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TEXT

1 Transdisciplinarité. Comme l'indiquait Mauss en 1934, « Iinconnu se
trouve aux frontiéres des sciences, 1a ou les professeurs “se mangent
entre eux’, comme dit Goethe [..]. Cest généralement dans ces
domaines mal partagés que gisent les problemes urgents ». C'est ainsi
aux « frontieres des sciences » que se place I'étude qui suit, partie
transdisciplinaire de travaux financés par I'Institut des études et de la
recherche sur le droit et la justice (IERDJ), désormais Institut
Robert Badinter? - venant aux droits de l'ancienne Mission de
recherche Droit et Justice. La question, en exergue, n'est pas nouvelle
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car la puissance publique s'est déja interrogée sur ce probléeme de
facon plus générale, peu avant I'épisode du Covid-19 (Conseil
d’Etat, 2018).

2 Objet de I'étude. Intitulée « Décisions publiques en période de
pandémie Covid-2019 et responsabilité(s) », cette étude a été congue
comme devant comporter, en complément d'une partie exclusive-
ment juridique, un volet structuré sur la recherche en sciences de la
décision, partie dont nous communiquons ici une breve synthese. La
réflexion étant placée au confluent de deux disciplines, I'objet méme
de la recherche était extrémement concret et, partant, nécessitait la
realisation d'une étude de terrain puisquil s'avérait indispensable de
déterminer comment les décideurs publics de premiere ligne (selon
l'expression consacrée durant la pandémie) avaient réagi durant la
crise. Il s'agissait, a cet égard, de mesurer en quoi les erreurs tech-
niques, politiques ou organisationnelles qu'ils avaient pu commettre
pouvaient résulter d'un processus décisionnel inadapté et si leur
responsabilité pouvait étre engagée a raison de ce type derreur.

3 Champs notionnels. La question des « domaines mal partagés », dont
parlait Goethe, s'est posée, d’abord, a propos du sens a donner a des
notions, banales en apparence, mais qui recouvrent des concepts
différents dans leurs champs disciplinaires respectifs. Ainsi, la déci-
sion, pour les juristes, se rapporte quasi exclusivement a l'action de
trancher alors que, dans les sciences éponymes, elle désigne le
résultat d'un processus de délibération ou d'option raisonnée entre
plusieurs choix. Le droit adopte une approche objective (centrée
principalement sur l'extériorisation de la volonté), alors que les
sciences de la décision réservent leurs investigations a des processus
subjectifs et internes (la construction mentale précédant ladite exté-
riorisation). Concernant la responsabilite, par ailleurs, la distinction
est plus marquée encore. En droit, elle repose sur l'obligation de
réepondre d'un dommage devant la justice, tandis que, dans les
sciences de la décision, elle renvoie plus largement a l'exigence de
rendre compte a toutes les parties prenantes, méme en I'absence de
dommage, et englobe ainsi des dimensions morales, éthiques ou
sociales au-dela de la seule responsabilité juridique. Autrement dit,
elle prend également en considération les devoirs.
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4 Approche transdisciplinaire de la responsabilité. Ce terme de devoir
est au demeurant issu du droit et, pris dans son sens juridique, il
sagit d'une sujétion d’avoir a rendre compte dautre chose qu'un
dommage et autrement que devant la justice. Ces devoirs sont, en
l'espece, distingués au sein du Code civil comme dans le « devoir de
conscience envers autrui », par exemple, qui figure dans son accep-
tion générique a l'article 1100, al. 2 dudit code. Ainsi, le sens a donner
au terme responsabilité pourra aussi bien faire référence au fait
d’avoir a rendre compte devant un magistrat (administratif ou judi-
ciaire) que devant une institution ad hoc, voire, devant le corps social,
des lors qu'une sanction est encourue.

5 Approche transdisciplinaire de la décision. La notion de décision
peut également étre appréhendée par le droit autrement que dans le
champ matérialisé de la manifestation externe de volonté ou de la
commission d’un fait. Les juristes de droit privé s'appuient en effet, a
I'occasion, sur la délibération interne pour apprécier les comporte-
ments : la bonne foi, l'intention dolosive, la fraude, voire, s'agissant du
droit pénal, sur les notions dintentionnalité ou de prémeditation,
autant de déterminants utilisables pour jauger la responsabilité. Le
juge administratif, en reflet, s'autorise également a rechercher, dans
un acte faisant grief, l'intention de l'auteur, notamment lorsque ce
dernier est suspecté de détournement de pouvoir3. Ainsi, lorsque
cette approche subjective s'avere constituer le seul support envisa-
geable pour la manifestation de la justice, le juriste en vient a recher-
cher quelle a été la démarche intellectuelle qui a précédé l'action,
rejoignant en cela les spécialistes des sciences de la décision.

6 Superposition des champs de recherche. Il ressort quau prix d'un
prolongement de la notion de responsabilité, étendue aux devoirs, et
de l'élargissement de la définition juridique de la décision aux
processus mentaux qui l'ont précédé, un champ transdisciplinaire de
recherche peut étre dégagé. Il permet de fournir un cadre théorique
et conceptuel utilisable, aux fins de déterminer la fagcon dont les
processus de décision sont influencés par la considération quont les
décideurs publics de leur responsabilité.

7 Plan. L'étude a ainsi débuté par une phase d'investigation, cette
derniere ayant fait I'objet, en amont, d'une identification des options
de recherche pertinentes et de leur technique de mise en ceuvre (1),
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ultérieurement testées et validées lors des premiers entretiens.
Lexploitation, ensuite, des données collectées a permis de mettre en
évidence la nécessité d'envisager I'adaptation du régime de responsa-
bilité des décideurs publics, grace a l'utilisation d'une nouvelle grille
d’analyse des mécanismes de prise de décision (2).

1. Prise de décision et responsabi-
lité : phase d’'investigation

Plan. Si une des difficultés la plus apparente des recherches transdis-
ciplinaires résulte dans les variations de sens que les chercheurs
attribuent a des notions apparemment communes, il en est d’autres,
moins perceptibles mais parfois antagoniques, qui résident dans la
dissemblance des fondements théoriques a retenir. Au surplus sy
ajoutent des difféerences de méthode, les chercheurs en sciences de
gestion présentant une inclinaison plus forte par I'emploi de tech-
niques expérimentales que les juristes. Ainsi de parvenir, en dépit de
ces difficultés, a déterminer un cadrage théorique commun aux deux
disciplines (1.1), en accordant toutefois la primauté aux sciences de
gestion quant a la mise en ceuvre pratique de la collecte de
données (1.2).

1.1. Responsabilités et décisions,
cadrage théorique

Synthése. L'approche de la responsabilité demeure, généralement,
'apanage du juriste. Celle de la décision concerne, a priori, les spécia-
listes des sciences de gestion. Or, ici, il nous faut rassembler ces deux
disciplines dans un nouveau cadre théorique, au prix d'une approche
originale de la question, au regard, du moins, des us et coutumes de
la recherche juridique.

1.1.1. Des logiques de décision

Familles de théories et décision. Lorsqu'on examine la richesse et la
variéte des modeles de prises de décision, la démarche de recherche
est confrontée a un paradoxe : soit on la fait reposer sur un seul
modele de référence et elle encourt, alors, le grief de larbitraire
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théorique ; soit on explore les potentialités de chaque mode¢le, au
risque de provoquer des contradictions et/ou d'obtenir des resul-
tats inintelligibles.

Pour résoudre cette difficulté, il a été retenu, au support des travaux
de March (1994), que l'é¢tude prendrait pour support théorique la
distinction opérée par cet auteur entre deux familles de modeles de
décision :

e ceux, dabord, qui se rattachent a une logique dite de « la régle appro-
priée », ou « non conséquentialiste » (Kornberger, Leixnering, Meyer,
2019 ; Cohen, March, Olsen, 1972 ; Lipshitz, Strauss, 1997 ; March, 1994 ;
Weick, 1995 ; Weick, Sutcliffe, Obstfeld, 2005 ; Klein, 2015) ;

* et ceux, ensuite, qui se rapportent a une « logique déductive », égale-
ment appelée « conséquentialiste » (Grandori, 1984 ; Hogarth, Kunreu-
ther, 1995 ; Keeney, 1982 ; Raiffa, 2002 ; Tversky, Kahneman, 1974).

A cet égard, les termes non conséquentialiste et conséquentialistes
seront utilises.

Présentation des modéles non conséquentialistes. La premiere
logique, non conséquentialiste, renvoie a une structure de raisonne-
ment qui repose sur l'interaction entre trois éléments d'un systeme :
la situation affrontée, « l'identité » du décideur et les regles que ce
dernier associe a ces deux premiers éléments, dites appropriées
(schéma 1).

Schéma 1: Logique de la régle appropriée

Situation G Identité

Regles
appropriées
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Prenons un exemple. Lors de la pandémie, Laurent décide de faire
une promenade en ville, ce qui va le contraindre a voyager en métro.
Il a le choix entre ne pas porter de masque, porter un masque lavable
ou un masque chirurgical (il s’agit de la « situation » selon le
schéma 1). Il est retraité de la médecine hospitaliere (nous faisons ici
référence au pole « identité ») et prend, en l'espece, la décision de
porter le masque chirurgical parce que c'était celui dont 'emploi était
préconisé dans son ancien hopital et qu'il avait 'habitude de l'utiliser.
On mesure, ici, la logique de « la regle appropriée » adoptée par
Laurent, qui procede de sa qualité professionnelle antérieure et
prend en considération la situation sociale (le métro) [March, 1994].

Des modéles articulés autour de I'identité. Ces modeles s'inscrivent
indirectement dans la représentation que nous propose Weber (1922)
du concept de « bureaucratie » en tant quorganisation « rationnelle
légale » et légitime. En son sein, la plupart des personnes suivent,
dans leurs taches quotidiennes, des regles prédéfinies parce quelles
les rattachent a leur identité. Ces rdles s'appuient parfois simplement
sur l'adoption de comportements ou de codes : le costume du
banquier, la robe de l'avocate, la taille du bureau, etc. Les organisa-
tions, quant a elles, coordonnent ces rdles qui sont marqués par
Iincertitude et I'équivoque, des traits constitutifs de l'identité, des
situations et des regles (Weick, 1995).

Un couple identité/régle appropriée. En reflet, pour March (1994),
lidentité et le comportement individuel sont tout a la fois créés par la
personne et imposés par le carcan des rdles professionnels ou
sociaux. Ces rdles encadrent, notamment, ce qui est moralement
acceptable, légitime, et des obligations et des devoirs en découlant,
c'est-a-dire une responsabilité au sens ou I'entendent les sciences de
gestion (les juristes, eux, y verraient un devoir). Le raisonnement non
conséquentialiste n'est, de la sorte, ni automatique ni arbitraire ; il est
systematique et fondé en raison, quoiqu’il procede differemment de
la logique conséquentialiste (voir infra). Il consiste, en définitive, a
établir une correspondance, conforme a l'identité que s'est forgée le
décideur et la situation (dont les regles sociales sont une composante
majeure) qui a été reconnue comme étant appropriée. Ce qui est
approprié, ici, c'est a la fois ce qui semble conforme et juste et I'adhé-
sion a la situation qui est ou devient propre au décideur.
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Représentation juridique du non-conséquentialisme. Pour le juriste,
cette logique binaire de construction de la décision avec, en combi-
naison, un pdle « identité » et un pole « situation », renvoie, en défi-
nitive, a une structure de délibération interne sur laquelle il est
possible de placer les mots du droit. En effet, alors que « lidentité »
renvoie a la dimension subjective du raisonnement, la « situation »
renvoie, elle, a 'appréciation objective de I'environnement du déci-
deur. Ainsi, I'extériorisation de la volonté résulte de la confrontation
de ces deux éléments et de la mesure de I'équilibre entre les deux. Ce
modele, par exemple, se retrouverait implicitement dans la descrip-
tion que fait le Code civil de la formation du contrat. Lacceptation
d'une partie, subjective (art. 1118), pourrait répondre, dans certains
cas, a l'offre, objective, de 'autre cocontractant (art. 1114). Il est moins
certain, en revanche, que la discipline juridique puisse fournir une
illustration aussi conforme de la seconde famille de modeles, qui
repose sur la rationalité dite conséquentialiste.

Présentation des modéles conséquentialistes. Cette seconde logique
de décision, conséquentialiste, s'articule, en effet, autour des quatre
poOles : l'ensemble des valeurs - ou préférences -du décideur,
I'ensemble des événements (variables situées hors de son contrdle),
I'ensemble des actions qu'il envisage (les options) et 'ensemble des
conséquences qui peuvent y étre associées (schéma 2).

Schéma 2: La logique de la décision conséquentialiste

Evénements

Options Conséquences

Préférences

La partie ci-dessus en bleu matérialise le champ de raisonnement qui
permet au décideur d’anticiper les conséquences de chaque action
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envisageable. Toutes ces conséquences sont incertaines, incertitude
résultant d'un état du monde (les « événements ») qu’il ne peut pas
controler. Lautre volet de son raisonnement consiste a se poser la
question des priorités, des objectifs et des valeurs qui lui sont
propres (les « préférences »). Le prisme qu'elles constituent va déter-
miner son choix parmi toutes les options envisagées.

Fonctionnement du modeéle. Illustrons cette logique conséquentia-
liste par un exemple. A une période donnée de la pandémie (période
qui doit étre rapportée aux « événements »), trois possibilités ont été
offertes au public : 1) ne pas porter de masque ; 2) porter un masque
chirurgical ; 3) porter un masque en tissu lavable, (nous avons donc
ici trois « options »). Les différents effets de ces trois options
n'étaient pas connus a lI'époque (situation d'incertitude quant aux
« conséquences »). Dans cet exemple, le choix entre ces trois options
ne saurait dépendre exclusivement de la partie bleue du graphique. I
est nécessaire, au surplus, d'intégrer dans le raisonnement les préefé-
rences du décideur (en vert). Si Claude est avare, il choisira de ne pas
porter de masque ; si Marc est craintif, il optera pour le masque
chirurgical ; si Claire milite pour I'économie circulaire, elle choisira le
masque en tissu lavable. Ce sont donc les préférences idiosyncra-
tiques de ces trois personnes au regard de conséquences incertaines
qui détermineront 'option qu’elles retiendront.

Des arbitrages de valeurs complexes pour le droit. La simplicité de
cette illustration ne doit pas, cependant, masquer la complexité
redoutable que peut revétir la logique conséquentialiste. Si Jean-
Baptiste, par exemple, est a la fois avare, craintif et partisan de
I'économie circulaire, il lui sera tres difficile dopérer un choix a
propos du masque. En I'absence de solution simple, il pourrait éven-
tuellement chercher une nouvelle option : pourquoi ne pas se rendre
a la campagne en attendant la fin de la pandémie ? Il existe ainsi, dans
ce modele, une difficulté pour les décideurs a réaliser un arbitrage
entre des valeurs dont larticulation n'est guere évidente car le
modele conséquentialiste ouvre un nombre considérable d’options. Il
convient ainsi de tenter d'établir en quoi les deux modeles présentés
peuvent fournir une grille de lecture intelligible, en droit, pour
mesurer 'anticipation de leurs responsabilités par les décideurs.
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1.1.2. Des représentations de la responsabilité

L'autoévaluation du champ de responsabilité. La question du champ
de la responsabilité dont nous avons dessiné les contours en intro-
duction, repose, nous l'avons souligne, sur la projection que fait le
décideur d’avoir a rendre compte de fagcon générale et non exclusive-
ment sur le fondement de normes juridiques. Elle integre donc, mais
cette liste n'est pas exhaustive, les considérations de droit positif
mais également morales, environnementales, ainsi que la prise en
compte de sa relation avec les parties prenantes et sa hiérarchie.
Ainsi, un élu ou une élue n'aura jamais a rendre compte devant la
justice du reniement de ses promesses politiques. Sa loyaute,
attendue par ses mandants, est, en conséquence, typiquement de
l'ordre de la responsabilité extra-juridique. Elle savere donc, par
rapport a la responsabilité stricto sensu, revétir une dimension beau-
coup plus vaste et elle sera marquée a la fois par davantage de subjec-
tivité et par la soumission a des normes sociales et non plus seule-
ment a des normes de droit.

D'ou lintroduction, dans le protocole de recherche retenu, d'une
distinction entre deux champs de responsabilité : juridique et extra-
juridique, sous-ensembles qui constitueraient la représentation
globale que le décideur se fait de sa responsabilite (schéma 3).
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juridique

Devoir(s)

Reference a des
normes sociales

Responsabilité

Référence a des
normes juridiques

Validation de la dualité responsabilité/devoir. Les premiers entre-
tiens ont rapidement permis de valider ce protocole, faisant appa-
raitre que certains décideurs accordaient, dans leur réflexion, une
priorité a la dimension juridique de la responsabilité et n'envisa-
geaient ainsi leurs actions que dans des limites étroites de leurs fonc-
tions ou de leurs pouvoirs. Cette attitude pouvait dépendre de
nombreux facteurs : culture de l'acteur public, formation, position
hiérarchique dans l'organisation, etc., qu'il s'agissait d'identifier par la
suite (voir infra). Pour d'autres décideurs, la référence a des normes
sociales constituait le socle principal de l'arbitrage entre les choix
possibles et c’étaient, alors, des dimensions plus personnelles de leur
responsabilité qu’ils mettaient en jeu. Cette référence, selon la
logique conséquentialiste, savérait souvent uniquement en lien
avec leurs valeurs, qui emportaient construction de leurs préférences
(schéma 2) lorsqu’ils s'attachaient, par exemple, a la prise en compte
d’aspects éthiques, environnementaux ou sociaux. Dans les cas
d’adoption d'une logique non conséquentialiste, ces mémes valeurs
faisaient, en revanche, référence a la notion d’identité (schéma 1).
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Reconnaissance du devoir par le droit. D'emblée, les références aux
normes sociales dans la prise de décision sont apparues plus
nombreuses que celles qui reposaient sur les normes juridiques, ce
qui a imposé une nouvelle réflexion sur la juridicisation eéventuelle de
la mise en ceuvre des devoirs. Le paradoxe était en effet sensible car,
si chacun admet que la violation d'une regle de droit doit entrainer,
en principe, la mise en jeu de la responsabilité juridique, on congoit
moins aisément que le non-respect d'un devoir, a fortiori moral,
puisse constituer une faute répréhensible. Cette question de la
distinction entre responsabilité et devoir n'est toutefois pas nouvelle.
Juge et législateur y ont été confrontés a I'occasion tout en résolvant
le probleme de facon casuistique. Ainsi, par exemple, le juge de
constater l'existence, dans l'arrét Vilgmin“, d’'un « devoir de loyauté »
du dirigeant (Guyon, 1996) pour des agissements, certes licites, mais
contraires a la morale des affaires. Le droit civil, par ailleurs, recon-
nait depuis longtemps l'existence de devoirs de conscience (Ripert,
1949 ; Flour, 1954 ; Gobert, 1957), désormais formalisés a l'article 1100
du Code civil qui dispose que les obligations « peuvent naitre de
I'exécution volontaire ou de la promesse dexécution dun devoir de
conscience ». Ainsi en est-il, également, de la disposition nouvelle en
droit des contrats qui introduit la notion de devoir d'information
précontractuelle, encadré par l'article 1112-1 du Code civil (Stoffel-
Munck, 2016). Le droit administratif s’y réfere également, dans
l'article L. 121-8 du Code général de la fonction publique, par exemple,
qui établit que « I'agent public a le devoir de satisfaire aux demandes
d'information, etc. ».

Relation entre transgression du devoir et faute. Ainsi, 'examen des
régimes attachés a ces notions fait apparaitre quelles se situent dans
une sorte de zone grise de la responsabilité. En effet, la méconnais-
sance du devoir de loyauté du dirigeant, découvert dans larrét
Vilgrain, a pu donner lieu au constat par le juge d'une réti-
cence dolosive ®. Semblablement, le devoir de conscience, auquel une
personne s'est soumise volontairement peut devenir obligatoire, en
application du régime applicable a l'obligation naturelle (Molfessis,
1997). Par ailleurs, le devoir précontractuel d'information demeure
juridiquement dans les limbes (Mekki, 2016) tant que le contrat n'est
pas conclu mais sa méconnaissance peut déboucher sur une nullité
pour dol si le contrat prend vie ultérieurement. Incidemment, il serait
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également envisageable de s'interroger sur le principe de bonne foi
de l'article 1104 du Code civil, voire renvoyer au régime des sanctions
professionnelles attachées a la violation de regles déontologiques,
pour découvrir le devoir, dans 'ombre de la responsabilité.

Insécurité juridique pour le décideur public. On mesure, des lors,
que le devoir n'est pas dans le champ de la responsabilité juridique
mais que, lorsque son non-respect est constitutif d'une faute, la
responsabilité extracontractuelle du droit civil peut-étre engagée. La
dimension de celle-ci peut, de la sorte, s'¢tendre ad libitum, au gré de
l'appréciation judiciaire de la dimension fautive du comportement.
Ainsi placé dans la dimension judiciaire, le devoir est cependant
affligé d'une grille de lecture indéchiffrable. Le juge, somme toute, se
contente d’appliquer fidelement les dispositions de l'article 1240 du
Code civil lorsqu’il appreécie la faute mais force est de constater que le
régime qui est alors applicable aux décideurs publics n'est guere
adapté. A cet égard, la comparaison avec le droit public fait appa-
raitre le pragmatisme de la jurisprudence du Conseil d’Etat : théorie
des circonstances exceptionnelles, justification des actes par la
défense de l'intérét général, par exemple, sont autant de protections
pour l'agent public lorsqu'il priorise le respect de ses devoirs dans sa
prise de décision. Pour autant, la crise pandémique a permis de
constater que ces protections se sont avérées insuffisantes pour une
grande catégorie de décideurs de terrain, maires et personnels médi-
caux, en particulier. Ces constats achevés, restait a recueillir les
données permettant de confirmer ou d'infirmer ces considérations.

1.2. Méthodologie de la collecte et du
traitement des données

1.2.1. La collecte de données

Alternative technique. Deux méthodes de recueil de données étaient
pertinentes, en l'état, pour la conduite de la recherche. En premier
lieu, un questionnaire fermé, assorti de quelques questions ouvertes,
pouvait étre diffusé a un large échantillon de personnes. Cette solu-
tion était d'autant plus envisageable que la plupart des responsables
publics avaient été confrontés a la prise de décision durant la crise
sanitaire, ce qui aurait permis la constitution d'une cohorte substan-
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tielle, de l'ordre d'une centaine de personnes. En second lieu, les
données pouvaient également étre collectées au support d’entretiens
qualitatifs semi-directifs, dune durée d’'une a deux heures, sur une
population moins nombreuse mais plus étroitement sélectionnée.

Choix de I'entretien qualitatif. Cette seconde méthode a été retenue
pour trois raisons. La premiere, parce que des questionnaires stan-
dardisés ne semblaient pas pouvoir répondre a la diversité des situa-
tions rencontrées durant la crise, diversité accentuée par la dissem-
blance de fonctionnement des domaines de laction publique. La
deuxiéme tenait a éviter le biais résultant de 'absence de représenta-
tivité statistique des réponses, certaines catégories de décideurs
étant plus enclines que d’autres a s'investir dans I'enquéte, d’autant
que le domaine médical, notamment, avait déja été largement sollicité
sur ce point par la puissance publique. La troisieme, enfin, parce que
des entretiens semi-directifs peu nombreux, mais plus preécis et plus
longs, permettent d'obtenir des résultats qualitatifs et quantitatifs
aussi significatifs que ceux qui résultent d'une approche par ques-
tionnaire et autorisent, de surcroit, une plus grande finesse d’analyse.

Cadre d’échantillonnage. La question de I'é¢chantillonnage s'est posée
en ce sens avec, pour ligne de conduite, de ne solliciter que des déci-
deurs de terrain, c'est-a-dire qui étaient directement confrontés au
public durant la pandémie en raison de leur capacité a s'inscrire dans
notre double problématique de recherche. En effet, leur position
fonctionnelle, en charge de responsabiliteés lors de la crise, leur impo-
sait de répondre immédiatement, par l'action, a des problemes
pratiques en situation d'incertitude, en référence a notre choix des
deux modeles non conséquentialistes et conséquentialiste de logique
de décision.

Elimination des biais. Il sagissait par ailleurs d'éviter d’avoir a
compiler et a analyser des décisions teintées des considérations poli-
tiques, cest-a-dire biaisées par des facteurs externes, comme le
respect de la ligne gouvernementale ou, a l'inverse, 'adoption d’'une
position collective ou partisane et, partant, non individuelle. Ainsi,
seuls les maires de petites communes ont été sollicités, alors que
pour les communes plus conséquentes, les entretiens ont unique-
ment été menés aupres des directeurs et directrices générales des
services. Semblablement, la dimension hiérarchique a été prise en
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considération pour ne retenir, comme sujets détude, que les
personnes susceptibles de sétre décidées en toute indépendance, ce
qui excluait donc les membres des corps d'armée, des services de
secours du corps des pompiers ou de la gendarmerie. Restait enfin a
devoir écarter toutes les personnes dont les décisions ne pouvaient
étre gouvernées que par le respect de normes juridiques - cest-a-
dire qui ne pouvaient ignorer ces normes pour privilégier un devoir -,
les professions judiciaires et notamment les magistrats étant de ce
fait exclus du protocole.

Population retenue. Pour autant, deux exceptions fonctionnelles ont
pu étre apportées a cet échantillonnage : d'une part, la conduite d'un
entretien avec un directeur dEHPAD associatif doté d'une large auto-
nomie de décision et, d’autre part, l'interview d'une responsable de
services pénitentiaire dont la mission était suffisamment transversale
pour pouvoir garantir quelle avait pris ses décisions en toute inde-
pendance. Les entretiens ont été programmeés pour durer une heure,
durée qui a été respectée et qui, a l'occasion, s'est souvent prolongée,
la répartition fonctionnelle des répondants par secteur dacti-
vité s'établissant in fine comme suit (tableau 1) :
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Tableau 1 : Répartition fonctionnelle des répondants et répondantes par
secteur d’activité

Collectivités DGS (Direction générale des services) 8
Collectivités Maires 2
Collectivités Total 10
Santé EHPAD 1
Santé SAMU 1
Santé ARS 1
Santé Hépital 5
Santé Total 8
Enseignement supérieur -
Enseignement secondaire -
Enseignement Total 8
Etablissement pénitentiaire 1

Guide d’entretien. Ces entretiens ont été menés systématiquement
par deux chercheurs et chercheuses, en organisant une variation
entre les bindmes, la trame de questions utilisée étant destiné a
laisser la plus grande place possible a 'expression naturelle et a faire
ainsi ressortir les différents registres de justification utilisés. A cet
égard, le protocole originel a été réduit, apres de premiers tests, aux
questions fondamentales permettant d'orienter le débat tout en lais-
sant la plus grande liberté possible aux personnes interrogées
(encadre 1).

Encadré 1: Guide d’entretien définitif
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* Depuis combien de temps étes-vous en poste ?

* Aviez-vous une expérience antérieure ?

* Pourriez-vous me parler de décisions que vous avez
prises ?

* Avez-vous hésité ?

* Quest-ce qui vous a été utile ?

* Quest-ce qui vous a manqué ?

* La question des risques était-elle présente dans ces
moments de décision ?

* Si c'était a refaire, prendriez-vous les mémes décisions ?

1.2.2. Le traitement des données

Pertinence du déroulement des entretiens. La technique d’entretien
adoptée - son degré mesuré de directivité notamment - a permis aux
décideurs interroges de verbaliser et de justifier les décisions prises
lors de la crise (l'absence d'information sur la situation, les incerti-
tudes et l'obligation d’'agir en étant les marqueurs les plus significa-
tifs). Les responsables ont pu, ainsi, caracteriser les situations affron-
tées, les déterminants de leurs raisonnements, l'organisation de la
prise de décision, les dispositifs de recherche d’information qui ont
éte mobilisés, le tout en conformité avec le protocole. Sous la protec-
tion de 'anonymat, les sujets de 'échantillon sélectionné ont semblé,
par ailleurs, n'avoir eu aucune réticence a rapporter leurs décisions,
meéme lorsque leurs choix généraient des risques majeurs ou que leur
élaboration était confidentielle (au sein, notamment, de cellules de
crise). Sagissant, enfin, des justifications apportées, nous avons pu
constater la méme sincérité, notamment lorsque les décideurs,
preférant raisonner en fonction de leurs devoirs, s’étaient sciemment
affranchis des injonctions juridiques, en prenant parfois le risque
d’adopter des comportements illicites.

Impossibilité d’automatiser Il'analyse. Une trentaine dheures
d’entretien ont ainsi été transposées par écrit, aboutissant a générer
plus de 600 pages de données utilisables. Quant au traitement de ces
données, il visait a identifier quatre points.

Sagissant, d'abord, de la mesure des responsabilités des décideurs, il
visait a savoir :
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* siles décideurs avaient confronté leurs choix aux exigences de normes
juridiques et les avaient alignés sur ces normes ;
e ou s'ils avaient privilégié leurs devoirs et avaient opéré leur choix en

conséquence (n‘envisageant ainsi que l'application de normes sociales).

A propos, ensuite, de leur systéme de prise de décision, le traitement
de ces données visait a savoir :

e siles décideurs avaient bati leur choix a I'aide d'un raisonnement non
conséquentialiste ;
e ou s'ils 'avaient déterminé de facon conséquentialiste.

Le traitement automatisé des entretiens via le logiciel Nvivo, qui avait
éte choisi au début du programme de recherche, a ensuite été mis en
ceuvre, sans que des résultats utiles puissent étre obtenus. En effet, la
recherche informatisée de mots-clés, supposée permettre d'identifier
le contenu des discours et den dresser un tableau statistique s'est
avérée inefficace en raison du caractere diffus de la formulation des
personnes interrogées. Lexemple fourni dans I'encadré 2, a propos de
la priorisation des devoirs sur les regles juridiques, est particuliere-
ment significatif de I'impossibilité d'utiliser la méthode des mots-clés
pour répondre a notre protocole.

Encadré 2 : Verbatims (substance)

* « Nous, notre souci le plus important cétait surtout de
savoir comment on allait pouvoir faire manger les enfants »
(college d'une banlieue défavorisée et cantine supprimée
durant les confinements).

* « Objectivement, on ne pouvait pas faire ¢a en période
pre-électorale » (une DGS, pour eécarter une injonc-
tion gouvernementale).

* « Avec le conseil municipal, on s'est dit, allez, on y va ; les
gens étaient contents » (un maire organisant des marchés
ouverts en pleine pandémie).

* « On a tous mis en avant le sens du service » (une DGS
également pour justifier une organisation ad hoc).
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* « De toute facon, on a déja nos regles médicales par
rapport aux multi-pathologies » (la déontologie meédicale
pour écarter le droit).

Recours au traitement manuel et premier codage. Limpossibilité
d'utiliser un traitement automatisé pour traiter les données de
I'enquéte a donc imposé le recours a un procédé manuel, consistant
en la relecture et l'analyse détaillée des 600 pages d'entretien. Une
méthode simple a alors été retenue, consistant a identifier les
¢léments de langage correspondant aux logiques suivantes : repli sur
la norme juridique ou appui sur les devoirs ; raisonnement conse-
quentialiste ou non conséquentialiste. A ce titre, quatre types d’atti-
tude avaient pu étre adoptés par les décideurs, correspondant a des
couples logiques de décision/dimension de la responsabilité envi-
sagee :

e sappuyer sur la norme et adopter un raisonnement conséquentialiste ;

e sappuyer sur la norme et adopter un raisonnement non conséquentia-
liste ;

e sappuyer sur le devoir et adopter un raisonnement conséquentialiste ;

e sappuyer sur le devoir et adopter un raisonnement

non conséquentialiste.

Lencodage des documents a, dans un premier temps, €té realisé en
double aveugle en surlignant avec quatre couleurs différentes les
quatre couples décision/responsabilité, juriste et spécialiste des
sciences de la décision opérant séparément.

Validation des codages. Dans un second temps, les résultats obtenus
ont eté confrontés en groupe, les interprétations contradictoires ou
ambigués étant écartées. La validation, par ailleurs, a été réalisée a
partir d'un systeme de preuve établi en fonction de caractéristiques
propres aux quatre couples responsabilité /décision.

Par exemple, le dernier couple présenté, qui donne priorité au devoir
et repose sur un raisonnement non conséquentialiste :

e utilise des informations équivoques ;
e se justifie postérieurement a l'action ;

e affronte un niveau de risque inconnu.
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Par suite, pour que les réponses des responsables soient validées et
retenues, il a été vérifié que les caractéristiques de chaque couple
décision/responsabilité étaient identifiables dans les éléments du
discours (la référence a ces caractéristiques est détaillée dans le
tableau 1). En définitive, ce sont uniquement les codages ayant fait
I'objet d'un accord de l'ensemble des chercheurs et chercheuses qui
ont été sélectionnés pour constituer des données utilisables, a 'appui
d'un systeme de preuve rigoureux puisque seuls 486 d’entre eux ont
été retenus.

2. Prise de décision et responsa-
bilité : une nouvelle
grille d'analyse

Le croisement des 486 données agregées a confirmé que l'attitude
des décideurs publics durant la crise pandémique oscillait presque
systéematiquement entre quatre comportements types. Or, ces
derniers pouvaient étre représentés par une matrice combinatoire de
la responsabilité et de la logique de décision facilitant I'analyse quan-
titative des résultats (2.1). Les conséquences résultant de cette
analyse sont a la fois édifiantes de la nécessité d’améliorer les tech-
niques de décision et celles de l'appréciation de la responsabilité (2.2)
pour I'ensemble des acteurs publics.

2.1. Résultats empiriques et combina-
toire responsabilité/décision

2.1.1. Combinatoire et registres des décideurs

Modélisation des registres. La matrice qui figure ci-dessous permet
dillustrer les attitudes que nous avons pu identifier, a I'intersection
des deux dimensions de notre cadre de recherche : le choix des déci-
deurs quant a leur responsabilité (reposant sur le droit ou sur le
devoir, en colonne) et le modele de prise de décision adopté (consé-
quentialiste ou non, en ligne). Elles sont représentées par des figures
symboliques auxquelles correspondent trois caractéristiques indi-
quées en bas de chaque case. Ces trois caractéristiques, qui n‘avaient
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pas été recherchées lors de I'établissement du protocole, sont ressor-
ties de l'analyse des discours des répondants. Ainsi, par exemple, la
figure symbolique de « l'architecte » (colonne 2, ligne 1) renvoie a
l'intersection de justifications de type conséquentialiste et d'une réfé-
rence aux devoirs pour établir la décision. Cette combinatoire
entraine les caractéristiques suivantes : le raisonnement de l'archi-
tecte est bayésien, il se repose davantage sur la planification que sur
les données et la prise de risque y est calculée. Les autres figures
symboliques procédent de la méme représentation et leurs traits
distinctifs sont synthétisés dans le tableau 2.

Tableau 2 : Logique décisionnelle et représentation de la responsabilité

Responsabilité Devoir

Arbitre Architecte

Logique « m

conséquentialiste

46

non

» Raisonnement déterministe » Raisonnement bayésien
» Donnees ex post et preuves certaines » Planification, simulation
» Pas de prise de risque extra-juridique » Prise de risque calculée
Sentinelle Explorateur
LI =
*
v X3

Logique m

conséquentialiste

» Justification conformiste » Justification postérieure a l'action
» Informations incomplétes » Informations équivoques
» Aversion au risque » Risque inconnu dans I'engagement

2.1.2. Prédominance du registre
de I'architecte

Répartition globale des registres. La phase de codage décrite précé-
demment a donc consisté a qualifier les registres de discours mobi-
lisés par les sujets de notre échantillon, afin de le rattacher a I'une ou
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I'autre des représentations. Une partie de la retranscription corres-
pondant a la représentation de l'arbitre, par exemple, n'était codée,
en tant que telle, que si les trois criteres y correspondant étaient
réunis. Ainsi, pour qu'une décision puisse répondre audit registre,
'entretien devait faire ressortir a la fois 'adoption d’'un raisonnement
déterministe, l'utilisation de données certaines et l'aversion aux
risques extra-juridiques. Lanalyse des entretiens, enfin, a fait
ressortir quaucun des décideurs ne s’était, durant la crise, appuyé sur
un modele de deécision unique et quils avaient tous eu besoin
d'utiliser des registres différents, au gré des circonstances. Certains
d'entre eux ont d’ailleurs eu recours, durant la durée de la crise, aux
quatre modeles, aux fins de répondre au mieux a la diversité des
situations rencontrées.

Quant aux résultats obtenus (schéma 4), ils font apparaitre que l'utili-
sation du registre de l'architecte a été préedominante (42 %), suivie de
celle de l'explorateur (34 %).

Schéma 4 : Répartition globale des registres de discours (486 encodages)

Sentinelle
13%

Architecte
42 %

Répartition des registres par secteur d’activité. Ce premier constat
réalisé, une analyse plus resserrée fait ressortir I'existence de diffe-
rences selon le champ d’activité des décideurs. S’agissant des respon-
sables des collectivités locales, par exemple, on peut constater que
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c'est le modele de l'explorateur qui prédomine, alors que cest le
registre qui est susceptible d'engendrer le plus de risque (tableau 3).

Tableau 3 : Répartition des registres par secteur d’activité

49
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Arbitre Sentinelle Architecte Explorateur
Collectivité locale 8 % 22 % 32% 38 %
Santé 11 % 6 % 50 % 33%
Enseignement 14 % 7% 49 % 30 %
Total 1% 13 % 42 % 34 %

Sur l'ensemble de l'échantillon, ensuite, il apparait donc que les
registres de l'architecte et de l'explorateur I'emportent tres nette-
ment sur celles d’arbitre et de sentinelle. Cela s’explique sans doute
par l'incertitude qui a caractérisé la situation pandémique. Elle aurait
conduit les décideurs a s’affranchir des routines et des cadres juri-
diques attachés a I'exercice courant de leurs fonctions. IIs se seraient
alors davantage appuyés sur le sentiment du devoir a accomplir et,
dans une moindre mesure, sur la logique conséquentialiste, comme
nous allons l'établir ci-dessous.

2.1.3. Prédominance de la
logique conséquentialiste

Répartition globale des logiques de décision. Un autre constat peut
étre opéré a propos des deux logiques de décision sous-jacentes qui
ont constitué les sources du cadrage théorique retenu
dans l'ensemble, a priori, la logique® qui aura été le plus mobilisée
durant la crise était d'ordre conséquentialiste, la différence entre les
deux étant apparemment peu significative (schéma 5).
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Schéma 5 : Répartition des logiques de décision

Non
conséguen-

tialiste

47 % Conséquen-
tialiste

53%

Répartition des logiques de décision par secteur d’activité. Toute-
fois, apres ventilation par secteur d’activite, il est apparu qu'il existait
des différences importantes entre les logiques utilisées. Les agents
des collectivités locales n'ont en effet pas raisonné de la méme facon
que les acteurs de la santé et de l'enseignement. Ladoption d'un
raisonnement non conséquentialiste y est en effet en proportion
inverse de celui de Jlensemble de Iéchantillon, le non-
conséquentialisme représentant le modele majoritaire de prise de
décision (tableau 4).

Tableau 4 : Répartition des logiques de décision par secteur d’activité

Conséquentialiste Non conséquentialiste
Collectivité locale 40 % 60 %
Santé 62 % 38 %
Enseignement 63 % 37 %
Total 53 % 47 %
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2.1.4. Prédominance de la référence
au devoir(s)

Répartition des références a la responsabilité. Le résultat le plus
significatif résulte, enfin, de l'examen de l'attitude des décideurs
quant a la référence a une norme juridique ou sociale. Les données
qui figurent dans le schéma 6 en attestent : c'est le souci de respecter
les devoirs qui 'emporte incontestablement sur la considération de la
licéité des actes.

Schéma 6 : Répartition des registres de responsabilité par type

Répartition par secteur d’activité. Encore faut-il nuancer légere-
ment ce constat, et relever que l'adoption de cette référence au
devoir, quoique constante, est moins importante chez les respon-
sables des collectivités locales. Le tableau 5 confirme, en effet, I'exis-
tence d'un écart qui, en définitive, est assez sensible.
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Tableau 5 : Répartition des registres de responsabilité par secteur d’activité

Responsabilité juridique Devoir
Collectivité locale 30% 70 %
Santé 17 % 83 %
Enseignement 21% 79 %
Total 23 % 77 %
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2.2. Exploitation des résultats

2.2.1. Influence de la situation de crise sur les
logiques de décision

Crise et altération de la référence au droit. Au regard de ces résul-
tats, a la fois étonnants (la part minime de référence a la responsabi-
lité juridique, soit 23 %) et contre-intuitifs (le recours assez impor-
tant au modele non consequentialiste, soit 47 %), il nous est apparu,
en premier lieu, que la crise sanitaire avait eu pour conséquence
d’affaiblir la capacité, pour les décideurs, a se cantonner a la dimen-
sion juridique pour envisager leur responsabilité. Elle aurait ainsi
altéré la prévisibilité des actes, comme en attestent les premiers
contentieux portant sur l'exposition des travailleurs au risque sani-
taire (Guiomard, 2020). En effet, les nouveaux textes, temporaires et
rédigés dans l'urgence, se sont - lorsqu'on examine le discours domi-
nant des personnes interrogées - avéres trop impreécis. Pour utiliser
la terminologie conséquentialiste, les sujétions normatives ont donc
constitué autant d’événements qui ont exposé les responsables a de
nouveaux risques (Marais, 2020). Or, ces risques savéraient non
mesurables (Schapira, 2020), d'ou l'impossibilite pour les agents
d’'appréhender leur responsabilité dans un registre juridique. Pour
celles et ceux qui avaient adopté une logique non conséquentialiste,
le constat a été comparable : le sens du devoir a davantage structure
le raisonnement que la responsabilité stricto sensu.
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Ce constat parait ainsi, avec les précautions d'usage, riche d'ensei-
gnements en regard des modeles théoriques. En principe, la logique
non conséquentialiste consiste a appliquer la regle que le décideur
juge « appropriée » a la situation, ce qui devrait l'inciter, a priori, a
sappuyer essentiellement sur les prescriptions du droit. Den
conclure, ainsi, qu'en situation de crise, ce pourrait étre l'inapplicabi-
lité de certaines regles qui aurait contraint les décideurs a raisonner
a partir d'autres références que la norme juridique.

Déséquilibre du modéle non conséquentialiste. Lanalyse des
données de I'étude nous a permis de relever, en second lieu, que,
lorsque les décideurs sappuyaient sur la logique non conséquentia-
liste, le pole identité (schéma 1) semblait shypertrophier a mesure
que la crise s'accentuait et que les situations rencontrées débor-
daient des cadres traditionnels de la décision. Parmi les exemples les
plus significatifs que nous avons pu relever figure le cadrage régle-
mentaire de l'accueil des €leves dans les écoles. Les injonctions admi-
nistratives étaient, en effet, le plus souvent inapplicables en I'état, a la
fois parce quelles étaient édictées a contretemps et parce qu’il était
impossible de les mettre en ceuvre par défaut de moyens, de locaux et
de personnel. Les agents publics se sont ainsi trouvés dans l'incapa-
cit¢ de determiner, au regard de la situation (encadré 3),
quelles étaient les regles appropriées (schéma 1), parmi toutes celles
qui figuraient dans le registre qu’ils avaient I'habitude d'utiliser
(encadré 2).

Encadré 3 : Verbatim (substance)

« Alors ce qui a été tres compliqué, c'est quon avait des
directives blanches un jour, rouges 48 heures apres, donc il
fallait s'adapter tout le temps, donc on a essayé de coller au
mieux. » (Entretien 12)

Pour les agents en cause, il ne restait donc souvent que l'appui
de leur identité pour se décider, ce qui les a conduits a imaginer de
nouveaux comportements et a les ériger en régles appropriées qu'ils
ont adoptées pour retenir leurs choix. Il semblerait, en conséquence,
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que lorsque la pertinence des regles appropriées diminue, le pdle
identité pourrait constituer la reférence sur laquelle le responsable
S‘appuierait prioritairement pour prendre sa décision.

Crise et modification des attentes en matiére de responsabilité. Nos
analyses ont enfin fait ressortir quil existait une question sous-
jacente, celle de la mise en conformité des registres de décision face
aux nouvelles attentes des administrés. En effet, si les logiques non
conséquentialistes et conséquentialistes ont été mobilisées alternati-
vement en fonction des circonstances, il apparait que le conséquen-
tialisme n'a constitué qu'une technique résiduelle de raisonnement.
Cela pourrait sexpliquer par le fait que, lorsque les administrés
portent une appréciation sur une décision publique, ils le font, en
genéral, au regard de la position quoccupe le décideur au sein des
institutions. Ainsi, le public juge-t-il la pertinence d'une décision au
regard des regles qui lui semblent les plus appropriées pour l'acteur
public. Il s'agit donc, pour ce dernier, de répondre de ses agissements
« en fonctionnaire », en « dirigeant », en « chef » soit, en définitive,
es qualités et de fagon non conséquentialiste.

2.2.2. La question du choix de la logique a
adopter en situations de crise

Surexposition des décideurs publics au risque contentieux. Cette
nouvelle attente sociétale nous invite a reconsidérer les approches de
la responsabilité publique dans les situations de crise. A Tissue du
traitement des 600 pages rapportant les entretiens, nous avons pu
nous convaincre que, dans la plupart des cas, la responsabilité juri-
dique des décideurs publics aurait pu étre engagée. A cet égard, c'est
sans doute 'impossibilité d’établir une causalité entre les décisions et
les dommages qui a limité les contentieux. Un autre argument expli-
quant le faible nombre de mises en cause pourrait également étre
avance : les victimes supposées auraient eu conscience de la dimen-
sion critique des situations rencontrées et du fait que cette dimen-
sion pouvait expliquer, du moins socialement, la plupart des erreurs
qui avaient été commises.

Le conséquentialisme, choix de la rationalité. Des lors, la question se
pose de déterminer si une logique décisionnelle pourrait étre recom-
mandée en situation de crise, aux fins de protéger les acteurs publics
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contre déventuels recours en responsabilité. La solution la plus
simple, en premiere analyse, serait de préconiser l'utilisation syste-
matique de la logique conséquentialiste car elle présente des carac-
téristiques « idéales » (Savage, 1954) de rationalité. Elle a, de surcroit,
lavantage d’avoir été largement discutée en philosophie morale et on
peut en percevoir aujourd’hui aisément les atouts et les faiblesses, les
premiers l'emportant largement sur les secondes. Cependant, ces
discussions se sont focalisées sur des expériences abstraites et des
questions hypothétiques, figées de surcroit dans un univers certain.
Or, et cette étude a permis de le souligner, ce n'est pas celui auquel
les décideurs ont été confrontés.

Les limites de la rationalité conséquentialiste. La rationalité
supposée du conséquentialisme a, par ailleurs, été vivement
contestée, notamment parce quelle combine probabilité et utilité en
se fondant sur le critére de lutilité espérée’ et que les résultats qui
en resultent sont parfois inadmissibles sur le plan moral (Singer,
1999). C'est la un argument qui a été utilisé contre le développement
de I'énergie nucléaire civile car la faiblesse de la probabilité d'un acci-
dent ne peut pas compenser, en l'espece, 'ampleur des dommages
que subirait la population. Par ailleurs, si la logique conséquentialiste,
fondée sur le calcul et I'anticipation des risques, s'accommode bien de
I'appréciation de la responsabilité juridique (registre de larbitre), il
n'en va pas de méme lorsqu’elle releve des devoirs (registre de l'archi-
tecte). Les attentes sociales, pour reprendre I'exemple de l'accident
nucléaire, ne pourront se satisfaire de la preuve d'un raisonnement
conséquentialiste exact : le décideur public sera interpellé en consi-
dération de son rdle social, son identité selon le modele préconisé
par March.

Le non-conséquentialisme, choix empirique. La logique non consé-
quentialiste est-elle alors plus adaptée ? Cest peut-étre le cas si son
choix s'inscrit dans le cadre des devoirs, de sujétions déontologiques
ou éthiques au regard desquelles une justification ex post de la déci-
sion sera possible. Aussi, lors de nos entretiens, avons-nous systéma-
tiquement pu relever que les décideurs, en l'espece, justifiaient leurs
choix par la conviction que leur action était conforme au sens qu'ils
donnaient a la notion de service public (encadré 4).
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Encadré 4 : Verbatim (substance)

« Ca a été une période de tres, tres forte adrénaline. Extré-
mement forte. Qui laisse un souvenir aux uns et aux autres
de tensions nerveuses, mais ou le sens du service public,
I'utilité des uns et des autres, la place de chacun était
hyper mobilisant. Ca changeait, la transformation de
I'ambiance a donné du sens [...]. » (Une directrice générale
de service)

Le non-conséquentialisme, inadapté aux choix collectifs. Tel n'est
pas le cas, en revanche, lorsque le processus de décision integre
plusieurs participants, que la décision soit prise au sein d'une cellule
de crise ou lors de consultations, formelles ou informelles, réunissant
différentes parties prenantes. En effet, la logique non conséquentia-
liste, en raison de son caractere holiste, tend a augmenter conflits et
blocages quand l'analyse de la situation n'est pas partagée par tous,
que les roles des acteurs sont mal établis et que les regles de traite-
ment des problémes sont inadaptées. De surcroit, la délibération sur
les choix devient souvent irrationnelle car le groupe ne distingue pas
les arguments portant sur les valeurs (les préférences) des arguments
de fait (liens entre les options et leurs conséquences, voir schéma 2).
La logique conséquentialiste, en revanche, ne rencontre pas ces
obstacles parce quelle permet de structurer formellement la délibé-
ration afin d’obtenir, in fine, le consensus des acteurs de la décision.

2.2.3. La question de I'exonération de la
responsabilité en temps de crise

Absence de protection du décideur public. Sur le plan juridique,
cette fois, les responsables publics, comme I'a démontré cette étude,
ont souvent agi hors du cadre légal, en faisant référence a la notion
de devoir, encourant de la sorte le risque de poursuites judiciaires.
Or, dans cette hypothese, leur protection savere encore extréme-
ment imparfaite. Elle est limitée, notamment, par I'inadéquation de la
théorie jurisprudentielle des « circonstances exceptionnelles® » qui
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de T'avis méme du vice-président du Conseil d’Etat (dans sa déclara-
tion du 17 septembre 2020), s'est avérée inadaptée dans le cadre

« d'une stratégie globale de lutte contre une pandémie aussi grave ?

».
La théorie des circonstances exceptionnelles a en effet vocation a
légitimer des actes administratifs dans des périodes critiques,
notamment lors de conflits armés, qui eussent été condamnables
dans des temps moins troublés (Hauriou, 1918-1919). Elle n'a vocation
cependant qua justifier, en principe, le caractere dérogatoire de
certains actes réglementaires (autrement dit, des textes en droit
public) et non la simple action ou les agissements des responsables,

et partant, encore moins leurs décisions.

Une notion a explorer : I'excuse de subsidiarité. De suggérer, ainsi,
dans un objectif de protection, de transposer un ancien concept du
droit privé : l'excuse de subsidiarité !V afin d’adapter le régime de la
responsabilité administrative aux situations semblables a celles qui
ont caractérisé la pandémie. Cette excuse serait susceptible d'offrir
un moyen de défense, au-dela de la théorie des circonstances excep-
tionnelles, en permettant aux décideurs publics de s’exonérer de leur
faute supposée pour avoir résolu, de bonne foi, par des agissements
spécifiques (et non plus seulement des actes réglementaires), des
situations résultant d'une crise majeure. Lanalyse des données de
notre enquéte nous a, en effet, permet d’établir a la fois I'importance
quantitative quont revétue les agissements hors cadre et leurs effets
positifs pour l'action publique. Il s'est agi, somme toute, ou du moins
le pensons-nous, d'une adaptation vertueuse - hors cadre légal -- e
laction administrative a des situations hors norme.

Les conditions de mise en jeu de l'excuse de subsidiarité. Tres
simplement exposée, 'excuse de subsidiarité constituerait ainsi une
cause dexonération de la responsabilité pour faute, lorsque cette
faute resulterait d'une décision erronée, imprudente ou illicite. Elle
ne saurait toutefois étre invoquée que pour les situations dans
lesquelles une décision raisonnée aurait été prise et ne saurait en
conséquence produire ses effets quapres qua été constatée la
réunion de trois conditions :

e une condition organique, la décision ayant été probablement mieux

¢laborée au niveau subsidiaire qu'elle ne l'aurait été au niveau plus élevé ;
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e une condition subjective, la décision ayant eu pour vocation exclusive le
renforcement de l'efficacité de l'action publique ;
e une condition fonctionnelle, la décision n'ayant été prise qu'a raison du

défaut de viabilité de toute autre solution prescrite.

Relation entre l'excuse de subsidiarité et les modeles de décision.
Cette proposition vise a répondre a la nécessité pratique d’adapter
I'exonération de responsabilité lorsque la décision a été construite en
référence a la notion de devoir. En effet, le seul fait d'utiliser cette
assise pour étayer le raisonnement, que ce dernier sappuie sur la
logique conséquentialiste ou non conséquentialiste, place le décideur
en situation d’étre poursuivi. On mesure donc, qu'eu égard a la repré-
sentation matricielle (tableau 1) de la facon dont les décideurs
rapportent leurs actions, les seules représentations symboliques de
Uarchitecte et de lexplorateur seraient concernées par lexcuse
de subsidiarité car ce sont les seules qui s'appuient sur cette notion
de devoir. A ce titre, la condition organique vise a ne permettre
d’'invoquer l'excuse que dans les situations de crise, seule justification
envisageable de la sortie du cadre juridique traditionnel de l'action
publique. Les deux dernieres conditions correspondent également a
des éléments du systeme de raisonnement qui sont présents dans les
deux modeles de décision (schémas 1 et 2). La condition subjective
renvoie en effet aux préférences dans la logique conséquentia-
liste (architecte) et a la regle plus appropriée (lexplorateur) dans la
logique non conséquentialiste. Quant a la condition fonctionnelle,
elle en réfere au concept doption dans le modele conséquentia-
liste (architecte) et a celui de la situation dans le modéle non consé-
quentialiste (explorateur).

2.2.4. La question de la formation a la crise

Une formation publique inadaptée. S'agissant, enfin, de
constats managériaux, il semble utile de poser les bases dune
réflexion sur la préparation des décideurs publics aux crises futures.
Le premier volet de cette préparation pourrait, a notre sens, porter
sur leur sensibilisation a lincomplétude de chacun des quatre
registres que nous avons identifiés. Aucun d'entre eux ne permet, en
effet, de répondre a lui seul de facon satisfaisante aux attentes des
parties prenantes et du monde judiciaire. Un des facteurs d'incom-
plétude résulte, par ailleurs, de I'existence de biais cognitifs ou moti-
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vationnels spécifiques a chacune d’entre elles (i.e. : les « caractéris-
tiques » en bas de chaque case de la matrice). S'agissant des prises de
décision collectives, de surcroit, s'ajoute un syndrome commun, celui
de la pensée de groupe (Janis, 1972) qui vient perturber les délibéra-
tions, comme nous avons déja pu le souligner.

Combler les lacunes des registres de décision par la formation. Ce
qui semble des lors faire défaut, c'est le développement d'une véri-
table culture du pilotage des situations critiques. D'expérience, les
formations a la gestion de crise se focalisent en effet, le plus souvent,
sur le renforcement du registre de larchitecte (tableau 1), en substrat
de plans de continuité du service (plans blancs, par exemple, pour les
établissements de santé) ou dexercices de simulation. L'étude fait
cependant apparaitre que dautres domaines dapprentissage sont
inexplorés, qui mériteraient d'€tre pris en considération car il existe
d’autres registres de la décision que celui auquel les formations
publiques préparent. Ces domaines a investir concerneraient en
particulier :

e les bases de la responsabilité civile, pénale et les référentiels déontolo-
giques susceptibles de servir de socle pour établir, a posteriori, la
conformité (compliance) de l'action du décideur (registre de larbitre,
tableau 1) ;

¢ la communication de crise pour répondre a I'environnement médiatique
et aux attentes des parties prenantes (registre de la sentinelle, tableau 1) ;

e toutes les compétences susceptibles de sécuriser 'émergence d'une
innovation (registre de l'explorateur).

Conclusion

Un cadre décisionnel perturbé par la crise. La notion de responsabi-
lité nait de la nécessité, en société, de rendre compte de ses actions
et de les justifier (Arendt, 2005, 1991). En temps de crise, on saisit
limportance de cet enjeu car le cadre organisationnel habituel de la
décision publique est déstabilisé. L'hypothese principale que nous
suggérons de retenir, a 'issue de cette étude, consiste a appréhender
la justification devant autrui de I'action publique autour de deux axes :
celui de la logique décisionnelle (conséquentialiste ou non conse-
quentialiste) et celui de la responsabilité (juridique ou relative aux
devoirs). Ce sont en effet des processus cognitifs subjectifs et inter-
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subjectifs (de groupe) tres complexes qui ont été mobilisés lors de la

crise. Ils appellent, en conséquence, des réponses adaptées qui

doivent prendre en considération ce degré de complexité.
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de minorité (sans toutefois en conserver l'appellation, C. pén., art. 122-8. V.
Ord. n° 45-174, 2 févr. 1945, art. 20-2 et 20-3) », C. Mascala, J.-Cl., Pén., art.
122-5 et 122-6, Fasc. 20 : Faits justificatifs, § 96.

ABSTRACT
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L'étude transdisciplinaire qui suit constitue un des deux volets de travaux
financés par l'ex-Mission droit et justice (aujourd’hui Institut Robert
Badinter) dont l'objet était d'évaluer la responsabilité des décideurs publics
de terrain durant la pandémie de Covid-19. Elle s'est attachée a déterminer,
en articulant des approches juridiques et managériales, la facon dont ces
acteurs ont opéré leurs choix d’action pendant cette période en y intégrant
une dimension juridique. Lenquéte de terrain conduite a cette occasion,
pendant un an, nous a permis d’établir que les décideurs publics ont mobi-
lisé des modeles logiques largement documentés en sciences de la décision
mais qu’ils ont adopté une vision élargie de la notion de responsabilite, y
associant des considérations morales, éthiques ou déontologiques comme
autant de devoirs qu'ils se sont sentis tenus de respecter. Cet €largissement
de la représentation de leur responsabilité a ainsi pu les conduire a prendre
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Responsabilité des acteurs publics et modeles de décision, les enseignements de la crise sanitaire

des décisions justifiables sur le plan pratique mais contestables en droit, en
sorte quelle les a rendues vulnérables a des recours judiciaires. Afin de
protéger les décideurs publics dans des situations de crise, 'étude propose
donc l'introduction en droit positif d'une « excuse de subsidiarité ». La mise
en ceuvre de ce mécanisme d'exonération serait conditionnée a la réunion
de trois criteres : supériorité décisionnelle du niveau subsidiaire, finalité
exclusive d’efficacité du service et absence d’alternative prescrite viable. Sur
le plan managérial, elle préconise, de surcroit, une refonte substantielle de
la formation des responsables, autant en matiere de sciences de la décision
que d’auto-évaluation de la responsabilité .
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