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Les considérations que Jean-François Théry a développées sur l’absence 
d’un réel « pouvoir judiciaire » en France1 et le danger qu’il y aurait à faire 
de la justice pénale un substitut à ce pouvoir2 sont en train de se vérifier. 
Les magistrats du Parquet de la Cour de cassation mettent actuellement 
à profit la création, par la révision constitutionnelle de 2008, de la Cour 
de justice de la République pour se positionner comme censeurs du 
gouvernement.

Il faut « dépénaliser »  
la République !
Jean-François Théry

Depuis 2008, l’article 68-2 de 
la Constitution institue une Cour de 
justice de la République pour juger 
les crimes et délits commis par les 
ministres dans l’exercice de leurs 
fonctions. Cette Cour est constituée 
de douze parlementaires et de trois 
magistrats à la Cour de cassation. La 
Cour est présidée par l’un de ces trois 
magistrats, et le Ministère public est 
exercé par le Procureur général près 
de la Cour de cassation.

Toute personne qui s’estime lésée 
par un crime ou un délit commis 
par un membre du gouvernement 
dans l’exercice de ses fonctions peut 
porter plainte auprès d’une Com-
mission des requêtes, composée de 
trois magistrats de la Cour de cassa-
tion, deux conseillers d’État et deux 
conseillers maîtres à la Cour des 
comptes. Si le Procureur général dé-
cide d’engager des poursuites devant 
la Cour de justice de la République, 
soit à la demande de la Commis-
sion des requêtes, soit d’office (car la  

Constitution lui donne ce pouvoir), 
une commission d’instruction est sai-
sie  ; cette commission est composée 
uniquement de magistrats à la Cour 
de cassation. Ainsi, si la Cour de jus-
tice de la République est elle-même 
majoritairement composée de parle-
mentaires, sa saisine est aux mains 
des magistrats de la Cour de cassa-
tion.

La Constitution laisse donc au 
Procureur général et aux magistrats 
de la Cour de cassation le soin de 
décider quels membres du gouverne-
ment seront déférés à la Cour de jus-
tice de la République, et quels crimes 
ou délits peuvent leur être reprochés. 
Ces crimes ou délits sont, bien évi-
demment, ceux qui sont prévus par 
le Code pénal, et qui, s’ils étaient 
commis par des personnes physiques 
ou morales «  ordinaires  », seraient 
jugés par les tribunaux judiciaires. 
Le privilège de juridiction ainsi 
consenti aux membres du gouverne-
ment a pour objet d’éviter que des  
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1 Existe-t-il réelle-
ment en France trois 
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poursuites plus ou moins abusives 
devant les tribunaux judiciaires (tri-
bunaux correctionnels ou Cours d’As-
sises) ne viennent entraver l’action 
du gouvernement. Il s’agit d’éviter 
de donner aux justiciables le moyen 
de faire obstacle à l’action du pouvoir 
exécutif en instrumentalisant l’auto-
rité judiciaire sous couvert de respect 
du droit pénal.

C’est au Parlement, et non aux 
magistrats, qu’il appartient de 
contrôler l’action du pouvoir exécutif, 
et il est donc justifié que la Cour soit 
majoritairement composée de par-
lementaires. Et si était scrupuleuse-
ment respecté le principe général du 
droit pénal : « Il n’y a point de crime 
ou de délit sans intention de le com-
mettre », c’est-à-dire si les crimes ou 
délits poursuivis ont été personnelle-
ment et volontairement commis par 
les prévenus avec l’intention d’en-
freindre telle ou telle disposition pré-
cise du Code pénal, ces dispositions 
constitutionnelles n’appelleraient 
pas de critique. Malheureusement, 
ledit Code pénal comprend désor-
mais un article L 121-3 /2e alinéa ainsi 
rédigé  : «  Toutefois, lorsque la loi 
le prévoit, il y a délit en cas de mise 
en danger délibérée de la personne 
d’autrui » suivi d’un 3e alinéa : « Il y a 
également délit, lorsque la loi le pré-
voit, en cas de faute d’imprudence, de 
négligence ou de manquement à une 
obligation de prudence ou de sécurité 
prévue par la loi ou le règlement. […] 
Les personnes physiques qui n’ont 
pas causé directement le dommage 
mais qui ont créé ou contribué à créer 
la situation qui a permis la réalisation 
du dommage, ou qui n’ont pas pris les 
mesures permettant de l’éviter, sont 
responsables pénalement ». De telles 
dispositions peuvent facilement être 

interprétées pour mettre en accusa-
tion tout ministre ou tout fonction-
naire investi d’une responsabilité, car 
il est facile de relever contre lui que, 
dans l’action qu’il a menée, il n’a pas 
pris les mesures permettant d’éviter 
tel dommage.

On pourrait espérer que le Pro-
cureur général près la Cour de cas-
sation soit assez raisonnable pour 
ne pas se livrer à de telles interpré-
tations. Mais les récentes mises en 
examen du Garde des Sceaux d’une 
part, de l’actuel ministre de la Santé 
et de son prédécesseur d’autre part, 
démontrent qu’au contraire tout est 
à craindre : les plus hauts magistrats 
de la hiérarchie judiciaire ont décidé 
de s’ériger en « pouvoir judiciaire » et 
de contrôler la pertinence morale de 
l’action des ministres. Il n’y a guère 
de chances, à la vérité, que ces ins-
tances aboutissent à des condam-
nations. Il est toutefois évident que 
les buts recherchés sont non pas de 
telles condamnations mais seulement 
l’affirmation d’un pouvoir des hauts 
magistrats sur l’exécutif. La mise en 
examen d’Éric Dupont-Moretti avait 
pour objet d’obtenir sa démission, et 
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celle d’Agnès Buzyn d’empêcher sa 
nomination comme présidente d’une 
importante institution internatio-
nale… Le Procureur général veut faire 
trembler les ministres ! L’accusation 
portée contre les deux ministres de la 
santé est celle d’une « mauvaise ges-
tion de la crise sanitaire », sans que 
leur soient reprochés des faits précis 
qu’ils auraient personnellement et 
volontairement commis. Ce qui est 
mis en cause est donc, en réalité, la 
politique du gouvernement. Cette 
attitude est parfaitement intolérable, 
et si le Code pénal d’avant 1994 était 
encore en vigueur, elle constituerait 
une forfaiture devant entraîner la 
destitution du Procureur général.

La propension actuelle des ci-
toyens, des associations et même 
des syndicats à demander à la justice 
de corriger les décisions du gouver-
nement qui leur portent ombrage 
renforce le constat que le contrôle 
politique a perdu sa crédibilité. Elle 
souligne l’urgence d’une «  dépéna-
lisation  » de la République et d’un 
retour à un exercice apaisé de la poli-
tique. Il est temps de rappeler qu’en 
démocratie le contrôle du pouvoir 
exécutif incombe au Parlement, et 
le contrôle du Parlement au suffrage 
universel. Et que l’article 13 de la loi 
des 16-24 août 1790 est toujours en 
vigueur  : «  Les fonctions judiciaires 
sont distinctes et demeureront tou-
jours séparées des fonctions admi-
nistratives. Les juges ne pourront, 
à peine de forfaiture, troubler de 
quelque manière que ce soit les opé-
rations des corps administratifs ». 
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