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Indépendance

[€depddds] — L'indépendance est une
notion protéiforme et en partie insaisis-
sable que l'on appréhende souvent a
travers un prisme institutionnel. D'autres
aspects fonctionnels, opérationnels, fi-
nanciers, personnels, systémiques, infor-
mels et contextuels contribuent aussi a
déterminer, dans le cadre d'une appré-
ciation globale, si et, le cas échéant,
dans quelle mesure elle est garantie.
Cette notion est en somme a géométrie
variable.

Sous I'angle institutionnel, la notion d'in-
dépendance apparait souvent expressé-
ment dans les constitutions ou dans les
conventions internationales protégeant
les droits fondamentaux, en particulier le
droit a un proces équitable (cf. art. 14
al. 1 du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques [Pacte ONU II] ;
art. 6 al. 1de la Convention européenne
des droits de I'homme [CEDH]). Aux
textes s'ajoutent parfois des regles cou-
tumieres ou des conventions constitu-
tionnelles portant sur I'indépendance de
tel ou tel organe de I'Etat par rapport
aux autres. Ces regles et la pratique y re-
lative permettent de définir les contours
de I'indépendance dans une perspective
institutionnelle. Les tribunaux et les juges
sont directement concernés par ces en-
jeux institutionnels, mais ils n‘ont aucu-
nement le monopole de lindépen-
dance. A titre d'illustration, ces notions
s'appliquent aussi  souvent a des
banques centrales.

La notion d'indépendance suppose
d’examiner la solidité de I'ancrage con-
ventionnel ou constitutionnel, voire légi-
slatif, de [linstitution concernée, la
source de la légitimité de celle-ci, la ga-
rantie formelle de son indépendance
ainsi que sa faculté de s'auto-organiser,
le mode de désignation de ses
membres, la protection dont ces der-
niers — la présidente ou le président et la
directrice ou le directeur de l'institution
en particulier — bénéficient durant leur
mandat, l'interdiction de solliciter ou
d'accepter des instructions, I'absence de
contréle hiérarchique ou de tutelle, les
risques notamment institutionnels d'in-
fluence directe ou indirecte, 'octroi de
privileges et immunités ou encore le ré-
gime des incompatibilités personnelles
entre les principaux organes d'un Etat.

Envisagée dans une optique fonction-
nelle et opérationnelle, I'indépendance
implique, pour une institution, notam-
ment d'étre en mesure d'accomplir ses
fonctions sans subir des pressions exté-
rieures indues et de déterminer, avec
une certaine autonomie, de quelle ma-
niere y parvenir. L'ampleur et la nature —
exclusive, partagée ou concurrente —
des fonctions et des instruments qui lui
sont attribués, permettent d'évaluer son
poids par rapport aux autres institutions
et de tirer des enseignements sur son in-
dépendance. Il convient aussi d'exami-
ner si un pouvoir décisionnel ou la com-
pétence de saisir les tribunaux d'un litige
lui appartiennent. En outre, une institu-
tion recoit parfois une prérogative im-
portante, celle de fixer ses propres buts
ou objectifs ou encore, plus modeste-
ment, ses priorités dans le cadre de buts
prédétermines.



Sur le plan budgétaire et financier, I'in-
dépendance signifie, pour une institu-
tion, de disposer de son propre budget
et des ressources financieres correspon-
dantes ainsi que de bénéficier d'une vé-
ritable liberté dans I'affectation de
celles-ci. Enfin, les modalités du contrdle
budgétaire ainsi que I'autorité qui en est
chargée — le parlement, une cour des
comptes ou une institution spéciale par
exemple, en lieu et place du gouverne-
ment — revétent aussi une pertinence
notable dans l'analyse de l'indépen-
dance d'une institution.

En ce qui concerne les aspects person-
nels, outre du régime des incompatibili-
tés, le degré d'indépendance d'une ins-
titution dépend de la composition de
celle-ci, qui réunit par exemple des spé-
cialistes largement respectés, des per-
sonnalités jouissant d'une excellente ré-
putation ou encore des individus repré-
sentant les principales sensibilités poli-
tiques ou la diversité de la société. La na-
ture collégiale d'une autorité est, en tant
que telle, aussi un facteur éventuel d'in-
dépendance. A tout cela s'ajoute la fa-
culté pour l'institution indépendante de
recruter ses propres collaboratrices et
collaborateurs, d'en disposer en suffi-
sance par rapport aux taches qui lui in-
combent, de les rémunérer convenable-
ment, de déterminer leur cahier des
charges et de leur fixer des priorités. A
défaut, l'institution est d'emblée fragili-
sée et, par la méme, sa crédibilite, son
autorité et, en fin de compte, son indé-
pendance. Les apparences jouent un
rOle en la matiere. Ainsi, la crédibilité et
I'indépendance d'une autorité sont aussi
liées a la question de savoir si celle-ci est
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percue comme disposant des res-
sources — non seulement financieres,
mais aussi humaines — suffisantes et
adéquates pour accomplir ses taches de
maniére indépendante. L'indépendance
personnelle comprend également une
dimension économique et sociétale. Les
membres et employées ou employés de
toute institution sont soumis a des regles
de récusation, lesquelles varient d'une
institution a l'autre, mais découlent
d'une méme exigence d'impartialité.
L'indépendance s'inscrit, quant a elle,
dans une perspective plus large. Elle im-
plique, selon les institutions, l'interdic-
tion d'exercer une autre activité profes-
sionnelle, la nécessité de maintenir une
distance par rapport aux autres parties
prenantes dans un domaine donné, y
compris face aux partis politiques, ou
encore des restrictions — généralement
temporaires (cooling-off period) — quant
aux activités permises au terme du man-
dat auprées d'une institution. En somme,
I'indépendance s'inscrit aussi dans une
perspective économique. Il faut notam-
ment examiner si une institution est in-
dépendante par rapport a des groupes
de pression ou des entreprises tres puis-
santes, notamment celles qui exploitent
des plateformes numériques occupant
une position dominante sur un marché
de grande importance.

Plusieurs criteres qui précedent ont une
connotation systémique, en ce sens
qu'ils impliquent d'apprécier I'indépen-
dance d'un organe étatique en tenant
compte du systeme institutionnel, poli-
tique et sociétal dans lequel celui-ci s'in-
sere. D'autres aspects sont plus nette-
ment systémiques encore. Les relations



formelles et informelles qu'une institu-
tion entretient avec les pouvoirs poli-
tiques, I'administration, les tribunaux,
d'autres institutions, dont le champ d'in-
tervention est voisin ou se situe en
amont ou en aval, ainsi que les destina-
taires de ses actes, méritent une atten-
tion particuliere. Ainsi, par exemple, en
procédure pénale, la relation entre le
ministere public, indépendant du pou-
voir exécutif, et la police judiciaire, su-
bordonnée au gouvernement, souleve
des questions systémiques. En effet,
dans un tel cas, la police judiciaire, qui
est également soumise aux instructions
du parquet, fait face a deux maitres dont
les intéréts divergent parfois. Or une
telle divergence est susceptible d'affec-
ter I'indépendance de la mise en ceuvre
du droit pénal, notamment en ce qui
concerne |'adéquation des effectifs de Ia
police judiciaire aux besoins du minis-
tere public et la fixation des priorités
stratégiques de I'une et I'autre autorités,
lesquelles ne coincident pas forcément.

Plusieurs criteres mentionnés plus haut
comprennent une dimension informelle
ou contextuelle. A titre d'exemple, I'ap-
probation du budget d'une institution
par le parlement ou un autre organe de
I'Etat s'inscrit dans un contexte propice
ou non a lI'indépendance de la premiere.
Par ailleurs, d'autres aspects avant tout
informels et, pour certains, contextuels
permettent aussi d'évaluer l'indépen-
dance d'une institution. Ainsi, la réputa-
tion de celle-ci et de ses membres, la
qualité de son travail ou encore le « lea-
dership » de la personne ou des per-
sonnes qui se trouvent a sa téte sont
certainement pertinents. Dans une pers-
pective plus large, il convient également
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d'examiner ['histoire et I'ancienneté
d'une institution, le contexte institution-
nel et politique dans lequel celle-ci se si-
tue ainsi que l'opinion des politiques et
du public a son sujet, dont résulte peut-
étre une regle non écrite d'indépen-
dance ou une large acceptation de
celle-ci. Il faut sans doute vérifier si,
d'une maniere générale, les exigences
fondamentales de I'Etat de droit sont ou
non respectées dans I'Etat dont releve
I'institution a propos de laquelle I'indé-
pendance est jaugée. Il n‘est de surcroit
pas exclu que la taille du pays — le bassin
de recrutement de membres compé-
tents et indépendants est fort limité dans
un petit pays peu peuplé — forme un cri-
tere parmi d'autres, méme si tout sché-
matisme est malvenu sur ce point
comme sur d'autres. La plupart de ces
éléments, dont I'’énumération n'est nul-
lement exhaustive, se rapportent en dé-
finitive a I'autorité et a la legitimité dont
jouit une institution ainsi qu'au respect
que celle-ci inspire. Or une autorite et
une légitimité fortes sont de nature a as-
seoir l'indépendance d'une institution,
notamment parce qu'elles I'arment face
aux pressions susceptibles d'émaner,
par exemple, des pouvoirs politiques et
qu'elles peuvent discipliner ceux-ci ex
ante. Une fois une institution bien éta-
blie, le colt politique, voire juridique, de
I'atteinte a son indépendance peut en
effet devenir disproportionné.  En
somme, l'indépendance n'est pas une
donnée statistique, mais se gagne avec
le temps.

Ces différentes facettes de l'indépen-
dance sont liées les unes aux autres. Un
ou quelques critéres ne donnent qu'une



image partielle, voire tronquée de l'in-
dépendance d'une institution. Aussi une
appréciation globale de I'ensemble des
aspects pertinents, y compris informels
et contextuels, se justifie-t-elle. En
d'autres termes, une évaluation multidi-
mensionnelle, dynamique, systémique
et contextuelle de l'indépendance est
pleinement indiquée, en gardant a l'es-
prit que l'indépendance n'est jamais ab-
solue. Une institution, quelle gu’elle soit,
estinsérée dans un faisceau de relations,
si bien que l'indépendance est inévita-
blement matinée d'interdépendance.

Vincent Martenet et Stéphanie Tumini
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