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DOSSIER

Constitutionnel ®

L'élection présidentielle et le temps : primaires,
temps électoral, choix des électeurs ...

Le parquet « bouge », l'édifice tremble, la« clé de
vo(te » est-elle encore en place ?

Ce numéro spécial est écrit au moment ot un
candidat, issu d'une primaire mobilisatrice,
aprés avoir annoncé sa convocation devant les
juges vient d'étre mis en examen et maintient
sa candidature. Au regard de l'histoire de la
VeRépublique, la situation est donc doublement
inédite. D'une part le président en place ne se
représente pas, alors qu'il aurait pu briguer un
second mandat, alors que ses prédécesseurs
ont fait le choix inverse. D'autre part, une pro-
cédure judiciaire est ouverte, au moment ou
un candidat est déclaré, a l'encontre de celui-ci.
Deux autres candidats font également l'objet de
procédures. Le juge « entre » donc pour la pre-
miere fois dans l'élection présidentielle propre-
ment dite. Il en devient un acteur, notamment
par le calendrier qu'il maitrise.

Il n'est pas besoin non plus d'insister sur le
caractere largement inédit de la situation poli-
tique actuelle : pour la premiere fois, parmi les
candidats potentiels les plus en vue, au moins
deux d'entre eux ne s'inscrivent pas dans la
logique bipolaire droite / gauche, telle qu'on la
connait depuis 1974, mais se veulent des can-
didats de rupture par rapport aux clivages clas-
siques. Les écoles de pensée, les appartenances
électorales, et sans doute nombre de nos conci-
toyens ne se retrouvent donc plus dans des can-
didatures qui rassemblent des aspirations écla-
tées et des attentes contradictoires.

Au plan institutionnel, limage du prochain pré-
sident, mais aussi sa fonction, s'en ressentiront
inévitablement : on est loin de la logique de la
« clé de volte » défendue par Michel Debré en
1958", plus loin encore du président « au-dessus

1) Discours devant le Conseil d'Etat, 27 ao(it 1958 : « Si vous me
permettez une image empruntée a larchitecture, je dirai qu'a
ce régime parlementaire neuf, et a cette Communauté qui
commence a s'ébaucher, il faut une clef de vo(te. Cette clef de
vo(te, c'est le président de la République.

Chaque fois, vous le savez, qu'il est question, dans notre
histoire constitutionnelle, des pouvoirs du président de la
République, un curieux mouvement a pu étre observé : une

des partis » appelé de ses voeux par le général de
Gaulle dans le discours de Bayeux.

Ledébat politique, lecorpsjudiciaire, les médias,
les réseaux sociaux mais aussi le rythme des
consultations ont eu largement raison de cette
stature et de ce statut présidentiel.

Le droit peut-il encore s'y retrouver ?

On souhaite en tout cas que les articles du pré-
sent numéro permettent au lecteur de se faire
une impression dégagée du tumulte ou de
visions polémiques.

certaine conception de la démocratie voit, a priori, dans tout
président de la République, chef de ['Etat, un danger et une
menace pour la République. Ce mouvement existe encore de
nos jours. N'épiloguons pas et admirons plutét la permanence
des idéologies constitutionnelles.

Le président de la République doit étre la clef de volte de
notre régime parlementaire. Faute d'un vrai chef d'Etat, le
gouvernement, en l'état actuel de notre opinion, en fonction
de nos querelles historiques, manque d'un soutien qui lui
est normalement nécessaire. C'est dire que le président de
notre République ne peut étre seulement, comme en tout
régime parlementaire, le chef d'Etat qui désigne le Premier
ministre, voire les autres ministres, au nom de qui les négo-
ciations internationales sont conduites et les traités signés,
sous l'autorité duquel sont placées l'armée et lAdministration.
Il est, dans notre France, ou les divisions intestines ont un tel
pouvoir sur la scéne politique, le juge supérieur de lintérét
national. A ce titre, il demande, s'il estime utile, une deuxieme
lecture des lois dans le délai de leur promulgation (disposition
déja prévue et désormais classique) ; il peut également (et ces
pouvoirs nouveaux sont d'un intérét considérable) saisir le
Comité constitutionnel s'il a des doutes sur la valeur de la loi
au regard de la Constitution. Il peut apprécier si le référendum,
qui doit lui étre demandé par le Premier ministre ou les prési-
dents des assemblées, correspond a une exigence nationale.
Enfin, il dispose de cette arme capitale de tout régime parle-
mentaire qui est la dissolution.

Est-il besoin d'insister sur ce que représente la dissolution ?
Elle est linstrument de la stabilité gouvernementale. Elle
peut étre la récompense d'un gouvernement qui parait avoir
réussi, la sanction d'un gouvernement qui parait avoir échoué.
Elle permet entre le chef de I'Etat et la nation un bref dialogue
qui peut régler un conflit ou faire entendre la voix du peuple a
une heure décisive.

Ce tableau rapidement esquissé montre que le président de la
République, comme il se doit, n'a pas d'autre pouvoir que celui
de solliciter un autre pouvoir : il sollicite le Parlement, il solli-
cite le Comité constitutionnel, il sollicite le suffrage universel.
Mais cette possibilité de solliciter est fondamentale ».
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DOSSIER

Constitutionnel ®

Temps judiciaire, temps électoral et principes

constitutionnels 2.

Laffaire qui a mis le candidat « de la droite et du centre » au cceur de l'actualité poli-
tique au lendemain des résultats de la primaire de la gauche souléve des questions fon-
damentales sur le plan constitutionnel. Plus précisément, elle interroge doublement
la justice sur sa place et son role dans les campagnes électorales, et singulierement

la compétition présidentielle.

La question est d'autant plus sensible qu'au cas
présent, des interprétations divergentes sur la
compétence du Parquet national financier se
sont manifestées’ et que l'action de ce dernier a
quelque peu malmené le principe d'autonomie
parlementaire? qui reléve du respect du prin-
cipe de la séparation des pouvoirs3.

I. La « retenue judiciaire »,
un usage relatif

Des usages et des principes constitutionnels
bornent-ils l'action judiciaire en période électo-
rale?

Sur la collision entre enquéte judiciaire et un
scrutin d'importance nationale, un usage répu-
blicain voudrait que les juges observent une
tréve (dite judiciaire) en période de compéti-
tion électorale tant pour garantir la sérénité
du proces que pour éviter toute interférence
de la justice dans le déroulement d'une cam-
pagne électorale. Le terme méme de tréve est
impropre car il laisse supposer l'existence d'un
conflit entre la sphére judiciaire et la sphere
politique. Il conviendrait davantage d'évo-
quer une retenue. Cette régle non écrite serait
ancienne et concernerait tant les élections
nationales que les élections locales. Son exis-
tence repose essentiellement sur une observa-
tion empirique d'affaires concernant des res-
ponsables politiques et de « confidences » de
certains magistrats rapportées par la presse.
S'il est difficile d'établir la réalité de cet usage
qu'aucun texte ne consacre de facon générale
et absolue“, sa reconnaissance méme impli-

1) Mais qui ne seront pas abordées dans le présent article. Sur
cette question, Schoettl J-E., « De la compétence contestable
du parquet national financier (en particulier) et de l'autorité
judiciaire (en général) pour connaitre de l'affaire dite des colla-
borateurs parlementaires de Francois Fillon », LPA 14 févr.
2017,n°124h3, p. 4.

2) Avril P. et Gicquel J., « Collaborateurs parlementaires : respec-
tons le droit », Le Figaro, 8 févr. 2017 ; Jan P, « Penelopegate :
Menaces sur la démocratie », Le Monde, 6 févr. 2017, p. 19.

3) Cons. const., 25 juill. 2001, n° 2000-448 DC, cons. 25.

4) On relévera toutefois l'article L. 110 du Code électoral, appli-
cable a l'élection présidentielle quénonce qu’ « aucune pour-
suite contre un candidat, en vertu des articles L. 106 et L. 108,
ne pourra étre exercée, aucune citation directe a un fonction-
naire ne pourra étre donnée en vertu de larticle L. 115 avant la
proclamation du scrutin », Rambaud R., http:/droitelectoral.
blog.lemonde.fr/2/3/2017.

cite incline a considérer que le temps électoral
lemporte en quelque sorte sur le temps judi-
ciaire. Le temps démocratique prime momen-
tanément sur ['Etat de droit. Pour autant l'ins-
titution judiciaire continue de fonctionner et les
enquétes d'étre instruites. Il en va du respect
du principe constitutionnel d'égalité de tous les
citoyens devant la loi et la justice.

Quoiqu'onpensedecetusage,ilesttoutefoisune
réalité : si un candidat a [‘élection présidentielle
doit échapper a certaines décisions judiciaires
(mise en examen assimilée a une présomption
de culpabilité pour lopinion publique), c'est a la
seule appréciation des magistrats. Est-ce a dire
que lajustice démissionne et qu'un candidat qui
concourt a la magistrature supréme jouit d'une
impunité totale 7 La réponse est négative.

Tout d'abord, la retenue judiciaire n'implique
pas la suspension des enquétes judiciaires. Elle
s'entend simplement d'une volonté de lauto-
rité judiciaire de ne pas perturber la campagne
électorale par la production d'actes a forte
résonnance dans l'opinion comme une mise en
examen. Ensuite, si le candidat visé par une pro-
cédure judiciaire est battu dans les urnes, celle-
cireprend le lendemain de la proclamation offi-
cielle des résultats. Enfin, si le candidat est élu,
en application de larticle 67 de la Constitution,
les poursuites et procédures juridictionnelles
engagées reprendront au terme du mandat: « Il
ne peut, durant son mandat et devant aucune
juridiction ou autorité administrative francaise,
étre requis de témoigner non plus que faire
lobjet d'une action, d'un acte d'information,
d'instruction ou de poursuite. Tout délai de
prescription ou de forclusion est suspendu./Les
instances et procédures auxquelles il est ainsi
fait obstacle peuvent étre reprises ou engagées
contre lui a l'expiration d'un délai d'un mois sui-
vant la cessation des fonctions ». Cette régle
constitutionnelle avait été initialement posée
par la Cour de cassation en 20015. Ce faisant,
la pause judiciaire ne trouble pas le processus
démocratique, sauf a considérer que le gel de
certains actes judiciaires est une démission de
la justice. C'est la une appréciation discutable

5) Jan P, « La cohabitation des juges », LPA, 19 juill. 2001, n° 243,
p.12.

Pascal JAN

Professeur agrégé

des universités a l'lEP

de Bordeaux, Institut Léon
Duguit
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compte tenu de la suspension des délais de
prescription. En revanche, repousser certains
actes comme l'audiencement d'une affaire ou
la mise en examen de plusieurs années peut
légitimement heurter les citoyens. Ces déci-
sions n‘équivalent pas en droit a une culpabilité
avérée. Linstitution judiciaire ne peut toutefois
ignorer que l'opinion publique assimile de telles
décisions a une présomption de culpabilité.
Pour cette raison, la retenue judiciaire est une
attitude qui peut se prévaloir de la présomption
d'innocence garantie par l'article 9 de la Déclara-
tion des droits de 'lHomme et du citoyen : « Tout
homme étant présumé innocent jusqu’a ce qu'il
ait été déclaré coupable, s'il est jugé indispen-
sable de l'arréter, toute rigueur qui ne serait pas
nécessaire pour s'assurer de sa personne doit
étre séverement réprimée par la loi ».

II. Point de départ de la campagne
électorale

Une question demeure : quand débute la cam-
pagne électorale ? De la réponse apportée,
dépend la durée de la tréve judiciaire et donc
l'appréciation portée sur lactuelle affaire dans
laquelle est impliquée le candidat Frangois
Fillon.

Plusieurs réponses sont possibles. La premiere
date, la moins discutable, est celle de l'ouver-
ture de la campagne officielle. Pour lélection
présidentielle de 2017, elle est fixée au 10 avril,
soit deux semaines avant le premier tour. Dans
cette hypothese, la retenue judiciaire serait
extrémement bréve. Cest celle qui permet-
trait pourtant de concilier parfaitement Etat de
droit et expression démocratique. La deuxiéme
date a le mérite d'élargir la période de la tréve
judiciaire qui commencerait au moment ou est
close la réception par le Conseil constitutionnel
des « parrainages » en application de la loi orga-
nique n° 62-1292 du 6 novembre 1962 relative a
['élection du président de la République au suf-
frage universel direct, soit le 177 mars 2017a18 h.
A cette date également, les candidats devront
avoir déposé leur déclaration de patrimoine (les
déclarations seront ensuite transmises par le
Conseil constitutionnel a la Haute autorité pour
la transparence de la vie publique, chargée de
les publier au plus tard 15 jours avant le 1° tour)
a laquelle est joint lengagement de rendre
publique une déclaration de patrimoine en fin
de mandat. Cest une date de compromis qui
préserve a minima l'autorité judiciaire (qui déja
s'expose aux accusations de gouvernement des
juges) et garantit une campagne électorale cen-
trée sur les projets, moins sur les feuilletons
judicaires de tel ou tel candidat. Troisieme date:
le 25 février, jour de la publication du décret de

convocation des électeurs, début de la période
de réception et de traitement des parrainages.

Dans ces trois hypotheses, le Parquet national
financier qui a ouvert une enquéte préliminaire
a propos de supposés emplois fictifs du can-
didat Francgois Fillon pris en sa qualité de député
et de sénateur, a respecté l'usage en engageant
une enquéte dés fin janvier. Son enquéte ne
peut étre incriminée de remettre en cause la
sérénité du scrutin. Elle pouvait continuer a se
dérouler au moins jusqu'au 25 février sans que
cela ne souleve une objection majeure, méme
si le débat public en fut fortement perturbé et
troublé. Le 24 février, le Parquet national finan-
cier a ouvert une information judiciaire en sai-
sissant trois juges. Toutefois, au-dela de cette
date, les investigations proprement dites conti-
nuent et aucun principe ne justifierait qu'elles
soient suspendues.

En tout état de cause, la mise en examen ou les
convocations judiciaires (compte tenu de leur
médiatisation) ou l'audiencement d'une affaire
devraient cesser dans un souci de bonne tenue
du débat démocratique au jour de [établisse-
ment par le Conseil constitutionnel de la liste
des candidats qualifiés au premier tour soit le
17 mars méme si, une fois encore, aucun texte
n'impose un tel répit. Il convient pour la justice
d'évoluer aussi avec son temps et de prendre en
considération la place des médias et le reten-
tissement du traitement de certaines informa-
tions sur l'opinion publique.

Les autres dates rompent ‘équilibre entre Etat
de droit et expression démocratique et ne sau-
raient, pour cette raison, étre retenues. Il en est
ainsi de la date du 8 février qui ouvre la période
au cours de laquelle un candidat, qui se trouve-
raitempéché ou qui décéde « dans les septjours
précédant la date limite du dépot des présenta-
tions de candidatures, a annoncé sa décision
de se présenter « moins de trente jours » avant
cette date (Constit. art. 7, al. 6 : report possible
de lélection par le Conseil constitutionnel). Le
délai de sept jours court a partir du vendredi
10 mars. Autre date envisageable : le lundi
6 février, premier jour d’'une semaine au cours
de laquelle le Conseil constitutionnel se met
en situation d'exercer sa mission constitution-
nelle (Constit., art. 58) de contréler la régula-
rité du scrutin en désignant les quelque 1 800
magistrats de l'ordre judiciaire ou administratif
qui suivent la régularité des opérations de vote
dans les bureaux de vote et qui relévent les
principales irrégularités constatées par eux ou
qui leur sont rapportées. Le 1¢ février ouvre la
période de controle par le Conseil supérieur de
l'audiovisuel des temps de parole et d'antenne
des candidats et de leurs soutiens pour vérifier



équité de traitement entre candidats dans les
programmes des services de radio et de télévi-
sion.

Derniere date possible : le 1°" octobre 2016. Le
Code électoral (art. L. 52-1) interdit en effet aux
collectivités publiques de mener des actions de
propagande pendant les six mois qui précedent
une élection : « Pendant les six mois précédant
le premier jour du mois d'une élection etjusqu’a
la date du tour de scrutin ou celle-ci est acquise,
l'utilisation a des fins de propagande électorale
de tout procédé de publicité commerciale par la
voie de la presse ou par tout moyen de commu-
nication audiovisuelle est interdite ». Le méme
délai de prohibition s'applique aux campagnes
de promotion des réalisations des collectivités
territoriales. Ces interdictions s'appliquent
donc a compter du 1¢" octobre 2016. Toutes ces
dates ne semblent pas pouvoir étre assimilées
a la campagne électorale pour lautorité judi-
ciaire, sauf a mettre en échec toute enquéte
ou toute poursuite judiciaire. Admettre une
si large période au cours de laquelle les juges
observeraient une tréve ouvrirait alors le débat
sur la prise en compte des primaires organi-
sées par les formations politiques. Un tel étale-
ment de la période électorale ne serait pas jus-
tifié, lorganisation d'un processus de sélection
par un parti politique relevant d'une initiative
d'une personne morale de droit privé, aucune
obligation ne s'imposant a elle ni en termes de
calendrier, ni en termes de mode de sélection
des candidats. On ne peut accepter de tenir
en otage la justice de ce seul fait sauf a consi-
dérer que latréve judiciaire dure plusieurs mois.
Le temps judiciaire doit primer sur le temps
« démocratique ». Ainsi, et indépendamment
de la question des primaires ouvertes, l'ouver-
ture en décembre 2016 d'une information judi-
ciaire pour emplois fictifs visant Marine Le Pen,
candidate de son parti depuis le 8 février 2016,
démontre que la justice n'entend pas étendre la
tréve judiciaire au-dela du raisonnable. L'Etat de
droit l'emporte dans ce cas de figure.

III. L'hypothése d'un candidat
empéché avant le premier tour

Deux questions méritent une attention particu-
liere. Qui saisit le Conseil constitutionnel, juge
de l‘élection®, compétent pour reporter lélec-
tion ? Que recouvre exactement l'expression
« candidat empéché » mentionnée a larticle 7,
alinéas 6 et 7, de la Constitution : « Si, dans les
sept jours précédant la date limite du dépot

6) Constitution, art. 58 : « Le Conseil constitutionnel veille a
la régularité de lélection du président de la République./Il
examine les réclamations et proclame les résultats du scru-
tin. » V. Camby J-P, Le Conseil constitutionnel, juge électoral,
7¢éd., 2017, Dalloz études.

des présentations de candidatures, une des
personnes ayant, moins de trente jours avant
cette date, annoncé publiquement sa décision
d'étre candidate décede ou se trouve empé-
chée, le Conseil constitutionnel peut décider de
reporter ['élection./Si, avant le premier tour, un
des candidats décéde ou se trouve empéché, le
Conseil constitutionnel prononce le report de
'‘élection » ?

La notion d'empéchement concerne évidem-
ment l'incapacité physique et juridique (inéligi-
bilité et privation des droits civiques, tutelle et
curatelle)”. Toutefois, en 'absence de toute pré-
cision dans la Constitution, on doit se demander
si le Conseil constitutionnel ne tiendrait pas
compte d'un renoncement d'un candidat des
lors que celui-ci, embourbé dans une affaire
judiciaire ou mis en examen, est dans linca-
pacité de mener normalement campagne ?
Une interprétation stricte de la notion incline
a conclure par la négative. Au contraire, une
interprétation large prenant en considération
les particularités et spécificités de ['élection pré-
sidentielle pencherait plutét pour une réponse
positive. Dans cette derniere hypothése, le
Conseil constitutionnel pourrait tenir le raison-
nement suivant. Garant de la sincérité de l'élec-
tion présidentielle (entendue lato sensu) et non
de sa régularité stricto sensu, le Conseil pourrait
prendre en considération la qualité du candidat
en fonction de sa représentativité. Le juge pren-
drait ainsi acte d'une atteinte a « l'‘égalité des
conditions de la compétition »% Dans laccés
aux médias, comme dans le financement des
partis politiques qui concourent a l'expression
du suffrage (Constit., art. 4), la loi retient notam-
ment le critére de la représentativité politique.
Dans ces conditions, qu'est-ce qui empécherait
le Conseild'apprécier la portée du renoncement
d'un candidat sur le bon déroulement du scrutin
au regard de la représentativité parlementaire
des formations politiques qui le soutiennent ?
Ce serait une interprétation audacieuse mais de
nature a éviter une déflagration politique, voire
institutionnelle. Imagine-t-on un courant poli-
tique représenté dans les deux chambres du
Parlement étre privé de candidat, sauf volonté
contraire de sa part ? Le débat est ouvert.

Quant aux conditions de saisine du Conseil
constitutionnel pour constater lempéchement
d'un candidat, la lecture des alinéas 6 et 7 de
l'article 7 de la Constitution n'apporte aucune
précision. Il faut se reporter a l'alinéa 9 de la dis-
position constitutionnelle précitée pour trouver
laréponse: « Danstous les cas, le Conseil consti-

7) Sur la suppléance et lintérim, v. Camby J-P, « Intérim,
suppléance et délégation », RDP 6/2011, p. 1605-1612.

8) Ghévontian R., « La notion de sincérité du scrutin », N3C 2003,
n°13.
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tutionnel est saisi dans les conditions fixées au
deuxieme alinéa de larticle 61 ci-dessous ou
dans celles déterminées pour la présentation
d'un candidat par la loi organique prévue a l'ar-
ticle 6 ci-dessus »°. Autrement dit peuvent saisir
le Conseil constitutionnel les 500 citoyens auto-
risésaprésenteruncandidatouleprésidentdela
République, le Premier ministre, les présidents
des assemblées parlementaires ou 60 députés
ou 60 sénateurs. La disposition ne semble sou-
lever aucune difficulté. Néanmoins, l'alinéa 9
vise expressément « tous les cas ». S'agit-il de
toutes les hypotheses couvertes par larticle 7
de la Constitution ou seulement celles de déces
ou d'empéchement de l'un des deux candidats
les plus favorisés au premier tour, évoquées a
l'alinéa précédent, auquel cas la détermination
des autorités de saisine n'est pas clairement
fixée. La lecture des travaux préparatoires de la
loi constitutionnelle n° 76-527 du 18 juin 1976
leve ['équivoque. L'alinéa 9 embrasse toutes les

9) On pourrait également, au profit d'une interprétation large,
se référer au droit de contestation de la liste des candidats,
ouvert a toute personne ayant fait lobjet d’au moins une
présentation (D. n° 2001-213, 8 mars 2001, art. 8).

situations dans lesquelles est impliqué un can-
didat, avant le premier tour ou entre les deux
tours de lélection présidentielle. Enfin, et en
derniére analyse, on peut penser que le Conseil
constitutionnel interprete utilement lalinéa 9
en autorisant un candidat ayant fait lobjet de
présentations a le saisir par application de la
jurisprudence Ducatel ¢/ Krivine™.

Dans tous les cas, en cas de report, un nouveau
décret de convocation des électeurs sera publié
lequel ouvre de nouveau le délai de présenta-
tion des candidats par les citoyens habilités™.

L'affaire des emplois présumés fictifs affectant
le candidat Francois Fillon a eu ce mérite de
braquer les projecteurs sur la place de la jus-
tice en période électorale et d'exhumer des dis-
positions constitutionnelles pour interpréter
une situation particuliére dont seul le Conseil
constitutionnel détient la clé de lecture authen-
tique.

10) Cons. const. 177 mai 1969, n° 1969-18 PDR.

11) D. n® 2011-213, 8 mars 2001, art. 2, al. 1, portant application
de la loi n° 62-1292 du 6 nov. 1962, relative a l‘élection du
président de la République au suffrage universel.
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Détournement de biens et élus.
La notion de détournement de biens est-elle adaptée
aux relations salariales entre un parlementaire

et ses collaborateurs ? ...,

La simple comparaison des dispositions du
Code pénal figurant au livre IV « Crimes et délits
contre la Nation, 'Etat et la paix publique »,
titre 11l « Atteintes a l'autorité de 'Etat », cha-
pitre Il « Atteintes a l'autorité publique » laisse
a penser que linfraction de détournement de
biens ne s'applique pas aux personnes investies
d'un mandat électif public, mais seulement aux
personnes dépositaires de l'autorité publique
ou chargées d'une mission de service public.

Ce chapitre énumeére en effet douze infractions
en définissant a chaque fois les personnes aux-
quelles elles s'appliquent dans des termes
précis et distincts.

Pour trois d'entre elles, 'énumération est la plus
longue : personnes dépositaires de lautorité
publique, ou chargées d'une mission de service
public ou investies d'un mandat électif public :
ce sont les infractions des articles 432-3 usur-
pation de mandat, 432-11 corruption passive,
432-17 prise illégale d'intérét.

En revanche, pour l'une, échec a la loi, sanc-
tionnée a larticle 432-1, seule la premiere
qualité est visée : dépositaires de lautorité
publique. Mais surtout, pour les huit autres,
lénumération ne reprend que les deux pre-
mieres qualités, mais pas la troisieme. Or il se
trouve que c'est le cas de linfraction de détour-
nement de biens publics ou privés qui ont été
remis a une personne en raison de ses fonctions
figurant a larticle 432-15 qui prend seulement
soin d'y ajouter les comptables publics. Un rai-
sonnement classique conduit a conclure que le
législateur n'a pas entendu inclure les élus dans
le champ d'application de cette infraction, sauf
bien entendu s'ils se trouvent en outre, comme

par exemple, les maires, dépositaires de l'auto-
rité publique (pouvoir de police) ou chargés
d'une mission de service public (état civil).

Qu'en est-il des députés pour ce qui est des
fonds qui leur sont remis pour indemniser des
collaborateurs? Ces fonds leur ont été incontes-
tablement remis en raison de leurs fonctions et
contrairementa ce qu'on lit parfois, peu importe
qu'ils soient publics ou privés. Les utiliser pour
une autre fin que celle pour laquelle ils les ont
recus constitue certainement un « détourne-
ment » au sens de larticle 432-15. Mais il n'a
jamais été affirmé qu'en tant que parlemen-
taires pris isolément, ils étaient dépositaires
d'une autorité publique telle qu'un pouvoir de
police.

Reste l'autre critére, « investi d'une mission de
service public ». Les juges auront a déterminer
si, en embauchant des personnes pour les aider
dans lexercice de leur mandat, les parlemen-
taires sont investis d'une mission de service
public.

Le bon sens, voire la révérence pour la repré-
sentation nationale, pourraient conduire a
aller dans ce sens. Le principe d'interprétation
stricte de la loi pénale, comme la nature de droit
privé du contrat qui lie le parlementaire et ses
collaborateurs, justement rappelé par les pro-
fesseurs Pierre Avril et Jean Gicquel paraissent
aller dans le sens inverse, comme le fait qu'on
ne peut appliquer a cette pratique la théorie de
l'acte détachable qui permet, bien évidemment,
de sanctionner un parlementaire coupable de
fraude fiscale ou d'autres infractions de droit
commun.

Jean MASSOT

Président de section (h)
au Conseil d'Etat
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« Le juge del'élection invite la CNCCFP a apprécier selon
les circonstances de l'espéce le caractere électoral de

certaines dépenses » ...

Dans le cadre de notre numéro spécial, Francois Logerot, président de la Commission
nationale des comptes de campagne et des financements politiques a bien voulu ré-
pondre aux Petites Affiches sur le mode de fonctionnement de la Commission et sur les
questions que souleve la prise en compte des primaires dans les comptes de campagne.

Les Petites Affiches - La publication
générale des comptes des partis et
groupements politiques au titre

de I'exercice 2015 témoigne d'une
augmentation du nombre des partis
soumis a la loi sur la transparence
financiére de la vie politique. Quelles
conclusions en tirez-vous ?

Francois Logerot - Le probleme n'est pas tant
'augmentation du nombre de partis politiques
soumis a la loi, ce qui est un progrés en termes
de transparence financiére de la vie politique
(au regard des plus de 14 500 associations
loi de 1901 classifiées « activités politiques »
dans le Répertoire national des associations),
que le nombre de partis qui ne satisfont pas a
leurs obligations, c'est-a-dire prés du quart en
général, chiffre qui est relativement constant
d'une année sur l'autre.

LPA - Faut-il envisager de créer un
délai entre I'agrément et la possibilité
de bénéficier de dons déductibles,

ou d'autres réformes, pour éviter

des effets d’aubaine ?

F.L.-LaCommissionaproposédecouplerlapos-
sibilité pour les partis politiques de faibles sur-
face financiere de faire certifier leurs comptes
parunseulcommissaire aux comptes (CAC) (dis-
position finalement adoptée par la loi n° 2017-
286 du 6 mars 2017) a une entrée effective dans
le champ de la loi au moment de la désignation
du ou des CAC, c'est-a-dire d'avoir la certitude
de lexistence d'un contréle sur les fonds percus.

LPA -Y a-t-il beaucoup de cas de refus
d’agrément et sont-ils contestés ?

F.L.-La Commissionaune compétence liée des
lors que les dispositions de la loi sont respec-
tées, il n'y a donc pas de refus d'agrément des
lors que le dossier est complet. Pour autant, il
n'y a pas eu de refus de compléter leurs dos-
siers par les associations demanderesses. Il faut
souligner qu'en cas de transformation en parti
politique d'une association existante, il appar-
tient aux commissaires aux comptes lors de la
premiére certification de s'assurer de lorigine
des actifs éventuels a cette date.

LPA - AToccasion de la parution
prochaine de cette publication, quels
points souhaitez-vous mettre en
exergue ?

F.L. -1l est difficile de se prononcer sur ce point
tant que la Commission n'a pas adopté le pro-
chain rapport d'activité. On peut toutefois se
référer a l'avis sur les comptes des partis publié
au Journal officiel du 7 février dernier. Il est clair
que la Commission a souhaité :

@ sensibiliser sur la question de lextension du
plafonnement des versements a lensemble
des partis politiques, ses conditions de
contréle (absence de sanction prévue par la
loi en cas d'absence de production de la liste
unique des donateurs et cotisants) et sur les
modalités d'appel de fonds;;

e rappeler limportance des travaux en cours
avec [Autorité des normes comptables sur
évolution du cadre comptable des comptes
des partis, notamment au regard des informa-
tions sur l'endettement des partis politiques.

Ces améliorations seront particuliérement uti-
les pour la mise en ceuvre de la loi adoptée le
22 février précitée.

LPA - Quelles sont les difficultés
concrétes que rencontre la
Commission dans ses diverses
missions ? Connait-elle des difficultés
dans la collecte d’'informations ?

F L. - La Commission ne rencontre pas de pro-
blemes majeurs sur la collecte : les candidats
et les partis fournissent en général les infor-
mations nécessaires au contrble. En revanche,
la forme des informations collectées ne facilite
pas leur traitement et leur exploitation : essen-
tiellement des documents sous forme « papier »
ou des supports numériques non normalisés.
D'ou les réflexions en cours sur les possibilités
de dématérialisation des procédures, l'évoca-
tion de la mise en place d'un télé-service pour
le formulaire de compte de campagne, la mise
a disposition d'un portail sécurisé pour le dépot
des listes uniques par les partis et de leurs jus-
tificatifs par leurs mandataires, etc. Autant de
sujets dont les solutions sous-tendent une mise



en ceuvre efficace des nouvelles exigences des
contrdles confiés a la Commission.

LPA - Le souci de transparence que
manifeste la décision du Conseil
d’Etat du 27 mars 2015, qui considére
que, d'une maniere générale et a
I'exception de données personnelles,
les documents d’'instruction sont
communicables aprés la décision du
juge de I'élection, n'est-il pas excessif ?

F L. - En tant qu'autorité administrative indé-
pendante soumise au controle du juge adminis-
tratif, la Commission n'a pas a commenter une
décision du Conseil d'Etat. Tout au plus peut-on
remarquer que cette décision est en ligne avec
la position prise dés lorigine par la CADA et la
jurisprudence, selon laquelle les documents
recus et produits par la Commission ont le
caractére de documents administratifs com-
municables.

LPA - Comment, selon vous, doivent
étre prises en compte les primaires
dans les comptes de campagne des
candidats a I'élection présidentielle ?

F. L. - En l'absence de dispositions spécifiques
dans le Code électoral, l'appréciation de linté-
gration d'une dépense des primaires dans un
compte de campagne repose actuellement sur
les recommandations de l'avis du Conseil d'Etat
sur les primaires et sur le guide du candidat a
['élection présidentielle publié par la Commis-
sion au Journal officiel aprés avis du Conseil
constitutionnel, document qui reprend pour
une large part les instructions définis dans le
guide du candidat pour lélection de 2012. Pour
lessentiel, les dépenses exposées par le can-
didat issu de la primaire et pour son compte,
dans l'année précédant l'élection présidentielle,
devront étre intégrées a son compte de cam-
pagne, a lexclusion des dépenses des autres
pré-candidats et des dépenses d'organisation
de la primaire.

LPA - Un candidat battu a la primaire
est-il fondé a faire apparaitre une
dépense dans un compte de campagne
del'élection législative a laquelle il est
ultérieurement candidat ?

F.L.-Sur le fondement des documents évoqués
ci-dessus, si les dépenses exposées au cours de
la primaire par le candidat ont visé un électorat
général dans la circonscription législative ou il

se présente, de telles dépenses, sous réserve
de répondre aux autres critéres de la dépense
électorale, relevent du compte de campagne de
l'élection législative.

LPA - Depuis la décision du Conseil
constitutionnel du 4 juillet 2013,
relative au compte de Nicolas Sarkozy,
considérez-vous qu’il demeure des
incertitudes quant a la prise en compte
des meetings dans les comptes de
campagne des candidats a I'élection
présidentielle ?

F L. - Le législateur a mis en place un sys-
téme déclaratif ; la Commission ne peut donc
examiner que les éléments déclarés dans
le compte au vu, le cas échéant, d'éléments
recueillis par les services de la Commission
(articles de presse, vidéos, sites internet des
candidats, etc.). La question du contréle de l'ex-
haustivité du compte et de sa sincérité dans un
délai contraint et sans moyens d'investigation
coercitifs est une question complexe, malgré
la possibilité prévue par la loi du 26 avril 2016
de recourir a des experts. S'agissant du cas par-
ticulier des meetings, cette possibilité pourrait
permettre a la Commission de détecter plus
facilement des sous-facturations manifestes.
En revanche, l'obligation de déposer un compte
permet a la justice d'aller au-dela de la période
de contréle de la Commission en cas d'infrac-
tion avérée ou révélée tardivement.

LPA - Voyez-vous, en matiére de
dépenses de campagne, des questions
que la jurisprudence ne tranche pas de
maniére suffisamment explicite ?

F.L.-Le législateur ayant prévu a la fois un pla-
fond de dépenses et un plafond de rembourse-
ment, des logiques différentes s'exercent dans
les stratégies de financement de campagne et
de conception des opérations de campagne.
Cette confusion peut parfois étre amplifiée
par la notion des dépenses de campagne offi-
cielle (R39) qui font également l'objet d'un rem-
boursement mais horscomptede campagne. En
pratique, le caractere électoral d'une dépense
peut étre lié autant a ses conditions d'exécution
et son contexte qu'a sa nature méme. Le juge de
['élection (notamment au travers de plusieurs
décisions du Conseil d'Etat) invite d'ailleurs la
Commission a apprécier selon les circonstances
de lespéce le caractere électoral de certaines
dépenses.
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« L'organisation d'une primaire, parce quelle est une
entreprise artisanale, est nécessairement un défi » .-

Anne Levade, présidente de la Haute autorité de la primaire de la droite et du centre, et
professeur de droit public revient pour les Petites Affiches sur le mode de fonctionne-
ment de la Haute autorité quelle a présidée et sur ses statuts.

Les Petites Affiches - Comment est
assurée I'indépendance de la Haute
autorité par rapport aux partis
présents dans la compétition ?

Anne Levade - Lindépendance de la Haute
autorité a demblée été considérée comme
une condition sine qua non de la confiance que
les candidats et les électeurs devaient avoir
dans lorganisation de la primaire. Elle a donc
été affirmée tres clairement par la Charte de
la primaire dont larticle 9 prévoit, dans son
paragraphe 2, que « La Haute autorité est indé-
pendante de la direction de chacun des partis
et groupements politiques concourant a la
primaire. Pour 'accomplissement de ses mis-
sions, elle dispose librement de l'ensemble des
moyens qui lui sont nécessaires ; elle a notam-
ment autorité exclusive sur les personnels qui
lui sont affectés ». De méme, c'est lexigence
d'indépendance qui a dicté les choix opérés
concernant la composition de la Haute auto-
rité : « cing membres extérieurs aux partis et
groupements concourant a la primaire, choisis
pour leur compétence juridique, parmi des per-
sonnalités offrant toutes garanties d'indépen-
dance et jouissant de la plus haute considéra-
tion morale » (art. 8,§1, de la Charte). Cela actait
la volonté de totalement externaliser l'organisa-
tion de la primaire.

Bien siir, les membres de la Haute autorité ont
dd étre désignés et c'est aux instances de direc-
tion du partiinitiateur de la primaire - Les Répu-
blicains - que ce choix a incombé. Il était prévu
qu'un sixieme membre plt étre nommé par
un ou plusieurs partis qui rejoindraient le pro-
cessus de désignation (art. 8, § 1, de la Charte),
possibilité qui n'a pas été utilisée. On aurait
toutefois tort d'y voir une quelconque intrusion
des partis mettant en péril lindépendance de
la Haute autorité. Outre qu'il fallait bien que
cette derniere f(it constituée et qu'il n'était pas
anormal que les partis pour le compte desquels
elle allait organiser la primaire fussent les pre-
miers confiants dans le processus, le choix d'un
ancien membre du Conseil constitutionnel, d'un
ancien premier président de la cour d'appel de
Paris et de trois universitaires atteste, sans qu'il
soit ici le lieu de se prononcer sur la considéra-
tion morale dontilsjouissent, que les conditions
posées par la Charte ont bien été respectées.

Cestdanscecontexte que la Haute autorité s'est
attelée a sa mission. Optant résolument pour
l'indépendance maximale, elle s'est constituée
en association en novembre 2015, déclarant se
soumettre en tant que « groupement politique »
a la loi du 11 mars 1988 puisque la Charte de la
primaire prévoyait que si la primaire générait
un reliquat il devait étre reversé au compte
de campagne du candidat. Cette forme juri-
dique lui permettait en outre de conclure avec
le parti Les Républicains une « convention de
pré-financement » par laquelle celui-ci s'enga-
geait a verser, sous la seule condition de leur
remboursement in fine, cing millions d'euros
a la Haute autorité afin qu'elle puisse en toute
indépendance organiser la primaire. Une fois
cette convention signée, a la mi-décembre 2015,
la Haute autorité recruta son directeur général
et prit des locaux, si bien qu'au 1" janvier 2016,
elle pouvait engager la phase opérationnelle de
sa mission.

Tout au long des mois qui suivirent, elle
continua dans cette logique a recruter, au fur et
a mesure que la charge de travail augmentait,
ses personnels propres sans jamais demander
de mises a disposition aux partis concourant a
la primaire. Et lorsqu'il rejoignit le processus,
le Parti chrétien-démocrate, comme avant lui
Les Républicains, prit part dans des conditions
arrétées par convention au pré-financement de
lopération. L'un et l'autre ont été intégralement
remboursés dés la fin de l'année 2016.

LPA - Les conditions de candidature,
250 élus et 2 500 adhérents répartis
sur au moins quinze fédérations, vous
paraissent-elles satisfaisantes ? Y a-t-il
eu des contestations ? La compétence
du juge judiciaire pour trancher les
conflits va-t-elle de soi ?

A. L. - A titre préalable, il faut préciser que ces
conditions de candidature ne concernaient que
les candidats issus du parti Les Républicains.
En effet, la Charte de la primaire distinguait
expressément, dans son article 4, paragraphe 3,
le cas des « candidats issus du parti Les Républi-
cains » de celui des « candidats issus des autres
partis et groupements politiques concourant a
la primaire », pour lesquels « les conditions de
présentation des déclarations de candidature
[étaient] arrétées par les organes délibérants



des partis concourant a la primaire ». Deés le
4 novembre 2015, la Haute autorité prit d'ail-
leurs soin d'adopter une recommandation
explicitant le sens de cette disposition. Elle y
indiquait notamment que la participation d'un
candidat issu d'un « autre parti » était condi-
tionnée par la conclusion d'un accord préalable
entre les organes délibérants dudit parti et
ceux des partis d'ores et déja engagés dans la
primaire, précisant en outre que la procédure
valait aussi pour les candidats qui seraient a la
fois membre du parti Les Républicains et d'une
autre formation politique. Dit autrement, les
statuts de Les Républicains n'interdisant pas
la double appartenance, était exclue la possibi-
lité d'une candidature au titre d'un autre parti
- et vu lexplosion du nombre de micro-partis
la précision n'‘était pas anodine - d'un candidat
adhérant de Les Républicains sauf a ce que les
organes délibérants de celui-ciy aient expressé-
ment consenti.

Quant a savoir si les conditions de parrainage
fixées pour les candidats issus de Les Républi-
cains étaient satisfaisantes, il ne me semble
pas que la Haute autorité ait a porter un juge-
ment de valeur. En revanche, on peut s'essayer
a expliquer le choix qui a été fait et a apprécier
ses conséquences.

En premier lieu le choix. Il a été largement dicté
parunevolontéderaisonner paranalogie avec la
procédure de parrainage des candidats a l'élec-
tion présidentielle. L'idée était que si un can-
didat entendait participer a la primaire, c’était
en vue de pouvoir étre candidat ensuite a 'élec-
tion d'avril-mai 2017 Des lors, étre en mesure de
réunir la moitié des parrainages requis pour la
présidentielle - puisque le collége des parrains
était identique - ne semblait pas une exigence
déraisonnable tout en étant un gage de sérieux.
Y a été ajouté un « verrou », afin de limiter, une
fois encore dans l'esprit de l'élection nationale,
le nombre des candidatures : parmi les 250 par-
rainages d‘élus devaient figurer ceux d'au moins
20 parlementaires. Enfin, c'est le souci de main-
tenir un lien direct avec le parti qui a justifié que
soitajoutée une exigence supplémentaire: celle
de réunir aussi les parrainages de 2 500 adhé-
rents du parti a jour de cotisation.

Ce choix n'a pas été contesté ab initio puisqu'il
avait été fait par un groupe de travail chargé de
rédiger, a partir de janvier 2015, la Charte de la
primaire en vue de léchéance de 2016. Chacune
des conditions a donc été débattue et mdre-
ment pesée par des représentants des diffé-
rentes sensibilités du parti et, disons-le, par des
personnalités choisies pour représenter ceux
qui, a l'époque, envisageaient d'étre candidats a
la primaire. Les choses ont, sans surprise, été un

peu plus délicates lorsqu'il s'est agi de mettre
cette procédure en pratique.

Et on en vient ainsi, en second lieu, aux consé-
quences. On peut les résumer en trois consta-
tations.

D'abord, si lon met a part le candidat qui a
concouru au titre du Parti chrétien-démocrate
dans les conditions arrétées par ce dernier avec
le parti Les Républicains, six candidats sont
parvenus a remplir les conditions fixées par la
Charte. La plupart ont témoigné que le défi était
réel mais ils sont parvenus a le relever.

Ensuite, la candidature d'Hervé Mariton, pour-
tant déposée, n'a pas pu étre validée pour des
raisons formelles. S'il 'a légitimement regretté,
il ne l'a pas contesté.

Enfin, les seules véritables contestations ont
émané de candidats qui, n‘étant pas parvenu
a réunir le nombre de parrainages requis, ont
essayé de se présenter au titre d'autres for-
mations politiques. Faute d'accord préalable
entre les partis concernés - soit que l'accord
ait été refusé, soit qu'il n'ait pas méme été sol-
licité - la Haute autorité n'a pu que constater
que ces candidatures n'étaient pas recevables.
La situation n'était guere différente de celle de
candidats qui, non issus de Les Républicains,
ont déposé une candidature au titre de partis
ou groupements qui n'‘étaient jamais entré en
contact avec ceux concourant a la primaire et
jobserve que, in fine, chacun a accepté la déci-
sion de la Haute autorité.

Quant au juge compétent, nul doute, de mon
point de vue, qu'il se serait agi du juge judiciaire.
La Haute autorité est une personne morale de
droit privé et comme toute association se décla-
rant soumise a la législation relative au finance-
ment des partis politiques, les décisions qu'elle
a rendues auraient pu étre contestées devant
lui. Nous n'avons pas eu l'occasion de l'expéri-
menter mais le juge judiciaire a été saisi dans le
cadrede la primaire de lagaucheets'iladéclaré
les requétes irrecevables, je ne sache pas qu'il
ait estimé ne pas étre compétent.

LPA - Alinverse des opérations
électorales classiques, il n'y a ni
circulaires, ni affiches officielles
al'intention des électeurs. Jugez-vous
que cela manque ?

A.L.-1ly adeux manieres de comprendre cette
question.

La premiere consiste a considérer que, comme
pour une élection nationale, un dispositif d'in-
formation des électeurs devrait &tre mis en
ceuvre par les pouvoirs publics. Je ne le pense
pas car le choix d'organiser une primaire est l'af-
faire des formations politiques qui le décident

¢ Les seules
véritables contes-
tations ont émané
de candidats qui,
n'étant pas parvenu
a réunir lenombre
de parrainages
requis, ont essayé
de se présenter

au titre d'autres
formations
politiques g4
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et, surtout, elles doivent demeurer libres de
faire ce choix ou de préférer, en fonction des cir-
constances et de l'appréciation qu'elles portent
sur le contexte politique, tout autre processus
de désignation des candidats a une élection
qu'elles jugeraient préférable.

Dans une seconde optique, la question condui-
rait a s'interroger sur les solutions retenues par
les organisateurs de la primaire de la droite et
du centre afin de faire connaitre aux électeurs
les conditions dans lesquelles ils pouvaient y
prendre part. La question a été débattue et,
sans aller jusqu'a parler de stratégie, des choix
ont été faits qui tenaient notamment compte
de contraintes budgétaires. Le niveau de partici-
pation semble montrer qu'iln’ya paseud'erreur
majeure sur ce terrain. Les choses auraient-
elles pu étre améliorées? Sans doute, mais je ne
crois pas que quiconque ait pu ignorer qu'une
primaire était organisée et les conditions dans
lesquelles il pouvait y participer.

LPA - Que deviennent les recettes de
deux euros par électeur, récoltées a
I'occasion des primaires ?

A. L. - Il ne s'agit pas a proprement parler de
recettes mais de contributions aux frais d'orga-
nisation du scrutin.

Une fois encore, c'est la Charte de la primaire
qui a fixé a deux euros le montant de la contri-
bution de chaque électeur a chaque tour de
scrutin. Dans la mesure ou la Haute autorité
était une structure ad hoc n‘ayant pas vocation
a se pérenniser et, par conséquent, a constituer
une trésorerie, elle a tenu a ce qu'il soit clair
qu'il s'agirait de « deux euros secs » et que les
dons ne seraient pas acceptés.

Les sommes récoltées avaient vocation a
financer le montage de l'opération : la location
des bureaux de vote, la fabrication du matériel
de vote (bulletins de vote, enveloppes, cahiers
de décharge et d'émargement, tirelire, affiches,
etc) ainsi que leur acheminement sur len-
semble du territoire, la mise en place d'un site
de vote électronique pour les Francais établis
hors de France, le dispositif de remontée des
résultats et, bien sdr, les frais de fonctionnement
de la Haute autorité, prix de son indépendance.
Ce sont donc d'abord nos prestataires qui ont
été payés et, puisque la participation avait été
élevée, les partis avec lesquels une convention
de pré-financement avait été conclue qui ont
été remboursés. Lobjectif était que la primaire
soit auto-financée: il a été atteint.

Quantaun éventuelreliquat, son sort était réglé
trés précisément par larticle 7, paragraphe 4,
de la Charte de la primaire : « Dans le cas ou
la Haute autorité disposerait encore de fonds

disponibles aprés paiement de tous les fournis-
seurs et prestataires engagés, remboursement
des contributions financiéres de lensemble
des partis et groupements politiques ayant
concouru financiérement a l'organisation de la
primaire et couverture des co(ts liés a la liqui-
dation de la Haute autorité, ce solde sera affecté
au compte de campagne du candidat désigné a
l'issue de la primaire de la droite et du centre
en vue de ['élection a la présidence de la Répu-
blique de 2017 ». Ainsi fut fait !

LPA - Les dépenses exposées a
I'occasion des primaires seront-elles
imputées au candidat vainqueur ?

A. L. - A la différence de ce qui s'est passé lors
de la primaire en vue de lélection présiden-
tielle de 2012 qui était une premiére, la question
est expressément abordée et tranchée par le
mémento a l'usage du candidat et de son man-
dataire pour l‘élection présidentielle de 2017
établi par la Commission nationale des comptes
de campagne et des financements politiques et
rendu public le 29 avril 2016. Trois régles claires
y sont formulées : en premier lieu, les frais
d'organisation de la primaire n'ont pas a étre
intégrés au compte de campagne du candidat
et sont imputables a la seule structure organi-
satrice ; en deuxieme lieu, les dépenses expo-
sées par le candidat vainqueur sont considérées
comme des dépenses électorales ; en troisieme
lieu, les dépenses exposées par les autres candi-
dats a la primaire n'ont pas a figurer au compte
de campagne du candidat qui l'a emportée.

Dit autrement, aucune des dépenses engagées
par la Haute autorité n‘aura a figurer dans le
compte de la campagne présidentielle. Dans la
mesure ou la Haute autorité devait, en applica-
tion de la Charte, publier le guide électoral de la
primaire au plus tard le 22 avril 2016, elle avait
échangé avec la CNCCFP en amont afin de s'as-
surer, autant que faire se pouvait, de ne prendre
aucune décision qui, a cet égard, pourrait créer
des difficultés.

LPA - Comment était organisé le
contentieux des opérations ? Y a-t-il eu
des contestations liées au déroulement
des opérations électorales proprement
dites ?

A.L.-Largement inspirée des régles applicables
alélection présidentielle, la Charte de la primaire
prévoyait que « la Haute autorité veille a la régu-
larité des opérations ; elle examine et tranche
définitivement toutes les réclamations » (art. 10,
§ 5). Dans ce cadre, elle ouvrait a tout électeur
la possibilité de contester la régularité des opé-
rations en faisant porter au procés-verbal des
opérations de vote, mention de sa réclamation
et prévoyait que tout candidat pouvait, dans un



délai de vingt-quatre heures, déférer l'ensemble
des opérations.

Nous n'avons été saisis d'aucune contestation.

LPA - Considérez-vous que la
délibération de la Cnil du 26 janvier
2012 est bien adaptée aux primaires ?

A. L. - Je ne sais pas si elle est adaptée aux pri-
maires mais elle n'a pas constitué un obstacle
lors de lorganisation de la primaire de la droite
et du centre. La encore, nous avons pris soin
d'entrer en contact avec la Cnil en amont et
de la tenir informée des différentes étapes de
lorganisation. La Cnil a d'ailleurs diligenté un
controle sur les opérations de destruction de
lensemble des listes utilisées pendant les opé-
rations de vote et c'est en sa présence et sous
contrdle d'huissier que nous avons procédé au
broyage et a l'incinération de tous les cahiers de
décharge et d'émargement en décembre 2016
puis, encore en janvier 2017, pour ceux qui nous
avaient été réacheminés plus tardivement.

LPA - Avez-vous constaté des
manquements, méme mineurs, a
I'équité entre les candidats ? Le CSA
a-t-il été saisi et, s’il I'avait été, se
situerait-il en « appel » de vos propres
décisions ?

A.L.-LaCharte de la primaire, dont les termes
ont été arrétés a la fin du printemps 2015,
prévoyait que la Haute autorité veillait non a
l'équité mais a l'égalité entre les candidats. Cela
étant dit, nous savions que nous n‘avions pas
de moyens de contrainte a l‘égard de médias et
qu'ils n‘étaient tenus a aucune obligation légale.
Le CSA ayant, dés le mois de septembre 2015,
fait s'avoir qu'il était prét a jouer un role de
« bons offices » en cas de difficultés, nous nous
sommes trés tot rapprochés de lui afin de lui
faire part des régles que nous nous étions fixées.

Considérant que les enjeux étaient plus poli-
tiques que juridiques, lorganisation des trois
débats préalables au premier tour et du débat
d'entre-deux tours a été essentiellement prise
en charge par le président de la Commission
nationale d'organisation, Thierry Solere. Un
représentant de chacun des candidats y étant
associé et les médias concernés s'‘étant sponta-
némentaccordés sur une regle d'égalité, elle n'a
posé aucune difficulté.

Des questions ont en revanche été soulevées
concernant l‘égalité d'accés des candidats a

d'autres émissions politiques, au premier rang
desquelles celle diffusée par France 2. Chacun
des candidats n'ayant pas pu avoir la sienne,
nous avons eu connaissance d'échanges avec le
CSA mais n‘avons pas été saisis de la question.
Une solution alternative a été mise en place par
France 2 sous la forme d'une interview spéciale.
Ily aurait sans doute beaucoup a dire a cet égard
sur le terrain de égalité mais la liberté édito-
riale de la chalne a prévalu et les candidats s'en
sont finalement accommodés, conduisant a ce
que nous n'ayons pas été sollicités.

LPA - Quelle appréciation globale
portez-vous sur le déroulement

des opérations ? Voyez-vous des
observations a formuler, des points a
modifier ?

A. L. - Je ne suis pas certaine d'étre la mieux
placée pour porter une « appréciation » sur
lensemble des opérations. De maniére plus
prosaique, je dirais que nous avions une mission
et qu'il me semble que nous l'avons remplie de
maniére satisfaisante.

C'est bien s(r le produit d'une année de travail
méthodique pendant laquelle, et cela a été
déterminant, tous nos interlocuteurs ont été a
notre écoute. Je pense évidemment a nos pres-
tataires mais aussi aux institutions que nous
avons tenues informées et sollicitées. Outre la
CNCCFP la Cnil, le CSA et la Commission des
sondages, je pense au ministére de lIntérieur
qui, tant au stade du recueil des listes électo-
rales que concernant nos préoccupations en
termes de sécurité, a répondu a lensemble
de nos sollicitations. Mais surtout, la réussite
de la primaire de la droite et du centre tient,
me semble-t-il, & la concomitance d'une envie
démocratique et d'un phénomeéne de cristalli-
sation de la confiance. C'est ce qui explique, de
mon point de vue, que l'ensemble des candidats
aient accepté les regles et les contraintes que
nous leur imposions, que plus de 80 000 béné-
voles se soient engagés pour permettre que le
scrutin se déroule dans les meilleures condi-
tions et que pres de quatre millions et demi
d'électeurs aient, a chacun des tours du scrutin,
décidé de venir voter. Je ne sais pas si nous
aurions pu ou d{ procéder autrement mais
lorganisation d'une primaire, parce qu'elle est
une entreprise artisanale, est nécessairement
un défi et en ayant confiance dans le processus,
chacun de ceux quiy a participé a contribuéace
qu'il soit relevé.

¢ .

Nous avions une
mission et il me
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maniére satisfai-
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« Je suis favorable a ce que la primaire reste facultative
mais soit constitutionnalisée » 12

Thomas Clay, président de la Haute autorité des primaires citoyennes et professeur de
droit, revient pour les Petites Affiches sur le mode de fonctionnement de la Haute auto-
rité dont il est le président et sur ses statuts.

Les Petites Affiches - Le systéme
choisi pour la « Belle Alliance
populaire » distingue la compétence
d’'organisation du scrutin, qui reléve
du comité national d'organisation, et
celle qui vise a assurer 'équité et le
controle des résultats, qui incombe

a la Haute autorité des primaires
citoyennes. Pensez-vous que ce
systeme d’'organisation présente plus
d’avantages que celui consistant a
disposer d'une structure unique, et
avez-vous rencontré des difficultés de
ce fait ?

Thomas Clay - Je pense que c'est le dispo-
sitif adéquat. La Haute autorité des primaires
citoyennes est une structure composée de
quinze juristes aussi éminents que bénévoles,
qui na pas la capacité d'organiser un scrutin
national de l'ampleur d'une primaire. Le Comité
national d'organisation s'appuie, lui, sur les
fédérations départementales du Parti socia-
liste, sur les comités techniques locaux, et sur
son réseau de militants. Il faut bien comprendre
que lorganisation d'une primaire est une opé-
ration gigantesque qui mobilise des dizaines de
milliers de personnes, ce que la Haute autorité
ne peut pas assurer. J'ajoute qu'il me semble de
bonne pratique de dissocier lorganisateur et le
controleur. Toute chose égale par ailleurs, on ne
fait que reproduire la ce qui existe pour les élec-
tions républicaines avec le ministere de l'Inté-
rieur pour lorganisation et le Conseil constitu-
tionnel pour le controle.

LPA - Vous vous étes autosaisi de la
demande de M. Larrouturou au titre
du parti « Nouvelle Donne » apres

un rejet du comité national et avez
formulé une recommandation. La
décision de rejet était-elle définitive ?

T. C. - Plus exactement, nous avons indiqué au
parti « Nouvelle Donne » que la Haute auto-
rité n'était pas compétente pour se prononcer
sur lintégration des partis candidats a la Belle
Alliance populaire, puisqu'il s'agissait d'une
décision politique et d'un accord entre partis.
Nous avons d‘ailleurs bien s(r adopté la méme
position a l'égard du MRC et du Mouvement des
progressistes qui nous avaient fait les mémes

demandes. Il faut bien distinguer la question
de la détermination des membres de la Belle
Alliance populaire, qui releve du politique, et
celle du respect des régles au sein de la Belle
Alliance populaire qui reléve de la Haute auto-
rité.

Néanmoins, peut-étre influencés par le res-
pect du sacro-saint principe du contradictoire,
nous avons émis une « recommandation »,
adressée au Comité national d'organisation des
primaires : qu'il entende les représentants des
partis qui voulaient participer a la Belle Alliance
populaire, de facon a leur laisser la possibilité
d'exposer leurs arguments, ce qui a été fait. La
décision de refus était sans recours.

LPA - Comment est assurée
I'indépendance de ces entités par
rapport aux partis présents dans la
compétition ?

T.C.-Lindépendance des membres de la Haute
autorité est totale. Elle tient d'abord a la forma-
tion et a la carriere de ses membres puisque la
plupart sont magistrats, universitaires, avocats,
etc. Elle tient ensuite a la collégialité. A quinze,
il n'est pas possible de se laisser dicter une
conduite. D'ailleurs, il n'en a jamais été ques-
tion. Elle tient encore au bénévolat car c'est un
gage de liberté. Nous n'avions d'autres motiva-
tions que celle de faire en sorte que la primaire
se déroule au mieux. A la moindre anicroche,
une démission collective était possible. Elle
tient enfin a la communication autonome dans
les médias. J'ai tenu a ce que nous puissions
avoir a tout moment accés aux médias, ce qui,
en cas de probléme, était une garantie.

Mais je tiens a insister sur le fait que le Parti
socialiste a été tres rigoureux sur notre indé-
pendance et n'a jamais tenté d'influer en quoi
que ce soit ni notre composition ni notre indé-
pendance.

LPA - Les conditions de candidature
vous paraissent-elles satisfaisantes,
et considérez-vous que la compétence
du juge judiciaire pour trancher les
conflits va de soi ?

T. C. - Les délais de recours contre les ordon-
nances rendues par le président du TGl de Paris,



saisis par MM. Gérard Filoche et Fabien Ver-
dier n'étant pas échus, je ne souhaite pas faire
de commentaire sur ce point. Je me permets
simplement de relever que ces deux décisions
d'irrecevabilité comportaient des motifs trés
séveres a l'égard des requérants.

LPA - Alinverse des opérations
électorales classiques, il n'y a ni
circulaires, ni affiches officielles a
I'intention des électeurs. Jugez-vous
que cela manque ?

T. C. - Plus généralement, je pense que ce qu'il
manque est une organisation professionnalisée
de la primaire. Je suis convaincu que c'est un
progres considérable pour la démocratie et que
cela constitue méme la plus grande innovation
institutionnelle de ces derniéres années. Qu'on
en juge : avant les primaires, le président du
parti était automatiquement candidat, méme
s'il avait perdu toutes les élections antérieures,
s'il avait échoué ou était grandement impopu-
laire. Ilemmenait son camp a la défaite assurée
car il était le chef, et peu importait au fond ses
propres électeurs. Ne disait-on pas que celui qui
« tenait » l'appareil tenait la candidature ? La
défaite de Martine Aubry, premier secrétaire du
PS en 2011, avait déja alerté sur l'obsolescence
de cet adage politique. Nicolas Sarkozy n'en a
pas tiré les enseignements, croyant que se res-
saisir de la présidence de son parti lui permet-
trait d'étre désigné. Il a été éliminé dés le pre-
mier tour et Frangois Hollande n'a méme pas pu
présenter sa candidature. Pour les deux grands
partis de gouvernement, on nous avait promis la
revanche Hollande-Sarkozy. Ce sera finalement
Hamon-Fillon. Tel est leffet dissolvant de la pri-
maire : d'un aréopage de cadres plus ou moins
légitimes, on est passé a une désignation par ses
électeurs.

Mais les moyens institutionnels de cette inno-
vation majeure ne sont pas encore réunis. Les
listes électorales sont compliquées a obtenir,
les lieux pour les bureaux de vote sont rares,
certains électeurs, comme les détenus, ou les
Francais en zone de guerre, ne peuvent pas
voter, etc. Sait-on par exemple que certains élus
refusent de transmettre les listes électorales ou
de mettre les mairies et les écoles a disposition
sous les prétextes les plus divers ? On attend
de la primaire qu'elle ait lefficacité d'une élec-
tion républicaine classique alors qu'elle ne dis-
pose pas des moyens de l'appareil d'Etat pour
y parvenir. Il faut désormais y tendre. Je suis
favorable a ce que, a l'occasion d'une réforme
constitutionnelle, la primaire reste facultative
mais soit constitutionnalisée.

LPA - Que deviennent les recettes
récoltées a I'occasion des primaires ?

T. C. - Elles sont versées au parti organisateur,
qui les affecte a la campagne présidentielle.

LPA - Les dépenses exposées a
I'occasion des primaires seront-elles
imputées au candidat vainqueur ?

T. C.-Uniquement les siennes propres.

LPA - Comment était organisé le
contentieux des opérations ? Y a-t-il eu
des contestations liées au déroulement
des opérations électorales proprement
dites ?

T. C. - Aucune contestation ni aucun recours.
Cela montre d'ailleurs bien que, pour ce qui
concerne la primaire de la Belle Alliance popu-
laire, l'accusation de fraude ou de manipula-
tion opportunément alimentée par certains
adversaires de la primaire et complaisamment
relayée par de prétendus journalistes ne repo-
sait sur rien. Ily a eu un bug dans la communi-
cation des résultats, pas dans les résultats eux-
mémes.

LPA - Considérez-vous que la
délibération de la Cnil du 26 janvier
2012 est bien adaptée aux primaires ?

¢

T. C. - La question des fichiers et de la protec- Onattend de
tion des données personnelles est une préoc-  |[q primaire qu’e“e
cupation majeure, et .la délibération de la Cnil ait l’efﬁcacité d'une
de 2012, ainsi que le dialogue permanent que le Slecti spubli
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) alorsqu'elle
LPA - Avez-vous constaté des ne dispose pas
manguements, meme.mlneurs, a d d
'équité entre les candidats ? Le CSA 1es moyens de
a-t-il été saisi et, s’il 'avait été, se lappareil d’Etat
situerait-il en « appel » de vos propres ourv parvenir
décisions ? pouryp »

T. C. - En tout et pour tout nous avons été saisis
quatre fois, pour des questions mineures, dont
aucune ne concernait une éventuelle inéquité
dans le traitement médiatique des candida-
tures. Nous avons rendu des avis qui ont été
unanimement acceptés, qui sont publics. Le
CSAn'a pas été saisi, et il n'est pas, que je sache,
instance d'appel de la Haute autorité.

LPA - Quelle appréciation globale
portez-vous sur le déroulement
des opérations ? Voyez-vous des
observations a formuler, des points
a modifier ?

T. C. -En ce qui concerne la primaire de la Belle
Alliance populaire, elle s'est tres bien déroulée:
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tous les bureaux ont été tenus, nous n'avons
enregistré aucune fraude, les résultats sont
remontés trés vite, les attaques informatiques
ont été stoppées, bref rien de ce qu'on peut
craindre d'un scrutin comme celui-ci ne s'est
produit. Sur un plan plus politique, la participa-
tion a été supérieure a ce qu'on pouvait espérer
et le résultat est suffisamment ample pour qu'il

Prix
du livre

n‘appelle aucune remise en cause. En réalité,
en dehors du couac de communication sur les
résultats du premier tour, le principal probléme
gue nous avons eu a gérer est une tempéte tro-
picale en Polynésie qui empéchait les électeurs
de prendre le bateau pour aller voter.
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Le choix du candidat a I'élection présidentielle a 'épreuve

des mathématiques .

Par sa familiarité et sa simplicité, le scrutin majoritaire a deux tours — utilisé pour I'élec-
tion des députés, pour celle du président de la République ainsi que pour les primaires
organisées en 2011, 2016 et 2017 en vue de I'‘élection du chef de 'Etat - nous parait aller
de soi. Traduit-il pour autant, au moins approximativement, la volonté des électeurs ?
La réponse est que, s'il le fait dans certains cas (disons : petit nombre de candidats,
orientations et programmes fortement polarisés le long d'une dimension unique du
type droite/gauche), il n'y parvient pas dans diverses autres hypothéses (nombre de
candidats élevé, espace des représentations politiques multidimensionnel).

Or ces hypotheses sont justement celles de
l'offre comme de la demande contemporaines
en matiere politique. Il est en effet patent, par
exemple, que les idées sur les questions réga-
liennes (sécurité vslibertés publiques, ouverture
aux migrants vs controle des frontieres, intégra-
tion européenne vs souveraineté nationale) ne
sont plus en lien nécessaire avec celles relatives
aux responsabilités sociales et économiques
de lEtat (libéralisme vs interventionnisme,
responsabilité individuelle vs Etat providence,
flexibilité du marché du travail vs protection des
travailleurs et encadrement des relations pro-
fessionnelles...). Il suffit de rapprocher, pour s'en
convaincre, les discours dEmmanuel Macron et
de Marine Le Pen.

Ces deux dimensions (questions régaliennes et
questions socio-économiques) sont indépen-
dantes l'une de l'autre, « orthogonales » comme
disent les mathématiciens. Il y a des libéraux
sécuritaires, des interventionnistes sécuritaires,
des libéraux « droits de 'hommistes » et des
interventionnistes « droits de 'hommistes ». Si
bien qu'a s'en tenir a ces seules deux dimen-
sions, ce n'est pas sur un axe mais dans un plan,
avec ses quatre quadrants, qu'on devra posi-
tionner les sensibilités politiques de fagon signi-
ficative, c'est-a-dire rendant compte des proxi-
mités et des oppositions (autant entre électeurs
et candidats qu'entre électeurs et entre candi-
dats).

Ceseraitungraphiqueaquatredimensionsdont
on aurait besoin s'il s'avérait que les questions
sociétales et les questions environnementales
étaient, dans cet espace des représentations
politiques, également indépendantes entre
elles et des deux précédentes. Les convictions
variant d'un électeur a l'autre selon plusieurs
axes non corrélés entre eux (domaine régalien,

NDA: Les éléments principaux de cet article ont été publiés dans
les Mélanges en mémoire de Jean-Claude Colliard (Dalloz, 2014).
Une bibliographie sur l'approche mathématique de l'agrégation
des préférences individuelles (notamment les travaux du profes-
seur Michel Balinski) figure dans la bibliographie générale pré-
sentée par Stéphane Cottin dans cette revue, infra, p. 26.

environnement, questions socio-économiques,
etc.), les distances entre candidats et entre élec-
teurs et candidats ne pourront s'inscrire sur un
axe unique.

Cette multidimensionnalité sera encore accrue
par limportance donnée a la personnalité du
candidat et par la perception qu'auront les élec-
teurs des différentes composantes des « tem-
péraments » en présence (stature présidentielle
vs proximité, autorité vs empathie, cohérence
vs empirisme, audace vs prudence, réalisme vs
rigueur morale, etc.), sans oublier la susceptibi-
lité diverse de l'‘électorat aux péripéties média-
tiques ou judiciaires pouvant affecter limage
d'un candidat.

Joue enfin dans ce sens la fragmentation d'un
électorat dont les motivations, nous dit Luc
Rouban (Le Figaro, 8 févr. 2017), sont a trouver,
davantage que dansuneappartenance de classe
(patrimoine, niveau d'études, statut socio-pro-
fessionnel), « dans une combinaison complexe
de variables liées a la vie individuelle : choix des
valeurs, ressources culturelles, religion, géné-
ration ». Le vote devient ainsi un auto-position-
nement existentiel, fruit d'un compromis entre
divers aspects de la conscience personnelle. Il
s'agit d'un « vote privatif », d'un choix d'identité,
qui ne tend pas nécessairement a la victoire de
telou tel...

Le mode de scrutin présidentiel actuel est ina-
dapté a cette variabilité pour une raison majeure:
il ne prend en compte, au premier tour, que le
premier choix de chaque électeur.

On peut avoir une premiére intuition de cette
inadaptation en imaginant qu'un candidat est
classé deuxiéme par tous les électeurs et que
les choix de ceux-ci sont contrastés pour tous
les autres candidats (un candidat bien classé par
une partie du corps électoral étant mal classé
par l'autre partie). Dans un tel cas de figure, le
candidat classé deuxiéme n'obtiendrait aucune
VOix au premier tour et serait donc éliminé de
la compétition, alors qu'il serait préféré par la

Jean-Eric SCHOETTL

Ancien secrétaire général
du Conseil constitutionnel
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majorité des électeurs a chacun des autres can-
didats...

Nous nous proposons d'illustrer plus précisé-
ment le mécanisme de ce paradoxe en décor-
tiquant un exemple qui, pour étre fictif, n'a rien
d'un cas d'école et n'est pas sans rapport avec
['élection présidentielle de 2002. Nous évoque-
rons ensuite un des remedes trouvés jusqu'ici
pour se prémunir contre ce type de paradoxe :
la méthode de Borda, en montrant qu'elle n'est
pas non plus exempte d'effets paradoxaux.

En matiére d'agrégation des choix individuels,
probleme central de la démocratie, le paradoxe
est en effet inexorable. Mais il peut étre limité.

I. Le paradoxe du
« second tour non désiré »

Soit un scrutin uninominal majoritaire a deux
tours, une élection présidentielle sous la V¢ Répu-

Nombre d'électeurs souscrivant a cet ordre

blique par exemple. Par « second tour non
désiré », on entendra une situation dans laquelle
un candidat éliminé au premier tour est pourtant
majoritairement préféré a l'un des deux candi-
dats du second tour, voire aux deux.

A. Une telle situation est-elle possible ?

Elle lest en effet. Nous pensons qu'elle s'est méme
produite en 2002.

Toutefois, comme nous ne pouvons le démon-
trer pour le scrutin de 2002 (étant dans linca-
pacité de savoir comment chacun des électeurs
classait les candidats dans son for intérieur en
avril 2002), nous conduirons notre démonstra-
tion sur lexemple qui suit. Sa compréhension -
rassurons le lecteur que rebute la chose mathé-
matique - ne fait appel qu'a des connaissances
d'arithmétique élémentaire.

Sous-total des « premiers choix »

de préférence

A>B>C 5 Aclassé premier: 6 électeurs
A>C>B 1
B>C>A 3 B classé premier: 4 électeurs
B>A>C 1
C>A>B 1 Cclassé premier: 5 électeurs
C>B>A 4

Hypotheses : 3 candidats (A, B, C) et 15 électeurs
Ainsi:

e cing électeurs préferentAaBetBacC;

e un électeur préfere AaCetCaB;

@ trois électeurs préferentBaCet CaA;

e un électeur préfereBaAetAacC;

o un électeur préfere CaAetAaB;

® quatre électeurs préféerentCaBetBaA.

On suppose que les préférences des électeurs
sont stables d'un tour a l'autre.

Le candidat B est éliminé des le premier tour,
car arrivé en troisieme position (4 votes pour B,
contre 6 pour A et 5 pour C).

Que se passe-t-il au second tour ?

Celui-ci voit s'affronter A et C. C bat A au second
tour, car 8 électeurs préferent Ca A (contre 7 qui
font le choix inverse).

Le candidat C est donc proclamé élu. Or:
® Best préféré a A par 8 voix contre 7;

o B est préféré a C (pourtant vainqueur de
l'élection) par une majorité plus forte encore :
9 voix contre 6.
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Autrement dit, la majorité des électeurs préfere
un candidat battu au premier tour (B) a chacun
des deux candidats restés en lice au second tour
(AetC).

Sans avoir fait d'hypothéses extravagantes,
nous nous trouvons bel et bien en présence d'un
« second tour non désiré ».

Un candidat battu au premier tour est préféré
par une majorité d'électeurs a chacun des deux
candidats du second tour. Il est le « préféré
latent » des électeurs, mais le mode de scrutin
ne l'a pas reconnu.

Pour sa part, le candidat élu (C) n'a pas été le
mieux placé au premier tour et un candidat
battu au premier tour (B) lui serait préféré par le
corps électoral en cas de duel...

Le candidat C est-il alors 'élu du peuple ?

Juridiguement sans doute, mais est-ce encore
vrai au regard de la volonté des électeurs ?
Il apparait que le choix de B serait bien plus
conforme a cette volonté, puisque la préférence
donnée a B sur A serait ratifiée par une majo-
rité d'électeurs et qu'il en serait de méme de
la préférence donnée a B sur C. Le choix de B,
tant contre A que contre C, n'inspirerait donc
pas de désapprobation majoritaire a posteriori.
B est, selon ce critére, le « préféré latent » de



['électorat (ou « vainqueur de Condorcet »). Pro-
bleme:il n'est pas élu.

B. Ces effets paradoxaux tiennent, pour
une large part, a ce que I'électeur ne
glisse dans l'urne, au premier tour,
que son « premier choix »

Le mode de scrutin est parfaitement indifférent
a la maniére dont l'électeur classe les candidats
autres que celui qu'il situe au premier rang de
ses préférences. Cette information, pourtant
cruciale, estignorée de la procédure.

Il'y a plus grave : les calculs montrent que les
conséquences déroutantes d'un tel systeme
sont accentuées par la dispersion des voix au
premier tour entre un nombre plus élevé de
candidats.

L'exemple donné ci-dessus ne porte que surtrois
candidats et il produit déja des conséquences
troublantes. Or la probabilité d'un « second tour
non désiré » (au sens objectif défini plus haut)
croit plus que proportionnellement au nombre
de candidats et s'accentue avec la variabilité des
préférences au sein du corps électoral.

Ce ne sont pas les sondages qui « inventent » de
telles aberrations, comme l'ont exposé péremp-
toirement certains commentateurs’, mais le
systeme électoral adopté en France pour la
désignation du chef de |'Etat qui est lourd d'ef-
fets pervers.

La légereté? avec laquelle le milieu politico-
médiatique frangais a longtemps compris le
premier tour de lélection présidentielle (un
vaste forum ou toutes les sensibilités devraient
pouvoir se compter ; au premier tour on choisit,
au second on élimine) a été prise au dépourvu
par de telles anomalies.

Le paradoxe du « second tour non désiré » a
cependant été ressenti intuitivement par nos
concitoyens. En fait foi 'abondant courrier regu
par le Conseil constitutionnel au lendemain
du premier tour de l‘élection présidentielle de
2002, courrier dont les auteurs estimaient - de
facon confuse, mais non sans raison - avoir été
« floués ».

1) C'est ainsi qu'un brillant éditorialiste dénongait en mars 2007
un « putsch » des instituts de sondage a propos de résultats
montrant que Frangois Bayrou pouvait étre a la fois éliminé au
premier tour et préféré tant a Nicolas Sarkozy qu'a Ségoléne
Royal en cas de confrontation directe au second tour.

2) Un indice de la liberté prise par le commentaire politique
avec la logique élémentaire est l'assertion, souvent entendue
la veille du scrutin de 2007, selon laquelle tel candidat extré-
miste « doit absolument prendre part au premier tour, mais ne
doit absolument pas figurer au second ».

C. Comment éviter cet effet pervers ?

1) On peut d'abord penser a diminuer
le nombre de candidats

Le scrutin présidentiel sert a désigner une per-
sonnalité ayant les capacités requises pour
exercer la fonction de président de la Répu-
blique. C'est déja beaucoup en attendre. Peut-
on lui demander en plus de constituer, par son
premier tour, une sorte de sondage en vraie
grandeur de linfluence des divers courants de
pensées et d'opinions qui agitent ou parcourent
lopinion publique, y compris de ceux qui n‘'ont
aucune vocation a diriger la nation (que ce soit
en raison de leurs orientations purement caté-
gorielles, de leurs visées fantaisistes, de leur
culture non gouvernementale ou de leur voca-
tion tribunicienne) ?

Cest la raison pour laquelle, dans ses obser-
vations publiques, le Conseil constitutionnel a
suggéré a plusieurs reprises de restreindre le
nombre de candidats au premier tour en durcis-
sant la procédure des parrainages.

A « mode de scrutin constant », cela peut se
faire par deux voies:

e une voie purement administrative (limita-
tion de la période de recueil des parrainages,
portée a trois semaines en 2007. Il suffirait de
publier le décret de convocation une semaine
plus tard?);

® une voie législative (loi organique) :

-augmentation du nombre des parrainages
requis, comme en 1976,

- suppression, dans la liste dressée par la loi de
1962, de certaines catégories d'« élus habili-
tés »,

- recueil de parrainages « citoyens », comme
préconisé par la commission de rénovation
et de déontologie de la vie publique en no-
vembre 2012 (proposition n° 1), a condition
de fixer le nombre minimal de signatures
a un niveau suffisant (150 000 ?) et en en
controlant effectivement l'authenticité (ce
qui est une autre paire de manches).

Plus modestement, en prévoyant que les parrai-
nages seront désormais « adressés au Conseil
constitutionnel par leur auteur par voie postale,
dans une enveloppe prévue a cet effet, ou par
voie électronique » (et ne pourront donc plus
étre, comme par le passé, collectés et déposés
au Conseil par léquipe de campagne de chaque
candidat) et que, « au fur et a mesure de la
réception des présentations, le Conseil consti-

3) Ce qui aurait pu réduire de 12 a 8 le nombre de candidats en
2007, les parrainages manquants étant généralement recueil-
lis en fin de période.
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tutionnel rend publics, au moins deux fois par
semaine, le nom et la qualité des citoyens qui
ont valablement présenté des candidats (...)
Huit jours au moins avant le premier tour de
scrutin, le Conseil constitutionnel rend publics
le nom et la qualité des citoyens qui ont valable-
ment proposé les candidats » (alors que la publi-
cation des noms des parraineurs se faisait dans
la limite de 500 présentations par candidat et a
la fin de la période de recueil des parrainages),
la loi organique n° 2016-506 du 25 avril 2016 de
modernisation des regles applicables a l‘élec-
tion présidentielle rendra sans doute un peu
plus difficile aux « petits candidats » de rassem-
bler des signatures. Ces changements rédui-
ront-ils, fit-ce de fagon marginale, le nombre de
candidats?

2) D'autres solutions, plus ambitieuses,
ont été préconisées en vue de concilier
deux objectifs aujourd’hui inconciliables
(Ouverture du premier tour et rationalité
de la procédure retenue pour agréger les
préférences individuelles)

a. Le systéme a trois tours proposé notam-
ment par Guy Carcassonne qui, sur ces ques-
tions comme sur tant d'autres, avait encore tant
a nous dire. Au deuxiéme tour sont en compéti-
tion les trois candidats les mieux classés du pre-
mier tour. C'est un systeme plus « lisible » pour
les citoyens, plus respectueux du pluralisme,
mais aussi plus lourd a organiser.

b. Un seul tour assorti du recueil du classe-
ment de tous les candidats par chaque élec-
teur. Un mode d'agrégation des préférences
individuelles rationnelles, et méme, dans une
certaine mesure, optimal (dire en quoi nous
entrafnerait trop loin dans les mathématiques
du choix collectif), est la méthode de Borda. Si
un électeur classe les candidats dans lordre A, B,
C, D..., lecandidat Arecevraiau titre de cet élec-
teur, B recevra 2, C recevra 3 etc. Ayant sommé
les rangs pour tous les électeurs, le candidat qui
obtient le plus faible total est vainqueur.

4) La méthode de Borda ici illustrée suppose que chaque votant
classe sans exequo l'intégralité des candidats en concurrence.
On attribue alors le rang k (i, j) au candidat j classé au ke rang
par le i¢ votant. Les rangs ainsi attribués par le i¢ votant vont
de1ans’ily an candidats. Le rang total obtenu par chaque
candidatjestla somme des rangs k (i, j) attribués a ce candidat
par les votants i = 1,2 .... Le classement collectif se fait dans
lordre décroissant de ces rangs totaux. C'est la méthode de
Borda stricte.

La méthode de Borda généralisée consiste a demander a
chaque votant ses p premiers choix, p pouvant étre inférieur
(mais non supérieur) a n. Ainsi, pour p=2, le votant se borne a
désigner ses deux premiers choix ; pour p=3 ses trois premiers
choix ; pour p = n, on retrouve la méthode de Borda stricte ;
pour p=1, on revient au scrutin présidentiel actuel. Comment
s'opére le calcul lorsque p<n ? En premiére approximation, on
consideérera qu'il se déroule comme pour p=n, mais en attri-
buant le méme rang implicite k (i, j) = (n+p+1)/2 aux n-p candi-
dats non retenus dans ses p premiers choix par le votant i. Ce

Cette méthode (dont 'énoncé devrait étre affiné
pout tenir compte des omissions et des candi-
dats classés exaequo) est d'origine ancienne (elle
aurait été utilisée par le Sénat romain).

Aujourd’'hui couramment pratiquée pour décer-
ner des prix sportifs aux Etats-Unis®, elle doit son
nom au chevalier Jean-Charles de Borda (Dax,
4 mai1733; Paris, 19 février 1799), mathématicien,
physicien, politologue et navigateur francais, qui
l'a étudiée en1770.

La méthode de Borda serait certes plus com-
plexe que le mode de scrutin actuel et boulever-
serait les habitudes. Elle supposerait en particu-
lier une automatisation des bureaux de vote (ou
un vote parinternet), ce qui pose le probleme de
la confiance du corps électoral.

En contrepartie, elle traduirait mieux les pré-
férences de celui-ci et serait moins consom-
matrice de deniers publics (un seul tour, pas de
dépouillement manuel), surtout si le vote est
rendu possible par internet. Comme toutes les
méthodes d'agrégation, elle n'est pas exempte
de paradoxes, on va le montrer.

Il est vrai aussi que la méthode de Borda offre
prise a des comportements électoraux non sin-
céres ou « stratégiques » (pour avantager mon
candidat favori ou éviter le candidat que je
désapprouve le plus, je triche sur ma véritable
échelle de préférence, compte tenu de ce que je
sais ou crois savoir des préférences des autres
électeurs, notamment au vu des sondages).
Toutefois, ces « votes stratégiques » sont moins
probables dans un corps électoral nombreux et
divers et, en tout état de cause, ils n'affectent
pas que la méthode de Borda et existent déja
aujourd’hui sous la forme du « vote utile ».

II. La méthode de Borda traduit
mieux la volonté des électeurs
que I'actuel mode de scrutin
présidentiel, mais elle n’est pas
non plus immune de paradoxes

La regle de Borda permet d'établir un classe-
ment collectif a partir des préférences indivi-
duelles « completes », c'est-a-dire sans négliger
les deuxiéme, troisiéme, quatriéme, etc. choix de
chaque électeur.

rangimplicite pourides candidats non cités par lui est tel que la
somme des rangs (explicites et implicites) attribués par chaque
électeur reste égale, comme lorsque p=n, a n(n+1)/2. Les candi-
dats non cités par i sont derniers ex aquo pour lui. Exemple :en
recueillant les deux premiers choix de chacun (p=2) dans le cas
II'A, la méthode produit lordre collectif A > C > D > B. Avec p=4,
nous avions trouvé A > C > B > D. La limitation au recueil des
deux premiers choix a conduit a inverser les candidats classés
avant-dernier et dernier dans lordre collectif.

5) Elle lest en matiére électorale dans certaines iles du Pacifique
Sud (Benjamin Reilly, Social Choice in the South Seas : Electoral
Innovation and the Borda Count in the Pacific Island Countries)...
Et, noblesse oblige, a [Académie des sciences francaise. Le
Conseil constitutionnel la utilisée pour son concours de
theses...



A. Prenons l'exemple de quatre
candidats (A, B, C, D) et cinqg votants

On commence par recueillir les ordres de préfé-
rence abulletins secrets: chaque votantindique
sur son bulletin l'ordre de ses préférences entre
A, B, Cet D. Puis on dépouille.

Pour chaque votant, ainsi qu'il a été dit plus
haut, le candidat préféré se voit affecter le
rang1, le suivant le rang 2, etc.

Puis on calcule le rang moyen de chaque can-
didat:

Votant1:A>B>C>D,soit:1pourA, 2pourB,3
pour Cet 4 pour D.

Votant2:D>A>B>(, soit: 2 pourA, 3 pour B,
4 pour Cet1pourD.

Votant3:C>A>B>D,soit:2pourA, 3 pourB,1
pour Cet 4 pour D.

Votant4:C>A>B>D,soit:2pourA, 3 pourB,1
pour C et 4 pour D (comme le votant 3).

Votant5:C>A>D > B, soit: 2 pourA, 4 pourB, 1
pour Cet 3 pourD.

Ce qui permet de classer ainsi les candidats en
lice:

Rang moyen A = (1+2+2+2+2)/5=9/5=1,8.
Rang moyen B = (2+3+3+3+4)/5=15/5=3.
Rang moyen C = (3+4+1+1+1)/5=10/5=2.
Rang moyen D = (4+1+4+4+3)/5=16/5=3,2.

La collectivité a donc classé comme suit les
quatre candidats : A (1,8), puis C (2), puis B (3),
enfin D (3,2).

Soit A, puis C, puis B, enfin D.
Alemporte.

Le mode de scrutin présidentiel actuel, pour sa
part, aurait désigné C sans second tour, car C
aurait recueilli la majorité absolue dés le pre-
mier tour (3 votants sur 5 ont C pour premier
choix).

B. Appliquée a notre premier exemple
(v.infra I. A.), la méthode de Borda
donne la préférence a B (rang moyen
1,9). A et C arrivent ex 2quo (méme
rang moyen 2,1) derriere B

Le préféré latent B (car il était majoritairement
préféré a chacun des deux autres candidats) est
donc distingué, en lespece, par la méthode de
Borda, alors que cette préférence majoritaire
« pour B plutdét que A et pour B plutdt que C »
était ignorée, écrasée, par le mode de scrutin
présidentiel actuel.

C. Malgré ses avantages, la méthode
de Borda recéle aussi des paradoxes

Pour reprendre lexemple ci-dessus a cing élec-
teurs et quatre candidats (Il. A.), supposons que
le candidat B se désiste ou soit empéché. Il doit
donc s'effacer de la compétition.

On s'attendrait a ce que la méthode de Borda,
appliquée aux trois candidats restants et a pré-
férences individuelles inchangées, fournisse le
classement collectif A, C et D (le méme qu'avec
quatre candidats, mais avec B en moins).

Oriln'enestrien:

Votant1:A > C > D, soit:1pourA, 2 pour Cet 3
pour D.

Votant2:D > A > C, soit: 2 pour A, 3 pour Cet1
pour D.

Votant3:C > A > D, soit:2 pour A, 1pour Cet 3
pour D.

Votant4:C> A > D, soit:2 pour A, 1pourCet3
pour D.

Votant 5:C > A > D, soit: 2 pourA,1pourCet3
pour D.

Ce quidonne:

Rang moyen A = (14+2+2+2+2)/5=9/5=1,8.
Rang moyen C = (2+3+1+1+1)/5=8/5=1,6.
Rang moyen D = (3+1+3+3+3)/5=13/5=2,6.

Soit le classement collectif : C (1,6), puis A (1,8)
etD(2,6).

On voit que C, qui arrivait deuxieme aprés A
lorsque B était encore dans la course, ravit le
premier rang a A lorsque disparait le candidat B.
Et pourtant, lordre des préférences de chacun
des cing votants entre ces trois candidats A, C
et D est demeuré inchangé. Leffacement de B
a suffi a modifier lordre collectif produit par la
meilleure méthode d'agrégation des choix indi-
viduels.

II1. Peut-on déjouer la fatalité du
paradoxe, en matiére de choix
démocratiques ?

La réponse, négative, est connue des spécia-
listes : c'est le théoreme d'impossibilité dArrow.
Dans sa formulation littéraire, ce théoréme
énonce qu'il n'existe pas de mode d'agrégation
des préférences individuelles réunissant toutes
les propriétés suivantes:

1. Universalité (elle détermine toujours un choix
collectif, quelles que soient les préférences indi-
viduelles) ;

2. Non-dictature (il n'existe aucun individu dont
les choix déterminent le choix collectif, indé-
pendamment des préférences des autres) ;
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3. Unanimité (lorsque les électeurs préferent
tous une option a une autre, la fonction de choix
collectif fait de méme) ;

4. Transitivité (si la fonction de choix collectif
classe A avant B et B avant C, elle doit classer
AavantC);

5. Stabilité du classement des sous-ensembles
(le classement collectif d'un ensemble d'op-
tions, les unes par rapport aux autres, ne doit pas
se modifier lorsqu'on ajoute ou qu'on retranche
une alternative).

Le théoreme dArrow devrait étre connu de
tous : juristes, hommes politiques et simples
citoyens, carilinterroge les fondements mémes
de la démocratie.

Il doit conduire non au scepticisme, mais a la
recherche lucide des moins mauvaises méthodes
possibles pour choisir en commun, lorsque
['unanimité ou la construction d'un consensus
s'averent impossibles.

Quelle pourrait étre cette moins mauvaise
méthode ? Le recours a la méthode de Borda
pourrait en étre une. Y a-t-il mieux?

En fait, il existe bien d'autres méthodes d'agré-
gation des préférences individuelles que le
vote uninominal majoritaire a deux tours et la
méthode de Borda (éliminations successives,
comparaison par paires, p premiers choix non
pondérés, p premiers choix pondérés autre-
ment que comme dans la méthode de Borda,
etc.)®.

Des pays comme le Canada ou llrlande en pra-
tiquent effectivement certaines (éliminations
successives), y compris lors de primaires.

Elles recelent toutes leur lot de paradoxes.

6) La plupart de ces méthodes se raménent a la représentation
géométrique suivante. Les n candidats sont les sommets d'un
simplexe de dimension n-1 (triangle équilatéral pour n=3,
tétraedre régulier pour n=4). Chaque votant note les divers
candidats (si on n'a que des rangs k (i, j) pour le votant i et les
candidats j, la note sera n- k (i, j)). Le votant est représenté par
le barycentre des sommets du simplexe affectés de ces notes.
En normalisant les notes (méme moyenne, méme écart-type),
le nuage des points représentant les votants se situe sur une
hyper-sphére concentrique au simplexe. L'équidistance au
centre des points représentant les électeurs assure [‘égalité de
traitement entre électeurs. Pour chaque point représentant
un électeur, ses distances carrées aux sommets du simplexe
sont proportionnelles aux notes que lélecteur a attribuées
aux candidats. Le point représentatif du choix collectif est le
centre de gravité du nuage. La distance au centre du point
représentant la préférence collective mesure le degré de
cohésion de l'électorat. Si les notes attribuées par un électeur
se déduisent des rangs 1, 2, ... n auxquels il classe les candi-
dats, autrement dit pour la méthode de Borda, les points
représentant les électeurs se situent sur une figure appelée
permutoedre, inscrite dans hypersphére. Chaque sommet
du permutoedre représente un ordre de classement diffé-
rent (permutation) des candidats. Pour n=4, le permutoédre
comprend 24 sommets (les permutations de quatre objets),
14 faces (8 hexagonales et 6 carrées) et 36 arétes.

Et, surtout, elles produisent souvent un résultat
différent pour un méme ensemble de préfé-
rences individuelles. Voila qui devrait donner le
vertige au démocrate naif qui, le peuple sétant
prononcé, considére comme accessoire, mar-
ginal ou secondaire leffet spécifique du mode
de scrutin.

La moins mauvaise méthode pour échapper
aux rigueurs du théoreme d’Arrow et conjurer
la diablerie des paradoxes semble étre a ce jour
celle de la « mention majoritaire » proposée par
Michel Balinski et Rida Laraki.

Est demandé a chaque votant d'attribuer a
chaque candidat une mention (sur léchelle :
excellent, TB, B... passable, a rejeter) et non un
rang. Puisondresse le tableau des pourcentages
totaux obtenus par chaque candidat par men-
tion (dans lordre décroissant des mentions :
d'«excellent» a «arejeter »). La « mention majo-
ritaire » d'un candidat est celle qui recueille le
pourcentage cumulé (depuis « excellent ») de
50 %. C'est cette mention médiane qui classera
les candidats. Ainsi, si le pourcentage des élec-
teurs estimant un candidat excellent, trés bon
ou bon est de 51 %, sa mention majoritaire sera
« bon ».

La méthode de Balinski-Laraki ratifie l'unani-
mité ou la ferveur majoritaire (si un candidat est
classé par la majorité des électeurs au moins
comme trés bon, sa mention majoritaire est
« trés bon ») ; elle tient compte des opinions de
chacun sur les divers candidats ; elle assure que
la préférence collective entre deux candidats
est indépendante des opinions relatives aux
autres candidats ; elle n'offre guére prise aux
votes manipulateurs et stratégiques ; elle amé-
liore la cote collective du candidat dont la cote
s'‘éleve aupres de tous les votants. C'est beau-
coup, méme si elle peut produire des ex &equo’.

Conclusion

En théorie, le mode de scrutin présidentiel,
comme celuides primaires et celui des députés,
pourraient étre avantageusement remplacés
par des méthodes prenant en compte davan-
tage que le premier choix de chaque électeur.
Sans méconnaitre les redoutables obstacles
psychologiques (problemes de compréhension,
acceptation du vote électronique) et politiques
(danslecasdelélection présidentielle il faudrait
une révision de la Constitution) auxquels se
heurterait cette proposition, nous préconisons
un tour unique, avec application de la méthode

7) On se reportera, pour en savoir plus sur les travaux de MM.
Balinski et Laraki, a la bibliographie fournie par Stéphane
Cottin, infra, p. 26.



de Borda - ou mieux encore de la mention  celui-cise fait déja en grande partie sur internet
majoritaire - et automatisation du recueil et du  (C. élect,, art. L. 330-13 et R.176-3 a R. 176-3-10) .
traitement des opinions individuelles.

Un test en vraie grandeur pourrait étre réalisé, a
titre expérimental (Constitution, art. 37-1), dans 8) Une simulation a été réalisée localement pour l'élection prési-

le cadre de lélection des députés représentant ?entiel[e)de2oc;7dan{s;rois burejuxdehvote dzlaviLled’?rsiy
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Une mention particuliére doit ainsi étre faite
aux vidéos et autres productions multimédias
(comme des émissions de radio) qui sont aussi
d'excellents moyens de comprendre et de faire
comprendre les enjeux de ces mathématiques
du vote3.
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Du bon usage de la liste électorale -1

Confirmant la position générale de la Commission d'acceés aux documents adminis-
tratifs, le Conseil d’Etat donne une acception large du droit de communication de la
liste électorale a tout électeur qui en fait la demande, comme a la nécessité de refuser

les demandes faites a des fins lucratives.

CE, 2déc. 2016, n° 388979

Le Conseil :

()

M. B. A. a demandé au tribunal administratif de
Nantes d'annuler pour excés de pouvoir la déci-
sion du 21 ao(t 2013 par laquelle le maire du
Mans (Sarthe) a refusé de lui communiquer la
liste électorale de la commune et d'enjoindre a
la commune du Mans de procéder a cette com-
munication dans les quinze jours suivant la noti-
fication du jugement, sous astreinte de 100 €
par jour de retard. Par un jugement n° 1309977
du 22 octobre 2014, le tribunal administratif de
Nantes a rejeté cette demande.

1. Aux termes de larticle L. 28 du Code élec-
toral, dans sa version issue de la loi n° 88-227
du 11 mars 1988 : « Les listes électorales sont
réunies en un registre et conservées dans les
archives de la commune./Tout électeur, tout
candidat et tout parti ou groupement politique
peut prendre communication et copie de la liste
électorale ». Aux termes du dernier alinéa de
l'article R. 16 du méme code : « Tout électeur
peut prendre communication et copie de la
liste électorale et des tableaux rectificatifs a la
mairie, ou a la préfecture pour lensemble des
communes du département a la condition de
s'engager a ne pas en faire un usage purement
commercial ».

2. Ces dispositions, qui ont pour objet de
concourir a la libre expression du suffrage,
ouvrent au profit de tout électeur, réguliere-
ment inscrit sur une liste électorale, le droit de
prendre communication et copie de la liste élec-
torale d'une commune. La demande doit étre
adressée a la mairie. Si elle porte sur plusieurs
communes d'un département, elle peut l'étre a
la préfecture de ce département. Afin d'éviter
toute exploitation commerciale des données
personnelles que comporte une liste électorale,
sur laquelle figurent le nom, la date et le lieu de
naissance, l'adresse du domicile ou du lieu de
résidence des personnes inscrites, ainsi que la
nationalité s'agissant des électeurs ressortis-
sants d'un Etat membre de 'Union européenne
autre que la France, le pouvoir réglementaire a
subordonné l'exercice du droit d'acces a l'enga-

gement, de la part du demandeur, de ne pas en
faire un usage commercial. S'il existe, au vu des
éléments dont elle dispose et nonobstant l'en-
gagement pris par le demandeur, des raisons
sérieuses de penser que l'usage des listes élec-
torales risque de revétir, en tout ou partie, un
caractére commercial, l'autorité compétente
peut rejeter la demande de communication de
la ou des listes électorales dont elle est saisie. Il
lui est loisible de solliciter du demandeur qu'il
produise tout élément d'information de nature
a lui permettre de s'assurer de la sincérité de
son engagement de ne faire de la liste électo-
rale qu'un usage conforme aux dispositions
des articles L. 28 et R. 16 du Code électoral.
L'absence de réponse a une telle demande peut
étre prise en compte parmi d'autres éléments,
par l'autorité compétente afin d'apprécier, sous
le controle du juge, les suites qu'il convient de
réserver a la demande dont elle est saisie.

3. En lespéce, il ressort des piéces du dossier
soumis aux juges du fond que le maire du Mans,
au vu des éléments dont il disposait qui l'ont
conduit a nourrir des raisons sérieuses de
penser que M. A, en dépit de lengagement qu'il
avait pris, risquait de faire un usage commercial
des informations figurant sur la liste électorale
de la commune, lui a demandé de lui fournir
des précisions sur l'usage qu'il entendait effec-
tivement réserver a ces informations. Celui-ci
n‘ayant pas donné suite a cette demande, le
maire du Mans a, par une décision du 21 ao(t
2013, refusé de lui donner communication de
la liste électorale de la commune. Aprés avoir
relevé que M. A. exerce, a Cholet ou il est élec-
teur, une activité de « conseil juridique au sou-
tien des entreprises », qu'il a déja sollicité la
communication de la liste électorale de la com-
mune d’Angers et qu'il s'est abstenu de fournir
toute explication sur les motifs de sa demande,
le tribunal administratif a jugé de facon suffi-
samment motivée et sans commettre d'erreur
de droit que, dans les circonstances de l'espéce,
le maire du Mans a pu légalement estimer qu'il
existait des raisons sérieuses de penser que
l'usage des listes électorales par l'intéressé ris-
quait, en dépit de lengagement pris par celui-ci,
de revétir,au moins en partie, un caractére com-
mercial et refuser, pour ce motif, de faire droit a
sa demande de communication.

Jean-Pierre CAMBY

Professeur associé a
[université de Versailles
Saint-Quentin-en-Yvelines

Directeur adjoint des services
de [Assemblée nationale
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DOSSIER

B Constitutionnel

Décide:
Article 1*": Le pourvoi de M. A. est rejeté.

()

Le principe de la libre commu-
nication des listes électorales,
garanti au profit de tout électeur,
et depuis la loi du 11 mars 1988 de
tout candidat et de tout parti ou groupement
politique, n'est assorti par les textes que d'une
seule réserve, posée par l'article R. 16 du Code
électoral : lorsque la demande est formulée
par un électeur - et elle peut alors porter sur
l'ensemble des communes du département -,
l'intéressé s'engage a ne pas en faire un « usage
purement commercial ». Cette prohibition est
ancienne : la premiére codification des régles
électorales, réalisée par le décret n° 64-1086
du 27 octobre 1964, comportait déja cette limi-
tation. Elle n'a pas été étendue aux partis poli-
tiques, mais par construction méme, leur objet
tel qu'il résulte de l'article 4 de la Constitution
paralt exclure toute démarche exclusivement
commerciale. Elle sera reprise, par applica-
tion de la loi n° 2016-1 048 du 1" ao(it 2016, au
niveau législatif dans l'article L. 37 nouveau du
Code électoral qui entrera en vigueur au plus
tard le 31 décembre 2019, et abrogera l'actuel
article L. 28 de ce code.

NOTE

La plupart des contentieux noués autour de
l'article L. 28 du Code électoral concerne essen-
tiellement les conditions d'égalité dans la mise
a disposition de ces listes au profit des candi-
dats'. Pour ceux-ci, comme pour les militants,
la liste est un instrument tres utile de prospec-
tion, ou a tout le moins d'identification du corps
électoral. En cela, la communication de la liste
électorale concourt a la libre expression du suf-
frage. Il s'en déduit, tout aussi logiquement que
la communication doit se faire dans des condi-
tions de stricte égalité : « dans le cas ot la mu-
nicipalité a fait établir par des moyens informa-
tiques une copie du registre électoral, le maire
ne méconnait ni les dispositions précitées du
code, ni le principe d'égalité entre les candi-
dats, en autorisant ceux-ci a faire prendre copie
des supports des informations ou a faire traiter
celles-ci par le service communal d'informa-
tique, notamment pour faciliter la diffusion
des documents qu'ils destinent aux électeurs, a
condition que les mémes facilités soient effec-
tivement accordées a tous les candidats qui en
feraient la demande et que nul ne soit dispensé
de payer a la commune le prix de ces presta-
tions (...). Si les requérants soutiennent que les
candidats de la liste de “rassemblement répu-

1) CE, 29 juill. 2002, n° 240098, élections de Maisons-Laffitte :
LPA 24 janv. 2004, p. 18, note Camby J.-P.
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blicain” ont fait confectionner par les soins du
service informatique de la ville et a partir des
renseignements contenus sur la liste électorale
les bandes destinées a l'acheminement d'un
journal électoral, il résulte de l'instruction que
ce travail a fait l'objet d'un paiement auprés du
receveur municipal de Nice le 10 janvier 1972 ;
que les requérants ne sont par suite pas fondés
asoutenir que cette opération de propagande a
été faite aux frais de la municipalité; qu'il ne ré-
sulte pas de l'instruction et n'est, d'ailleurs, pas
allégué que les requérants aient demandé au
service informatique de la ville de leur rendre
un service équivalent et se soient heurtés a
un refus ou a des difficultés pratiques qui les
auraient empéchés de donner suite a leur pro-
jet »2. Concrétement, le maire ne saurait donc
faire obstacle a ce droit a communication soit
en évoquant le caractere excessif du recours a
la photocopie?, soit en ne laissant au deman-
deur que le seul recours a une copie a la main?,
le temps des moines copistes étant révolu. En
revanche, les services municipaux peuvent
traiter les copies du registre dans le respect
du principe d'égalité « notamment pour facili-
ter la diffusion des documents qu'ils destinent
a leurs électeurs, a condition que les mémes
facilités soient effectivement accordées a tous
les candidats qui en feraient la demande et que
nul ne soit dispensé de payer a la commune le
prix de ces prestations »5. L'accés s'exerce, au
choix du demandeur, par consultation gratuite
sur place, par voie électronique sans frais, ou
par remise ou envoi de copies sur papier, dis-
quette ou cédérom, dans la limite des possibi-
lités techniques de l'administration et aux frais
du demandeurs®.

En revanche, l'usage de la liste n'a pas donné
lieu a un nombre important de décisions. Tout
au plus peut-on souligner la position de la Com-
mission d'accés aux documents administratifs
sur le sujet : « La Commission considere que
le caractére purement commercial ou non de
l'usage des listes s'apprécie au regard de l'ob-
jet de la réutilisation envisagée et de l'activité
dans laquelle elle s'inscrit, la forme juridique
du ré-utilisateur et le caractére onéreux ou non
de l'usage constituant a cet égard de simples
indices. Doivent étre regardées comme pure-
ment commerciales non seulement la com-
mercialisation des données elles-mémes, le

2) CE, 3 janv. 1975, n° 84188, Pietri : D. 1975, p. 790, note Frays-
sinet ).

3) CE, 26 janv. 1994, n° 116231, M. Perez : Annuaire des collectivités
Locales, 1995, GRALE, p. 209, obs. Douence J.-C.

4) TA Versailles, 7 mars 1989, dame Prieur : Gaz. Pal. Rec. 1990,
2,50M. p. 295.

5) CE préc., note 1.
6) CADA, avis, 12 sept. 2013, n° 20132873.



cas échéant apres retraitement, mais aussi leur
utilisation dans le cadre d'une activité a but
lucratif »”. Ainsi, la demande du dirigeant d'une
agence d'enquétes privées spécialisées dans
la recherche d'adresses de communication
des listes électorales de l'ensemble des com-
munes du département des Alpes-Maritimes,
ou il n'est pas électeur, et ne fait valoir aucune
activité d'ordre politique ou civique, ni aucune
autre finalité étrangere a son activité profes-
sionnelle et a tout autre usage commercial, en
vue de laquelleil sollicite ces documents est re-
gardée comme tendant a un usage commercial
des listes électorales, en dépit de la production
par l'intéressé d'un engagement écrit de sa part
ane pas en faire un tel usage®. Ilen va de méme
d'un généalogiste successoral®.

En revanche, la CADA est assez souple sur
lappréciation d'un caractére commercial,
comme dans l'affaire qui a suscité le présent
contentieux™ : « (..) dés lors qu'en l'espéce,
le demandeur s'est engagé a ne faire aucun
usage commercial de la liste demandée et qu'il
n'‘existe aucune indication contredisant cet en-
gagement ». Mais il faut bien reconnaitre qu'un
tel critére est insuffisant : l'engagement du
demandeur, seule exigence posée par le texte,
ne peut faire l'objet de vérifications sérieuses,
sauf dans le cas ot un démarchage commercial
excessif conduirait un plaignant, dans le cadre
d'un contentieux de droit commun, a mettre en
évidence le lien entre ce démarchage et l'usage
irrégulier d'une liste électorale.

La décision ci-dessus permet donc trés oppor-
tunément de donner une portée a la prohibi-
tion.

Les finalités pour lesquelles une activité de
« conseil juridique au soutien aux entreprises »
pourrait utiliser les listes électorales sont assez
faciles a imaginer, mais le texte se préte a plu-
sieurs interprétations possibles sur deux points.
Le premier est de savoir s'il convient de limiter
le droit de communication aux seuls électeurs
de la commune. S'appuyant sur la position de la
CADA, et sur celle du ministere de l'Intérieur™,
pour lequel : « cette libre communication ne se

7) CADA, avis, 2 avr. 2009, n° 2009-1074, mairie de Saint Rémy
et 22 déc. 2009, n° 20094400, haut-commissaire de la Répu-
blique en Polynésie, ol la consultation était faite afin de susci-
ter une consultation de la population sur le maintien ou le
rejetd’une licence d’'armateur délivrée a une société maritime,
par le ministre des Transports aériens et maritimes, des Ports
et Aéroports insulaires de Polynésie francaise pour l'exploita-
tion d'un navire sur la desserte réguliére des iles sous le vent,
Rapport annuel de la CADA, p. 22.

8) CADA, avis, 12 sept. 2013, n° 20132865.

9) CADA, avis, 28 juill. 2009, n° 20092190 et 2 avr. 2009,
n°20091074.

10) CADA, avis, 23 mai 2013, n° 2013-2336.3.
11) JO Q Sénat, 21 ao(it 2008, n° 04652, p. 652.

limite pas aux électeurs de la commune, mais
s'étend aux électeurs des autres communes, qui
doivent pouvoir s'assurer qu'un électeur de leur
commune ne figure pas également sur la liste
électorale d'une autre commune », la décision
confirme : le droit est ouvert a tout électeur. En
lespéce, le demandeur est électeur a Cholet et
demande communication de la liste électorale
du Mans. Méme si le gouvernement envisage
« la possibilité de réformer ce régime juridique
dans un sens plus restrictif, par exemple en ré-
servant aux seuls électeurs de la commune la
possibilité d'accéder aux listes électorales »™2, en
l'état du droit cette décision est justifiée par une
application continue dans le temps™, et par le
fait que chaque électeur peut ainsi s'assurer de
la sincérité des opérations électorales propre-
ment dites.

La seconde question porte alors sur la portée
de la restriction relative a l'absence d'utilisa-
tion commerciale des données ainsi obtenues
sur un fondement démocratique. Les criteres
dégagés dans l'avis précité n° 20091074 du
2 avril 2009™ par la CADA visent donc aussi
l'utilisation des listes dans le cadre d'une « ac-
tivité a but purement lucratif » et non le seul
usage commercial. Cette position, suivie par le
tribunal administratif de Nantes, a été confir-
mée par la présente décision. On doit en parta-
ger la logique : c'est parce que la communica-
tion s'adresse a tout électeur que l'usage doit
rester dans la sphére démocratique.

Le systéme déclaratif de l'engagement permet
largement de contourner la prohibition lors de
la demande. Le juge se fonde alors sur d'éven-
tuelles motivations professionnelles, mais aus-
si, comme ici, sur le caractere multiple des de-
mandes formulées par la méme personne - le
demandeur s'est déja adressé a la ville d’An-
gers - et surtout sur le refus de répondre de
celui-ci. Il pourrait aussi prendre en compte le
moment ol cette demande est formulée.

Finalement, et avant l'entrée en vigueur du
nouvel article L. 37 du Code électoral, qui re-
prendra linterdiction, la position prise par le
Conseil d'Etat, suivant les conclusions d’Aurélie
Bretonneau, parait équilibrée : tout électeur,
mais aucune finalité autre qu'électorale ! Cette
nouvelle rédaction de larticle L. 37 du Code
électoral permet de maintenir ces solutions.

Voila au moins un domaine ou l'autonomie du
droit électoral est respectée.

12) JOAN, 4 ao(it 2008, n° 50700, p. 7697.
13) CE, 19 juin 1863, n° 34567, de Sonnier.

14) V note supra, 7 : CADA, avis, 28 juill. 2009, n° 2009-1074,
mairie de Saint Rémy.

15) AJDA, 30 janv. 2017, p. 186.
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