OLIVIER BEAUD

LA RESPONSABILITE POLITIQUE FACE
A LA CONCURRENCE D'AUTRES
FORMES DE RESPONSABILITE

DES GOUVERNANTS

E FAIT DE S'INTERROGER sur le concept de responsabilité

politique révele un sentiment (plus que passager) de dys-
fonctionnement de la pratique constitutionnelle et montre qu’en cette
matiére les normes ne sont pas détachables des comportements. Mais,
au-dela d’une certaine conjoncture, on peut se demander si le décalage
entre ce qu’on attend de la responsabilité et la réalité ne révele pas, en
réalité, une certaine inadéquation de la théorie contemporaine!. » Ce
diagnostic constitue une bonne entrée en matieére pour traiter d’un sujet
— la responsabilité des gouvernants — qui est, paradoxalement, peu
exploré par la science contemporaine du droit constitutionnel?, alors
qu’il est d’une importance cardinale pour la compréhension de I'intel-
ligence des régimes politiques modernes. Faut-il rappeler le lien struc-
turel entre, d’une part, le constitutionnalisme et I'idée de responsabilité
politique® et, d’autre part, entre responsabilité politique et régime
parlementaire* ?

1. A. Le Divellec, « La responsabilité politique dans le parlementarisme majoritaire :
quelques remarques autour du cas allemand », in O. Beaud et J.-M. Blanquer (dir.), La
Responsabilité des gouvernants, Paris, Descartes & Cie, 1999, p. 189.

2. Méme s’il existe un renouveau d’intérét pour la matiére, comme le prouve la brillante
these de D. Baranger, Parlementarisme des origines, Paris, PUF, coll. « Léviathan », 1999.

3. Laresponsabilité politique « constitue 'un des acquis majeurs du constitutionnalisme
moderne. Une telle procédure qui permet de mettre fin a I’exercice du pouvoir politique par
un homme ou une équipe qui ne jouissent plus de la confiance des gouvernés trace une ligne
de clivage réelle entre dictature et démocratie » (« Responsabilité », 7z O. Duhamel et Y. Mény
[dir.], Dictionnaire constitutionnel, Paris, PUF, 1990, p. 926). Voir aussi C. Friedrich, La
Démocratie constitutionnelle, Paris, PUF, 1950, p. 19.

4. Voir les développements de Ph. Lauvaux dans son précieux manuel sur Les Grandes
Démocraties occidentales, 2¢ éd., Paris, PUF, 1998, p. 186 sq.
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Le fait est pourtant que, méme si on est conscient de 'insuffisante
compréhension de la notion en France, la responsabilité politique, du
moins sous la forme classique d’une responsabilité devant le Parlement,
y est en crise’. La raison ne tient pas a I'inexistence d’un vote de censure
depuis 1962. On sait tres bien — ou I'on devrait savoir — que la respon-
sabilité politique ne se mesure pas au nombre de crises gouvernemen-
tales et que I'ineffectivité d’une disposition juridique ne préjuge en rien
de sa « validité » juridique. Le signe véritable de ce déclin de la respon-
sabilité politique, depuis au moins deux décennies, se manifeste par
I’émergence de deux phénomenes convergents : d’un c6té, la substitu-
tion d’une responsabilité pénale a une responsabilité politique — ce
qu’on a appelé la criminalisation de la responsabilité des gouvernants —
et, d’un autre coté, la promotion de la responsabilité des hauts fonc-
tionnaires ou des entourages ministériels au détriment de celle des
gouvernants stricto sensu.

On ne reviendra pas ici sur ’affaire du sang contaminé et le proces
des ministres de février 1999° qui témoigne du développement de « la
responsabilité pénale du ministre pour fait d’autrui” », car on a expli-
qué ailleurs les raisons de théorie constitutionnelle qui militent contre
cette tendance. Tout aussi préoccupante nous semble la formation d’une
autre pratique constitutionnelle qui consiste pour les gouvernants 2 se
défausser systématiquement de leur responsabilité sur leurs « infé-
rieurs ». Laissant de coté le cas de défausse au sein méme de I'exécutif
et le verrou de lirresponsabilité politique du président, on soulignera
I'importance du transfert de responsabilité des ministres vers leurs
proches collaborateurs ou les fonctionnaires de leur département?. Une
telle pratique est certes contraire a la régle traditionnelle de droit consti-
tutionnel qui veut qu’un ministre endosse politiquement la responsa-
bilité des erreurs ou fautes de son administration, afin de garantir la cohé-
sion de Iaction de I'Etat et de protéger I'impartialité politique de la
fonction publique. Comme I’a trés bien exprimé le doyen Vedel, « en
régime parlementaire, le ministre fait écran entre le Parlement et les fonc-

5. On se permet de renvoyer 2 notre texte, écrit avec J.-M. Blanquer, « Introduction :
comment réintroduire une responsabilité des gouvernants sous la V¢ République ? », in
O. Beaud et J.-M. Blanquer (dir.), op. cit., p. 7 sq.

6. Voir, sur ce point, le numéro spécial de la Revue du droit public, n° 2, 1999.

7. Selon Pexpression judicieuse que M. Degoffe a donnée pour titre 2 son article, RDP,
1998, p. 433 sq.

8. Voir ici notre article, « Le transfert de la responsabilité politique du ministre vers ses
proches subordonnés », iz O. Beaud et J.-M. Blanquer (dir.), op. cit., p. 203 sq.
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tionnaires. Il ne faut pas renverser les roles en faisant des fonctionnaires
’écran qui protege le ministre du Parlement — et des citoyens® ». Plutot
amers, nombre de hauts fonctionnaires ou conseillers ministériels se sen-
tent abandonnés, sinon trahis, par leurs ministres, auxquels ils reprochent
d’esquiver leurs obligations constitutionnelles.

De ce point de vue, la récente affaire de I'incendie des « paillotes »
en Corse (affaire dite du préfet Bonnet) parachéve en quelque sorte cette
double évolution. Mis en cause a cette occasion par ’opposition parle-
mentaire, le Premier ministre en exercice a déclaré du haut de la tribune
de I’Assemblée nationale : « La responsabilité d’un gouvernement se
mesure donc a ’aune de sa politique et des actes qu’il accomplit lui-
méme ou ordonne, et non d’apres des manquements individuels qui les
contredisent'®. » Selon lui, la seule obligation pour le gouvernement
dans cette affaire est de ne pas entraver I’action de la justice pénale, qui
devient la seule instance compétente pour déméler les responsabilités.
L’invocation du principe de séparation des pouvoirs, qui acquiert une
nouvelle et intéressante signification, et du principe de la responsabilité
personnelle des fonctionnaires permet au chef du gouvernement de se
désolidariser entierement non seulement du préfet (qu’il a choisi et
nommé un an auparavant), mais aussi des gendarmes, auxquels il rap-
pelle que tout fonctionnaire a le devoir de désobéir 2 un ordre mani-
festement illégal ',

On doit toutefois émettre de sérieux doutes sur la validité consti-
tutionnelle d’une telle « doctrine » de I’exclusivité de la responsabilité
personnelle (i.e. pénale) des hauts fonctionnaires, justifiée désormais par
I'indépendance du pouvoir judiciaire. Elle signifie, en dernier ressort,
qu’en cas d’un grave dysfonctionnement de I’Etat (car, que ’on sache,
le prefet Bonnet représentait I’Etat en Corse) ce n’est plus le Parlement,
mais un juge d’instruction qui est principalement compétent pour exi-
ger des comptes de la part des administrateurs et des conseillers minis-
tériels (et pourquoi pas des ministres ?). Grace a une telle « doctrine »,
aussi vertueuse qu’elle puisse paraitre, les gouvernants éludent, une f01s
de plus, leur propre responsabilité politiqgue, en tant que chefs de I’admi-

9. G. Vedel, « Haute Cour et déficit juridique », Le Monde, 30 octobre 1992.
10. Déclaration le 25 mai 1999 a I’Assemblée nationale, a ’occasion de la discussion de
la motion de censure déposée par 'opposition.
11. Le droit positif semble moins assuré sur ce point que ne le croit M. Jospin : voir la
these de E. Desmons, Droit et Devoir de résistance en droit interne. Contribution a une théo-
rie du droit positif, préfacé par S. Rials, Paris, LGD], 1999.
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nistration ou en tant qu’autorité de nomination. En contestant cette atti-
tude, il ne s’agit évidemment pas de défendre la raison d’Etat — qui ose-
rait défendre I'indéfendable ? — et d’absoudre les représentants de I’Etat
qui commettent des « incendies criminels », mais plus simplement de
dénoncer le tour de passe-passe qui consiste a prétendre inapplicable la
responsabilité politique au motif que la responsabilité pénale est mise en
ceuvre. Notons en tout cas qu’une telle évolution se situe aux antipodes
de la responsabilité politique telle qu’elle figure dans la Constitution de
la V¢ République, c’est-a-dire dans un sens parlementaire.

On se limitera ici a une breve analyse de la notion de responsabilité
politique et on tentera de comprendre pourquoi elle est menacée, ainsi
que d’ailleurs la responsabilité administrative, dans notre pays.

HEURS ET MALHEURS
DE LA RESPONSABILITE POLITIQUE EN FRANCE

Partons d’un constat simple : ¢’est souvent par analogie avec la notion
civiliste de responsabilité qu’on définit la responsabilité politique. Dans
un dictionnaire juridique récent, on trouve la définition suivante du mot
« responsabilité » : « Obligation de répondre d’'un dommage devant la
justice et d’en assumer les conséquences civiles, pénales, disciplinaires,
etc. (soit envers la victime, soit envers la société) 2. » Une telle respon-
sabilité juridique « peut &étre elle-méme de deux sortes : la responsabi-
lité pénale (il faut punir ’auteur du mal en lui infligeant une souffrance) ;
la responsabilité civile (il faut réparer le mal, faire qu’il semble n’avoir
été qu’un réve). A travers les a. 1382 et s., la responsabilité se définit
comme ’obligation de réparer le dommage causé a autrui®® ». La res-
ponsabilité pénale se distingue principalement de la responsabilité civile
en raison, d’une part, du caractére strictement délimité des fautes (les
infractions) qui engagent une telle responsabilité et, d’autre part, de la
sanction beaucoup plus rude touchant a la vie et a la liberté (les peines).

Si on entrait davantage dans la technique juridique, il faudrait
souligner que le rapport juridique institué par la responsabilité est un
rapport d’imputation. De ce point de vue, la responsabilité au sens juri-
dique se distingue de la « responsabilité causale », dont parle Herbert

12. G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridigue, Paris, PUF, 1987, p. 740.
13. J. Carbonnier, Droit civil, t. IV, Les Obligations, 9¢ éd., Paris, PUF, 1976, n° 85,
p.311.
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L. Hart!. On dit, dans ce dernier sens du mot, que la sécheresse a été
« responsable de la famine en Inde » ou que « la déclaration du Premier
ministre fut responsable de la panique ». Une telle responsabilité cau-
sale peut étre imputée non seulement a des étres humains, mais aussi a
leurs actions et omissions et a des « choses, conditions et événements ».
En revanche, la responsabilité juridique vise plutot 2 établir une relation
entre 'auteur d’une activité et un dommage qui résulte du systeme
juridique lui-méme. Chacun sait qu’on peut étre 'auteur d’un dom-
mage, mais pourtant ne pas en étre juridiquement responsable en raison
notamment de conditions exonératoires de la responsabilité propres
a chaque branche du droit ou du cas limite de la responsabilité pour
fait d’autrui.

A P'imitation du droit privé, on essaie de décrire la responsabilité
politique des gouvernants comme une « obligation juridique » avec le
méme lien d’automaticité entre le fait générateur et la sanction, et avec
cette méme idée de réparation ou de punition. On la présente comme
une « obligation » pour les ministres de « se démettre des que leur poli-
tique cesse de rallier la majorité des suffrages a la Chambre !> ». Elle est
définie, a I'instar de la responsabilité en général, comme une obliga-
tion juridique, garantie donc par une sanction. Mais celle-ci a pour
double particularité d’émaner du Parlement et de ne pas porter sur un
patrimoine.

La plupart des constitutionnalistes ont des doutes sur le caractere
juridique de I’obligation contenue dans la responsabilité politique.
Adhémar Esmein parle d’une « obligation morale de démissionner »
lorsque les ministres « ont perdu la majorité dans le Parlement » !¢
D’autres juristes croient trouver I’équivalent de cette sanction en décri-
vant les procédures de contrdle du gouvernement, telles qu’elles sont
codifiées dans les constitutions parlementaires (question de confiance et
motion de censure). Treés révélateur de cette tendance est la définition
donnée par Philippe Ségur de la responsabilité politique : elle est ce
« mécanisme juridique d’affectation de valeur a une conduite gouver-
nementale. Elle implique ’obligation pour les gouvernants de répondre
devant le Parlement des actes accomplis dans I’exercice de leurs fonc-

14. H.L. Hart, « Postscript: Responsibility and Retribution », in Punishment and
Responsibility, Oxford, Oxford University Press, 1968, p. 214 sq.

15. R. Capitant, « La coutume constitutionnelle » (1929), RDP, 1979, p. 965.

16. A. Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, Paris, Larose, 1899,
p. 572. Mis en italiques par nous-méme.
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tions selon une procédure déterminée par la Constitution!” ». Si une
telle définition fait bien ressortir le mécanisme d’imputation par lequel
on attribue aux gouvernants une bonne ou une mauvaise conduite
(principe d’opportunité), elle présente I'inconvénient de limiter les
« gouvernants » & « ceux qui doivent répondre d’une activité de gou-
vernement!$ », ce qui exclut les parlementaires eux-mémes, et éven-
tuellement le président de la République, politiquement irresponsable
d’apres la Constitution. Une telle conception a, en outre, 'inconvénient
de limiter le cas de la responsabilité politique a celui du régime parle-
mentaire rationalisé. Or, la responsabilité politique existe également
dans des régimes non parlementaires, tels le régime présidentiel ou le
régime directorial a la suisse, mais selon d’autres modalités que stricte-
ment parlementaires.

Enfin, et surtout, une telle position conduit a dénier le qualificatif
de responsabilité politique a toute forme de responsabilité devant le
peuple (responsabilité électorale), dans la mesure ou il n’y a pas cette
sanction juridique des procédures parlementaires. Or, comme le note,
trés justement selon nous, Pierre Avril, « 'idée de gouvernement res-
ponsable peut préter & confusion si on la réduit a ce dispositif procé-
dural, car on risque alors de mettre en doute la pertinence d’un principe
que le parlementarisme majoritaire aurait fait tomber en désuétude et
qui ne serait plus qu’une fiction. En réalité, c’est parce que le droit
s’attache naturellement aux effets qu’il est dans sa vocation de détermi-
ner qu’il ne saisit la responsabilité que sous la forme négative de la sanc-
tion, alors qu’il est impuissant a organiser ’objet positif de la respon-
sabilité en matiere constitutionnelle, ¢’est-a-dire les comportements
politiques qu’elle implique, au-dela des formes procédurales’® »

Il ressort de plusieurs observations concordantes qu’on n’a pas
saisi, en France, toutes les virtualités du concept de responsabilité
politique. Par exemple, on a pu déceler  propos d’expériences étran-
geres —en Allemagne notamment — que la responsabilité politique a une
« fonction d’anticipation » puisqu’il incombe au Parlement d’effectuer
« le choix dominant (et fondamentalement exclusif) de la naissance du
gouvernement, ce qui permet, dans un premier temps, de faire I’écono-

17. Ph. Ségur, La Responsabilité politique, Paris, PUF, 1997, p. 17.

18. Ibid., p. 13.

19. P. Avril, « Responsabilité et accountability », in O. Beaud et J.-M. Blanquer (dir.),
op. cit., p.87.
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mie formelle de sa mise en jeu? ». Or, en France, cette fonction d’anti-
cipation ne joue plus du tout en raison du découplage opéré, surtout sous
la Ve République, entre la désignation du gouvernement et I'investiture
parlementaire (devenue résiduelle). Méme dans le cas de la cohabitation
ou, formellement, 'investiture refait surface (art.49-1), le Parlement n’a
pas la réelle maitrise de la désignation du gouvernement.

En Angleterre, la notion d’accountabiliry, voisine de celle de res-
ponsibility, permet de concevoir un rapport entre I’élection et ’exercice
du mandat, grice auquel, notamment, les élus ont « I’obligation de
rendre compte de 'usage qu’ils font de la confiance ainsi accordée?! »
En France, une telle conception ne s’est jamais imposée dans les faits,
pour des raisons de culture politique certes, mais aussi pour des raisons
historiques qui expliquent peut-étre la faible institutionnalisation de la
responsabilité politique dans notre pays. A la différence de I’Angleterre
ou le régime politique est né littéralement de la question de la respon-
sabilité politique?, celle-ci n’a pas immédiatement structuré le systeme
politique frangais qui a été marqué par ce qu’on appelle la « disconti-
nuité constitutionnelle ». Au lieu d’étre résolus par des procédures ins-
titutionnelles adaptées, les conflits politiques I’ont été trop souvent par
des révolutions. Ainsi, sous la Révolution frangaise, les acteurs poli-
tiques prennent conscience tardivement — sous le Directoire — de I’auto-
nomie de la notion de responsabilité politique par rapport a la respon-
sabilité pénale ; ils comprennent que « ce n’est plus un crime pour [le]
pouvoir exécutif, au sens large, que de mener une politique, ¢’est-a-dire
d’exercer un pouvoir d’appréciation? », et pergoivent enfin ’autonomie
de la fonction gouvernementale. Mais cette prise de conscience est de
courte durée, le coup d’Etat du 18 brumaire et le bonapartisme viennent
interrompre ce processus d’apprentissage polmque On pourrait en
dire autant de la période d’introduction du régime parlementalre (la
Restauration et la monarchie de Juillet) ot "apprentissage du régime est
a nouveau interrompu par une révolution et un tel régime mis entre
parenthéses par un second bonapartisme. Et lorsque la ITI¢ République

20. A. Le Divellec, op. cit., p. 190 : « Le chancelier fédéral est élu sans débat par le
Bundestag » (art. 63 LF).

21. P. Avril, op. cit., p. 90.

22. Voir, sur ce point, les réflexions novatrices, d’orientation comparatiste, de C. Pimentel,
« Responsabilité et typologie des régimes politiques », in O. Beaud et J.-M. Blanquer (dir.),
op. cit., p.57 sq.

23. M. Troper « Responsabilité politique et formation gouvernementale », bid., p. 49.

23
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sera en mesure d’apprivoiser les techniques du régime parlementaire,
elle aura le tort de voir dans la crise gouvernementale le moment de
vérité de la responsabilité politique. En réalité, cette instabilité ministé-
rielle était le résultat, en derniére analyse, d’une fausse perception du
mandat parlementaire. « Le role de la Chambre n’était donc pas de
donner naissance 3 un gouvernement comme en Grande-Bretagne, mais
de refléter a travers les changements de sa composition les variations de
’opinion publique dans sa totalité, non de traduire la volonté de la
majorité électorale dans le gouvernement, mais de recomposer libre-
ment cette volonté a travers des alliances fluctuantes qui faisaient sur-
gir la décision majoritaire de la délibération, comme si ¢’était le peuple
lui-méme qui s’était & chaque fois prononcé?. » Ainsi congue, la sou-
veraineté parlementaire était inévitablement synonyme d’irresponsabi-
lité parlementaire et d’usurpation de la souveraineté du peuple.

C’est — on le sait — contre cet exces qu’a voulu réagir la V¢ Répu-
blique naissante. Mais, par un autre retour de balancier, la « responsa-
bilité plébiscitaire » dont a usé le général de Gaulle fait dire a ’obser-
vateur de la pratique politique qu’en France le choix qui est laissé aux
acteurs apparait alors comme un dilemme : « responsabilité sans repré-
sentation, ou représentation sans responsabilité®® ». On pourrait ajou-
ter 2 ce sombre tableau que la fin de la responsabilité plébiscitaire,
depuis le général de Gaulle, a supprimé la seule forme effective de
responsabilité politique qui existait sous la V¢ République?®

En fin de compte, tout se passe en France comme si 'on avait
méconnu lalecon de Max Weber nous enseignant que I’ usage immodéré
de la censure révélait plutot un « parlementarisme inorganisé », incapable
d’organiser I’essentiel, ¢’est-a-dire le contréle réel par le Parlement des
dirigeants et de I’administration. De ce point de vue, la cohabitation ne
fait qu’aggraver cette tendance a I'irresponsabilité puisqu’elle ne permet
pas d’identifier clairement le détenteur du pouvoir, condition méme
d’imputation de la responsabilité & une autorité politique. Il y a un lien
évident entre la structure institutionnelle de la V¢ République — dans sa
dualité, présidentialiste et cohabitationniste — et la faible institutionna-
lisation de la responsabilité politique. Mais, plutot que de réformer le

24. P. Avril, op. cit., p.91.

25. Ibid., p. 93.

26. Sur 'improbable responsabilité politique du président dans un contexte présidentia-
liste, voir les remarques de M.-C. Ponthoreau, « Pour une réforme de la responsabilité poli-
tique du président », iz O. Beaud et J.-M. Blanquer (dir.), op. cit., p. 303.
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systeme dans sa globalité, on a préféré — est-ce encore un choix ? — par
facilité développer certaines autres formes de responsabilité, et, en
premier lieu, la responsabilité pénale.

LA RECHERCHE D’AUTRES FORMES
DE RESPONSABILITE ET SES LIMITES

En droit constitutionnel, on distingue classiquement trois formes de la
responsabilité des gouvernants (de « responsabilité ministérielle ») :
politique, pénale et civile (dite quelquefois pécuniaire).

Il n’est pas inintéressant de comprendre pour quelle raison il
n’existe pas de véritable responsabilité pécuniaire des gouvernants. Sur
ce point Maurice Hauriou est un guide encore inégalé. Il explique que,
s’iln’y a pas « de corrélation ]urldlque sérieuse entre une faute politique
et une responsablhte pécuniaire », c’est « parce qu’il y a une telle dis-
proportion entre la faute polmque commise et ses conséquences pécu-
niaires que I'on ne peut pas faire jouer le mécanisme des misérables
patrimoines privés » . Et ce ne sont pas les tentatives laborieuses d’éla-
borer une responsabilité financiere des ministres?® qui sont en mesure
d’introduire une telle responsabilité pécuniaire, qui s’avere rebelle a
I’esprit méme du gouvernement. Parce que, tout bonnement, « dans les
relations de la politique, les hommes engagent leur ambition, leur répu-
tation, leur honneur, leur vie, quelquef01s mais ils n’engagent point leur
patrimoine, ni leur fortune pécuniaire sauf de tres rares exceptions. La
pohthue n’admet pas non plus d’une fagon courante les compensations
pécuniaires pour les pertes de pouvoir : ni les pouvoirs ni les fonctions
publiques ne sont des marchandises qui s’achetent, cela n’est pas dans
le commerce, ou du moins cela ne doit pas y étre?’ ». Hauriou met ici
le doigt sur un probleme largement enfoui aujourd’hui, mais décisif, qui
est celui du caractere largement « objectif » du droit constitutionnel par
rapport au droit privé qui a un caractére « subjectif » plus marqué.

Plus contemporaine — on I’a vu en introduction — est la question
de l’articulation entre les deux responsabilités, pénale et politique. La
premiere — note Michel Troper — « se définit par le fait qu’elle pese sur

27. M. Hauriou, « Introduction a I’étude du droit administratif francais », préface a la
11¢ éd. du Précis de drozt administratif, Paris, Sirey, 1929, p. XVIL

28. Voir, sur ce point, C. Devos-Nicq, « La responsabilité comptable : le ministre comp-
table de fait », iz O. Beaud et J.-M. Blanquer, op. cit., p. 165 sq.

29. M. Hauriou, op. cit., p. XVIL

25
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les gouvernants pour des actes qualifiés de crimes, qu’elle s’exerce rela-
tivement a des actes selon une procédure pénale, comprenant notamment
une phase d’accusation, et une phase de jugement, et qu’elle donne lieu
a une peine. La responsabilité politique, quant 2 elle, s’exerce, A propos
d’une divergence politique entre une assemblée et un gouvernement,
selon une procédure politique, une décision prise a la majorité par cette
assemblée, et elle se traduit par une sanction politique, la perte du
poste®® ». La premiere serait tendanciellement individuelle, etlaseconde
tendanciellement collective (du moins dans un régime parlementaire).

On a eu 'occasion de soutenir que le processus de criminalisation
de la responsabilité des gouvernants (illustrée par I'instauration de la
Cour de justice de la République) conduisait a nier la distinction entre
ces deux types de responsabilité®!. On pourrait soutenir, avec des argu-
ments sinon identiques, du moins proches, que le processus parallele de
criminalisation de la responsabilité des élus locaux, des hauts fonction-
naires et des conseillers ministériels ou autres agents publics®? conduit
a nier la distinction, tout aussi classique, entre la responsabilité admi-
nistrative et la responsabilité pénale.

On voudrait ici seulement s’interroger sur la globalité du proces-
sus de criminalisation qui met en cause tant la responsabilité poli-
tique que la responsabilité administrative (de la puissance publique). Ce
sera 'occasion de comparer ces deux dernieres formes de responsa-
bilité — ce que la doctrine juridique entreprend trop rarement. Or,
par-dela leurs différences (la premiere plus « objective » portant sur une
fonction et s’exercant devant le Parlement, la seconde plus « subjective »
portant sur un patrimoine et s’exercant devant le juge administratif),
ces deux responsabilités découlent de I’action de « représentants de
I’Etat » (gouvernants et administrateurs) qui jouissent d’un large pou-
voir discrétionnaire d’appréciation. Elles relevent d’une responsabilité
« publique » qui, qu’on le veuille ou non, échappe a l'orbite de la res-
ponsabilité commune. Or, précisément, en tant que formes spécifiques
de cette responsabilité publique, la responsabilité politique et la res-
ponsabilité administrative sont aujourd’hui, toutes les deux, ’objet

30. M. Troper, op. cit., p. 33.

31. Voir notre essai Le Sang contaminé. Essai critique sur la criminalisation de la respon-
sabilité des gouvernants, Paris, PUF, coll. « Béhémoth », 1999, chap. 5 et 6.

32. 1l faudrait évidemment nuancer : de méme qu’une certaine « criminalité gouver-
nante » (exemple type : la corruption), une certaine « criminalité administrative » mérite d’étre
poursuivie et sanctionnée par les juges judiciaires.
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d’une contestation en régle — dans leur existence méme — de la part des
partisans du « tout-pénal » et de I’« idéologie du droit commun ». Pour
étre aussi vivement critiquées, elles doivent posséder quelque chose de
commun qui dérange leurs adversaires. C’est donc au miroir de la
critique formulée par les tenants de la criminalisation qu’on tentera de
percer le mystére — ou une partie du mysteére — de la responsabilité
publique, c’est-a-dire de rechercher ce qui est commun 1 1a responsabi-
lité politique et a la responsabilité administrative.

Parmi ces tenants de la criminalisation, Antoine Garapon figure
parmi les plus avisés et surtout les plus modérés®’. Quoiqu’il défende
dans un article récent 'idée d’une « responsabilité professionnelle »
qu’il appelle une « responsabilité civique* », il avance, en réalité, deux
arguments qui signalent ’obsolescence des responsabilités politique et
administrative®.

D’un coté, ces deux types de responsabilité seraient historiquement
condamnés en raison de leur lien compromettant avec le corporatisme.
Le principe méme de la responsabilité politique est disqualifié par la for-
mule abrupte suivante : « La classe politique et les hauts fonctionnaires
forment malheureusement aux yeux du public une corporation comme
une autre, qui se tient les coudes pour échapper a toute sanction. Et mal-
heureusement, les faits lui donnent tres largement raison. Partant, opi-
nion ne peut plus se satisfaire d’une responsabilité politique qui dépend
in fine du bon vouloir des élus : la responsabilité doit étre garantie par un
tiers. Ce que ’on attend du tiers, que n’apportent ni ’'administration ni,
d’ailleurs, les représentants, c’est un regard extérieur. La revendication
des politiques a n’étre jugés que par eux-mémes apparait aujourd’hui
comme une illustration supplémentaire du corporatisme, mal bien fran-
cais, et cache au fond une demande d’immunité » (p 257). Et la décou-
verte est 1a : «le tiers [...] vient casser toute connivence corporatiste »
(¢bid.). D’ot une formule choc qui donne le titre & ce paragraphe:
« I’arbitrage d’un tiers plutot qu’un jugement des pairs ». Ce tiers n’est
autre — évidemment — que le juge (pénal s’il le faut).

33, Pour une version trés hard et enthousiaste de la criminalisation, voir M.-A. Hermitte,
Le Sang et le Droit, Paris, Ed. du Seuil, 1996.

34. A. Garapon, « Pour une responsabilité 01v1que », Esprit, mars-avril 1999, p.237 sq. On
trouve un remarquable plaidoyer en faveur du pouvoir ]udlcmlre dans I’essai d’A. Pizzorno,
Il Potere dei giudici. Stato democratico e controllo della virtst, Bari, Laterza, 1998, dont les
lecons dépassent le cadre italien.

35. Les citations qui suivent sont extraites de I’article précité d’A. Garapon.
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D’un autre c6té, cette défense de la criminalisation s’appuie sur une
théorie de la démocratie selon laquelle celle-ci sera judiciaire ou ne sera
pas. En effet, le « mythe de I’égalité démocratique » exigerait un proces
fait non pas a un acte, mais a une personne. Aujourd’hui, on estime — dit-
on — «essentiel que la plainte des victimes trouve une instance pour étre
entendue. La responsabilité doit cesser d’étre un concept abstrait mais
s’éprouver désormais dans un face-a-face mettant physiquement en
présence les patients des décisions publiques et les décideurs, que ceux-
ci soient fonctionnaires ou élus ». Il est clair que les victimes ne se conten-
tent plus d’étre indemnisées ; puisqu’elles « souffrent dans leur chair »,
elles ne supportent plus le déséquilibre en faveur de '« auteur », « a qui
il n’arrive rien personnellement ». En d’autres termes, la tendance
actuelle a la criminalisation traduit une « nouvelle sensibilité pour
I'indifférence des puissants a la souffrance des “petits” et une demande
de responsabilité individuelle de tous dans un monde trés dur pour les
faibles ». Le proces pénal, a tout prix, est donc per¢u comme étant a la
fois une demande sociale et une « revendication pohthue » grice a
laquelle la souffrance des victimes acquerrait via le procés une « utilité
publique ».

Sans entrer ici dans la critique détaillée d’une telle conception, que
nous ne partageons pas, nous formulerons ici trois remarques.

— On fera d’abord observer, cum grano salis, que la défense du tiers,
érigée en idéal démocratique, bute sur une contradiction qui saute aux
yeux. Elle promeut inévitablement un autre corporatisme qui n’est
autre que le corporatisme judiciaire, dont on aura du mal a nous faire
croire qu’il est, du moins en France, ’horizon de la démocratie. En effet,
comment ne pas s’étonner que les juges qui revendiquent haut et fort
un pouvoir de contrdle des élus, continuent 2 s’abriter prudemment
derriere leur statut mixte de fonctionnaires et de magistrats pour cla-
mer une indépendance et refuser, par exemple, toute idée d’élection
des juges?® ?

— On remarquera ensuite — ce qui est plus en relation avec notre
propos — que I'actuelle apologie de la responsabilité pénale des gouver-
nants et administrateurs se justifie par I'idée que celle-ci aurait I’avan-
tage, par rapport aux responsabilités politique et administrative, d’étre

_ 36. Voir les réflexions corrosives de J. Krynen, « Avant-propos », in J. Krynen (dir.)
L’Election des juges. Etude historique frangaise et contemporaine, Paris, PUF, 1999, p. 16.
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une responsabilité «individuelle », et non pas « collective », ou pis
encore « anonyme ». La premiére serait « concréte », donc « humaine »,
et les secondes « abstraites », donc « inhumaines ». On voudrait nous
convaincre que le proces pénal réinstaurerait un « face-a-face » profi-
table entre gouvernants et gouvernés, alors que la responsabilité publi-
que révélerait une insupportable « distance » entre les deux. En fait, cette
«idéologie du droit commun » présente une vision caricaturale et sim-
plificatrice de la démocratie que Denis Baranger a parfaitement décrite
en la résumant ainsi : « on veut éviter que les gouvernants soient traités
différemment des gouvernés » et en observant que cette « manieére de voir
n’était pas familiere en France ot prédominait — ¢’est un lieu commun —
un souci plus marqué de respecter la particularité de la chose publi-
que »¥. Elle témoigne, en réalité, d’une profonde aversion a I’égard de
I'idée méme de représentation de I’Etat. Elle exécre moins le « corpo-
ratisme » des « politiques » ou des « administrateurs » que la différence
institutionnelle manifestée par I’existence de I’Etat. Sous cet angle, elle
illustre I’esprit actuel d’une civilisation qui promeut I'idéal de I'indiffé-
renciation et ol en politique comme ailleurs, « toute distinction indi-
viduelle est devenue une sorte d’insolence® ». Rien ne nous interdit
pourtant de critiquer les idéologies dominantes, méme si— et surtout si—
elles se présentent comme des vérités inconditionnées et des dogmes
incontestables.

— Enfin, et surtout, cette logique de la criminalisation — qu’on vou-
drait nous présenter comme « progressiste » alors qu’elle fait resurgir
une sorte de néopopulisme — bute sur deux piliers de I'Etat frangais :
d’une part, pour ce qui concerne la responsabilité politique, le principe
de la responsabilité devant le Parlement, et d’autre part, pour ce qui
concerne la responsabilité administrative, ’existence d’un dualisme de
juridictions — administratives et judiciaires — qui fournit jusqu’a présent
le cadre d’analyse de nos institutions de droit public et qui a été « consti-
tutionnalisé » par le Conseil constitutionnel.

On I’a compris : la responsabilité politique et la responsabilité
administrative ont en commun d’étre une responsabilité de I’Etat. La
logique que contestent les tenants de la criminalisation est la logigue de

37. D. Baranger, « Une tragédie de la responsabilité », RDP, n° 1, 1999, p. 31.
38. Ph. Murray, préface & Exorcismes spirituels, I. Essais, Paris, Les Belles Lettres, 1997,
p. XIIL
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PEtat, celle qui impregne tout le droit public francais. Il reste aux par-
tisans de la criminalisation a nous convaincre de la supériorité de leur
modele. Le moins que ’on puisse dire, c’est que la lamentable affaire du
sang contaminé — qui n’est malheureusement pas terminée — n’a pas fait
avancer leur cause...

RESUME

La responsabilité politique est un concept paradoxalement pen étudié en
France, probablement parce que I’bistoire politique francaise, tumultueunse
du point de vue constitutionnel, n’a jamais donné l’occasion d’une véritable
institutionnalisation de ce mécanisme original d’action des gouvernants et
de controle des gouvernés. Alors qu’émerge aujourd’hui une vive demande
sociale de responsabilité, la solution choisie de la responsabilité pénale des
gouvernants n’apparait pas satisfaisante et les arguments avancés par ceux
qui la défendent (pour les gouwvernants mais aussi pour les fonctionnaires)
témoignent d’une inquiétante méconnaissance a la fois des vertus du droit
public classique et de la nécessité de conserver un statut particulier aux
« représentants » de ’Etat.



