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Loyal a qui, loyal a quoi, loyal comment ?

Les marges de manceuvre du fonctionnaire entre devoir d’obéissance
et fidélité a des valeurs

Daniéle Lochak

in S. Niquege (dir.), Figures de la loyauté en droit public,
Mare et Martin, 2017, pp. 487-502.

Entre le serviteur qui obéit sans états d’ame et le héros qui s’insurge au risque, dans le
meilleur des cas, d’étre sanctionné ou révoqué, dans le pire des cas de sacrifier sa liberté ou sa
vie, y a-t-il place pour un fonctionnaire qui accepte les contraintes inhérentes a son statut sans
abdiquer son libre-arbitre de citoyen ? Plus concrétement, de quelles marges de manceuvre
dispose ce fonctionnaire lorsque la mission qu’on lui confie lui parait incompatible avec les
valeurs auxquelles il croit et qui devraient normalement guider 1’exercice de son métier ?

La question se pose avec une acuité particuliere dans les périodes d’exception ou de dicta-
ture!. Vichy fournit I’exemple archétypique des dilemmes auxquels peut étre confronté le
fonctionnaire et qui sont d’autant plus aigus que les risques encourus en cas de désobéissance
sont majeurs. Mais la guerre d’Algérie a aussi fourni son contingent de problémes de cons-
cience a ceux qui n’ont pas accepté de couvrir les actes de torture.

En « temps normal », lorsque la démocratie et I’Etat de droit sont peu ou prou préservés,
on s’intéresse moins aux problémes de conscience des fonctionnaires. On se contente de rap-
peler le droit — ou le devoir..., on y reviendra — de désobéir a I’ordre manifestement illégal et
dont I’exécution serait de nature a nuire gravement a la bonne marche du service ou a un inté-
rét général. Mais n’a-t-on pas tort de minimiser les dilemmes moraux auxquels peuvent étre
confrontés les fonctionnaires dans 1’accomplissement de leurs taches ? La montée en puis-
sance de la thématique de 1’alerte éthique qui concerne directement, méme si son champ est
beaucoup plus large, la fonction publique, le laisse en tous cas penser. Et puis, il subsiste tou-
jours, au sein de 1’Etat de droit, des ilots d’Etat de police régis par des procédures déroga-
toires : les taches assignées et les ordres regus dans ce cadre peuvent susciter des interroga-
tions chez ceux qui sont chargés de les exécuter.

Aprés avoir inventorié la palette des choix potentiellement ouverts au fonctionnaire pris
dans un conflit de loyauté, nous concentrerons notre analyse sur le cas de celui qui reste a son
poste et continue a exercer son métier : de quelles marges de manceuvre dispose-t-il pour
rendre compatible la mission qu’on lui a confiée avec ses propres convictions éthiques ? 11
convient toutefois, auparavant, d’insister sur cet élément de contexte propre a la fonction pu-
blique : la prégnance du « sens hiérarchique » qu’elle s’efforce, en général avec succes,
d’inculquer a ses agents.

1/ La socialisation des fonctionnaires et I'inculcation du sens hiérarchique

La fonction publique — si I’on met a part le cas spécifique des magistrats, sur lequel on re-
viendra, et celui des universitaires dont I’indépendance est inhérente a leur statut — est gou-
vernée par le principe hiérarchique qui implique obéissance hiérarchique et loyauté. Mais ces
obligations, consignées par les textes ou la jurisprudence, ne reflétent qu’imparfaitement la
nature des contraintes qui pésent sur le comportement des fonctionnaires dont la socialisation

! Voir & cet égard le grand colloque co-organisé par ’EHESS et le Conseil d’Etat en 2013 et publié sous la
direction de Marc-Olivier Baruch : Faire des choix ? Les fonctionnaires dans [’Europe des dictatures, 1933-
1948, La Documentation Frangaise, 2014




vise a leur inculquer le « sens » hiérarchique.
L’obéissance

Si I’obligation d’obéissance, corollaire du principe hiérarchique, est affirmée avec une
force particuliére dans les régimes autoritaires?, elle vaut aussi dans les régimes démocra-
tiques, avec toutefois un autre fondement : le bon fonctionnement de 1’administration im-
plique que ses agents se conforment a 1’intérét général tel qu’il est défini par le pouvoir poli-
tique ; en obéissant a ses supérieurs hiérarchiques le fonctionnaire obéit en derniére analyse a
la loi, expression de la volonté générale, conformément aux exigences de I’Etat de droit et de
la démocratie représentative. L’obéissance hiérarchique n’est en somme, dans cette perspec-
tive, qu'une application particuliére de I’obéissance a la loi, I’autorité hiérarchique n’existant
elle-méme qu’en vertu d’une habilitation 1égale?.

Force est toutefois de reconnaitre que cette construction théorique ne refléte pas le droit
positif, et encore moins la réalité concréte. Il n’appartient pas au fonctionnaire subordonné
d’interpréter la loi pour vérifier que I’ordre regu y est conforme, et il n’est délié¢ de son devoir
d’obéissance que dans des conditions trés strictes*. Le principe hiérarchique fait au demeurant
tellement partie de ’'univers du fonctionnaire que la force obligatoire des ordres ou instruc-
tions est nécessairement plus grande a ses yeux que I’ensemble des lois et réglements. Il en va
de méme des circulaires qui valent toujours plus aux yeux des agents que les textes dont elles
sont censées donner des directives d’application. Dire qu’en obéissant a ses supérieurs le
fonctionnaire obéit en derniére instance a la loi, ¢’est donc avant tout une fagon de justifier le
principe hiérarchique dans un Etat de droit.

Au-dela des obligations de service au jour le jour, la carriére entiere du fonctionnaire dé-
pend du supérieur hiérarchique, ce qui contribue a entretenir déférence et soumission. Entre
I’allégeance a ses supérieurs et la conception qu’il peut avoir par ailleurs de 1’intérét général,
I’agent hésite rarement. Le statut de la fonction publique ne dit nulle part, au demeurant, que
le fonctionnaire est au service de I'intérét général et qu’il doit respecter la 1égalité, mais il
énonce explicitement qu’il doit se conformer aux instructions de son supérieur hiérarchique’.
Et donc si, au départ, I’obéissance hiérarchique apparait comme une simple obligation de ser-
vice, elle finit par primer toute autre considération pour le fonctionnaire dont le principal sou-
ci est d’exécuter les instructions recues. Une fois pris, le pli hiérarchique est difficile a perdre.

Loyauté et loyalisme.

Les termes de loyauté et de loyalisme, bien que dérivés du méme adjectif, correspondent a
deux notions distinctes. Le loyalisme, d’aprés les dictionnaires, désigne la fidélité au régime
¢tabli, aux institutions, aux autorités légitimes, tandis que la loyauté renvoie plutot a des qua-
lités humaines, comme la fidélité aux engagements pris, la droiture, I’honnéteté. Mais dans le
langage juridique, ou ces notions ne sont définies par aucun texte, leur utilisation est entourée

2 « Les fonctionnaires, a tous les rangs de la hiérarchie, sont soumis & une discipline fondée sur I’autorité des
chefs, I’obéissance et la fidélité des subordonnés », énongait le statut des fonctionnaires de 1941

3 Pour Carré de Malberg, le pouvoir hiérarchique des supérieur comme le devoir d’obéissance des
subordonnés n’ont d’autre objet ni d’autre justification que 1’exécution des lois (Contribution a la théorie
générale de I’Etat, .1, 1920, p. 518 et s.).

4 C’est du reste ce que reconnait Carré de Malberg : I’interprétation du supérieur s’impose aux fonctionnaires
subalternes qui ne sont pas maitres de n’exécuter les ordres qu’aprés avoir en avoir apprécié¢ la régularité).
L’obligation d’obéissance ne disparait que « si I’ordre excéde ouvertement les pouvoirs fixés par une loi non
équivoque ou va directement a I’encontre d’une prescription formelle des lois (ibid.).

5 En revanche, le code de déontologie de la police nationale (édicté part le décret du 18 mars 1986) dispose
en son article 2 que « la police nationale s’acquitte de ses missions dans le respect de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen de la Constiution, des conventions internationales et de lois ».
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d’un certain flou.

La loyauté, en tant qu’obligation déontologique du fonctionnaire, doit étre interprétée, dit
Christian Vigouroux, comme une loyauté « fonctionnelle », n’impliquant rien d’autre qu’un
comportement intégre et I'acceptation de 1'autorité : il faut simplement que le supérieur puisse
compter sur son subordonné, qu’il puisse lui faire confiance®. Et de poursuivre : « elle n’est ni
I’adhésion, ni la fidélité¢ ni le loyalisme ni encore moins ’allégeance ». Cette présentation
laisse donc penser que les deux notions s’opposent. Mais plus loin 1’auteur propose de distin-
guer trois dimensions de la loyauté : la loyauté vis-a-vis du supérieur hiérarchique, qui sup-
pose la coopération loyale pour I’exécution des ordres regus ; la loyauté vis-a-vis des autorités
politiques démocratiquement ¢€lues, le fonctionnaire ne devant pas faire prévaloir ses propres
orientations sur les ordres que ces autorités lui ont Iégalement donnés ; la loyauté vis-a-vis des
institutions — I’institution que le fonctionnaire sert directement mais aussi, plus largement, les
institutions républicaines. Or ces deux derni¢res dimensions de la loyauté correspondent pré-
cisément a ce qu’on a coutume de désigner sous le nom de loyalisme.

I1 semble bien, par conséquent, que le fonctionnaire n’ait pas seulement une obligation de
loyauté, dont on peut penser qu’elle inclut 1’obligation d’obéissance méme si elle la dépasse,
mais aussi une obligation de loyalisme, entendue comme une obligation générale de fidélité
envers les institutions et les valeurs fondamentales qui sous-tendent I’ordre constitutionnel. Si
le statut général de la fonction publique est muet sur ce point, le code de déontologie de la po-
lice nationale dispose que le fonctionnaire est « loyal envers les institutions républicaines ».
Les magistrats, de fagon encore plus explicite, se voient interdire « toute manifestation d'hos-
tilité au principe ou a la forme du gouvernement de la République ». On retrouve dans la ju-
risprudence quelques cas de sanctions prononcées pour ce qui apparait, méme si le terme n’y
figure pas, comme un manquement a l'obligation de loyalisme : telle la sanction visant un
fonctionnaire qui avait déclaré¢, dans une réunion publique : « c'est le drapeau rouge qui abat-
tra l'ignoble drapeau tricolore »” ou encore un directeur d'école qui avait refusé de participer
aux cérémonies commémoratives de l'armistice du 11 novembre 19188, Rappelons enfin que
les hauts fonctionnaires occupant des emplois discrétionnaires sont tenus a une obligation de
loyalisme non seulement a 1’égard des institutions mais aussi, de fait, vis-a-vis du gouverne-
ment en place qui peut les révoquer aussi librement qu’il les a nommés.

Présenter 1’obligation de loyalisme comme une obligation de fidélité envers les institutions
républicaines présuppose toutefois qu’on est dans le cadre d’un régime... républicain. C’est
donc une vision restrictive du loyalisme qui doit en réalité¢ s’analyser plus généralement
comme 1’obligation de servir le régime en place. Dans le cadre d’un régime autoritaire ou dic-
tatorial elle dégénére facilement en loyalisme a 1’égard du chef : c’est ainsi que, sous Vichy,
le loyalisme s’est concrétisé dans 1’obligation de préter serment de fidélité au maréchal Pé-
tain.

Mais, au-dela des hésitations sémantiques, on voit bien comment ces dimensions multiples
de la loyauté et du loyalisme peuvent entrer en conflit. C’est le cas, a 1’évidence, lorsque le
régime que le fonctionnaire doit servir bafoue ouvertement les valeurs de la démocratie et de
I’Etat de droit. Mais en dehors méme de cette hypothése extréme, la loyauté vis-a-vis de
I’institution particuliére a laquelle le fonctionnaire appartient ou de ses supérieurs hiérar-
chiques peut se révéler incompatible avec le loyalisme a 1’égard des institutions républicaines
lorsque les ordres regus paraissent porter atteinte aux valeurs qui sous-tendent celles-ci.

¢ Ch. Vigouroux, Déontologie des fonctions publiques, 2¢ éd., Dalloz, 2012, p. 360
7 CE, 25 janv. 1935, Defiance, Rec. p. 105.
8 CE, 5 nov. 1952, Vrecord, Rec. p. 487.



2/ Conflits de loyauté et prise de risque : quels choix ?

Compte tenu des ¢éléments de contexte que I’on vient de rappeler, I’idée qu’un fonction-
naire peut avoir a faire des choix ne tombe pas sous le sens : comme le rappelle Marc-Olivier
Baruch®, «n’est-ce pas au contraire le propre des fonctionnaires que de mettre un point
d’honneur a ne pas choisir », puisqu’ils disent servir non un gouvernement, non un régime,
mais 1’Etat, de sorte que le réflexe est bien est bien d’obéir aux ordres de ceux qui représen-
tent cet Etat. Mais a supposer qu’il dépasse ce réflexe, quels choix sont offerts a celui qui
n’adheére pas a I’idéologie du régime qu’il est censé servir ou qui, plus simplement, estime que
les missions qui lui sont imparties contredisent des principes de valeur supérieure ?

Revenons un instant a I’exemple de Vichy. En ces temps extrémes, rappelle Paxton, il fal-
lait « choisir — et le choix était dramatique — entre deux solutions : faire son travail, donc cou-
rir des risques moraux et abstraits, ou pratiquer la désobéissance civile, donc s’exposer a des
dangers physiques et immédiats ». On a assisté sous Vichy aux attitudes les plus variées, al-
lant du z¢le a la résistance, en passant par la poursuite ordinaire du métier. Avec ou sans états
d’ame, dans ce dernier cas ? Si les reins et les cceurs sont insondables, on peut raisonnable-
ment faire I’hypothése que la grande majorité des fonctionnaires a servi sans se poser trop de
questions, I’obligation de neutralité et I’obligation d’obéissance étant des justifications suffi-
santes pour... obéir. Mais a partir de quel moment, en pensant faire normalement son métier,
entre-t-on dans la voie de la compromission ? Peut-on au demeurant faire normalement son
métier dans un régime dont on réprouve — si tel est le cas — les fondements politiques, idéolo-
giques, moraux ? N’y a-t-il pas un moment ou, si I’on ne veut pas se salir les mains, on n’a
plus d’autre choix que de démissionner ? La réponse n’est pas univoque, car elle est pour par-
tie fonction du type de taches auxquelles le fonctionnaire est affecté. Mais méme ceux qui
n’étaient pas affectés a des taches ignominieuses ont quand méme assisté, le plus souvent en
silence, a 1’épuration qui a frappé la fonction publique, conduisant notamment a I’exclusion
des naturalisés puis des juifs.

Rester ou partir, se salir les mains ou résister

Les fonctionnaires ont pour mission de faire appliquer les lois, au risque, lorsque ces lois
sont « scélérates », de se salir les mains. La remarque vaut aussi bien pour ceux qui occupent
des fonctions juridico-administratives que pour ceux qui occupent des fonctions opération-
nelles, a fortiori répressives, comme les policiers. Elle vaut aussi pour ces fonctionnaires d’un
genre un peu particulier que sont les magistrats et qui, par exemple, ont été amenés, sous Vi-
chy, a trancher les litiges découlant de la législation antisémite!?. On reviendra plus loin sur
les marges de manceuvre dont les agents de I’Etat pouvaient ou non disposer dans ’exercice
de leurs missions pendant cette période. Bornons-nous pour 1’instant a constater qu’en restant
a leur poste ils ont accepté, parfois inconsciemment, parfois méme sans doute a leur corps dé-
fendant, de se salir les mains. Cela ne veut pas dire nécessairement qu’ils adhéraient a la poli-
tique du régime, notamment a sa politique antisémite. Ils étaient plus probablement mus par la
conviction bien ancrée dans 1’esprit de tout magistrat comme de tout fonctionnaire que les lois
doivent étre appliquées. Et puis, sauf a démissionner, les fonctionnaires étaient bien obligés
d’obéir, les magistrats étaient bien obligés de statuer sur les affaires dont ils étaient saisis.
Cette donnée n’est triviale qu’en apparence : a moins d’ériger I'héroisme en impératif catégo-
rique, on ne peut en faire abstraction.

Certains ont tenté de résister tout en restant a leur poste, parfois méme sont restés a leur

° Faire des choix..., op. cit.,p. T
19D, Lochak, “Le juge doit-il appliquer une loi inique ?”, in “Juger sous Vichy”, Le Genre Humain, Le Seuil,
décembre 1994.



poste pour avoir une chance de protéger les victimes de Vichy'!. On cite le cas de cette fonc-
tionnaire d’une préfecture de province qui, chaque soir, apres avoir établi des listes de juifs,
allait ensuite prévenir les personnes qu’elle avait fichées!?. Et on sait aujourd’hui que des
fonctionnaires de police ont averti les juifs des rafles en préparation ou se sont arrangés pour
les laisser s’enfuir.

Rester et résister : ¢’est un comportement qui fait courir des risques, mais d’ampleur iné-
gale selon les époques et les régimes. Dans la France de Vichy, les fonctionnaires qui ne fai-
saient pas exactement ce que la loi ou leurs supérieurs leur prescrivaient de faire — on ne parle
pas ici des authentiques résistants a Vichy ou aux autorités d’occupation — s’exposaient a des
sanctions, mais ils ne mettaient généralement pas en jeu leur liberté, a fortiori leur vie, con-
trairement a leurs homologues dans 1’Allemagne de Hitler ou dans les dictatures commu-
nistes.

Il y a ceux qui refusent de servir et qui démissionnent. C’est le cas, sous Vichy, de ceux
qui ont rejoint De Gaulle a Londres. C’est le cas aussi, pendant la guerre d’ Algérie, du général
de Bollardiere et de Paul Teitgen qui ont démissionné de leur poste pour n’avoir pas a cau-
tionner la torture. Ce faisant, ils n’ont pas risqué leur vie, mais ils ont néanmoins mis en jeu
leur carriere.

Le premier, en pleine bataille d'Alger, adresse le 7 mars 1957 au général Salan, alors com-
mandant supérieur des forces armées en Algérie, une lettre dans laquelle il fait part de son
« désaccord absolu » avec le général Massu « sur les méthodes employées » et demande a
« étre immédiatement relevé de ses responsabilités ». Relevé de son commandement et rentré
en métropole, il publie dans L ’Express une lettre de soutien a Jean-Jacques Servan-Schreiber
inculpé d’atteinte au moral de I’armée pour son récit de ce qu’il a vu en Algérie et dénonce
« l'effroyable danger qu'il y aurait pour nous a perdre de vue, sous le prétexte fallacieux de
l'efficacit¢ immédiate, les valeurs morales qui seules ont fait jusqu'a maintenant la grandeur
de notre civilisation et de notre armée » .1l sera puni de soixante jours de forteresse pour avoir
« approuvé par une lettre publiée dans la presse avec son assentiment une campagne portant
atteinte a I'honneur des troupes qu'il avait eues sous ses ordres ». Il est ensuite affecté a Braz-
zaville puis a Coblence. Apprenant le putsch des généraux d’Alger, il décide de quitter
I’armée.

Paul Teitgen, secrétaire général pour la police, a Alger, envoie lui aussi le 29 mars 1957
une a Robert Lacoste, gouverneur général de I’Algérie, dans laquelle il déclare notamment
avoir « acquis l'intime certitude que depuis trois mois nous sommes engagés non pas dans 1'il-
1égalité [...] mais dans 1'anonymat et l'irresponsabilité qui ne peuvent conduire qu'aux crimes
de guerre ». Il ajoute : « sans m'étre jamais offert la liberté [...] de faire connaitre mes appré-
hensions ou mes indignations ». Et il conclut en demandant de « bien vouloir prier M. le mi-
nistre de I'Intérieur de m'appeler rapidement a d'autres fonctions ». Il céde néanmoins a la
demande de Lacoste qui lui demande de rester a son poste et de tenir sa lettre de démission
secrete. Les exactions se poursuivant, il démissionne le 12 septembre 1957.

A partir d’une méme position éthique, on constate que les deux hommes vont observer une
attitude différente : le second se retire pour ne pas perdre son ame mais ne va pas jusqu’a se
désolidariser publiquement du gouvernement ; le premier a la réaction exactement inverse et
juge utile d’alerter 1’opinion des dévoiements qu’il a constatés. Le général de Bollardiére fait

! Marc-Olivier Baruch rappelle que le passage a la clandestinité était déconseillé par Londres, qui estimait
que les fonctionnaires d’autorité sympathisants étaient plus utiles a leur poste qua dans le maquis et qu’l fallait
méme servir le régime demaniére suffisamment loyale pour ne pas risquer d’étre relevé de ses fonctions (M.-O.
Baruch, Servir [’Etat frangais. L’administration en France de 1940 a 1944, Fayard, 1997, p. 432).

12 M.-O. Baruch, “Une femme juste”, Cahiers des amis du patrimoine de Haute-Auvergne, n° 6, 2012.
L’exemple a été repris par le président de la République dans son intervention en ouverture du colloque précité :
Faire des choix..., op. cit., p. 21.



en somme figure de lanceur d’alerte avant la lettre.
Lancer lalerte

Ce qui caractérise en effet le lanceur d’alerte, c’est le choix qu’il est amené a faire entre
plusieurs loyautés en conflit. Tiraillé entre I’idée qu’il se fait de la justice ou de la démocratie,
d’un coté, I’obligation de respecter les régles de I’institution ou les ordres recgus, de 1’autre, il
se résout a faire prévaloir la premicre sur la seconde en révélant des pratiques délictueuses ou
des comportements contraires aux valeurs d’une société démocratique.

Ce faisant, il prend des risques, parce que son geste a toutes les chances d’étre interprété
comme une remise en cause de la loyauté normalement due a la collectivité d’appartenance.
Révéler une information, ¢’est rompre un secret, donc porter atteinte a la relation de confiance
qui soude le groupe, enfreindre la solidarité de corps. Il y a bien la une transgression dont
I’auteur s’expose a étre stigmatisé comme « traitre » a son propre camp.

Et lorsque le lanceur d’alerte appartient a la fonction publique, il prend des risques sup-
plémentaires, en raison de la difficulté de concilier I’alerte avec les obligations déontolo-
giques des fonctionnaires'3. L’alerte n’est guére compatible avec l'obligation d’obéissance
hiérarchique, qui suppose que l'agent applique les ordres de ses supérieurs aussi longtemps
qu’ils ne sont pas manifestement illégaux et que leur exécution n’est pas de nature a compro-
mettre gravement un intérét public — elle peut méme étre interprétée comme une manifestation
d’insubordination caractérisée. Elle n’est pas non plus compatible avec le devoir de discrétion
professionnelle qui protege les secrets de I’administration — ceux-la mémes que le donneur
d’alerte dévoile au grand jour. Elle entre enfin en conflit avec le devoir de réserve dés
I’instant ou I’alerte revient a donner une publicité aux comportements condamnables de
I’administration a laquelle on appartient.

Les lanceurs d’alerte s’exposent donc a des sanctions comme plusieurs exemples récents
I’ont rappelé. On peut ainsi évoquer le cas de Philippe Pichon, ce commandant de police qui,
apres avoir tenté en vain de sensibiliser et de faire réagir sa hiérarchie aux dysfonctionne-
ments du STIC (Systéme de traitement des infractions constatées), a décidé d’utiliser son ha-
bilitation d’accés au fichier pour communiquer a des tiers, notamment a des journalistes, les
informations nominatives confidentielles figurant dans le traitement. Mis en examen pour vio-
lation du secret professionnel, acces frauduleux a un systeme automatis¢ de données et dé-
tournement de finalit¢ d'informations a caractére personnel, il n’a ét¢é condamné qu’a une
peine de principe, le tribunal correctionnel tenant compte de sa motivation désintéressée, n’a
prononcé a son encontre qu’une peine légere avec sursis. Mais 1’armée, elle, 1’a mis a la re-
traite d’office et la sanction a été confirmée successivement par le tribunal administratif puis
la cour administrative d’appel de Paris'.

Sihem Souid, elle aussi fonctionnaire de police, confrontée aux comportements racistes,
sexistes et homophobes de ses collégues de la police aux frontiéres, avait alerté en vain ses
supérieurs hiérarchiques, puis tenté, encore en vain, sa plainte ayant été classée sans suite, de
saisir le procureur sur le fondement de I’article 40 du code de procédure pénale. Elle s’était
résolue a dénoncer ces faits publiquement en publiant un ouvrage intitulé Omerta dans la po-
lice. Abus de pouvoir, homophobie, racisme, sexisme. Elle a fait ’objet d’une sanction — ex-
clusion temporaire des fonctions pour dix-huit mois dont douze avec sursis — pour manque-

13 Tous les auteurs convergent sur ce point. Voir par exemple : S. Pringault, « L obligation de réserve des
agents publics face au devoir de dénonciation des infractions pénales. Une inadaptation du droit frangais a la
problématique du whistleblowing », Droit administratif, n° 4, avril 2012, étude 8 ; J.-F. Foegle et S. Slama,
« Refus de transmission d’une QPC sur la protection des fonctionnaires lanceurs d’alerte », La Revue des droits
de I’homme [En ligne], URL : http://revdh.revues.org/628 ; S. Dyens, « La déontologie du fonctionnaire et
I’alerte éthique sont-elles compatibles ? », Act. Jur. Coll. Terr. 2012, p. 557.

14 TA Paris, 8 décembre 2011 ; CAA Paris, 16 juin 2013.
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ment a I’obligation de réserve au motif que son livre, délibérément polémique, avait profon-
dément dégradé l'image de l'administration auprés de 1'opinion publique. Cette sanction, la
encore, a ¢été confirmée par le tribunal administratif puis par la cour administrative d’appel de
Paris'>.

On sait que la Cour européenne des droits de ’homme a pris sur cette question une posi-
tion nettement plus protectrice pour les fonctionnaires lanceurs d’alerte'®. Tout en reconnais-
sant que « la mission des fonctionnaires dans une société démocratique [est] d'aider le gou-
vernement a s'acquitter de ses fonctions » et que « 'obligation de loyauté et de réserve revét
une importance particulicre », elle a néanmoins estimé¢ qu’un agent était fondé a alerter
I’opinion publique par la voie de la presse face a l'inaction prolongées de la hiérarchie pour
faire cesser les agissements litigieux, dés lors que la divulgation de ces agissements, faite de
bonne foi, servait I’intérét général.

3/ Quelles marges de manceuvre dans I’exercice quotidien des fonctions ?

Nous concentrerons a présent notre attention sur le cas de 1’agent qui ne démissionne pas,
qui reste a son poste et qui continue a exercer ses fonctions sans opter pour une forme de ré-
sistance ouverte ou méme dissimulée. De quelles marges de manceuvre dispose-t-il s’il
n’entend pas obéir aveuglément a des ordres qu’il estimerait contestables ou étre contraint
d’appliquer des lois qui lui paraitraient inéquitables ?

L’existence et 'importance des marges de manceuvre dépendent d’une série de facteurs.
Elles dépendent d’abord de I’intensité des contraintes hiérarchiques, variable selon le corps
d’appartenance et la place occupée dans ce corps. Plus on s’éléve dans la pyramide hiérar-
chique, plus les marges de manceuvre sont a priori importantes, d’autant qu’il reste toujours la
possibilité ultime de renoncer a un poste de responsabilité — attitude moins héroique que la
démission pure et simple qui prive de ses moyens d’existence. Elles dépendent ensuite du
type de fonctions exercées : opérationnelles, gestionnaires, juridictionnelles. Elles dépendent
enfin du risque d’étre sanctionné et de la gravité des sanctions encourues si 1’on s’écarte de la
ligne fixée par la hiérarchie — ce qui renvoie a nouveau a la question du contexte. Mais, méme
si elles sont plus étroites, ces marges de manceuvre existent aussi par « gros temps », comme
le montrent un certain nombre d’exemples sous Vichy.

L’inventaire qui suit ne prétend pas a I’exhaustivité. Il s’agit seulement de montrer que le
fonctionnaire n’est pas nécessairement acculé a un choix binaire : obéir aveuglément ou se
démettre. Il existe d’abord des instruments qui lui permettent officiellement de résister : la
désobéissance a I’ordre illégal, la dénonciation des infractions pénales, le droit d’alerte insti-
tutionnalisé. Leur efficacité est toutefois limitée. Une autre piste a explorer part de 1’idée que,
dans I’application des lois, le fonctionnaire, méme subalterne, a fortiori le fonctionnaire
d’autorité, conserve une marge d’appréciation ; s’il est magistrat, il lui appartient d’interpréter
les textes et peut méme écarter ’application de celui qui contrevient a des principes ou
normes de valeur supérieure. Reste a savoir si le fonctionnaire, en dehors de ces routes plus
ou moins balisées, peut opposer I’éthique a la loi, faire prévaloir ce que lui dicte sa cons-
cience.

La désobéissance a lordre illégal.

Pour faire pi¢ce a I’image du fonctionnaire dépourvu de conscience et obéissant au doigt et
a I’ceil, on met en avant le droit de désobéir a I’ordre manifestement illégal. Mais qu’en est-il
concrétement ? La jurisprudence Langneur, retranscrite dans le statut des fonctionnaires en

15 TA Paris, 13 juillet 2011 ; CAA Paris, 31 décembre 2014.
16 CourEDH, 12 février 2008, Guja ¢/ Molova, n° 14277/04.
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1983, dit seulement que I’agent est déli¢ du devoir d’obéissance lorsque 1’ordre est manifes-
tement illégal et que son exécution serait de nature a perturber gravement le fonctionnement
du service. Ce droit de désobéir est limité et peu protecteur : d’abord il ne concerne que la dé-
sobéissance aux ordres et pas aux lois ; ensuite il est énoncé de fagon si timide que ses condi-
tions de réalisation sont rarement réunies ; enfin, il est suffisamment flou pour que sa mise en
ceuvre suppose de la part du fonctionnaire un véritable pari. Un pari dont I’enjeu n’est pas
seulement d’étre en paix avec sa conscience : car si aucune obligation de désobéir n’est for-
mellement énoncée!’, sa responsabilité peut néanmoins étre engagée s’il a finalement exécuté
un ordre auquel il aurait di refuser de se plier. Il est d’autant plus prudent, dans le doute,
d’obéir a I’ordre illégal que I’article 122-4 du code pénal n’exonére de sa responsabilité celui
qui a accompli « un acte commandé¢ par I’autorité 1égitime », que si cet acte est « manifeste-
ment illégal »'8 ; il n’en va différemment que pour les crimes contre I’humanité!®.

Les limites du droit de désobéir sont parfaitement illustrées par le cas de ces directeurs
d’école qui, en 2006, ont refusé de renseigner une enquéte statistique sur leurs éléves deman-
dée par les services académiques, parce qu’elle comportait des rubriques inclinant a penser
que le fichier pourrait servir au contrdle des populations étrangeres. Les directeurs concernés
ont fait I’objet d’une retenue sur traitement pour absence de service fait. Tout en annulant
cette pénalité financicre, le tribunal administratif a relevé que ce refus aurait en revanche pu
étre sanctionné en tant que faute professionnelle pour manquement au devoir d'obéissance?’.
Certes, 1’ordre n’était pas manifestement illégal, mais le dispositif mis en place n’en posait pas
moins probléme, comme la suite I’a montré, puisque ces fichiers dits « base €éleves 1° degré »
ont été annulés partiellement par le Conseil d’Etat?!, que le Comité des Nations unies pour les
droits de I’enfant s’en est inquiété, et que finalement le traitement a été modifié¢ et épuré des
rubriques les plus contestées.

La désobéissance aux ordres illégaux n’apporte donc qu’une réponse tres partielle et trés
insuffisante aux cas de conscience auxquels un fonctionnaire peut étre confronté. Elle n’est
notamment pas de nature a résoudre les dilemmes du type de ceux auxquels ont pu étre con-
frontés les fonctionnaires de Vichy (il est au demeurant peu probable qu’un régime dictatorial
et laissé subsister une telle disposition) : en effet, les ordres donnés pour mettre en ceuvre la
législation de Vichy et notamment la législation antisémite n’étaient pas manifestement illé-
gaux, ils s’appuyaient au contraire sur des textes qui avaient toutes les apparences de la légali-
té ; et I’exécution de ces ordres n’était pas de nature a nuire au fonctionnement du service ou a
un intérét général tel que redéfini par Vichy et qui incluait précisément la mise a 1’écart des
juifs.

17 Une telle obligation est en revanche énoncée par le réglement de discipline des armées : « En tant que
subordonné, le militaire [...] ne doit pas exécuter un ordre prescrivant d'accomplir un acte manifestement illégal
ou contraire aux regles du droit international applicable dans les conflits armés et aux conventions
internationales en vigueur pour la France » (art. D. 4122-3, 3° du code de la défense). L’instruction d'application
rappelle cependant qu’il commet une faute s’il s’avere que I’acte n’était pas manifestement illégal...

Inversement, le code de déontologie de la police nationale n’évoque méme pas le droit de désobéir. 11 dit
simplement que le policier qui pense étre confronté a un ordre manifestement ilégal et de nature a compromettre
gravement un intérét public, “fait part de ses objections a I’autorité qui le lui a donné (art. R. 434-5 du code de la
sécurité intérieure).

18 Art. 122-4 du code pénal : « N'est pas pénalement responsable la personne qui accomplit un acte prescrit
ou autorisé par des dispositions législatives ou réglementaires.

N'est pas pénalement responsable la personne qui accomplit un acte commandé par 1'autorité légitime, sauf si
cet acte est manifestement illégal ».

19 Art. 213-4 du code pénal : « L'auteur ou le complice d'un crime [contre I’humanité] ne peut étre exonéré de
sa responsabilité du seul fait qu'il a accompli un acte prescrit ou autorisé par des dispositions législatives ou
réglementaires ou un acte commandé par 'autorité 1égitime ».

20 TA Nantes, 30 juin 2010, n° 093402, AJFP 2011, p. 89, note J. Mekhantar.

2L CE, 19 juillet 2010, n° 317182 et 32441.



La dénonciation des infractions pénales.

Si des comportements qui ont cours dans le service et qui heurtent sa conscience tombent
sous le coup de la loi pénale, le fonctionnaire peut — et méme, en principe, doit — en saisir le
parquet, comme le prévoit l'article 40, al. 2 du code de procédure pénale??. L’obligation reste
assez théorique, dans la mesure ou elle n’est assortie d’aucune sanction. Mais surtout, la dé-
nonciation n’est pas sans risque et peut lui valoir quelques désagréments. Elle peut en effet
étre considérée par ses collégues ou par sa hiérarchie comme intempestive et entrainer des
mesures de rétorsion ; elle peut aussi, surtout si les preuves apportées ne suffisent pas a con-
vaincre le parquet d’y donner suite, étre assimilée a un manquement au devoir de réserve jus-
tifiant une sanction disciplinaire a I’encontre de celui ou celle qui a jeté I’opprobre sur le ser-
vice. De telles hypotheses n’ont rien de fantasmatique : la preuve en est que législateur, non
sans paradoxe, a jugé utile d’inscrire dans la loi ’interdiction de léser un fonctionnaire ou un
agent public dans sa carriére « pour avoir relaté ou témoigné, de bonne foi, de faits constitu-
tifs d'un délit ou d'un crime dont il aurait eu connaissance dans l'exercice de ses fonctions »,
autrement dit, pour avoir... appliqué ’obligation prévue dans le CPP?,

Le droit d’alerte institutionnalisé.

Par « droit d’alerte institutionnalisé » nous visons les hypothéses ou les textes accordent
une protection aux auteurs d’alertes ciblées sur des délits ou des dangers spécifiés. Sur le fon-
dement de la législation francaise aujourd’hui en vigueur, ce sont : la corruption (loi du 13
novembre 2007), les conflits d’intérét (loi du 11 octobre 2013 relative a la transparence de la
vie publique), la fraude fiscale et la délinquance économique (loi du 6 décembre 2013), la sé-
curité sanitaire des médicaments (loi du 29 décembre 2011), les risques pour la santé publique
et I’environnement (loi du 16 avril 2013). Ces textes?* ont en commun de protéger les salariés
d’une entreprise ou les agents d’une administration contre les mesures de rétorsion qui pour-
raient étre prises a leur encontre. Mais les dispositifs mis en place sont loin de couvrir toutes
les hypotheses et la protection qu’ils conférent est subordonnée a la condition de respecter les
régles qui encadrent 1’alerte — dont celle qui impose de suivre la voie hiérarchique. Ils ne con-
cernent pas ceux et celles qui en appellent a I’opinion, a fortiori ceux et celles qui se placent
dans I’illégalité, méme si c’est apres avoir tenté en vain d’alerter par les méthodes officielle-
ment prescrites.

La marge d’appréciation et d’interprétation

Toutes les lois ne sont pas formulées en termes impératifs : ni pour les administrés qui doi-
vent s’y soumettre, ni pour les fonctionnaires chargés de les appliquer. Elles laissent souvent
de la place pour une application circonstanciée, voire des interprétations différentes de la
norme. Ce pouvoir d’appréciation et d’interprétation confére aux fonctionnaires placés au
sommet de I’administration ou tout simplement a la téte d’un service, et plus encore aux ma-
gistrats, des marges de manceuvre qu’il leur appartient d’utiliser s’ils en ont la volonté?.

22 « Toute autorité constituée, tout officier public ou fonctionnaire qui, dans l'exercice de ses fonctions,

acquiert la connaissance d'un crime ou d'un délit est tenu d'en donner avis sans délai au procureur de la
République ».

23 Art. 6 ter, A de la loi du 13 juillet 1983 dans sa version issue de la loi du 6 décembre 2013.

24 La loi du 20 avril 2016 relative a la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires a par ailleurs
étendu la protection contre les mesures de rétorsion au fonctionnaire qui a relaté des faits constitutifs d’une
infraction mais aussi d’un conflit d’intérét — avec la précision que ces faits doivent avoir été relatés “aux
autorités judiciaires ou admnistratives”.

%5 G. Focardi, “Cinquante nuances de noir”, p. 157.



Evoquant sa propre expérience de haut-fonctionnaire, Jean-Pierre Duport atteste
I’existence de marges de manceuvre — de marges d’action, dit-il — pour les fonctionnaires
d’autorité, et notamment pour le corps préfectoral?®. Dans beaucoup de cas, la décision finale
appartient au préfet, investi d’un large pouvoir discrétionnaire pour choisir la solution la plus
opportune en fonction du contexte, pour adopter ’attitude qui lui parait la plus conforme a
I’intérét général, mais aussi pour tenir compte des situations humaines : on pense aux expul-
sions locatives, pour lesquelles il appartient au préfet d’accorder ou non le concours de la
force publique, ou encore aux mesures touchant a la délivrance de titres de séjour et a
I’¢loignement des étrangers pour lesquelles la loi lui laisse une grande latitude d’appréciation.
Encore faut-il, nous dit I’auteur, que le haut fonctionnaire soit prét psychologiquement et pro-
fessionnellement a assumer la responsabilité de ses choix : chacun le fait avec sa personnalité,
avec ses convictions éthiques. Non sans limites et non sans risques, compte tenu de la propen-
sion des gouvernements a révoquer les préfets qui font preuve d’un peu trop d’autonomie.

Si les marges de manceuvre se rétrécissent au fur et a mesure qu’on descend dans la hiérar-
chie administrative, elles subsistent néanmoins, y compris pour les fonctionnaires subalternes,
comme en témoigne la variation des pratiques constatées d’une préfecture a I’autre, d’un bu-
reau a 1’autre, dans la fagon de remplir une méme tache. On a ainsi pu montrer qu’au sein du
service de la préfecture de police de Paris sous Vichy, les employés du bureau chargé des
« questions juives » disposaient d’une certaine latitude d’interprétation, et cela en dépit de la
surveillance exercée par un « chef z€I€ » et des régles collectives homogenes imposées par
des « chefs pointilleux » qui controlaient les dossiers. Les employés pouvaient par exemple
« laisser dormir » des dossiers, faire trainer les choses : quand quelqu’un disait « je ne suis
pas juif » et qu’il avait été baptisé en Ukraine, on lui donnait trois mois pour retrouver les cer-
tificats de baptéme - au-dela il fallait saisir le CGQJ ; et par le jeu des délais plus ou moins
libéralement accordés des personnes ont réussi a ce que leur dossier soit laissé en attente
jusqu’a la Libération sans étre recensées comme juives?’.

Le cas des magistrats est un cas a part, qui mérite qu’on s’y attarde un instant : outre que le
juge est statutairement indépendant dans [’exercice de sa mission, son office inclut
I’interprétation des lois applicables aux litiges qui lui sont soumis ; il peut, par exemple, atté-
nuer la portée d’un texte en ’interprétant de fagon restrictive Sa latitude n’est toutefois pas
infinie car le pouvoir d’interprétation ne va pas jusqu’a pouvoir substituer sa propre concep-
tion du « juste » a celle du législateur. Il peut donc se trouver acculé a rendre des jugements
sur le fondement de lois qu’il désapprouve et, dans des cas extrémes, a statuer a I’encontre de
ses convictions morales.

Un magistrat italien en poste sous le fascisme rend bien compte, dans ses mémoires, du di-
lemme auquel il a été confronté?®. En 1932, il a choisi d'entrer dans la magistrature, pensant
qu'il y serait relativement a 1’abri des pressions politiques et pourrait défendre les citoyens
contre 'arbitraire. Mais I'édiction de la législation anti-juive a mis en lumicre les limites des
pouvoirs du juge face a des lois scélérates : s’il peut tenter d'interpréter un texte de facon a le
vider au maximum de son contenu néfaste, il arrive un moment ou cette solution n’est plus
suffisante et aboutit & une impasse?” : « pour remédier a l'injustice du législateur et corriger la
monstruosité morale de la loi », la seule alternative est d'opter pour l'illégalité, ce qui revient a
se renier comme juriste et comme juge. Conscient de I’inanité de ses efforts pour paralyser

26 J.-P. Duport, “Perspectives”, Faire des choix..., op. cit., p. 212.

27 L. Joly, L'antisémitisme de bureau. Enquéte au coeur de la Préfecture de Police de Paris et du
Commissariat Général aux Questions Juives (1940-1944), Grasset, 2011, p. 146 et s.

28 A. Galante Garrone, Amalek. 1l dovere della memoria, Rizzoli, 19809.

2 Elle I’est d’autant moins que, méme pour rendre des décisions favorables aux victimes, le juge est amené a
entrer dans la logique de I'antisémitisme « légal », a raisonner avec les critéres et les concepts du législateur — ici,
’opposition juif/aryen —, et donc de reconnaitre, implicitement au moins, leur légitimité.
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I’application des lois raciales, 1’auteur choisira finalement la voie de l'activité clandestine et
de la Résistance.

En dehors des périodes d’exception, que peut faire un juge face a des lois qui vont a l'en-
contre de sa propre conception de 1'équité, de la justice ou de I’intérét général ? La question
n’a pas manqué d’étre débattue au sein du Syndicat de la magistrature, créé dans la foulée de
mai 68. La réponse n’est pas simple, car le magistrat n'a pas de l1égitimité propre et n'a donc
pas de raison de faire prévaloir ses conceptions sur celles du législateur qui, apres tout, est
cens¢ exprimer la volonté générale. Il garde cependant la possibilité d'interpréter les lois dans
le sens qui lui parait le plus conforme a l'idée qu'il se fait de la justice. Il ne s’agit pas de sta-
tuer contre la lettre des textes mais d’imaginer des constructions juridiques inventives qui
peuvent contredire les interprétations acquises. Il prend certes le risque d'étre démenti en ap-
pel et, si cette situation se répete, d'étre freiné dans son avancement. Mais s’il est prét a pren-
dre ce risque et a résister aux pressions de sa hiérarchie®’, ses marges de manceuvre ne sont
pas dérisoires.

D’autant que le juge dispose d’une arme qui était inconnue a 1’époque de Vichy, le légicen-
trisme dominant sous la III° République excluant toute reconnaissance d’une valeur autre que
morale a la Déclaration de 1789. Cette arme, c’est la possibilité¢ de prendre appui sur les prin-
cipes et les textes de valeur supérieure et notamment d’écarter 1’application d’une loi incom-
patible avec des normes internationales contraignantes. Et elle peut s’avérer trés efficace. On
le voit, par exemple, lorsqu’il s’agit d’apprécier 1’existence d’un trouble manifestement illi-
cite, condition pour que le juge ordonne une mesure d’expulsion des occupants sans droit ni
titre d’une propriété privée. Pour la jurisprudence dominante, consacrée par la Cour de cassa-
tion, la violation caractérisée du droit de propriété constitue par hypothése un trouble manifes-
tement illicite. Mais plusieurs juges du fond ont considéré qu’il fallait mettre en balance le
droit de propriété avec d’autres droits fondamentaux consacrés par des conventions interna-
tionales : le droit au respect de la vie privée et familiale, le droit a la protection du domicile.
Ils peuvent désormais trouver un appui dans la jurisprudence de la cour européenne des droits
de I’homme qui invite le juge a effectuer un controle de proportionnalité entre les intéréts en
présence’!.

Cette arme, efficace entre les mains des magistrats, est moins évidente a manier pour les
fonctionnaires : il est douteux en effet qu’un ordre soit reconnu comme « manifestement illé-
gal » parce que la loi sur laquelle il se fonde parait incompatible avec des normes de valeur
supérieure®2. On peut néanmoins imaginer qu’un subordonné s’appuie sur ces normes pour
faire part & son supérieur de ses réserves face a certaines instructions regues et sa réticence a
les exécuter.

La déontologie, I’éthique, la conscience...

La déontologie, ensemble de régles régissant 1’exercice d’une profession, rappelle les de-
voirs imposés a ses membres pour garantir leur compétence et leur intégrité. Lorsque la per-
sonne a le statut de fonctionnaire — mais la question peut se poser ¢galement pour celle qui est

30 On peut a cet égard rappeler la réaction suscitée, au printemps 2016, par la décision d’un juge des libertés
et de la détention de Nimes de remettre en liberté, aprés s’étre autosaisi, des étrangers dont le placement en
rétention était entaché selon lui de détournement de pouvoir : désavoué par le président du tribunal et menacé de
sanction, il avait pris a témoin la presse et les avocats, ce qui lui a valu un courrier de la Chancellerie le sommant
de s’expliquer sur sa conduite au regard de ses devoirs de loyauté et de réserve, de prudence et d’impartialité.

31 Cedh, 17 octobre 2013, Winterstein ¢/ France, n° 27013/07.

32 Notons toutefois, que le réglement de discipline des armées étend 1’obligation de désobéir non seulement &
I’ordre qui prescrit un acte manifestement illégal mais aussi a celui qui prescrit un acte “contraire aux regles du
droit international applicable dans les conflits armés et aux conventions internationales en vigueur pour la
France” (v. supra, note 17).
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salariée par un employeur privé —, le respect des obligations posées par les reégles déontolo-
giques peut entrer en conflit avec I’obligation d’obéissance. Ainsi, il n’est pas rare, au-
jourd’hui, de voir des travailleurs sociaux soumis a des pressions fortes de leur hiérarchie
pour qu’ils informent l'autorité judiciaire ou préfectorale des situations d'irrégularité de séjour
dont ils ont connaissance. Cette demande va a I’encontre non seulement du secret profession-
nel auquel ils sont astreints, mais aussi de la confidentialit¢ des renseignements dont ils sont
dépositaires, condition de la relation de confiance indispensable a I’exercice de leur mission.
Ils doivent donc pouvoir invoquer leurs obligations déontologiques pour résister a des ordres
qui sans étre manifestement illégaux vont a I’encontre de celles-ci.

Lorsque ces obligations déontologiques ne sont pas formalisées, le fonctionnaire peut-il in-
voquer son ¢éthique personnelle, ce que lui dicte sa conscience, pour refuser d’exécuter un
ordre ? De I’expérience de Vichy, on infére volontiers 1’idée que les fonctionnaires auraient
da plus écouter leur conscience — ce qui présuppose, hypothése qui est loin d’étre toujours
vérifié, que 1’exécution des ordres recus leur posait des problémes de conscience. Et c’est
bien, de fait, le traumatisme du III° Reich qui explique que les fonctionnaires et les militaires
allemands se soient vu reconnaitre un droit de résistance bien plus étendu que la plupart de
leurs homologues dans les autres pays*?, voire une véritable clause de conscience®*.

Mais I’idée que les fonctionnaires devraient conformer leur comportement a leur éthique
personnelle ne saurait étre érigée en principe, surtout dans une société démocratique : les
fonctionnaires, pas plus que les citoyens en général, n’ont de Iégitimité a faire prévaloir leurs
propres valeurs sur la loi qui émane des représentants du peuple et exprime, méme imparfai-
tement, la « volonté générale ». Soyons lucides, au demeurant : si nous avons tendance a ap-
plaudir 1’objection de conscience lorsqu’elle tente de faire obstacle aux lois que nous jugeons
nous-mémes condamnables, nous la récusons avec tout autant de force lorsqu’elle entend en-
traver I’application de lois que nous considérons comme justes.

*

La voie est donc étroite, pour le fonctionnaire accepte les contraintes de son statut sans étre
prét pour autant a sacrifier les valeurs auxquels il tient. Pour tenter cette conciliation, il n’y a
pas de solutions toutes faites : les réponses tiennent plus du bricolage que de 1’énoncé de
grands principes.

L’idée, malgré tout pourrait étre que, quel que soit son grade, le fonctionnaire doit se ques-
tionner au quotidien sur sa pratique, se méfier de ces accommodements qui petit a petit, de
compromis en compromis, finissent par le compromettre. La remarque vaut pour les fonction-
naires comme elle vaut les citoyens : il ne faut jamais se laisser aveugler par les évidences
consensuelles : telle la nécessité d’éliminer 1’influence juive, hier; tel, aujourd’hui,
I’impératif de maitriser les flux migratoires quel qu’en soit le prix en termes de violations des
droits fondamentaux. Le consensus n’est pas une garantie infaillible contre les erreurs et les
égarements, les majorités, méme dans un Etat démocratique, n’ont pas forcément raison. Et
les démocraties ne sont immunisées ni contre les dérives autoritaires ni contre les violations
des droits de I’homme perpétrées avec I’assentiment de la majorité silencieuse.

33 Sur la base de I’article 20 § 4 de la Constitution qui énonce : « Tous les Allemands ont le droit de résister a
a quiconque entreprendrait de renverser [1’ordre constitutionnel], s'il n'y a pas d'autre reméde possible »), le droit
allemand de la fonction publique a reconnu “le droit et le devoir de ne pas suivre les instructions qui conduiraient
a une infraction, a une violation de la loi ou a une atteinte a la dignité humaine”.

34 En 2003, le tribunal administratif fédéral a annulé la sanction prononcée contre un militaire qui avait refusé
de participer a des travaux susceptibles de servir au soutien technique allemand aux troupes américaines en Irak.
Il a jugé que le devoir de tout militaire d’exécuter les ordres n’exige pas une obé€issance sans condition mais “une
obéissance réfléchie notamment sur les suites de 1’exécution de I’ordre, en considération des limites posées par le
droit en vigueur et des repéres éthiques de sa conscience [souligné par nous] » (cité par Ch. Vigouroux, op. cit.,
p. 375).
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