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1 Introduction

La domination du pouvoir exécutif politique, a-t-on fait valoir, represente
une caracteristique essentielle, voire determinante de I’ordre
constitutionnel que le Canada a hérite du Royaume-Uni'. Alors que le
Cabinet d’aujourd’hui ne mérite pas necessairement la description que
donne Bagehot de son modele britannique du XIX* siecle, qu’il qualifie

de « secret bien garde » de la Constitution, il n’en demeure pas moins
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vrai que le Cabinet represente la « passerelle » entre le pouvoir legislatif
et le pouvoir executif’. Ce principe de la Constitution dont le Canada
a hérite est en contradiction constante avec un autre principe dérive
de laméme tradition, a savoir I'interdiction faite a I’exécutif de dépenser
des fonds publics sans autorisation prealable du Parlement. Cela dit,
méme a I’époque de Bagehot, « le Cabinet controlait d’une main
relativement ferme tout le systeme politique » et I’apologie que fait
Bagehot de son role dans I'Etat a peut-étre « quelque peu sous-estime
la mesure dans laquelle il a deja dérobé linitiative legislative au
Parlement »’. Le danger que le Cabinet use de son influence sur
I’assemblee legislative pour usurper le pouvoir de legiferer du
Parlement, et implicitement le pouvoir de dépenser, sous-tend le
troisieme principe du regime de Westminster, celui de la responsabilite
ministerielle, un principe qui, aux termes de la Constitution canadienne,

comporte des ¢léments a la fois politiques, conventionnels et juridiques.

Il est essentiel d’apprehender a la lumiere de ce contexte le concept
de laresponsabilite ministerielle. Alors que cette derniere est consideree
comme la caracteristique primordiale du modele de Westminster, elle
n’est en fait intelligible que par reference aux principes plus
fondamentaux de la souverainete parlementaire et de la primauté du
droit. La responsabilite ministerielle est couramment considerée comme
une forme de reddition de comptes. Mais la notion méme de reddition
de comptes suppose I’existence d’une autorite qui puisse exiger ces
comptes d’un ministre. La souverainete parlementaire exige que
I’exécutif soit comptable devant le pouvoir legislatif; la primaute du
droit rend I’executif comptable devant le pouvoir judiciaire. La
separation des pouvoirs implicite dans ce modele n’est, bien entendu,
rcalisee qu’imparfaitement dans le regime de Westminster, surtout a
I'ere de la politique partisane. Cependant, alors que I’on dit souvent
que le Canada est dote d’un systeme de gouvernement responsable de

type Westminster, le systeme canadien differe sensiblement de son
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¢quivalent britannique. En d’autres termes, il est vrai que la separation
des pouvoirs n’est pas pleinement assurce par la Constitution
canadienne, il est tout aussi vrai que le modele de gouvernement
responsable du régime de Westminster n’y est pas pleinement matérialise

non plus.

Le Canada differe du Royaume-Uni en ce sens qu’il possede une
Constitution écrite dans laquelle la primauté du droit est explicitement
affirmée depuis 1982, A cet ¢gard, du moins, le Canada est plus proche
des Etats-Unis’. Les juges peuvent empécher les gouvernements de
modifier le droit et ne s’en privent pas. Comme le juge Bora Laskin

I'anoteil ya 30 ans :

La question de la constitutionnalite des lois a toujours eté dans ce

pays une question réglable par les voies de justice®.

Dans I’exercice de ce pouvoir, les tribunaux canadiens sont clairement
beaucoup plus proches de leurs homologues américains que de toute
cour de justice du Royaume-Uni. En combinant le gouvernement
representatif de type Westminster avec une Constitution écrite, le
Canada a, depuis le début, emprunte aux caracteristiques
constitutionnelles tant du Royaume-Uni que des Etats-Unis. Outre le
role confére aux tribunaux, notre Constitution hybride canadienne
comporte ¢galement une source juridique de la responsabilite

ministérielle.

La responsabilité ministérielle au Canada

Les tribunaux canadiens ont avalis¢ a I’occasion la notion qu’il y aurait
une s¢paration stricte des pouvoirs dans la Constitution canadienne.
Par exemple, dans Fraser c. Commission des relations de travail dans la
fonction publique, la Cour supréme du Canada a décrit comme suit les

fonctions des trois branches du gouvernement :

251



252 VOLUME 3 : LIENS : RESPONSABILITE ET REDDITION DE COMPTES

Il existe au Canada une séparation des pouvoirs entre les trois
branches du gouvernement — le legislatif, I"executif et le judiciaire.
En termes généraux, le role du judiciaire est, il va sans dire,
d’interpreter et d’appliquer la loi; le role du legislatif est de prendre
des décisions et d’énoncer des politiques; le role de I’executif est

d’administrer et d’appliquer ces politiques’.

Toutefois, dans d’autres arréts, la Cour supréme a admis que le role de
I'exécutif est quelque peu plus complexe que ne semble I'indiquer la
citation précedente. Alors que les tribunaux ont reconnu I’ambiguite
inhérente du mot « gouvernement », il ressort clairement de I’extrait
suivant de I’arrét Renvoi relatif au Régime d’assistance du Canada que le terme

refere a quelque chose qui est controle par un parti politique victorieux.

Une fois le gouvernement en place, les principes démocratiques
commandent que le gros des pouvoirs du Gouverneur général soit
exerce en conformite avec la volonte des dirigeants de ce
gouvernement, a savoir le Cabinet. C’est donc le Cabinet qui
detient le veritable pouvoir executif. Et comme c’est le Cabinet
qui controle le gouvernement, il en résulte dans la pratique que
les termes « gouvernement », « Cabinet » et « executif » se
chevauchent jusqu’a un certain point . . . Le gouvernement a le
pouvoir de déposer un projet de loi devant le Parlement. En
pratique, la plupart des projets de loi sont deposés a I'initiative du

gouvernement . . .°

Plus recemment, dans Wells c. Terre- Neuve, la Cour s’ est montrée encore
plus explicite quant a la nature de la relation reelle entre I’executif et

le législatif :

La se¢paration des pouvoirs n’est pas une structure rigide et absolue.
La Cour ne doit pas omettre de tenir compte de la realite de
I'exercice de I'autorite au Canada selon lequel, sauf dans de rares

cas, I’executif controle, frequemment et de fait, le legislatif’.
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Comme le montrent bien les deux dernie¢res citations, la Cour a
conscience que la doctrine de la séparation des pouvoirs est appliquee
de fagon singuliere dans le contexte canadien. De fait, dans la mesure
ou I'idée de la separation des pouvoirs s’applique au Canada, elle
concerne surtout le role du judiciaire vis-a-vis du legislatif et de
I'exécutif plutot que le rapport entre I’executif, interprété comme
englobant le Cabinet, et le legislatif, dont sont membres aussi les
ministres. La ligne de partage entre le legislatif et I’executif s¢pare le
double réle des ministres siegeant au Cabinet. L’ obligation de respecter
la s¢paration des pouvoirs fait partie integrante de la notion de
responsabilité ministerielle. En tant qu’acteurs de I’executif, les
ministres sont assujettis au pouvoir de controle, protege par la
Constitution, des cours superieures, et en tant que legislateurs, ils
sont astreints au pouvoir des tribunaux de juger de la constitutionnalite
des lois. Pour dire les choses de maniere plus concise, a titre de
legislateurs et de gouvernants, les ministres sont soumis non seulement
a la volonte démocratiquement exprimeée du Parlement, mais aussi a

la régle de droit.

Les ministres, bien entendu, sont plus que des legislateurs et des
gouvernants. Ils sont ¢galement des acteurs politiques partisans,
membres du parti qui a gagné les ¢lections. L’avenement de la politique
partisane, avec son exigence de loyauté envers le parti, est de longue
date reconnu comme presentant un danger particulier pour les pays
gouvernes selon le modele de Westminster. Par exemple, en 1951, dans
ses conferences Reith, lord Radcliffe a dit ceci de I’effet de la discipline
de parti sur le role de « lien connecteur » décrit par Bagehot dans la

Constitution anglaise :

[Traduction]

le pouvoir executif et le pouvoir legislatif sont, a toutes fins
pratiques, le méme pouvoir, car les deux sont tombeés dans les

mémes mains, celles du parti politique dominant'.
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Presque 30 ans plus tard, lord Scarman est allé encore plus loin,

. A /4 . .\ .
exprimant la méme preoccupation de maniere plus dramatique :

[Traduction]

Nous avons vu se realiser I'union totale des pouvoirs executif et legislatif
dont Blackstone annongait qu’elle engendrerait la tyrannie . . . Les
juges affirmeront la primaute du droit, mais ne peuvent empécher

le gouvernement de modifier le droit comme bon lui semble'".

Tant lord Radcliffe que lord Scarman parlaient des consequences de la
solidarité partisane dans un ordre constitutionnel ou le Parlement est
souverain, mais ou ce souverain est effectivement controle par I’executif,
soit la situation du Royaume-Uni. Dans ce contexte, « affirmer la
primauté du droit » signifie veiller a ce que les lois soient appliquées
conformeément a la regle de droit; cela ne signifie pas contester la
constitutionnalité des lois elles-mémes. La situation au Canada est

sensiblement différente.

Les ¢léments conventionnels de la responsabilité ministérielle, a savoir
le cout politique assume par les ministres pour les defaillances de leur
ministere, ont ete beaucoup debattus ces dernieres années et ne seront
pas le sujet de la présente etude. Puisque la responsabilité ministerielle
est typiquement considérée comme une convention politique, il peut
sembler illogique de méme parler de ses aspects juridiques. De fait,
ces derniers n’ont guere retenu I’attention. L'un des rares documents
ou le fondement juridique de la responsabilité ministerielle est
clairement reconnu, ¢’est La responsabilité constitutionnelle, un document
du Bureau du Conseil prive redige initialement a titre de soumission

a la Commission Lambert en 1977. Selon cette explication :

Les ministres exercent ce pouvoir constitutionnellement parce
que la loi le prescrit, et le Parlement et leurs collegues au Cabinet
les tiennent responsables de leurs actions en vertude laloi . . . cette

responsabilite individuelle des ministres procede de la doctrine et
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de la loi constitutionnelle ecrite : elle demeure une force pratique,
¢tant donné la responsabilite conventionnelle des ministres envers
la Chambre des communes et le caractere légal de leurs attributions

dans ’administration publique”.

Pour un compte rendu plus detaille du « fondement légal de la
responsabilit¢ ministerielle », ce document renvoie le lecteur al’ouvrage

de A.V. Dicey, Introduction to the Law of the Constitution. Selon Dicey :

[Traduction]

L’ expression « responsabilite ministerielle » recouvre deux choses
radicalement differentes. Elle signifie, en langage ordinaire, la
responsabilite des ministres envers le Parlement, soit le risque
pour les ministres de perdre leur charge s’ils ne peuvent conserver

la confiance de la Chambre des communes.

Cette dimension est régie par des conventions constitutionnelles

qui n’ont pas de fondement juridique direct.

Elle signifie, au sens le plus strict, la responsabilite legale de chaque
ministre pour tout acte de la Couronne auquel il participe".

Ce qui frappe le plus dans I’explication de Dicey est le fait qu’il divise
la responsabilite ministerielle individuelle en deux categories distinctes,
a savoir la responsabilite conventionnelle et la responsabilite legale. Les
auteurs de La responsabilite constitutionnelle, pour leur part, etablissaient
la distinction plus courante entre la responsabilite individuelle et la
responsabilite collective des ministres, qualifiant la premicre de legale
et la seconde de conventionnelle. Dans le premier cas, les ministres sont
responsables des actes de leur ministere, alors que dans le second, ils

sont responsables des politiques de leur gouvernement'*,

La responsabilite ministerielle collective differe en realitée de chacune
des deux formes identifi¢es par Dicey. Comme ces dernicres, elle est
aussi une forme de responsabilitée individuelle dans la mesure ou les
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ministres qui ne peuvent se resoudre a appuyer les politiques de leur
gouvernement doivent démissionner. Ceux qui choisissent de rester au
pouvoir seront donc considérés a juste titre comme appuyant
implicitement le gouvernement. Tout comme la premiere forme de
responsabilite de Dicey, cette troisieme forme est ¢galement consideree
par les auteurs de La responsabilité constitutionnelle comme de nature
largement politique, en ce sens qu’il n’y a aucune obligation legale pour
le ministre de démissionner du Cabinet dans I’un et ’autre cas. C’est
la seconde forme de responsabilite de Dicey, celle qu’il appelle « au
sens strict », que le Bureau du Conseil privé reconnaissait comme le
fondement «legal et ancien » de la notion de responsabilite ministerielle

dans la Constitution canadienne'.

Cela signifie que les ministres individuels sont legalement, et pas
seulement conventionnellement, responsables de chacun des actes de
leur ministere dans lequel ils jouent un role. Cela ne signifie clairement
pas qu’ils ont une responsabilite personnelle, ni civile ni pénale, pour
chaque acte fautif commis par un fonctionnaire de leur ministere
pendant leur mandat. Il y a une distinction entre un mefait personnel
et une mauvaise gestion. Cela dit, le fait de tenir les ministres
responsables legalement et politiquement des actes de leur ministere
sert a attirer I’attention sur le fait que le ministre a I’obligation
constitutionnelle de veiller a ce que le ministere dont il est en charge
se comporte conformément a la regle de droit. C’est plus qu'une
simple affaire de politique ou de convention. La ligne de démarcation
entre la loi et la convention n’est bien entendue pas precise. Comme
le fait remarquer Geoffrey Wilson au sujet de la Constitution
britannique, le droit et la convention :

[Traduction]

ne sont pas comme des territoires adjacents. Non seulement le droit
et la convention se chevauchent et s’imbriquent-ils, la ligne entre

eux est souvent arbitraire et mouvante'®.
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La ligne de partage entre droit et convention est souvent tracc¢e par
reference aux tribunaux. Les regles et pratiques sujettes a la sanction
des tribunaux ont un contenu légal; celles qui échappent a la sanction
n’en ont pas. Eugene Forsey, qui a qualifi¢ le droit de « squelette » et
les conventions de « tendons et nerfs » de la Constitution canadienne

a décrit ainsi la différence :

[Traduction]

La loi constitutionnelle est interprétee et appliquée par les tribunaux :
les contrevenants sont passibles de sanctions judiciaires. Les
conventions ne sont quasiment jamais mentionnées par les
tribunaux. La violation d"une convention n’entraine pas de sanction

judiciaire. Les sanctions sont purement politiques”.

Que I’on classe la responsabilite ministérielle dans la sphere legale ou
la sphere conventionnelle de I’ordre constitutionnel canadien n’est
donc pas sans une certaine importance. Eugene Forsey maintenait que,
puisque « il n’y a pas une syllabe » dans la Constitution qui fasse état
des ministres ou du Cabinet, la responsabilite ministérielle appartient

au domaine de la convention'®.

D’autres, comme Dicey, argiient plutot que la composante legale de
la responsabilite ministérielle, méme au Royaume-Uni, represente sa
caracteristique distinctive. Dans un essai sur la difference entre les
concepts préemodernes et modernes de la responsabilite ministerielle,

George Burton Adams décrit ainsi la forme moderne :

[Traduction]

La responsabilite ministerielle, exercee par ce que nous appelons
le gouvernement des partis, est la méthode de coercition appliquee
dans une telle Constitution a I’exécutif réel et non theorique. Elle
a pour objet non seulement de contraindre I’exécutif a respecter

la loi fondamentale de 1’Etat, qui est un principe maintenant
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tellement ancre qu’il est peu susceptible d’étre jamais contesté, mais
aussi I’execution jusque dans les détails administratifs de la politique

decidée par le Parlement”.

La description donnée par Adams de la responsabilite ministerielle est
importante dans le contexte actuel car elle attire I’attention sur les deux
volets juridiques essentiels du concept, soit le volet constitutionnel et
le volet legislatif. En outre, contrairement a Forsey, qui definissait la
sphere legale par le critere de sanctions, Adams considere que I’objet
premier de la responsabilite legale est de « contraindre I"executif » a

obéir a la loi.

La menace de sanctions n’est qu’une forme de contrainte parmi d’autres
et les sanctions elles-mémes, par definition, ne sont imposées qu’apres
coup. Les demandes de controle judiciaire d’actes de I’exécutif, les
contestations judiciaires invoquant la Constitution et la perspective d’une
responsabilite civile a I’¢gard des préjudices sont d’autres fagons dont
la loi, ou la menace de recours, peut contraindre I’executif”. La
contrainte presuppose le pouvoir légal de contraindre. Autrement dit,
la loi et ceux qui ont pouvoir de la faire représentent a la fois le
fondement de tout acte executif et I'assise de toute supervision
exterieure de ces actes. L’ executif est tenu de respecter la Constitution
dans toutes ses administrations, alors que les administrations particulieres
sont aussi lices par la volonte de I’assemblee legislative, dans la mesure
ou celle-ci s’exprime dans une loi conforme a la Constitution. Il est
bien slir courant que la volonte du legislateur change d’une legislature
a Iautre, mais le principe sous-jacent demeure identique. Méme si
I’executif politique controéle de facto I’assemblee legislative, le principe
de la souverainete parlementaire a I'intérieur de I espace constitutionnel
exige que toute modification du fondement legal de I’action executive
soit assujettie a I’examen public que represente un debat parlementaire.
L’executif ne peut agir contrairement a la loi. Cela signifie, entre autres
choses, que I'exécutif ne peut dépenser les fonds publics que

conformément a la loi.
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3 Le fondement constitutionnel de la responsabilité
ministérielle

Dans une apologie récente de la Constitution anglaise, Adam Tomkins
met celle-ci en contraste avec la Constitution canadienne”' . Défendant
le modele « historique » anglais du droit public par opposition aux
alternatives « raisonnées » sanctionnees par les tribunaux, il cite I'arrét
de la Cour supréme du Canada dans le Renvoi relatif a la sécession du Québec
comme exemple de jugement reposant sur de mauvais principes
refletant un constitutionnalisme legal plutot que politique. Dans sa
critique de la decision, il affirme que la Cour a tiré de nulle part les
principes du fedéralisme, de la déemocratie, du constitutionnalisme et
de la primaute du droit et du respect des minorites™. Le probleme avec
cette lecture de I’arrét, et de la Constitution canadienne, est qu’elle
ignore le fait évident que la Cour a tiré ces principes du texte de la
Constitution elle-méme, un document dont les tribunaux jugent de
longue date qu’il doit ¢tre interpreté par rapport a I’ évolution historique.
La celebre analogie de lord Sankey assimilant la Constitution canadienne
a un « arbre vivant » ¢tait destinée a traduire la notion d’une Constitution
comme un arbitrage entre des principes fixes et le changement”. Dans
le Renvoi relatif a la sécession du Québec, la Cour supréme n’a fait que

s’inscrire dans une longue tradition de jurisprudence constitutionnelle.

La Loi constitutionnelle de 1867 exige que toutes les dépenses de fonds
publics soient autorisees par la Chambre des communes®. Ce n’est pas
la une affaire de convention constitutionnelle, ni un principe tire de
nulle part, c’est une obligation legale. Ce serait enfreindre I’article 53
de la Loi constitutionnelle de 1867 pour le Cabinet d’autoriser la dépense
de fonds publics sans I’agrement de la Chambre des communes. En effet,

Iarticle 53 dispose :

Tout projet de loi ayant pour objet I'affectation d’une portion
quelconque du revenu public, ou la creation de taxes ou d’imp6ts,

devra prendre naissance a la Chambre des communes.
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Selon la Cour supréme, « I'article 53 est un imperatif constitutionnel
dont les tribunaux peuvent ordonner le respect »*. Si Iarticle 53 a
manifestement pour effet d’empécher que des projets de loi de finances
aient leur origine au Sénat, il indique tout aussi clairement que toutes
les dépenses publiques doivent étre approuvees par la Chambre des
communes™. Le libelle reflete le principe du controéle parlementaire
sur les depenses publiques dérive du Bill of Rights anglais”. Le juge Major
a estime que I'article 53 codifie « le principe selon lequel il ne peut y
avoir de taxation sans représentation », soit le méme que celui qui sous-

tend le Bill of Rights anglaiszg. Le juge Major poursuit :

L’objet fondamental de I'article 53 est de constitutionnaliser le
principe qu’un pouvoir de taxation ne peut decouler accessoirement
d’une mesure legislative subordonnée. Ainsi, cette disposition
assure la compétence et la responsabilite des parlementaires a

l’égard de la taxation.

Alors que I'arrét Succession Eurig traitait de la seconde partie de I'article 53,
a savoir I'imposition d’une taxe, il est bien évident que si le respect de
cette partie de I'article peut étre imposee par les tribunaux, la partie
introductive doit 1’étre aussi. Autrement dit, les mots de
'article 53 : « tout projet de loi ayant pour objet I'affectation d’une
portion quelconque du revenu public » represente ¢galement « un
imperatif constitutionnel dont les tribunaux peuvent ordonner le
respect ». Si ces mots sont interprétes de la méme maniere que la

seconde partie, il est clair que la Chambre des communes ne peut
«accessoirement » deleguer le pouvoir de depenser. Toute delegation

du pouvoir de dépenser des fonds publics doit étre explicite.

Larticle suivant, I'article 54, traite du role de I’executif politique

pour ce qui est de Iaffectation de fonds publics. 1l stipule :

Il ne sera pas loisible a la Chambre des communes d’adopter une

motion, résolution, adresse ou un projet de loi pour I'affectation d’une
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partie du revenu public, ou d’une taxe ou d’un impét, a des fins

prealablement recommandeées a la Chambre par un message du

Gouverneur général pendant la session au cours de laquelle une
g p q

telle motion, résolution ou adresse ou un tel projet de loi est propose.

Dans la pratique, bien entendu le « message du Gouverneur general »
signifie un projet de loi provenant du Cabinet. Tout comme les arréts
relatifs a la signification de I'article 53, ceux traitant de I'article 54
portaient sur la fiscalite”. Par exemple, dans le Renvoi relatif a la Loi sur
la commercialisation des produits agricoles de 1970 (Canada), le juge Laskin
a estime que les prelevements autorisés par la Loi n’¢taient pas des taxes
et de ce fait non assujettis aux articles 53 et 54. Alors que la conclusion
du juge Laskin sur la question fiscale a ete approuvée a I’unanimite par
la Cour, les juges se sont separes sur la question de savoir si ces articles
pouvaient motiver une demande de controle judiciaire. La majorite s’est
rangee dans le camp du juge Pigeon qui estimait que le Parlement pouvait
indirectement modifier les articles 53 et 54 en deléguant clairement
des pouvoirs fiscaux a I’exécutif. Dans son opinion dissidente, le juge
Laskin a conclu que les tribunaux canadiens n’¢taient pas lies par les
precedents britanniques intéressant la relation entre la Constitution et
les tribunaux®. Alors que la Cour dans Succession Eurig a tranche que
I'article 54 ne s’appliquait pas en I’espece, il est clair que le méme
raisonnement qui rend justiciable I’article 53 vaut egalement pour
article 54. L’une des consequences du rapatriement de la Constitution
en 1982 est que les tribunaux ont donné raison a Laskin plutot qu’a
Pigeon. Cela ne signifie pas que le gouvernement fedéral ne pourrait
pas modifier les articles 53 et 54 en vertu de I'article 44 de la Loi
constitutionnelle de 1982, simplement qu’il devrait le faire explicitement

et publiquement.

Dans les causes relatives a I’article 54, une distinction a été établie entre
I’affectation et I'imposition de taxes, la conclusion etant qu’elle a pour

effet de restreindre le role de la Chambre d’approuver, ou désapprouver,
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les affectations de revenu public a des demandes émanant de la branche
exécutive. Le passage precedemment cite du Renvoi relatif au régime

d’assistance publique du Canada, conclut :

. suivant ’article 54 de la Loi constitutionnelle de 1867, c’est
seulement a I’initiative du gouvernement que peut étre dépose un
projet de loi de finances ou un projet de loi modificative dans ce

domaine®!.

Globalement, les articles 53 et 54 signifient que les gouvernements
doivent publiquement demander des fonds a la Chambre des communes,
la veritable gardienne de la bourse publique, a des fins publiquement
enoncées et, une fois autorises, ces fonds ne peuvent étre depenses que

pour cela®.

C’est en vertu du pouvoir constitutionnel de la Chambre d’approuver
toutes les affectations de credits qu’elle possede egalement celui de
verifier que les fonds sont bien dépenses aux fins pour lesquelles ils ont
été approuves. De fait, sans le pouvoir de surveillance de la Chambre,
I’exigence de I’approbation prealable se réduirait a une simple formalite.
L’article 53 de la Loi constitutionnelle de 1867 represente le fondement
constitutionnel de la responsabilite ministerielle aI’égard des dépenses
publiques, un fondement legal qui donne a la Chambre des communes
la faculte d’imposer des limites legales aux depenses de I’executif. En
d’autres termes, la Chambre a le pouvoir constitutionnel de promulguer
des lois ayant pour objet d’assurer le respect de ces contraintes par
I'executif et de surveiller, et le cas echéant d’imposer, ce respect. Cela
ne signifie pas que les tribunaux devraient jouer un role accru dans la
supervision de I’exercice du pouvoir de depenser de la Chambre des
communes, simplement qu’il existe un fondement constitutionnel a un
tel role. Le principal but de I’argumentation ci-haut est de montrer que
les tribunaux ont reconnu le fondement constitutionnel, legal et non

conventionnel de I’exercice par la Chambre de son pouvoir de
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supervision des dépenses de I’executif. Il va sans dire que sans pouvoir

de dépenser, I executif serait impotent.

Le fondement |égal de la reddition de comptes
financiére

Depuis 1951, la Loi sur la gestion des finances publiques est le principal
instrument légal permettant a la Chambre des communes de vérifier
que les fonds publics sont dépenseés uniquement aux fins autorisces”.
Cela ressort de son article 26, qui donne clairement expression au

principe « pas de taxation sans représentation »

Sous réserve des Lois constitutionnelles de 1867 a 1982, tout paiement

sur le Trésor est subordonné a 1’autorisation du Parlement.

Etant donné que la Loi, sous sa forme actuelle, s’applique a tous les
fonds du Trésor, aucune dépense gouvernementale n’echappe a sa
portee. En outre, la Loi s’applique a « toute personne » en possession
de fonds publics, qu’ils aient ete debourses par le gouvernement ou
regus en son nom. Avec cette formulation, il est tres clair que la portee
de la Loi depasse largement les seules depenses des titulaires de charges
publiques pour englober toute dépense et acquisition de fonds publics.
En tant qu’instrument légal, la Loi doit étre considerée comme I'un
des instruments par lesquels la Chambre des communes s’acquitte de
son obligation constitutionnelle de faire rendre des comptes a I’executif
pour I’emploi des fonds publics. Ainsi, la Loi impose certaines obligations
legales a I’executif politique, des obligations qui constituent le volet

légal de la responsabilite ministerielle.

La Loi sur la gestion des finances publiques a remplacé a Loi du revenu
consolidé et de la vérification, elle-méme dérivée de I’ Acte pour pourvoir a
la meilleure audition des comptes publics de 1855, soit avant la Confedération.
Un remaniement considérable de la Loi sur la gestion des finances publiques

est intervenu en 1967, suite au rapport de la Commission Glassco (1962),
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et de nouveau en 1984 apres le Rapport Lambert (1979)*. Plus
recemment, la Loi a ¢t¢ modifice en 2003, changement ayant pris effet
le 17 avril de cette année® . Tout en étant clairement motivés par les besoins
du controle parlementaire sur les dépenses gouvernementales, ces
changements s’inscrivent dans une tendance décrite par Norman Ward
en 1962 comme « I’accumulation reguliere de pouvoirs aux mains de
I’exécutif, avec ’assentiment du Parlement »**. Ward, qui considérait a
Loi sur la gestion des finances publiques comme « admirablement lucide »

et une bonne « loi », a fait observer :

[Traduction]

De par la separation claire des fonctions, et leur attribution a des
mandataires specifiques, la Loi sur la gestion des finances publiques a
non seulement donné un statut legal a un systeme de controle
financier sans ¢quivalent dans le Commonwealth, mais aussi

grandement facilite la surveillance parlementaire”.

Hodgetts et coll. souscrivent a cette appreciation de la Loi, ajoutant qu’en
ce qui concerne les pouvoirs du Conseil duTresor, le terme « clarifier »
decrit peut-¢ctre le mieux les effets de la Loi de 1951*. Cependant, Ward

estimait aussi que laLoi:

[Traduction]

. n’a alteré aucun des principes fondamentaux du controle
arlementaire des finances au Canada, mais les a plutdt réaffirmeés
P ) p )

clarifies et etendus a plusieurs concepts et définitions importants...”

En fin de compte, on peut résumer le jugement porté par Ward sur la
Loi en rappelant la tension entre I’affirmation que la Loi « portait encore
plus loin la centralisation du contréle des finances aux mains de
I’executif » et celle voulant qu’elle ait « grandement facilite la

surveillance parlementaire » de ’executif. On peut dire qu’en
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promulguant la Loi sur la gestion des finances publiques et ses divers
remaniements, le Parlement a confi¢ une grande partie de la surveillance

de 'exécutif a I’exécutif lui-méme*.

A premiere vue, ce qui frappe le plus dans la Loi sur la gestion des finances
publiques est peut-¢ctre bien sa portee. Celle-ci est mise en évidence par
le nombre de types différents de transactions financieres officielles
auxquelles elle s’applique. Comme on I’a d¢ja vu, elle a pour objet de
suivre la trace des fonds publics. Ces derniers peuvent étre depenses
pour acquerir les services d’employes relevant de conventions
collectives, de « gestionnaires » qui ne sont pas syndiqués, de personnes
nommées a des mandats de durée fixe ou bien « a titre amovible »,
d’employés travaillant dans des societes d’Etat ou d’autres organisations
quasi gouvernementales, ainsi que de personnes travaillant selon une
grande diversité d’arrangements contractuels. Leur seul point commun
est que, dans tous les cas, la personne touche des fonds publics, que ce
soit sous forme de salaire ou pour des services factures. En outre,
toute personne ayant pouvoir de dépenser des fonds publics est assujettie
ala Loi. Enfin, quiconque prend reception de fonds destines auTresor
au cours de la prestation d’un service au gouvernement est couvert aussi

par la Loi.

Les distinctions entre I’argent regu pour services rendus, I’argent regu
au cours de la prestation de services et le deboursement de fonds
publics sont importantes car chaque type de transaction est traite
differemment, selon son contexte. Alors que I’on peut considérer
toutes sortes de transactions comme inapproprices, seules certaines
d’entre elles retiennent I’attention de la Loi et les recours eux-mémes
dependent davantage du contexte que de la nature de la transaction.
Plut6t que de focaliser sur la nature des divers ¢changes financiers
couverts par la Loi, il est plus facile de considérer les differentes

catégories de personnes mises en jeu par ces transactions.
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La Loi s’applique aux ministeres, aux autres organismes
gouvernementaux, aux societes d’Etat et 4 toute partie qui effectue des
transactions financieres avec ces ministeres, organismes et societés. Dans
la nouvelle version, réecemment amendee, de la Loi, on trouve sept
annexes dressant une liste des divers ministeres et organismes
gouvernementaux auxquels la Loi s’applique, soit trois de plus par
rapport aux versions anterieures®. Les sept annexes sont intitulées
ministeres (Annexe I), secteurs de I’administration publique (Annexe
I.1), établissements publics (Annexe II), societes d’Ftat (Annexe III,
Partie I et Partie II), secteurs de I’administration publique centrale
(Annexe IV) et organismes distincts (Annexe V). L'« administration
publique centrale » est définie comme les annexes I et IV, tandis que
la fonction publique comprend les annexes I, IV etV ainsi que « tout
autre secteur de I’administration publique federale désigne par le
gouverneur en conseil aux fins de cet alinéa »*. Les différences entre
« administration publique centrale », « fonction publique » et
« administration publique federale » sont significatives en ce sens que
différentes parties de la Loi s’appliquent a ces ¢léments”. De méme,
les etablissements publics et les societes d’Etat ne font pas partie de la
fonction publique et ne sont pas assujettis a la partie de la Loi s’appliquant

a cette derniere.

La Loi s’applique clairement de maniecre differente aux ministeres,
organismes et socictes d’Etat, dont beaucoup font aussi I’objet de
nombreuses autres lois. Par exemple, la difference entre les ¢lements
de la fonction publique, soit I’ « administration publique centrale », et
ces autres que la Loi vise aussi apparait clairement dans les articles 11
a 13 de la Partie I et les articles 76 a 82 de la Partie IX. Sous le titre
« Gestion des ressources humaines », les articles 11 & 13 définissent
les responsabilites du Conseil du Tresor et de ses delegues,
principalement les administrateurs genéraux, pour ce qui est de la

gestion d’ensemble de I’administration publique centrale*. Par exemple,
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I’alinéa 11.1(1)f) confere au Conseil duTrésor la latitude de superviser
les administrateurs generaux en ¢laborant des lignes directrices ou des
directives « sur I’exercice des pouvoirs conférés par la presente Loi aux
administrateurs géneraux de I’administration publique centrale, ainsi
que les rapports que ceux-ci doivent préparer sur I’exercice de ces

pouvoirs ».

La Partie IX de la Loi est intitulee « Responsabilité civile et infractions ».
Celle-cin’a fait I’objet que de modifications mineures depuis la premiere
version de la Loi. Les definitions de la responsabilite civile et les
infractions que I’on y trouve sont exprimées dans les termes les plus
generaux et indiquent clairement qu’elles s’ajoutent, plutot que d’étre
distinctes, aux mesures disciplinaires ¢tablies dans des articles antérieurs.
Puisque quiconque, du ministre jusqu’a un commis, dans la fonction
publique, ou du directeur d’une societe d’Etat jusqu’a un employé sous
contrat d’une filiale d’une telle sociéte, est assujetti a la Partie IX, mais
que seul le commis peut faire I’ objet des mesures disciplinaires énoncées
sous le regime des alincas 11.1(1)f) et 12(1)c), les procedures a suivre
dans le cas d’un commis ayant enfreint la Loi seront tres differentes de
celles appliquées dans le cas d’un directeur de societe®. Etant donné
la portee de la Partie IX et les divers problemes que son application
peut susciter, il sera utile d’examiner la question de la responsabilite
civile au cas par cas, selon les differents groupes auxquels la Loi
s’applique. Ces groupes comprennent les trois différentes categories
de personnes physiques ou morales pouvant étre depositaires de fonds
publics, ceux assujettis aux articles 11 a 13 de la Loi, les directeurs,
agents et employées des socictes d’Ftat, tant les sociétés-meres que leurs
filiales, et tous ceux qui fournissent des services au gouvernement ou
a ces organismes sur une base contractuelle. Il importera, dans la partie
ci-apres, de ne pas perdre de vue la distinction entre les parties de la
Loi qui s’appliquent a tous les groupes ci-dessus et celles qui ne

) . ’\ ’ . . . 5
s’appliquent qu’a une ou deux categories. Avant de poursuivre, il n’est
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pas inutile de passer en revue bricvement certaines des considérations
generales que la Loi cherche a couvrir a titre d’instrument de politique.
Ces considérations peuvent étre cernées en recourant aux concepts
familiers de « responsabilite », « reddition de comptes » et « responsabilite

civile ».

5 Laresponsabilité, la reddition de comptes et la
responsabilité civile

Dans un essai celebre, ecrit il y a pres d’une vingtaine d’années, Gerald
Caiden fait remarquer qu’il convient de différencier ces termes —
responsabilite, reddition de compte et responsabilite civile — bien qu'ils
soient souvent utilises de manicre interchangeable, et de les traiter
comme un jeu complexe de concepts apparentés plutot que comme
des synonymes. Bien que les écrits concernant ces notions se soient
multiplies depuis, le conseil de Caiden merite toujours notre attention.

Il a brievement défini les trois termes de la maniére suivante :

* ¢tre responsable signifie avoir le pouvoir d’agir et de controler, la
liberte de decider, la faculte de distinguer (comme entre le bien et
le mal) et de se comporter de maniere rationnelle, fiable, cohérente
et digne de confiance, en faisant preuve de discernement;

* rendre des comptes a I’¢égard de ses responsabilités consiste a
presenter des rapports, expliquer, donner des raisons, répondre,
assumer des obligations et se soumettre a un jugement externe; et

* étre civilement responsable consiste a assumer l’obligation de
reparer, restaurer, indemniser par rapport a des actes reprehensibles
ou des erreurs de jugement*.

Du point de vue légal, il pourrait sembler que le troisicme de ces
concepts, la responsabilite civile, presente le plus grand contenu
juridique, mais ce serait une erreur de le croire. De fait, qualifier
chacun de ces concepts de juridique serait negliger le conseil de Caiden,

soit de faire la distinction entre ces concepts mais non de les séparer.
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Dans le cas de fonctionnaires, ou de quiconque manie les fonds publics,
la responsabilite derive d’une déelegation de pouvoir legale. Une
personne sera responsable de I’exécution d’un ensemble de fonctions
ou de responsabilites legalement deleguces, definies par une Loi, un
reglement ou une description de taches. La méme personne sera
legalement tenue de rendre compte de I’exécution de ses fonctions a
quelqu’un qui a légalement autorite pour exiger cette reddition de
comptes. Enfin, la personne pourra étre tenue responsable en droit
administratif, civil ou pénal, non seulement pour la non-execution des
fonctions deleguces mais aussi de I’omission de rendre compte de
cette exécution ou non-exécution. Du point de vue legal, la
responsabilité civile n’est pas « assumée », comme semble le dire
Caiden, mais plutot imposce par une entité ayant ce pouvoir. Le fait
de devoir assumer la responsabilite de quelque chose ne veut pas dire
pour autant que ’on ait la moindre responsabilite juridique. Il ne
depend pas de I'individu que la responsabilite juridique soit assumee
ou non, elle est toujours imposée a quelqu’un une fois les procedures
requises suivies. La responsabilité juridique, qu’elle soit pénale, civile
ou administrative, est I’aboutissement d’un processus, non son point

de départ.

Alors que la distinction entre I’omission de s’acquitter de ses
responsabilités et I’omission de rendre compte de leur exercice est
cruciale pour la Loi sur la gestion des finances publiques, cette Loi a pour
objet plus précisement d’assurer que les personnes rendent compte de
I’exécution de responsabilites attribu¢es par d’autres textes. Ces
responsabilités sont habituellement deéfinies dans la Loi portant création
du ministére ou de la société d’Etat, ou dans divers reglements,
descriptions de taches, lignes directrices et codes promulgues en vertu
de cette Loi. Comme toutes les lois-cadres de cette sorte, la Loi sur Ia
gestion des finances publiques doit étre rendue applicable a des acteurs tres
divers. Il existe toutefois une obligation sous-jacente commune imposce

a toutes ces personnes, 1’obligation de rendre des comptes. La portee
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de I’obligation de rendre compte au Parlement est en outre soulignee
dans I’alinéa 76(1)c) qui s’applique a « toute personne a qui des fonds
publics ont ete verses pour toutes fins ». Cela dit, la latitude de dépenser
et la structure de reddition de comptes varient clairement d’une
personne a ’autre. Neanmoins, la Loi a manifestement pour objectif,
chaque fois que possible, d’appliquer a tous les responsables de fonds

publics une norme commune de reddition de comptes au Parlement.

La « reddition de comptes » est devenue I'une des expressions les plus
galvaudées dans la documentation sur I’administration publique. Richard

Mulgan a signalé dans un article récent :

[Traduction]

Que I'expression « accountability » soit une notion complexe et
polymorphe est maintenant devenu un lieu commun dans les ecrits
sur I’administration publique. Un terme qui n’¢tait employe que
rarement il y a quelques dizaines d’annces et selon un sens
relativement restrictif (et qui d’ailleurs n’a pas d’équivalent evident
dans les autres langues européennes) revient maintenant a tout bout
de champ, est applique a toutes sortes d’usages analytiques et
rhetoriques et porte la plus grande partie du fardeau de la
« gouvernance » démocratique (lui-méme un nouveau venu
conceptuel). Aussi, le concept de « accountability » a perdu une partie
de sa simplicité ancienne et requiert une clarification constante et

une categorisation de plus en plus complexe®.

Lamise en garde de Caiden, demandant qu’on distingue le concept des
notions voisines de responsabilité et de responsabilite juridique n’a
clairement pas endigu¢ les emplois abusifs du terme. Outre I extension
du sens du terme, on a assist¢ ¢galement, comme le fait observer
Mulgan, a une multiplication des types de reddition de comptes. Par
exemple, dans un article souvent cite ecrit apres I’explosion de la

navette spatiale Challenger, Barbara Romzek et Melvin Dubnik
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¢tablissaient une distinction entre la reddition de comptes administrative,
legale, professionnelle et politique en fonction des relations entre la
personne devant les comptes et la personne a qui ils sont dus*. Dans
la méme veine, dans un texte portant sur la politique de santé, Emanuel et Linda
Ezekiel établissent une distinction entre la reddition de comptes professionnelle,
économique et politique”. Cependant, en dépit de la fréquence avec
laquelle de telles distinctions sont faites, il n’est pas toujours evident
qu’elles soient necessaires. De fait, bien souvent, ces efforts de
categorisation donnent a entendre qu’il y aurait des types
fondamentalement différents de reddition de comptes, plutot que des
contextes differents dans lesquels on peut étre tenu comptable. Or, cette

derniere acception est certainement plus proche de la realite.

Avoir des comptes a rendre signifie se trouver en relation avec une
personne ayant pouvoir de demander ou d’exiger ces comptes.
L’ ¢lement essentiel dans une relation redditionnelle n’est pas I"obligation
de rendre des comptes, c’est I’existence d’une autorite qui peut les
exiger. Ce pouvoir d’exiger des comptes s’accompagne souvent de celui
de sanctionner, ce dernier pouvant soit appartenir directement a la
personne habilitee a exiger des comptes soit exiger I'intervention de
quelque autre autorite legale, telle qu'un tribunal. Le pouvoir d’exiger
des comptes est limite par les conditions de cette delegation de pouvoir™.
Dans tous les cas, le pouvoir d’exiger des comptes peut étre assorti du
pouvoir de sanctionner ou de prendre Iinitiative d’une sanction, en

4 .
cas de non-exécution.

Tout comme on parlait de la responsabilite de rendre des comptes, on
peut parler de la responsabilite d’exiger des comptes. De fait, on peut
concevoir la reddition de comptes comme la corrélation de deux
responsabilites, celle de rendre des comptes au moment voulu et celle
d’exiger des comptes. Dans un cas particulier, I'une ou I’autre, ou aucune
de ces responsabilites ou les deux, peuvent étre remplies. Il découle
de cette analyse de la relation redditionnelle que la responsabilite
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juridique peut ¢galement appartenir aux deux parties a cette relation.
Le fait de ne pas exiger de comptes alors qu’on a la responsabilite de
le faire donne lieu a la méme responsabilite juridique que I’omission
de rendre les comptes requis. La méme norme de diligence devrait étre

appliquee aux deux.

Sur la base de I’analyse préecedente, la reddition de comptes peut étre
considerée comme une responsabilite additionnelle pour laquelle on
peut étre tenu juridiquement responsable. Une personne a qui est
attribu¢ un ensemble de responsabilités se voit aussi investie de la
responsabilite de rendre compte. Pour prendre un exemple assez
simple, I’obligation pour un fonctionnaire de tenir un registre des
transactions peut ¢galement ¢tre consideree comme I’attribution de
la responsabilite de rendre compte. Le registre est tenu non pas
seulement afin de suivre la trace des transactions au sein du ministere,
mais aussi comme moyen de rendre compte de ces transactions a une
autre partie ayant pouvoir d’exiger I’acces a ces dossiers. Parmi les
fonctions confices a cette autre partie sera la responsabilite d’exiger
des comptes. Alors que la responsabilit¢ de rendre des comptes, comme
la responsabilite d’exiger des comptes, peut étre la fonction premicre
ou exclusive d’un fonctionnaire, il est beaucoup plus probable, dans
toute structure administrative, que ces responsabilités ne seront qu’une
partie des fonctions officielles de I'interesse. De fait, une relation
redditionnelle pure entre deux personnes serait impossible puisque
coupler le seul devoir de rendre des comptes avec le seul devoir d’en
recevoir laisserait les deux parties a cette relation sans aucun objet de
reddition de comptes. Une charge, comme celle de verificateur genéral,
par exemple, peut clairement étre crece avec la responsabilite d’exiger
des comptes d’une entite (I’executif) et la responsabilite de rendre ces

comptes a une autre entite (le Parlement).

Alors que la forme sous laquelle les comptes sont rendus peut varier

selon la nature de la demande ou de I’exigence, dans chaque cas, les
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mémes ¢lements sont présents. Le pouvoir d’exiger des comptes sera
exerce par la mise en place de divers instruments, depuis des lois et
des reglements jusqu’a des mecanismes plus informels tels que des
reunions regulieres du personnel, en passant par des lignes directrices
et des directives. Au niveau le plus ¢leve, la Loi sur la gestion des finances
publiques peut étre considérée comme un exercice du pouvoir
constitutionnel du Parlement d’exiger des comptes de I"executif. Les
parlementaires, en particulier ceux exergant le plus grand contréle sur
I’assemblée, seront tenus politiquement responsables par I¢lectorat de
leur omission de faire rendre des comptes a I’exécutif. En outre, les
sanctions pour I’omission de rendre des comptes peuvent aller d’une
simple réprimande au congédiement et, dans les cas les plus extrémes,
jusqu’a des poursuites civiles et pénales. La Loi sur la gestion des finances
publiques est I'une des fagons dont le Parlement impose a I’executif la
responsabilite de rendre des comptes, encore que, comme on I’a vu
plus haut, la Loi mette principalement I’accent sur les relations entre
le Cabinet et les ministeres, organismes et socictes qui doivent repondre
devant lui. En outre, comme on I’a vu, la tension entre les intéréts du
Parlement et ceux du Cabinet est omniprésente et limite
potentiellement I’efficacite de la Loi dans la mesure ou la responsabilite

de son application appartient a I’executif.

Comme on I’a vu au départ, la doctrine de la responsabilité ministerielle
comporte des ¢léments a la fois politiques et juridiques. Il importe de
bien reconnaitre les deux. La sujetion de la branche exécutive du
gouvernement, executif politique compris, a la Loi est I'un des principes
les plus importants du droit canadien. Que Dinstrument du
commandement légal soit le Parlement, par le biais de la promulgation
de textes tels que la Loi sur la gestion des finances publiques, ou les
tribunaux, par I’exercice du pouvoir de controle judiciaire, le principe
sous-jacent est le méme. Toute action de I’exécutif doit étre conforme

ala Loi. Selon la Cour supréme, le premier principe de la primaute du
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droit, « un postulat fondamental de notre structure constitutionnelle »,
est que « [Traduction] la Loi est le regisseur supréme des fonctionnaires
tout comme des particuliers et préclut donc tout exercice d’un pouvoir
arbitraire »*'. Les responsabilités de tout fonctionnaire public sont
assorties de limites qui dérivent du principe de la primaute du droit,
des limites qui sont legalement, et pas seulement politiquement,
exécutoires. A tout le moins, la primauteé du droit signifie que nul titulaire
de charge, quel que soit son rang, ne peut posseder une latitude
absolue”. Toute latitude est limitée en droit. Le droit présuppose que
tous les titulaires de charges publiques, du rang le plus modeste jusqu’au
poste le plus ¢leve, sont limites dans ce qu’ils peuvent legalement faire
dans I’exercice de leurs fonctions. Ces limites sont plus susceptibles
d’étre énoncees dans les descriptions de taches de ceux qui sont au rang
inferieur de la hierarchie que de ceux qui se situent au niveau le plus
¢leve, pour lesquels les reglements sont souvent remplaces par la
delegation d’une latitude pouvant étre interpretée en faisant appel aux

notions de privilége et de convention.

La latitude est le pouvoir de prendre des decisions dans des cas
particuliers sans demander ’autorisation d’une autorite supérieure et
représente un elément essentiel de toute prise de décision executive.
L’application de regles a des cas particuliers exige inevitablement une
part de jugement qui resiste a la codification. Dans Des résultats pour les
Canadiens et les Canadiennes — Un cadre de gestion pour le gouvernement du
Canada, un « programme de gestion moderne » publi¢ par le Conseil
duTresor, on peut lire que « le pouvoir deécisionnel (doit) se situer au
bon niveau pour obtenir des resultats »*. « Un pouvoir de décision réel
aux points de service » est synonyme de I’exercice d’une latitude par
la personne traitant de dossiers particuliers et peut-étre considére
comme la version la plus réecente du slogan de la Commission Glassco
« Laissez les gestionnaires gerer ». Le fait qu'un decideur ne doive pas

demander I’autorisation de prendre une decision donnee, ou de formuler
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une regle, ne signifie pas qu’il n’a pas de comptes a rendre a I’¢gard de
cette décision ou de cette regle. En d’autres termes, la latitude n’implique
pas que I’on est exempte de I’obligation de rendre des comptes. Dans

Des resultats pour les Canadiens on admet clairement que :

L’octroi du pouvoir decisionnel aux points de service doit aller de
pair avec la mise en place d’un cadre garantissant une gestion
pleinement responsable des fonds publics. Ce cadre doit commencer
par definir clairement les responsabilités pour que les gestionnaires,
a tous les niveaux, en saisissent la portee et facilitent la reddition
de comptes au Cabinet et au Parlement, par I'intermediaire des

ministres de leurs organisations™.

Comme on I’a vu plus haut, I’¢lement commun a toutes les formes de
reddition de comptes est I"obligation d’expliquer ou de justifier ses actes
a une autorité superieure. L'obligation de rendre des comptes a pour
corollaire le devoir d’une autre partie d’exiger les comptes. Idéalement,
chaque titulaire de charge publique connait les limites de son autorite
et travaille a I'interieur de ces fronticres. Sur le plan pratique, il existe
une foule de raisons pour lesquelles les titulaires de charge individuels
sortent de ces frontieres, motifs qui vont des plus louables aux plus
blamables. En outre, puisque chaque charge n’existe qu’en rapport avec
d’autres charges, les limites legales de chacune ne peuvent étre definies
que par rapport a ces relations. Par exemple, maints titulaires de charge
sont tenus de suivre les instructions d’autres titulaires de charge qui
ont autorité sur eux”. Cette autorite peut prendre de nombreuses
formes, depuis ’ordre d’accomplir une tache donnée jusqu’a la
recommandation d’une promotion. Alors que I'on peut separer ces
formes d’autorite aux fins d’analyse, c¢’est beaucoup moins ais¢ dans
la pratique. Le titulaire de charge individuel qui ordonne I’émission d’un
cheque est le méme qui effectuera la prochaine évaluation de rendement.
Il peut étre difficile dans la pratique a un subordonne de contester ce

qu’un supérieur assure €tre un exercice legitime de sa latitude. En outre,
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puisque la reddition de comptes pour I’exercice de la latitude est
typiquement due a une personne de rang plus ¢leve, il est quasiment

impossible au subordonné de demander des comptes a un supérieur*.

L’exercice de la latitude peut, bien entendu, étre conteste en justice.
Du point de vue du droit administratif, de telles contestations ont
porté principalement sur I’exercice de pouvoirs legaux ayant un impact
direct sur les interéts (par exemple les droits fonciers et civils) de
particuliers. Les raisons en sont ¢videntes. La legislation relative a la
latitude a évolué sous I'effet de demandes de controle judiciaire
présentees par des personnes estimant avoir éte lesees par ceux possedant
« le pouvoir de decision réeel ». Dans leur role de supervision, les
tribunaux ont impose des limites de forme et de fond a I’exercice de
la latitude dans des cas individuels. Mais, dans les Etats modernes, le
domaine de la latitude a éte ¢largi bien au-dela du seul pouvoir de prendre
des décisions individuelles pour englober aussi celui de decider les regles
applicables a ces cas. Certains octrois de pouvoirs legaux doivent
maintenant étre interpretés comme non seulement le pouvoir de

prendre des décisions mais aussi celui de promulguer des régles,

Les reglements, aussi appeles lois non imperatives, sont une forme de
compéetence legislative de I'executif. La faculte de I'executif de
promulguer des regles est reconnue de longue date comme une source
potentielle d’abus de pouvoir. L'une des grandes raisons en est le fait
que l'introduction d’une ¢tape intermédiaire entre une loi et son
execution complique la reddition de comptes. La branche executive du
gouvernement est legalement habilitée a prendre des reglements qui ne
sont pas soumis au Parlement et d’en controler 'application a des cas
particuliers au moyen de tribunaux administratifs qui ne sont pas des
cours de justice. En d’autres termes, I’Etat moderne a évolué de telle
manicre que I’executif fixe nombre des regles qui régissent la prise de
decisions et controle en méme temps les tribunaux qui supervisent

I'application de ces regles. Le fait que, dans le systeme de responsabilite
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ministerielle de type Westminster, le Cabinet, un organe partisan,

controle la branche exécutive complique encore cet etat de choses.

Dans I’interet de Iefficacite administrative, il est impossible de
soumettre chaque regle aux rigueurs du débat parlementaire ni
d’assujettir chaque décision a un controle judiciaire. Cela dit, le fait
que la branche executive controle non seulement la prise de décisions
mais aussi la prise de reglements et la nomination des fonctionnaires
qui vont interpreter et appliquer ces regles multiplie non seulement
les possibilites d’abus de pouvoir mais alimente aussi les soupgons du
public. Puisque les structures administratives contiennent aujourd’hui
routinicrement la formulation de politiques, la prise de reglements, la
prise de deécisions et les fonctions d’appel, I'idee que I’executif serait
un administrateur neutre et un executant de politiques ayant survecu
aux rigueurs du d¢bat parlementaire est largement trompeuse. De
fait, ’accroissement du pouvoir de I’executif a rendu encore plus aigu
le probleme de la reddition de comptes. Une solution possible serait
de mettre davantage ’accent sur la responsabilite d’exiger des comptes,
une responsabilite qui devrait étre considéree comme un ¢lement

indispensable de tout systeme redditionnel.

La Loi sur la gestion des finances publiques sert en realite deux maitres
politiques, le Parlement et le gouverneur en conseil. La Loi n’est pas
seulement un instrument de surveillance parlementaire des dépenses
de I’executif, elle etablit aussi le cadre dans lequel les dépositaires de
fonds publics doivent rendre des comptes au Cabinet. En tant que
comite du Conseil prive, le Conseil duTrésor est un organe statutaire
possedant des responsabilites envers le Parlement qui lui sont attribuces
par la Loi. Comme on I’a vu plus haut, cela a pour effet de rendre legal
ce qui serait autrement une affaire de convention. Cela dit, la plupart
des fonctions assignees au Conseil du Tresor sont ¢noncees par la
formule permissive « peut » plutot que de manicre contraignante. On

peut cependant faire valoir que la latitude porte sur les moyens et non
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les fins. Autrement dit, la Loi imposerait au Cabinet, au Conseil duTrésor
et aux administrateurs generaux, et par extension a tous les autres
depositaires de fonds publics, I’obligation juridique de faire en sorte
que les fonds publics soient effectivement dépensés en execution de
programmes ayant regu I’aval parlementaire, tout en laissant a I’ executif
le choix des moyens par lesquels cet objectif est poursuivi et la reddition

de comptes assurce.

Alors que les deux objectifs de la Loi, assurer la reddition de comptes
au Parlement ainsi qu’au Conseil prive, ne sont pas incompatibles, ils
peuvent se contrarier I’un I’autre d’une maniere qui peut retentir sur
I’exercice du pouvoir discrétionnaire. La fonction de surveillance
parlementaire des depenses de I’executif est remplie principalement,
voire exclusivement, par les partis d’opposition a la Chambre. La
surveillance par le Cabinet des dépenses de ’executif, pour sa part,
est assurce par des membres du parti detenant les rénes du pouvoir.
C’est ici que le potentiel inhérent de conflit entre les deux objectifs
de la Loi est le plus apparent. Alors que le Parlement a d’autres moyens
de controler les fonds publics, principalement le Comite des comptes
publics et le vérificateur general, ces entites sont extérieures au
fonctionnement routinier de la fonction publique®’. La Loi sur la gestion
des finances publiques s’applique plus directement a la structure interne
de la fonction publique, dans la mesure ou elle érige le Conseil duTréesor
et le ministere des Finances et definit les fonctions les plus importantes
des sous-ministres et de leurs delegués au niveau superieur de 1’appareil
d’Etat. Le Conseil du Trésor possede aussi le pouvoir de gerer la
fonction publique. Pour toutes ces raisons, cette Loi, plus que tout autre
peut-étre, se situe au point d’intersection entre les intéréts partisans
de I’executif politique et la neutralite administrative traditionnelle de

la fonction publique®.

Comme la presente enquéte le déemontre abondamment, il faut établir

une distinction entre les differentes significations que peut revétir une
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expression comme « intérét partisan ». Cela ressort clairement de
I’¢change suivant entre M. Cournoyer, avocat adjoint de la Commission,
et I’honorable Stéphane Dion, au cours du téemoignage de ce dernier

devant la Commission :

M Cournoyer : Je vais vous demander maintenant, monsieur le
ministre, d’aller a la page 39 du volume. C’est la page 18 du rapport
de M. Mass¢. On retrouve au haut de la page 18 le paragraphe qui suit
« I'initiative de communication au Quebec », le paragraphe suivant :
« Les ministres recommandent un renforcement substantiel de
I’organisation du Parti liberal du Canada au Québec. Cela signifie
embaucher des organisateurs, trouver des candidats, identifier des
comtés qui peuvent sortir gagnants a la prochaine ¢lection federale
et utiliser les techniques politiques les plus modernes pour rejoindre

les acteurs ciblés ».

Ma question est la suivante, monsieur le ministre. N’est-il pas
¢tonnant que dans un document prepare pour le Cabinet par des
ministres, des considérations qu’on peut associer a la politique
partisane plutot qu’a I’administration publique se soient retrouvéees dans

le document?

M. Dion : Oui, c’est étonnant. Je peux vous dire qu’en neuf ans de
vie politique, je ne me rappelle pas d’avoir vu ¢a. Ca, ¢’est probablement
le premier document que j’ai lu qui venait du gouvernement. Ca ne
m’a peut-étre pas frappe al’époque mais ici, avec le recul, je suis éronné
que des fonctionnaires rentrent dans ce genre de considérations qui relévent de

la vie politique partisane”. [Souligné par I’auteur]

L’utilisation de I’expression « vie politique partisane » dans cet échange
est intéressante car elle risque de masquer le fait que le Cabinet est une
entite partisane. La responsabilité ministérielle collective est un principe
partisan dans la mesure ot elle oblige les ministres a appuyer les initiatives

du gouvernement qu’ils servent. C’est la discussion portant sur I’ élection
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de membres du parti, c’est-a-dire d’affaires du Parti libéral, qui ¢tait
problématique. Une discussion sur la meilleure fagon de mettre en
ceuvre les politiques liberales, ¢’est-a-dire les engagements ideologiques
du Parti libéral, au moyen du controle de I’administration publique, une
discussion que I’on pourrait egalement qualifier de partisane, n’est pas
seulement approprice au Cabinet, elle est attendue. L’ executif politique
est regi par les intéréts partisans car sa raison d’étre est de réaliser, dans
toute la mesure politiquement et legalement permise, la plateforme du
parti, sur la base de laquelle I’¢lectorat a donné au parti le contréle du
pouvoir executif. Comme on I'a vu plus haut, il est de longue date admis
que, dans une démocratie de type Westminster ou les partis politiques,
plutot que des personnes, sont devenus les acteurs principaux, I executif
politique, une entite partisane, controle le Parlement et I’administration
pendant son mandat. Aussi, alors que la Loi sur la gestion des finances publiques
est 'une des limites legales imposées par le Parlement a I’exécutif
politique, I'une de ses caracteristiques les plus remarquables reside
dans le fait qu’elle confie a I’executif lui-méme la charge d’assurer

I’exécution par le gouvernement des objectifs parlementaires.

6 Déclarations récentes concernant la responsabilité
et la reddition de comptes

Le Bureau du Conseil prive et le Conseil duTrésor se situent tous deux
au point méme ou la necessite de separer les interéts partisans de
'autorite legislative et exécutive est la plus prononcee. Il est donc
instructif d’examiner les déclarations récentes concernant la reddition
de comptes de ces deux organes. En 2004, le Bureau du Conseil prive
a publi¢ un document intitule Gouverner de fagon responsable : Le guide du
ministre et du ministre d’Etat®. Le document commence, a trés juste
titre, par un chapitre consacre a la responsabilite et reddition de
comptes ministérielles. Comme on peut s’y attendre, on y dit que les
ministres sont responsables et comptables a deux titres, individuellement
et collectivement. Pour de plus amples details, on renvoie le

lecteur au document La responsabilité constitutionnelle. Sous le titre
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«Responsabilite ministérielle individuelle », mention est faite de deux
lois habilitantes qui conferent aux ministres leurs pouvoirs et definissent
leurs obligations, avec une référence aux « conventions “non écrites”
ou précedents, qui dictent aux ministres la maniere dont ils doivent
s’acquitter de leurs responsabilitées »*'. Ce chapitre ne fait pas etat du
fondement légal de la responsabilité ministérielle, en ce sens que la Loi
limite les facons dont les ministres peuvent exercer leurs pouvoirs et
s’acquitter de leurs fonctions. Le lecteur de ce passage serait fonde de
conclure que les seules conséquences auxquelles les ministres s’ exposent

sont une affaire de convention plutot que de droit.

Le chapitre sur la responsabilite individuelle est suivi d’un autre
beaucoup plus long sur la responsabilite collective, dans lequel le theme
central est la « solidarite ministérielle ». Dans toute cette partie, on
souligne I'importance de la concertation, de la coordination et de la
cohérence des initiatives du Cabinet, en argliant que la solidarite
ministéerielle représente une « convention constitutionnelle tacite » de

premiére importance. Cette convention :

est renforcee par le serment de conseiller prive, qui oblige les
. . \ . . . . !/ . .

ministres a exprimer leur opinion lors de la prise des décisions et

a respecter rigoureusement la confidentialite du processus

décisionnel du Cabinet®.

L’accent mis sur la solidarite et la confidentialite donne I'impression
que la loyaute représente la caractéristique préponderante de la
responsabilite ministerielle. Cette impression est renforcee dans la
partie suivante traitant de la responsabilisation ministerielle et de
I’obligation de rendre des comptes, qui attire ’attention sur la
préerogative du premier ministre de mesurer les conseéquences (du
comportement du ministre au Parlement) et de réaffirmer son appui pour

le ministre en cause, ou de lui demander de démissionner®.
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Pas plus que dans les autres chapitres, il n’est fait mention de la
possibilite que la responsabilitée ministerielle puisse comporter une
obligation légale qui I’emporte sur les obligations du ministre envers

le Cabinet ou le Premier ministre.

Plus récemment, dans un rapport au Parlement, intitulé Responsabilités et
responsabilisations des ministres et des hauts fonctionnaires, le Secretariat du Conseil

duTresor a decrit ainsi la responsabilite politique des ministres :

La responsabilite politique n’est pas non plus le moyen de
determiner la responsabilite civile ou criminelle en cas d’actes
illicites, qui releve plutot du systeme judiciaire. Les sanctions
associces a la responsabilite ministérielle sont politiques, et vont
de mettre un ministre dans I’embarras, avec pour consequence la
perte de son statut politique, a une extrémite du spectre, jusqu’a

la chute possible du gouvernement, a I’autre extremite®.

Alors que cette description de la responsabilite juridique est exacte,
elle omet toute reference au fondement legal de la responsabilite
ministérielle elle-méme. La difféerence essentielle entre le droit comme
source de sanction des conduites illicites et le droit comme source de
pouvoirs pour I’exercice duquel on est comptable méme sans avoir

enfreint la loi réside au coeur méme de la responsabilité ministerielle.

Un document de discussion intitulé L’amélioration constante de la gestion
au sein du gouvernement du Canada — Notre engagement, publi¢ par le

president du Conseil duTrésor en octobre 2005, fait observer que :

Le sous-ministre est responsable envers le ministre et le Conseil

duTresor specifiquement pour assurer :

¢ lattribution des ressources afin d’atteindre les objectifs du
Ministere, sous la direction du ministre, de la maniere la plus
efficience, efficace et economique possible;
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* lamise en place de systemes efficaces de controle interne;
* la conformite aux procedures et aux politiques financieres;

* la planification et la gestion des ressources humaines et la
dotation en personnel;

* lintendance et la protection des fonds publics;

* lasaine gestion des ressources liées aux initiatives horizontales®.

Le rapport enonce I’engagement suivant, presenté comme 'un des

objectifs de la politique gouvernementa]e d’« amélioration continue » :

La Loi sur la gestion des finances publiques et les politiques du Conseil
duTrésor renforceront les relations de responsabilisation entre les

sous-ministres, les ministres et le Conseil duTrésor (2006)%.

Entre ces deux énoncés, I obligation redditionnelle des sous-ministres

est examinee plus avant dans le passage suivant :

Les sous-ministres ne sont pas directement responsables envers le
Parlement, car cela réduirait les responsabilisations politiques des
ministres et la nature non partisane de la fonction publique. Pour
appuyer la responsabilisation de leurs ministres respectifs, les sous-
ministres doivent se conformer a une obligation de s’expliquer,
c’est-a-dire qu’ils sont tenus de fournir des renseignements et des
explications aux comités parlementaires, entre autres lorsqu’ils
comparaissent devant ceux-ci. Seuls les ministres sont responsables

envers le Parlement®’.

Enfin, les différentes obligations redditionnelles des sous-ministres
sont traitces plus en détail dans un autre document du Bureau du
Conseil prive, le Guide du sous-ministre®®. Sous le titre « Obligations

multiples de rendre compte », on lit :
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Le sous-ministre doit gérer une série d’obligations de rendre
compte a la fois multiples et complexes qui decoulent des divers
pouvoirs, autorisations et responsabilites lies au poste... Son travail
consiste a conseiller son ministre en ce qui a trait a sa responsabilite
ministérielle individuelle et collective... Le sous-ministre a
I’obligation de rendre des comptes au Premier ministre, par
I’entremise du greffier du Conseil Prive... Les sous-ministres sont
¢galement comptables au Conseil duTresor et a la Commission de

la fonction publique... ¢

A eux tous, les passages précedents brossent un portrait relativement

clair du role d’équilibriste qui incombe au sous-ministre.

Deux choses transparaissent clairement de ces documents :

* les sous-ministres doivent des comptes a leur ministre, au Conseil
duTresor, au premier ministre et a la Commission de la fonction

publique;
* les sous-ministres ne sont pas comptables envers le Parlement.

Toutefois, un certain nombre d’autres choses ne sont pas claires.

6.1

La responsabilité directe des sous-ministres

Les sous-ministres ne doivent pas des comptes aux ministres, au Conseil
du Trésor, au Premier ministre et a la Commission de la fonction
publique pour les mémes choses. On ne peut étre comptable dans
I’abstrait, on doit étre comptable de quelque chose. Genéralement, on
est responsable de I’exécution d’une tache, d’une fonction ou d’une
responsabilite qui nous est deleguce. En outre, on doit des comptes a
quelqu’un habilité a exiger ou a demander des comptes, ¢’est-a-dire
habituellement, mais pas necessairement, la personne qui a delegue la
tache. La reddition de comptes, de par sa nature méme, est une relation

verticale, une relation dans laquelle un individu ou une entite exerce
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une autorite sur un autre individu ou entite, en demandant des comptes.
Les ministres et le Conseil du Tresor attribuent des responsabilites
difféerentes aux sous-ministres. Ces derniers sont comptables envers les
ministres et le Conseil duTresor, respectivement, pour I’execution de

ces responsabilites.

6.2

La responsabilité indirecte des sous-ministres

Puisque les ministres et le Conseil duTresor sont tous deux comptables
envers le Parlement, les sous-ministres sont indirectement comptables
envers le Parlement. La responsabilite du sous-ministre envers le
Conseil duTrésor représente, en droit, une responsabilite indirecte envers
le Parlement puisque les responsabilités du sous-ministre sont deleguces
en vertu d’un pouvoir octroyée par le Parlement. Ainsi, s’il est vrai de
dire que le sous-ministre n’est pas politiquement responsable devant
le Parlement, il est comptable envers le Parlement par I'intermédiaire
du Conseil duTrésor pour le respect par son ministere de la Loi sur la
gestion des finances publiques et d’autres lois pertinentes. Cela découle
du fait que les sous-ministres sont comptables envers les ministres et

le Conseil duTrésor pour des choses différentes.

6.3

Conflits découlant des responsabilités des sous-ministres

Les differentes obligations redditionnelles des sous-ministres presentent
de nombreuses possibilites de conflit. Vu cette breve esquisse des
responsabilites des sous-ministres, on est fonde a demander ce qui se
passe lorsque ces responsabilites sont en conflit. Puisque les sous-
ministres sont comptables envers leur ministre, le greffier du Conseil
prive, la Commission de la fonction publique et le Conseil du Tresor
pour des choses differentes, il faut se demander quelle est la hierarchie
entre ces responsabilites afin de savoir laquelle prend le pas sur 'autre

en cas de conflit.
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Méme un coup d’ ceil rapide sur les responsabilités attribuces aux sous-
ministres dans la liste ci-haut montre qu’elles ont des sources differentes.
Les responsabilités pour « I’exécution des objectifs ministeriels », « la
planification et gestion des ressources humaines » et la « protection des
fonds publics » se recoupent manifestement, mais seule la premiere est
attribuée par le ministre. Les deux dernieres ont des sources différentes
qui ne peuvent clairement pas étre ignorees lors de la poursuite des
« objectifs ministeriels ». En outre, la source de la responsabilite donne
lieu a une relation différente entre le sous-ministre et la partie de la
fonction publique dont il est responsable. Ces relations différentes
engagent des aspects differents des valeurs du secteur public, des valeurs

ancréees dans la nature neutre, ou non partisane, de la fonction publique.

Les objectifs ministeriels sont des politiques decoulant des engagements
gouvernementaux, des objectifs dont la realisation requiert une fonction
publique non partisane, ou neutre. Le caractere non partisan ici doit
étre entendu au sens que la fonction publique ne peut contrecarrer les
objectifs d’un gouvernement ¢lu en prenant partie contre eux. Cela
ne signifie rien de plus que le fait que la fonction publique ne peut avoir
de programme idéologique propre, un programme qui divergerait de
celui du parti au pouvoir. Dans Fraser c. Commission des relations de travail
dans la fonction publique, méme si la Cour supréme a saisi I’ occasion pour
traiter d’autres ¢lements de I’idée de service public, toute la cause

tournait autour de ce concept de la neutralite™.

La responsabilite de la gestion des ressources humaines et celle de la
protection des fonds publics, en revanche, ne sont pas attribuces aux
sous-ministres par leur ministre, mais deleguées aux sous-ministres par
le Conseil duTresor en vertu d’une autorite confice a ce dernier par
le Parlement. Cette responsabilité a son origine dans la Loi sur la gestion
des finances publiques et d’autres textes de loi, et non dans des directives
ministérielles. ’exécution de ces responsabilites exige aussi un exéecutif

neutre ou non partisan, mais ces termes revétent alors un sens différent,
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un sens qui reflete les differences entre ces relations. Les fonctionnaires
sont non partisans selon ce deuxieme sens parce qu’ils doivent étre loyaux
envers les institutions du gouvernement plutot qu’envers le parti au
pouvoir. Cette deuxieme conception de la neutralité est partiellement
traduite par la phrase « dire la verité au pouvoir » mais est plus
completement reflétée par I'idée que les fonctionnaires doivent rappeler

la Loi aux détenteurs du pouvoir”'.

La neutralite du secteur public revét, enfin, un troisieme sens, que traduit
le principe du meérite, qui empéeche que les fonctionnaires soient
récompenses pour leurs services au parti au pouvoir. Le principe du
merite, en enlevant aux fonctionnaires ce motif, fait qu’ils n’ont plus
besoin de s’attirer les faveurs des puissants, tout en privant
simultanément ces derniers de la possibilite de manier les promesses
de récompense. Tout comme les deux premiers sens, cette troisieme
conception oblige ¢galement a ¢tablir une distinction entre les objectifs
partisans du parti au pouvoir et les raisons pour lesquelles le
fonctionnaire competent peut étre recompense lorsqu’il permet au

gouvernement de realiser efficacement ses objectifs.

S’il importe de reconnaitre que la fonction publique est tenue d’étre
non partisane selon tous ces sens, il importe encore plus de ne pas les
confondre. Le fonctionnaire loyal ne peut exprimer une opposition
partisane aux politiques du gouvernement au pouvoir pour des motifs
ideologiques, mais il est tenu d’exprimer une opposition aux initiatives
gouvernementales qui I’ obligeraient a enfreindre la loi. Le fonctionnaire
doit également étre assure que les decisions prises conformeément a ces
exigences ne compromettront pas ses chances de promotion. L ¢quilibre
delicat entre ces trois significations de la neutralité peut ¢tre résume
par la seule idée que le fonctionnaire loyal doit executer les directives
du gouvernement du jour a I'intérieur des limites de la loi. Alors qu'un
sous-ministre ne devrait pas se preoccuper de promotion, nul

personnage du gouvernement canadien ne porte plus directement que
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lui le fardeau du maintien de cet equilibre entre les deux premieres
significations de la neutralite. De fait, ces deux significations sont
reliées directement aux deux sources de I’autorité du sous-ministre,
chacune de ces sources entrainant un rapport différent entre le titulaire

de cette charge et les ministres et leur ministére.

Superficiellement, il peut sembler que les sous-ministres doivent servir
plusieurs maitres dans la mesure ou leurs obligations redditionnelles
multiples ne sont pas toutes envers la méme autorité. Mais cette
apparence est trompeuse car ces obligations multiples sont toutes
fondees sur des responsabilites attribuées par deux sources, a savoir
I'executif politique et le Parlement. Le fait que le Conseil du Tresor
soit un comite du Conseil prive, c’est-a-dire du Cabinet a toutes fins
pratiques, ne change rien au fait que les responsabilites de la Loi sur la
gestion des finances publiques sont conferées par le Parlement, et non le
Cabinet ou des ministres individuels. Les pouvoirs delegues au Conseil
duTresor par le Conseil prive, puis delegues plus bas aux sous-ministres,
conservent leur caractere de pouvoirs legaux octroyés par le Parlement.
C’est dans cette tension entre le Parlement et le Cabinet que les conflits
entre les diverses responsabilites attribuces aux sous-ministres vont

inévitablement surgir.

Le Parlement et le Cabinet ont entre eux une relation complexe dont
la finalité premiere, voire déterminante, est contradictoire. Les conflits
sont une partie integrante du systeme. L'une des meilleures expressions
de cet aspect de la democratie parlementaire nous a ete livrée par le
juge en chef Duff de la Cour supréme du Canada dans le Renvoi relatif
aux Lois de I’ Alberta.

[Traduction]

En vertu de la Constitution instituée par I’ Acte de I’ Amérique du Nord
britannique, le pouvoir legislatif au Canada appartient a un Parlement

... Sans entrer dans un examen detaille des dispositions de I’ Acte
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concernant la Chambre des communes, il est possible de dire qu’elles
prevoient manifestement que celle-ci soit, comme son nom I'indique,
un organisme representatif . . . I’Acte prévoit un Parlement qui
fonctionne sous le feu de I’ opinion publique et de la libre discussion.
Il ne peut y avoir aucun doute que ces institutions tirent leur efficacite
de la libre discussion des affaires, des critiques, réponses et contre-
critiques, des attaques contre la politique et I’administration et des
defenses et contre-attaques, de I’analyse et de I’examen le plus
libre et le plus complet de chaque point de vue énonce sur les
projets politiques. Cela est particulierement vrai en ce qui concerne
la fagon dont s’acquittent les ministres de la Couronne de leur
responsabilité envers le Parlement, les députés du Parlement de leurs
devoirs envers les électeurs, et les électeurs eux-mémes de leurs

responsabilites lors de I’¢lection de leurs representants™.

Le conflit inherent entre I’ executif politique et I’assemblee législative
trouve son expression a tous les niveaux de la fonction publique dans
la tension entre les structures constitutionnelles et Iegales des services

et les objectifs partisans de ceux qui les controlent pendant leur mandat.

L'une des fagons les plus importantes dont I’exercice du pouvoir est
controle entre les ¢lections est par le biais de la structure juridique des
bureaux. S’il est vrai que toute administration peut modifier la structure
de la fonction publique, le titulaire de charge publique possede certaines
obligations legales qui ne peuvent étre modifices sans ’aval du
Parlement. En outre, la Constitution exige que toute transformation
de la fonction publique accompagnée de la depense de fonds publics
soit autorisce par la Chambre des communes. En sus d’établir le cadre
administratif a l'intérieur duquel ’executif est tenu de par la
Constitution de rendre compte a la Chambre des communes, la Loi sur
la gestion des finances publiques impose des contraintes legales au Conseil

duTrésor et aux sous-ministres.
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Comme on I’a déja vu, les sous-ministres sont comptables de deux
ensembles differents de responsabilites qui leur sont deleguces en
provenance de deux sources differentes. Ils sont comptables de
I’execution de ces responsabilites envers la source respective. Il existe
des tensions incontournables entre ces responsabilités, des tensions qui
ont leur origine dans la structure du gouvernement. Il est de la plus
haute importance que la nature de ces responsabilitées soit definie aussi
clairement que possible. Une fagon d’y parvenir est de veiller a ne pas
importer un vocabulaire adapté a un des jeux de responsabilites pour
la description de I'autre jeu. Par exemple, les ministres sont autorises
par le Parlement a dépenser des fonds en exécution de politiques
autorisces par le Parlement. Les sous-ministres sont donc comptables
envers leur ministre de I’exécution efficace et efficiente de ces politiques
par les fonctionnaires de leur ministere. Cette forme de reddition de
comptes se préte a I’emploi de la terminologie propre aux initiatives,
objectifs et indicateurs de rendement, terminologie de plus en plus
empruntee au secteur prive. De ce point de vue, a tout le moins, il y
a un certain chevauchement entre la gestion des ressources humaines
du secteur prive et celle du secteur public. Cependant, les sous-
ministres ne sont pas comptables envers les ministres de la gestion des
ressources humaines, ils sont comptables envers le Conseil du Tresor
pour I’execution des fonctions qui leur sont attribuces par la Loi sur la
gestion des finances publiques. En outre, ces responsabilités doivent étre
exécutees a 'intérieur du cadre légal des relations entre employeur et
employe, un cadre dessine par toutes sortes de lois et de conventions
collectives. Alors que la terminologie des objectifs, initiatives et
indicateurs de rendement chevauche les notions de formation, évaluation
et promotion, par exemple, les lois et reglements regissant les relations
entre employeur et employés ne procedent pas du ministre. Enfin, la
separation des obligations redditionnelles est encore compliquee par
le fait que les sous-ministres sont aussi comptables du respect par leur
ministere des contraintes legales touchant la dépense de fonds publics

qui sont eénoncees dans la Loi.



La responsabilité ministérielle et la Loi sur la gestion des finanfes publiques :
lobligation constitutionnelle de rendre compte des dépenses gouvernementales

Il va sans dire que ces trois obligations redditionnelles différentes, que
I’on peut qualifier respectivement de politique, administrative et legale,
sont imbriquées dans la pratique. Cependant, elles peuvent aussi étre
separees, pas seulement aux fins de I’analyse mais aussi de la définition
de la nature precise des responsabilités mises en jeu. Ce n’est que
lorsque les responsabilités sont précisement definies que I’on peut
voir clairement pourquoi les responsabilites legales doivent étre isolees
les unes des autres. Ce probleme transparait dans le passage suivant du

document de discussion publi¢ par le Conseil duTrésor :

... il faut établir un cadre de conformité de portee generale pour
renforcer les valeurs de la fonction publique, recompenser
I’excellent rendement et prevoir des consequences claires en cas
de rendement insuffisant ou de non-conformité. De nombreuses
consequences et sanctions sont déja prevues a l’égard des personnes :
pour encourager I’excellence, mentionnons la rémunération au
rendement, les promotions et les primes de reconnaissance; dans
les cas de non-conformite, les differents moyens sont les
avertissements ecrits, la suspension, la retrogradation ou le renvoi
ainsi que, dans les rares cas ou une telle mesure serait requise,
I’application de sanctions pénales. Toutefois, les gestionnaires n’ont
pas toujours un soutien adequat pour utiliser ces outils; lorsqu’ils
les utilisent, ce n’est pas toujours de maniere uniforme, et les
resultats de leur utilisation ne sont pas toujours transparents ou ne
sont pas diffuses a grande echelle. Cette situation a fait naitre
I'impression qu’il n’y a aucune conséquence a craindre pour la

mauvaise conduite ou la mauvaise gestion”.

Cela donne a entendre que la performance, I'inconduite et le
comportement criminel sont des eléements d’'un méme continuum, plutot
que des categories distinctes. L'idee que le refus d’une promotion, un
avertissement ecrit et des poursuites penales représentent trois ¢tapes

d’un méme cheminement occulte la différence réelle entre divers
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niveaux de rendement, la non-execution de directives et lignes
directrices et le comportement criminel. On est fonde a tenir pour acquis
que tous les fonctionnaires vont obéir a la loi; on ne peut pas tenir pour
acquis que tous les fonctionnaires vont avoir le méme niveau de
rendement. Les primes de rendement et les promotions ne
récompensent pas I’ obéissance a la loi ni le fait de réaliser les objectifs
du gouvernement sans enfreindre la loi. S’il est vrai qu’une serie de
sanctions est disponible pour punir les actes fautifs, ces sanctions ne
peuvent étre imposees qu’apres un verdict de culpabilite. Elles n’ont
pas leur contrepartie positive et sont par nature rétroactives. En
estompant la différence entre le rendement au travail, I'inconduite et
le comportement criminel, un « cadre de conformité » transmet le
message qu’enfreindre la loi n’est guere plus qu’un mauvais rendement

ou une autre forme d’inconduite.

La difference entre faire son travail et obéir a la loi est plus visible dans
le secteur prive, car il y a une distinction institutionnelle claire entre
I’employeur et le systeme judiciaire. Dans le secteur prive, la relation
entre une societe, par exemple, et le systeme juridique est complexe,
mais la difference fondamentale entre les deux n’est jamais sujette a
doute. En revanche, dans le secteur public, cette difference n’est pas
claire car I’employeur est aussi responsable de I’administration du
systéme juridique. Le gouvernement n’est pas seulement un prestateur
de services, il est aussi une autorite réglementaire. En outre, s’il est
possible de debattre des merites respectifs de la prestation de services
publique et privée, la privatisation de la compétence legislative
signifierait la fin du droit. De fait, c’est I’essence méme de la fonction
legislative et de la gouvernance démocratiques modernes que les lois
procedent de la volonte du peuple et que le gouvernement se fasse au
nom du peuple. Ces fonctions ne peuvent étre privatisees. La fonction
legislative et la fonction reglementaire consistent a dessiner des limites

et de ce fait cohabitent mal avec des concepts de gestion dérivés
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d’ideaux entreprenecuriaux consistant a faire reculer les limites a la
poursuite du profit. La distinction entre prestation des services, qui peut
¢tre définie assez largement, et la réglementation, qui peut étre définie
au sens ¢troit comme le pouvoir legal d’imposer des sanctions, reflete
la différence entre I’ Etat comme employeur et I’Etat comme procureur.
Puisque la fonction de poursuite n’a pas de véritable eéquivalent dans
le secteur prive, il importe de préserver la distinction lorsqu’on parle
de I’Etat—patron. Les employeurs prives peuvent évaluer et sanctionner

/
leurs employeés, ils ne peuvent les poursuivre sans le secours de I’Etat.

Des notions telles que sanctions disciplinaires et inconduites sont
ambigués dans la mesure ou elles semblent enjamber deux conceptions
de I’obéissance, a savoir ’exécution d’ordres et de directives, d’une
part, et le respect de la loi, d’autre part. Il est approprie d’associer des
notions telles que le rendement et I"excellence a la premiere conception
de I’obeissance, mais totalement inapproprié¢ de les combiner avec la
seconde. Encore une fois, I"obéissance a la loi est une condition prealable
du rendement, et non une mesure de celui-ci. La structure legale
d’une charge publique procede de la constitution et des diverses lois
promulguces en conformite de celle-ci. La primaute du droit signifie
que la charge definit les pouvoirs de son titulaire dans la mesure ot ces
pouvoirs dérivent d’une source legale, une source externe au titulaire
de la charge. Toute autorite exercee par le titulaire lui est deleguee par
quelqu’un d’autre et le titulaire est toujours comptable envers cet
autre pour I’exercice du pouvoir delegue. Le rendement, au contraire,
est une mesure de la capacite du titulaire a remplir les exigences de sa
charge dans le respect des limites legales. Parmi les criteres de
rendement peuvent figurer la capacite d’assumer la responsabilite de

mener a bien les taches confi¢es et d’exercer les pouvoirs délégués.

Il existe, par consequent, deux fagons sensiblement distinctes dont un
titulaire de charge publique peut faillir. Il peut soit s’averer incapable

de remplir les exigences de sa charge pour diverses raisons, ces raisons
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¢tant a juste titre le sujet de la gestion des ressources humaines. Le bon
administrateur place les personnes voulues aux postes voulus et
coordonne leurs activites de telle maniere que les objectifs du ministere
sont realises de maniere efficace et efficiente. Les personnes qui ne
remplissent pas les exigences de leur charge peuvent faire I’objet d’une
mauvaise ¢valuation, d’une rétrogradation ou méme du congediement.
Alors que I’employeur est tenu de veiller, lorsqu’il prend ces mesures,
arespecter les diverses contraintes legales regissant les relations entre
employeur et employes, rien de cela ne met en jeu des infractions a
des reglements ou des lois de la part de I’employe. De tels actes
appartiennent a une catégorie entiecrement différente et relevent d’une

partie difféerente du systeme juridique.

Cette différence categorique se trouve elle aussi dissoute dans un
« continuum » dans un rapport du Conseil du Trésor au Parlement,
intitule La Loi sur la gestion des finances publiques : Pour réagir face a la non-
conformité. En réponse a la question de savoir « Qu’est-ce qu'une

mauvaise gestion? », le texte répond ceci :

... la mauvaise gestion peut s’appliquer a un ensemble d’actes
allant de la simple erreur dans ’exercice d’une fonction
administrative a I’infraction délibérce a des lois pertinentes et des
politiques connexes. Elle peut parfois prendre la forme d’un acte
criminel comme le vol, la fraude, un abus de confiance et une

conspiration“.

L’idée qu’une « simple erreur » puisse appartenir au méme « ensemble
d’actes » que le « vol » ou la « fraude » revient a occulter non seulement
la différence entre les lois et les politiques, mais aussi la différence entre
des Catégories aussi fondamentalement distinctes que I’incompétence
et la criminalité, et la responsabilité civile et pénale. Ceux qui sont
. . . . . A .

incapables de suivre des directives ou de remplir les tiches qui leur sont
attribuces ne sont pas des criminels, ils sont soit insuffisamment qualifies

soit incompétents. Ceux qui remplissent les objectifs qui leur sont
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fixés en recourant a la fraude ou a I’abus de confiance sont des criminels,

qu’ils soient competents ou non.

Dans le rapport du Conseil duTresor au Parlement cité ci-dessus, le passage

suivant traite de la « bonne gestion » dans la fonction publique :

La « bonne gestion » ne se résume pas a I’application d’une serie
de regles et d’instruments juridiques et la « mauvaise gestion » ne
peut étre simplement definie comme le non-respect des regles de
gestion. Il n’y a pas d’instrument unique pour guider les
gestionnaires. Les regles et les principes qu’ils doivent observer
proviennent de diverses lois, de divers reglements d’application et,
tel que decrit ci-dessus, de nombreuses politiques et directives

applicables a I’administration interne du gouvernement.

Une bonne gestion du secteur public nécessite un bon jugement,
’est-a-dire bien enracine dans I’¢thique, les valeurs et les principes,
et le desir de défendre la primauté du droit et I'intérét public. Les regles,
qu’elles se presentent sous forme de reglements, de politiques, de
lignes directrices ou de directives, devraient ¢tre comprises et
respectees. Le respect des régles n’exclut pas toutefois la possibilité de les
modifier pour améliorer I’exécution des programmes ou d’en créer de

nouvelles qui respectent les valeurs fondamentales”. [Souligne par I’auteur]

Le mot « regles » dans le passage précedent cache une différence
essentielle entre les lois et reglements, d’une part, et les lignes
directrices, politiques et directives, d’autre part. La primaute du droit
et 'interét public sont les fondements de toute I’entreprise de gestion
du secteur public. Ils ne sont pas des sujets de jugement de la part des
administrateurs du secteur public, ils sont les attributs intrinseques qui

différencient la gestion du secteur public et celle du secteur prive.

Alors que le secteur public et le secteur prive sont tous deux astreints
au droit, I'attitude a I’eégard du respect des lois ne sera probablement

295



296

VOLUME 3 : LIENS : RESPONSABILITE ET REDDITION DE COMPTES

pas laméme dans les deux cadres. A Vintérieur du secteur prive,iln’est
pas rare de rencontrer de l’antagonisme vis-a-vis de I’autorite
réglementaire parce qu’on y considere que les lourdeurs bureaucratiques
font obstacle a Iesprit d’entreprise et a la réalisation de profits. Ainsi
que le fait remarquer le president du Conseil duTrésor :

Bien que nombre des defis . . . en matiere de gestion soient les mémes
que ceux du secteur prive, une approche differente est de rigueur
dans son cas. Tout en comprenant I’importance d’une gestion
efficiente et de I’ optimisation des ressources, le gouvernement n’a

pas pour objectif de réaliser des bénefices™.

On ne saurait exagérer I'importance de cette différence. En outre, cette
derniere ne tient pas seulement au fait que le gouvernement n’est pas
animé par le motif du profit. Le seul fait, incontournable, que le secteur
public englobe le role de reglementation empéche d’importer en bloc
dans le service public les methodes de travail du secteur prive. Le
méme constat a ete formulé par Ronald Moe et Robert Gilmour en

rapport avec le fondement juridique de I’administration publique :

[Traduction]

La caractéristique distinctive de I"administration publique, comparée a la gestion
privee, reside dans le fait que les actes des fonctionnaires doivent étre fondés
sur le droit public, et non les intéréts pécuniaires des entrepreneurs privés ou
les obligations fiduciaires des gestionnaires de sociét¢”. [Souligné dans le

texte original]

Pour illustrer la différence culturelle entre la fonction publique et le
secteur prive, Moe et Gilmour citent maints exemples de PDG

d’entreprises que 'on a :

[Traduction]

fait venir pour « réinventer » ou « restructurer » de fond en comble

tel programme ou tel organisme a la maniere du secteur prive et qui
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ont eu un choc en découvrant qu’il leur fallait meticuleusement obeéir

aux lois et reglements et rendre compte au Conores de leurs actes™.
lois et reg p g

Les auteurs decrivaient certes la le probleme de I'introduction de
techniques de gestion privee dans le secteur public aux Etats-Unis, mais

le principe est exactement le méme au Canada.

Cette connexion entre la sphere legale et la sphere politique est au coeur
méme d’un systeme de gouvernement démocratique soumis a la
primaute du droit. Les deux sont nécessairement lies car ce n’est que
si 'executif remplit son obligation constitutionnelle d’informer le
Parlement de ses activités que le Parlement, et le peuple, pourront tenir
politiquement responsable le gouvernement, qui contréle I’ executif.
La responsabilité politique ne signifie pas tant agir conformement a la
loi, elle presuppose plutot que le gouvernement remplit ses obligations
juridiques, tant constitutionnelles que legales. Pour cette raison, on ne
peut simplement englober la notion de responsabilite juridique dans
la rubrique genérale de la responsabilite ministérielle si cette dernicre
notion est apprehendée selon un sens exclusivement politique. C’est
pourquoi il est juste de dire que le sous-ministre n’est pas politiquement
comptable envers le Parlement et faux de dire que le sous-ministre n’est

pas légalement comptable envers le Parlement.

On a pu dire que « le corpus des lois, que la plupart des fonctionnaires
ont pour pratique habituelle de respecter, est un instrument de contréle
de leur comportement, mais non de leur reddition de comptes »”. Dans
cette perspective, « la responsabilite juridique . . . se limite a cette partie
du droit qui impose des procedures d’execution ». La distinction entre
controle et exeécution est importante s’agissant de la Loi sur la gestion
des finances publiques, car le but premier de celle-ci est de controler et
ainsi de contraindre a I’exécution. Autrement dit, a titre d’instrument
de controle, la Loi vise a faire de la reddition de comptes une « pratique
habituelle » pour ceux qui manient les fonds publics, tout en etant aussi

un instrument d’exécution en rendant les fonctionnaires comptables

297



298 VOLUME 3 : LIENS : RESPONSABILITE ET REDDITION DE COMPTES

de I’abus de leurs responsabilités ou de leur omission a rendre compte.
Les specialistes de la politique réglementaire etablissent une distinction
entre deux modeles de controle et exécution, « les systemes de
conformite » et les « systemes de dissuasion ». Alors que I’ objectif ultime
de chaque systeme est le méme, a savoir assurer que les regles applicables
sont bien respectées, les moyens mis en ceuvre pour cela different, et,
de fait, certains disent méme que les objectifs sont differents®.
L'importante difference dans la Loi sur la gestion des finances publiques entre
les articles qui traitent de la « gestion des ressources humaines » et ceux
qui traite de la « responsabilité civile » recoupe la distinction entre les
modeles de conformiteé et les modeles de dissuasion, respectivement.
Par exemple, le systeme de gestion des ressources humaines des articles
11 a 13 vise principalement a assurer la conformité, alors que la Partie
IX de la Loi est plus clairement centrée sur I’objectif de la dissuasion.

Albert J. Reiss décrit de la maniére suivante la distinction entre ces deux

formes de mise a exécution de la loi :

[Traduction]

L’ objectif principal d’un systeme de conformite est d’assurer le
respect de la loi par des mesures de prevention des violations, sans
la nécessite de detecter, poursuivre et pénaliser les contrevenants.
Le principal objectif d’un systeme de dissuasion est d’assurer la
conformité en détectant les violations de la loi, identifiant les
responsables et sanctionnant les coupables, de maniere a prevenir
les violations futures, soit de la part de ceux qui sont sanctionnes
soit de la part de ceux qui commettraient des violations si les

contrevenants n’¢taient pas punis®'.

Reiss, comme beaucoup d’autres specialistes de la politique
reglementaire, traitait la du probleme de la réglementation
gouvernementale d’acteurs non gouvernementaux. Mais au cours des
20 dernicres anneées, on a assiste a une croissance explosive de ce que

I’on appelle la « réglementation interne a I’Etat ». Le mouvement de
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« réinvention de I'Etat », largement associ¢ aux travaux de David
Osborne et Ted Gaebler”, a eu pour effet apparemment paradoxal
d’accroitre sensiblement le nombre de structures réglementaires au sein
de I’administration elle-méme®. L’'une des raisons majeures en a éte
la multiplication d’organisations qui enjambent la ligne de partage
entre secteur public et secteur prive. Alors qu’il est toujours possible
d’établir une distinction entre les acteurs publics et prives a chaque
extrémité du spectre, la zone intermédiaire est devenue de plus en plus
floue avec la creation d’un grand nombre d’entites que 1’on ne peut
facilement ranger dans la catégorie publique ou privee. Tout cela est rendu
encore plus confus par le fait que les termes « prive » et « public » ne
sont souvent guere plus que des mots codes substitues a « lucratif » et

«non lucratif », respectivement.

Les modeles de conformité et de dissuasion peuvent étre appliqués, avec
les ajustements approprics, aussi bien a la reglementation des acteurs
publics que des acteurs prives et des organisations et organismes qui se
situent quelque part entre les deux. Le probleme de la réglementation
des acteurs publics, « la réglementation interne a I'Etat », a été analyse
par Christopher Hood et d’autres qui ont engendré la notion provocante
d’un « Etat reglementaire a 'intérieur de 1’Etat ». Selon Hood et coll.,

la réglernentation interne

[Traduction]

peut étre définie comme I’ensemble des moyens par lesquels les
activites des administrations publiques sont soumises a I'influence
d’autres organes publics qui viennent s’intercaler entre les
mécanismes de controle constitutionnel orthodoxes . . . (les
tribunaux et les ¢lus), qui sont indépendants de la ligne de
commandement directe et investis d’une certaine autorité sur ceux

places sous leur tutelle®.

Les auteurs considerent qu’une telle réglementation est devenue

necessaire par suite de la perte de ce que Heclo et Wildavsky ont
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appele la « vie de village » de la haute fonction publique®. Dans leur
analyse de cette ancienne culture de « mutualité », les auteurs signalent
qu’il n’existait au Royaume-Uni « traditionnellement pas de loi sur la
fonction publique », laquelle etait essentiellement reglementee en
vertu du pouvoir de prérogative de la Couronne »*. Selon cette optique,
la Loi sur la gestion des finances publiques, comme ses predecesseurs, peut
¢tre congue comme 'instrument par lequel I'assemblee legislative
remplit son obligation constitutionnelle de superviser les depenses de
fonds publics, en autorisant la Couronne a exercer le pouvoir de
réglementation qui est utilisé au Royaume-Uni sans I’aide d’une loi*.
Ce pouvoir n’est plus une affaire de prérogative de la Couronne, ¢’est

une obligation qui lui est imposée par I’assemblee législative.

7 Conclusion

Bien que la Loi sur la gestion des finances publiques ne soit pas exemplaire
de ce que Hood entend par « réglementation interne a I’Etat », elle
traite du méme probleme en ce sens qu’elle cree le cadre a 'interieur
duquel Iexecutif est investi de I'autorite legale de réglementer ses
propres affaires. Cela dit, elle confere au Conseil du Trésor et aux
sous-ministres des taches tres similaires a celle d’une reglementation
intragouvernementale. Cependant, comme toutes les autres autorités
legales, celle-ci comporte I obligation de rendre compte de son exercice.
Cette obligation prend plutot la forme de « mécanismes de controle
constitutionnel orthodoxes ». La Loi est un instrument statutaire qui
vise, conformément a la Constitution, a assujettir I’exécutif au controle
du legislatif pour ce qui est des finances. Pour cela, elle établit a la fois
des systemes de conformite et des systemes de dissuasion. De fait, I'une
des caracteéristiques les plus frappantes de la Loi sur la gestion des finances
publiques est la difference entre les pénalites prévues a Iarticle 80
(dissuasion) et le libelle des lignes directrices et des politiques touchant

les sanctions disciplinaires et I’inconduite (conformite).

Comme on I’a vu plus haut, la Loi sur la gestion des finances publiques

s’applique a trois grandes categories de personnes. En gros, ces groupes
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sont les membres de I’administration publique, les dirigeants et employes
des sociétés d’Etat, et enfin tous ceux qui travaillent pour le
gouvernement selon diverses ententes contractuelles. La Partie IX de
la Loi indique les peines encourues par ceux qui violent la Loi ou se livrent
a diverses formes de corruption, infractions similaires a celles que I’on
trouve dans le Code criminel . La vaste portée de cet article est mise en
¢vidence par le paragraphe (e), par exemple, la seule infraction qui n’a

pas son homologue direct dans le Code criminel. L’article stipule :

80) Commet une infraction et encourt, sur déclaration de culpabilite
par mise en accusation, une amende maximale de 5 000 $ et un
emprisonnement maximal de cinq ans le percepteur, gestionnaire
ou ordonnateur de fonds publics qui, selon le cas :

e) ayant connaissance soit d’une violation de la presente loi ou de
ses reglements ou d’une loi fiscale quelconque, soit d’une
fraude commise au détriment de Sa Majesté dans le cadre de
la presente loi ou de ses reglements ou d’une loi fiscale federale,
ne la signale pas par écrit a un supérieur;

La Loi ¢rige ainsi en infraction grave le fait de passer sous silence une
infraction a la Loi. Les peines prescrites sont extraordinairement plus
lourdes que les sanctions dont sont assorties les infractions disciplinaires.
Alors que Iarticle 80 s’applique aux membres de tous ces groupes,
d’autres articles de la Loi ont une application beaucoup plus restreinte
puisqu’ils ne concernent que les membres de la fonction publique ou
de sociétés d’Etat. Néanmoins, comme I'indique la presence de article
80, les principes fondamentaux restent les mémes dans tous les cas. Si
le but premier de la Loi est d’assurer la reddition de comptes, alors
clle-méme, et aussi tout reglement, directive ou ligne directrice émis
sous son regime, doit spécifier I’obligation de rendre compte et celle
d’exiger des comptes. Comme nous I’avons fait valoir plus haut, la
seconde obligation est au moins aussi importante que la premicre.
Puisque la portee de la Loi est telle qu’elle couvre toutes les transactions

possibles mettant en jeu des fonds publics, il est indispensable que tous
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ceux qui manient les fonds sachent qu’ils ont I’obligation legalement
contraignante d’en rendre compte. Etant donné la remarque citee plus
haut de Norman Ward concernant la « lucidité » de la Loi, les propos
suivants tenus devant la Commission par I’honorable Ralph Goodale sont
particulierement intéressants. En réponse a une question de M. Fournier

concernant d’éventuelles violations de la Loi, M. Goodale a déclaré :

Des mesures disciplinaires ont finalement ¢te prises, mais je dois
vous dire, maitre Fournier, que j’ai trouve la Loi sur la gestion des
finances publiques exaspérante. Elle definit les responsabilites dont
les hauts fonctionnaires doivent s’acquitter et décrit une panoplie
de sanctions pouvant étre en fait imposces en cas de manquements

a ces devoirs et responsabilites.

Mais les procédures d’application des mesures disciplinaires en
vertu de la Loi sur la gestion des finances publiques sont presque
incomprehensibles. Donc, je ne crois pas honnétement que cette

loi soit aussi efficace qu’elle pourrait I’étre®.

Dans son rapport recent, la Loi sur la gestion des finances publiques : Pour
réagir face a la non-conformité, le Secrétariat du Conseil duTresor semble
d’accord avec M. Ward et avec M. Goodale. En effet, dans la conclusion

de ce rapport, on lit :

Les principes qui sous-tendent les cadres legislatif et administratif
sont sains. La difficulte est causee par I’accumulation des régles et
des politiques, etc. Cette complexité contribue a la confusion et

aux erreurs’.

Etant donné que les recommandations de ce rapport ont éte incorporees
au document L'amélioration de la gestion au sein du gouvernement du Canada,
il n’est pas surprenant de voir dans le paragraphe suivant une definition
de la « mauvaise gestion » qui place les erreurs et fautes dans un

continuum avec le vol et la fraude. Il est dans la nature méme du vol
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et de la fraude d’étre intentionnels alors que les erreurs ne le sont pas.
Cette difference est refletee dans la Loi par la separation des articles
traitant de la gestion des ressources humaines de ceux portant sur la

responsabilite civile et criminelle.

En 2003, les dispositions de la Loi sur la gestion des finances publiques relative
ala gestion des ressources humaines ont eté considérablement remaniées
par la Loi sur la modernisation de la_fonction publique, des changements
ayant pris effet le 1 avril 2005. Les pouvoirs en la matiere du Conseil

duTresor sont definis ainsi dans les nouveaux alineas 11.1(1)f) et h) :

f)  elaborer des lignes directrices ou des directives sur I’exercice des
. A A 4 . . . 4 4

pouvoirs conféres par la presente loi aux administrateurs generaux

de I’administration publique centrale, ainsi que les rapports que

ceux-ci doivent préparer sur I’exercice de ces pouvoirs;

h) ¢laborer des lignes directrices ou des directives concernant la
communication par les personnes employées dans la fonction
publique de renseignements sur les actes fautifs commis au
sein de celle-ci et la protection de ces personnes contre les
represailles lorsqu’elles communiquent ces renseignements

conformement a ces lignes directrices ou directives;

Le paragraphe 12(1) de la Loi définit les pouvoirs attribues aux
administrateurs genéraux, dont le plus important, aux fins qui nous

occupent, est celui énonce a I’alinéa c) :

c) etablir des normes de discipline et prescrire des mesures
disciplinaires, y compris le licenciement, la suspension, la
retrogradation a un poste situe dans une echelle de traitement

comportant un plafond inferieur et les sanctions pécuniaires;

Le paragraphe 12.2(1) autorise I’administrateur general a deleguer « telles
de ces attributions en maticre de gestion des ressources humaines », alors

quele paragraphe 2 autorise quiconque a qui ces pouvoirs et fonctions ont

303



304 VOLUME 3 : LIENS : RESPONSABILITE ET REDDITION DE COMPTES

cte delegues de les subdeleguer a son tour a « toute autre personne ». Du
moins en principe, le pouvoir « d’¢tablir des normes de discipline et
. . . . . . A 4 ! /N 3
prescrire des mesures disciplinaires » pourrait étre delegue a quiconque,
tout comme celui de faire respecter ces normes et d’imposer des

sanctions.

Suite a I’entrée en vigueur des modifications apportées a la Loi en avril
de cette annee, le Conseil duTrésor a exerce le pouvoir discretionnaire
lui revenant en vertu de I’alinéa 11.1(1)f) en prescrivant des Lignes
directrices concernant la discipline en remplacement de celles qu’avait émises
le Conseil duTresor en vertu de I’alinea 11(2)f) de la version antérieure
de la Loi. Il est precise ce qui suit sous la rubrique « Objet » des

nouvelles lignes directrices :

La discipline revét un caractere correctif plutot que punitif, et elle
a pour objet d’amener les fonctionnaires a accepter les regles et
les normes de conduite jugees souhaitables ou necessaires pour

atteindre les buts et les objectifs de l’organisation”.

Le lecteur releve ici une différence subtile mais importante par rapport

au libellé de la version antérieure, que voici :

Les mesures de discipline correctives ont pour objet d’amener les
fonctionnaires a accepter les régles et les normes de conduite qu’il
est souhaitable ou necessaire de respecter pour atteindre les buts

et objectifs de I’organisation™.

Les deux versions de I’énonce de I'objet des lignes directrices inscrivent
clairement les mesures disciplinaires davantage dans le modele de
conformité que dans le modele de dissuasion. Cependant, le
remplacement des termes « mesures disciplinaires correctives » par la
formule « la discipline revét un caractere correctif plutot que punitif »
constitue un changement subtil mais important dans I’idée maitresse.

La mention des « buts et objectifs de l’organisation » dans les deux
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versions des lignes directrices est importante car |’organisation en
question est chargée de mettre en ceuvre des initiatives publiques avec
les deniers publics. La poursuite de ces buts et objectifs est contenue
non seulement par les limites imposees par le pouvoir legal de dépenser,
mais ¢galement par I’ obligation constitutionnelle de rendre compte de
telles depenses. Dans ce contexte, les mots « amener les fonctionnaires
a accepter les regles et les normes de conduite » tendent a masquer le
fait que les postes qu’occupent ces employées sont eux-mémes assujettis
a des regles. Celles-ci, qui font partie de la définition méme du poste,
ont pour objet de contenir le comportement de son occupant. Veiller
a ce que les occupants des differents postes respectent les regles les

regissant est un des volets de la responsabilit¢ ministerielle.

On peut conclure, sur la base de ce qui précede, que le contenu
juridique de la responsabilite ministérielle au Canada dépasse I’ obligation
pour les ministres d’obeir a la loi et d’exercer leur pouvoir
conformément aux textes pour englober aussi l’obligation
constitutionnelle d’administrer leur ministere, que ce soit
personnellement, collectivement ou par le biais de pouvoirs délegues,
en conformité des articles 53 et 54 de la Loi constitutionnelle de 1867.
Alors que les politiques gouvernementales renvoient au fondement
juridique de la responsabilité ministerielle, celui-ci est souvent voile
par des reférences a son contenu conventionnel ou politique. 1l serait
excessif de pretendre que Ion peut clairement et dans tous les cas separer
le conventionnel et le politique du juridique. Néanmoins, on peut
arglier que méme I’ octroi de pouvoirs le plus largement défini englobe
toujours 1’obligation non discréetionnaire de rendre des comptes.
L’obligation de rendre des comptes est inscrite dans la Constitution,

tout comme celle d’exiger des comptes.

Il est vrai que la loi peut étre invoquéee pour imposer la reddition de
comptes par I’executif et protéger aussi les fonctionnaires qui contestent

la verite des comptes rendus. Cependant, les ordonnances judiciaires,
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les demandes de controle judiciaire et les poursuites pénales ne sont
la fagon ni la plus efficace ni la plus efficiente d’obtenir la reddition de
comptes par I’exécutif, encore que tous ces outils soient nécessaires
lorsqu’il existe des motifs de croire que I’exécutif a enfreint ses
obligations legales. L’objectif de la reddition de comptes est le plus
facilement atteint lorsqu’il existe des lois, reglements et lignes directrices
clairs qui ¢noncent les fondements juridiques des obligations des
fonctionnaires, car ¢’est le fondement juridique de leur pouvoir qui les

distingue des acteurs du secteur prive.
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dans notre ere post-idéologique, le fait que les partis politiques au Canada sont idéologiquement divers
et que leur plateforme politique et leurs programmes refletent ces diverses ideologies.

Commission d’enquéte sur le Programme de commandites et les activités publicitaires, Transcription,
Volume 62 (25 janvier 2005), 10881:21 - 10882:16.
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Gouverner de fagon responsable : Le guide du ministre et du ministre d’Etat, Canada : Bureau du Conseil privé,

2004.

Gouverner de fagon responsable, 1-2.

Gouverner de facon responsable, 2.

Gouverner de fagon responsable, 3.

Responsabilités des ministres et des hauts fonctionnaires, Rapport au Parlement, 4.

L'amélioration constante de la gestion au sein du gouvernement du Canada — Notre engagement, 9.
Lamélioration constante de la gestion au sein du gouvernement du Canada, 9.

Lamelioration constante de la gestion au sein du gouvernement du Canada, 9-10.

Guide du sous-ministre, http:/ /www.pco-bcp.ge.ca/

default.asp?Page=Publications& Language=E&doc=gdm-gsm/gdm-gsm_doc_e.htm

Guide du sous-ministre.

« Une personne qui entre dans la fonction publique ou une qui y est déja employée doit savoir, ou du
moins est présumée savoir, que I’emploi dans la fonction publique comporte I’acceptation de certaines
restrictions. L'une des plus importantes de ces restrictions est de faire preuve de prudence lorsqu’il s’agit
de critiquer le gouvernement ». Fraser c. Commission des relations de travail dans la fonction publique, par. 43.

«Enregle générale, les fonctionnaires fedéraux doivent étre loyaux envers leur employeur, le gouvernement
du Canada. Ils doivent étre loyaux envers le gouvernement du Canada et non envers le parti politique
au pouvoir ». Fraser, par. 41.

Renvoi relatif aux lois de I'Alberta [1938] R.C.S. 100, aux p. 132 et 133.
Lamelioration de la gestion au sein du gouvernement du Canada, 7.

La Loi sur la gestion des finances publiques : Pour réagir face a la non-conformité, 9.
La Loi sur la gestion des finances publiques : Pour réagir face a la non-conformité, 9.
Lamelioration constante de la gestion au sein du gouvernement du Canada, 3.

Ronald C. Moe et Robert S. Gilmour. « Rediscovering Principles of Public Administration: The Neglected
Foundation of Public Law », 138.

Moe et Gilmore,
Mulgan, 564.

Par exemple, un modele de conformité peut viser a réduire les sources systémiques de problemes sans
attribuer de responsabilités a des personnes en particulier, alors qu’un systeme de dissuasion se
préoccupera davantage d’identifier et de blamer des coupables. On peut considérer qu’une commission
d’enquéte, comme celle-ci, correspond au modele de conformité alors que les poursuites civiles et pénales
contre des personnes soupgonnées d’actes réprehensibles s’inscrivent dans le modele de dissuasion.

Reiss. Enforcing Regulation, 25.

David Osborne etTed Gaebler. Reinventing Government: How the Entrepreneurial Spirit is Transforming the Public
Sector.

Pour citer un exemple, Kieran Walsh a montré que pendant une période de coupures budgetaires, le
nombre d’organes réglementaires dans le National Health Service du Royaume-Uni a en fait
considérablement augmenté. Walshe, Kieran. The Rise of Regulation in the NHS.

Christopher Hood et coll., Regulation inside Government: Waste-Watchers, Quality Police, and Sleaze-Busters, 8.

Hood. Regulation inside Government, 71. La phrase a aussi ¢t¢ appliquée a la fonction publique canadienne.
Pour un exemple récent, voir Donald J. Savoie. Breaking the Bargain: Public Servants, Ministers, and Parliament,
207-208.
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La responsabilité ministérielle et la Loi sur la gestion des finances publiques :
lobligation constitutionnelle de rendre compte des dépenses gouvernementales

Hood. Regulation inside Government, 72.

Dans un mémoire présenté au Comité permanent de I’administration publique du Parlement britannique
en janvier 1999, N. D. Lewis souligne la nécessité au Royaume-Uni d’une loi similaire a I’ Administrative
Procedure Act américaine. Cette loi américaine est de portée beaucoup plus large que notre Loi sur la gestion
des finances publiques, mais clle porte aussi sur le probleme de la reddition de comptes.
http://www.publications.parliament.uk/pa/cm199899/cmselect/cmpubadm/209/209m113 (verifie
08/09/2005)

Code criminel, S.R. 1985, ¢. C-46, art. 119-122.

Concernant d’éventuelles infractions a la Loi, M. Goodale parlait ici de I’alinéa 11(2)f) de la Loi, tel que
libellé avant le 1+ avril 2005, car la Partie IX de la Loi, intitulée « Responsabilité civile et infractions »,
n’arien a voir avec les questions disciplinaires. Commission d’enquéte sur le Programme de commandites

et les activités publicitaires, Transcription, Volume 128 (27 mai 2005), 24116:20-24117:6.
La Loi sur la gestion des finances publiques : Pour réagir face a la non-conformité, 49.
Lignes directrices concernant la discipline, date d’entrée en vigueur le 1+ avril 2005.

Lignes directrices concernant la discipline, version archivée.
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