peuvent exercer une activité privée, sous
réserve de ne pas tomber sous le coup de la loi pénale pour pantouflage. Pour les agents en
disponibilité, I’activité doit cesser au jour de la réintégration (39).

11/ L’exercice d’une activité privée

La prohibition d’exercer une activité privée en plus de I’emploi public concerne I’activité
lucrative, ce qui offre au fonctionnaire une certaine marge de manceuvre (A). Cependant,
I’interdiction doit étre observée strictement : non seulement la loi insiste sur le caractére «
exceptionnel » de la dérogation prévue par le décret d’application (B), mais encore toute
entorse au cadre fixé expose le contrevenant a des poursuites disciplinaires.

A. L’interdiction frappe I’activité professionnelle

Il doit s’agir d’une activité exercee a titre habituel comme celle d’un professionnel. Ainsi, il
est jugé que le fait pour un agent public de continuer a percevoir une rémunération sur une
courte période de la part de la société qui I’employait avant son recrutement n’entre pas dans
le champ de I’interdiction légale des lors qu’il a cessé toute activité effective pendant
I’exécution de son contrat au sein de la collectivité locale qui I’emploie (40).

L activité en cause doit avoir un caractere régulier. Peu importe que I’agent n’y consacre que
les week-ends et les vacances scolaires (41), ou une journée par semaine (42). La situation de
I’agent fraudeur est parfois révélée par un contréle de la chambre régionale des comptes (43).

La charge de la preuve incombe a I’administration (44). Elle doit établir le rble « agissant et
déterminant » de son agent dans I’activité en cause. Ainsi, dans une affaire qui impliquait un
cabinet de voyance et d’exorcisme installé au domicile de I’agent, brigadier de police, le juge
releve que : « Si les prestations de ce cabinet donnaient lieu au versement par les clients de



sommes substantielles, il ne ressortait pas des pieces du dossier qu’il ait également joué un
role dans leur perception, et que la circonstance qu’il aurait profité des revenus ainsi acquis
par son épouse ne pouvait, quel que soit leur régime matrimonial, étre retenu comme un
élément de I’exercice d’une activité privée lucrative professionnelle au sens des dispositions
de I’article 25 de la loi du 13 juillet 1983. » (45).

B. L’interdiction frappe I’activité lucrative

La loi précise que sont soumises a I’interdiction d’exercice les activités privées « de quelque
nature que ce soit », afin d’englober toutes les hypotheses. En ce sens, la loi est
antieconomique et anti-libérale. Elle peut étre percue comme un frein a Iinitiative
individuelle, & la création et a I’ innovation.

L activité bénévole au sein d’un syndicat ou d’une association ne tombe pas sous le coup de
I’interdiction légale, étant précisé qu’une association déclarée a but non lucratif peut exercer,
en réalité, une activité commerciale que le juge ne manquera pas de relever (46). Il en est de
méme des fonctions de syndic de copropriété de I’immeuble dont I’agent est copropriétaire
(47). Ce qui importe, c’est que I’entité n’a pas de lien avec I’administration dont reléve
I’intéressé et que I’activité porte atteinte a I’indépendance, a la neutralité et au bon
fonctionnement du service public (48).

La définition d’une activité lucrative n’est pas donnée par la loi. La perception d’une
rémunération ou la rentabilité de I’activité en cause ne constituent pas un critere déterminant ;
I’attribution d’un avantage en nature suffit.

Ainsi, il a été jugé que le fait pour un brigadier chef de police de réaliser pendant une durée
d’un an et demi, un jour par semaine, des états des lieux d’immeubles pour le compte d’une
agence immobiliére, avec pour contrepartie un véhicule et le versement d’une somme de 10
000 francs (1 525 euros) pour couvrir les frais d’assurance, de vignette et de carburant,
constituait une activité lucrative par la répétition et la durée des services rendus, ainsi que
I’avantage en nature octroyé (49).

L activité lucrative est encore décelée dans le cas de I’agent rémunéré indirectement par le
versement d’un loyer manifestement exagéré pour la location du sous-sol de sa maison par le
gérant de la société pour le compte de laquelle il effectuait une activité de chauffeur-livreur
(50).

Il ressort de la jurisprudence qu’une activité déficitaire n’ayant pas permis au fonctionnaire
d’en retirer la rémunération prévue entre dans le champ de la loi (51).

Pour les agents publics exercant des fonctions de direction au sein d’une société commerciale,
le caractere lucratif de I’activité est acquis alors méme qu’aucun bénéfice n’a été dégagé et
gu’aucune rémunération n’a été percue au cours de la période considérée (52), notamment si
ses statuts prévoient expressément une rémunération et le remboursement des frais exposés
(53). Il suffit que la société poursuive un objet lucratif (54).

L article 25 de la loi du 13 juillet 1983 vise les activités privées lucratives « de quelque nature
que ce soit ». Il peut donc s’agir d’une activité commerciale, par exemple, I’abattage
d’animaux (55), I’exploitation d’un restaurant (56), d’un hétel (57), d’un débit de boissons
(58), d’un lieu d’accueil touristique (59), de la participation a la gestion d’une entreprise
privée (60), d’une activité libérale (61), ou encore de toute activité salariée (62).

Le juge n’admet aucune tolérance. De plus, les activités du conjoint peuvent étre prises en
compte dés lors que I’agent a un réle agissant et déterminant dans leur organisation (63).



C. Les dérogations a la loi demeurent exceptionnelles

L article 25 de la loi du 13 juillet 1983 admet la possibilité d’une dérogation au principe qu’il
énonce. Mais cette dérogation est prévue a titre « exceptionnel », de sorte qu’elle doit étre
appliguée strictement, sans interprétation.

L article 3 du décret-loi du 29 octobre 1936 dispose clairement que I’interdiction du cumul
d’activités ne s’applique pas a la production d’ceuvres scientifiques, littéraires ou artistiques
(64).

Pourtant, le Conseil d’Etat n’en déduit pas que I’organisation de cette production est libre. Au
contraire, il considere que I’ensemble du dispositif Iégal et réglementaire a « pour objet
d’éviter les situations dans lesquelles les agents [publics] se trouveraient durablement liés par
des liens de subordination ou d’intérét a des organismes privés ». En conséquence, la
production des ceuvres scientifiques, littéraires ou artistiques doit étre « autonome », c’est-a-
dire manifester la personnalité et les dons de I’auteur, émaner du seul savoir de I’agent, et non
d’un systéme structuré qui établirait un lien de subordination avec un employeur (65).

Le juge administratif contrle la réalité du caractére scientifique, littéraire ou artistique de
I’activité (66). La charge de la preuve incombe a I’agent. Ainsi, un agent ayant exercé
I’activité de photographe est valablement sanctionné car il ne peut soutenir que celle-ci est
seulement artistique (67).

Par ailleurs, pour les activités d’enseignement soumises a autorisation, I’article 3 du décret-loi
du 23 octobre 1936 exige qu’elles se rapportent a la nature des fonctions exercées par I’agent
et non aux qualifications qu’il peut détenir en dehors du service (68).

Ainsi, un fonctionnaire rattaché au ministere de la Défense mais employé en qualité d’agent
principal a I’établissement des subsistances de Challes-les-Eaux n’est pas fondé a contester le
refus qui lui a été opposé d’enseigner le judo, alors méme qu’il dispose du dipléme requis
(69). De méme, un agent contractuel de la DDE employé a la cellule du contentieux ne peut
cumuler avec cet emploi les fonctions salariées de moniteur dans une auto-école, bien qu’il ait
obtenu le certificat d’aptitude professionnelle requis (70).

D. La rémunération

Aucune disposition ne restreint le cumul entre une rémunération publique et une rémunération
privée (71), exception faite pour les agents publics employés a temps non complet dans le
cadre de la loi du 16 juillet 1984 et les architectes dans le cadre du décret du 27 avril 1981.
L’agent public actionnaire d’une société commerciale pourra donc recevoir ses dividendes.
S’il est inventeur pendant ses loisirs, il pourra percevoir des royalties ; s’il est créateur
d’ceuvres scientifiques, littéraires ou artistiques, il pourra recevoir ses droits d’auteur (72) : il
n’existe aucun plafond. En revanche, les jetons de présence attribués aux administrateurs
d’une société commerciale ne peuvent étre cumulés avec un traitement public (73).

L’absence de I’autorisation requise aura une conséquence importante sur les droits a
rémunération de I’agent au titre de son traitement principal : sur instruction du comptable
public, ce dernier pourra étre suspendu sans que I’agent puisse se prévaloir de la regle du
paiement apres service fait et soutenir que son administration s’est enrichie a ses depens (74).



E. Les sanctions encourues

L’agent qui enfreint les prescriptions de I’article 25 de la loi du 13 juillet 1983 s’expose a des
poursuites disciplinaires. Mais la confusion qu’il établit entre ses fonctions publiques et son
activité privée peut I’amener a des poursuites pénales.

1. La sanction disciplinaire

La transgression de I’interdiction posée par I’article 25 de la loi du 13 juillet 1983 donne lieu
a sanction disciplinaire. L’article 6 du décret-loi du 29 octobre 1936 est clair : « toute
infraction aux interdictions édictées par les articles précédents entrainera obligatoirement des
sanctions disciplinaires ». L’administration doit poursuivre, mais elle est souveraine dans le
choix de la sanction, le juge n’exercant qu’un contrdle limité a I’erreur manifeste
d’appréciation (75).

Aucune mise en demeure de cesser I’activité ne doit é&tre délivrée par I’administration
préalablement a I’engagement de la procédure disciplinaire (76). En pratique, la sanction est
souvent prononcée parce que I’agent ne s’est pas plié a une telle mise en demeure (77). En
outre, certaines décisions relevent qu’il appartenait a I’exécutif local d’inviter le contrevenant
a « régulariser sa situation administrative » au regard du dispositif Iégal et réglementaire (78).
Plus largement, il est jugé que I’autorité administrative doit faire cesser la pratique illégale
(79).

En revanche, il est fréquent que I’administration demande a I’agent d’opter entre une
démission ou un abandon de I’activité en cause. Parfois, I’agent propose lui-méme sa
démission. L’article 24 de la loi du 13 juillet 1983 prévoit que la démission présentée
n’entraine une radiation des cadres que si elle est « régulierement acceptée », ce qui confére a
I’autorité territoriale un réel pouvoir d’appréciation : il a été jugé que I’offre de démission
présentée par un inspecteur des impdts, employé comme vérificateur dans le Vllle
arrondissement de Paris, pouvait étre refusée au motif que le projet de prendre une activité au
sein d’un cabinet de conseil fiscal dans le méme arrondissement compromettrait le
fonctionnement normal, I’indépendance ou la neutralité du service (80).

Eu égard a la gravité des faits (81), la sanction généralement admise est la révocation ou le
licenciement. Le juge considere que I’agent n’est plus en mesure d’accomplir correctement sa
mission. En effet, lorsque sa passion I’absorbe totalement, le fonctionnaire se place en dehors
de son administration, laquelle est alors fondée a en tirer les conséquences. Parfois, les
décisions rendues relévent que I’activité exercée a généré des problemes de ponctualité,
d’absentéisme (82) et, de maniere générale, une insuffisance de résultats (83).

En revanche, le juge considere que la sanction de la révocation est disproportionnée par
rapport a la faute commise par I’agent lorsque celui-ci est de bonne foi.

Tel est le cas d’un agent, exploitant directement un restaurant, qui a manifesté son intention
de cesser toute activité commerciale en informant sa hiérarchie de la situation mais n’a pu
vendre rapidement son commerce pour des raisons indépendantes de sa volonté (84).

Tel est encore le cas d’un choriste de I’Opéra de Lyon, exclu de toute participation, qui s’était
produit pour I’Opéra de Marseille mais avait informé son employeur, dans le cadre de la
négociation de la rupture de son contrat, qu’il recherchait un autre engagement (85).

Certaines décisions font preuve de clémence en relevant la modicité des sommes percues, le
passé et la situation personnelle de I’agent (86).



La sanction du déplacement d’office peut étre prononcée plutdt que la révocation (87). Par
ailleurs, les faits justifiant la sanction prononcée sont considérés comme un manquement a
I’honneur professionnel. En conséquence, le bénéfice d’une loi d’amnistie est exclu (88).

L article 6 du décret-loi du 29 octobre 1936 impose a I’administration de récupérer aupres de
I’agent les rémunérations irréguliérement percues, sous forme de retenues sur son traitement.
Un titre exécutoire doit donc étre émis sur ce fondement (89). Si I’intéressé n’est plus lié a
son administration d’origine les sommes dues seront recouvrées directement (90).

2. Le risque pénal

Un agent public qui cumule son emploi avec une activité privée lucrative contrevient a
I’article L.324-1 du Code du travail. Or, cette infraction est Iégalement réprimée par I’article
R.362-4 du Code du travail par une peine de contravention de 5e classe, soit une amende de
450 a 900 euros.

Lorsqu’existe une confusion entre fonction publique et activité privée, I’agent s’expose au
délit de prise illégale d’intéréts. En effet, selon les termes de I’article 432-12 du Code pénal,
le fait pour un agent public de prendre, recevoir ou conserver, directement ou indirectement,
un intérét quelconque dans une entreprise ou dans une opération dont il a, au moment de
I’acte, en tout ou partie, la charge d’assurer la surveillance, I’administration, la liquidation ou
le paiement est puni de cing ans d’emprisonnement et de 75 000 euros d’amende et ce,
indépendamment de toute idée d’enrichissement personnel et de toute intention frauduleuse.
Méme les agents employés a temps non complet et exercant une activité privée lucrative sont
concernés (article ler du décret du 6 janvier 2003).

Par ailleurs, I’agent sorti de la fonction publique — disponibilité ou cessation définitive des
fonctions (91) — veillera & ne pas entrer dans le champ d’application de I’article 432-13 du
Code pénal, lequel réprime le « pantouflage ». Il ne peut exercer une profession dans une
entreprise du secteur concurrentiel qu’il a eu a surveiller ou contrbler dans ses anciennes
fonctions ou avec laquelle il est intervenu pour la passation de marchés ou de contrats avant
I’expiration d’un délai de cinqg ans, sous peine de deux ans d’emprisonnement et de 30 000
euros d’amende. La Commission consultative de déontologie de la fonction publique
territoriale sera appelée a se prononcer préalablement sur la compatibilité de I’activité et de la
fonction (92). Sans cette précaution, I’acte de nomination encourt I’annulation par le juge de
I’exces de pouvoir (93).

La réglementation sur les cumuls limite le droit au travail. Elle est un frein aux échanges de
compétences nécessaires entre le secteur public et le secteur privé. Une réforme du décret-loi
du 29 octobre 1936 est donc souhaitable dans le sens d’un plus grand assouplissement.
Plusieurs textes ont apporté des atténuations au principe d’interdiction d’exercice d’une
activité privée lucrative avec une fonction publique. Il parait aujourd’hui utile de prévoir une
harmonisation globale, ce qui n’a pas été le cas au lendemain du rapport déposé en 1999 par
le Conseil d’Etat sur ce theme.
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