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L’occasion (manquée) d’une nouvelle
territorialisation de la justice. À propos de la
loi d’orientation et de programmation du
ministère de la Justice 2023-2027
Julien Marguin
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1.2. La consécration législative des conseils de juridiction : une politique
partenariale enfin concrétisée
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juridictions

2.1. Une continuité contrastée dans l’établissement des réseaux de
juridictions depuis 2019
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judiciaires et administratives

TEXT

Cet article a été rédigé en décembre 2025.

Ces dernières décen nies, la problé ma tique terri to riale est devenue un
point sensible des réformes de la justice, susci tant chez nombre
d’obser va teurs une insa tis fac tion perma nente. Comme le remar quait
à juste titre Adeline Hazan à son audi tion au Sénat le 17 février 2022, à
l’occa sion des comptes rendus de la délé ga tion aux collec ti vités terri‐ 
to riales, « la justice et les collec ti vités terri to riales sont toujours deux
mondes qui s’ignorent, ou, en tout cas, qui s’ignorent encore beau‐ 
coup trop. Pour tant, on ne compte plus les rapports propo sant
d’améliorer l’adap ta tion des juri dic tions au territoire 1 ».

1

Depuis 2016, pour ne pas remonter plus loin, les réformes succes sives
présentent pour tant, en exposés des motifs, des effets d’annonces
promou vant les enjeux d’une certaine «  moder nité  », tels qu’«  une
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justice plus proche, plus effi cace et plus protectrice 2 », l’inten tion de
renforcer « l’acces si bi lité et la qualité de la justice 3 », afin de rendre
bis repetita «  la justice plus rapide, plus effi cace, plus protec trice et
plus proche de nos  concitoyens 4  ». Cette rhéto rique poli tique qui
tend, par réité ra tions, à vouloir contri buer à l’évolu tion des repré sen‐ 
ta tions de la  justice 5 est néan moins révé la trice de ses propres
faiblesses. La dernière réforme en date, la loi du 20 novembre 2023
d’orien ta tion et de program ma tion du minis tère de la Justice  2023-
2027 6, n’a d’ailleurs pas échappé à la redon dance. Le garde des
Sceaux y présen tait, lors du dépôt du texte au Sénat le 3 mai 2023,
une justice «  devant répondre à des exigences crois santes des
citoyens en termes d’effi ca cité, de proxi mité et de moder ni sa tion ».
Or, si la présente loi a le mérite de revoir à la hausse les crédits du
programme justice (7,8 % en 2023, 9 % pour 2024 et 5,2 % pour 2025)
avec une reva lo ri sa tion des salaires, une augmen ta tion du personnel
et un programme ambi tieux de digi ta li sa tion, le processus de terri to‐ 
ria li sa tion de la justice lancé par les réformes précé dentes semble
relégué au second plan. Deux mesures font néan moins excep tion. La
première concerne la géné ra li sa tion des cours crimi nelles dépar te‐ 
men tales. Insti tuées à titre expé ri mental par la loi  n   2019-222 du
23  mars 2019 de program ma tion pour 2018-2022 et prévue aux
nouveaux articles 380-16 à 380-22 du Code de procé dure pénale, les
cours crimi nelles dépar te men tales ont, malgré de vives critiques,
reçu l’appro ba tion du Conseil consti tu tionnel à l’occa sion d’une ques‐ 
tion prio ri taire de consti tu tion na lité (QPC) du 24 novembre 2023 7. La
seconde mesure, prévue à l’article 24 de la loi, auto rise l’expé ri men ta‐ 
tion d’un «  tribunal des acti vités écono miques  » élar gis sant les
compé tences de certains tribu naux de commerce en termes de
procé dures amiables et collec tives. Mis à part ces deux nouveautés, il
est aisé de constater que cette réforme, se donnant pour objectif de
rappro cher les citoyens de la justice, ne prévoit fina le ment pas de
véri table refonte de l’insti tu tion judi ciaire. Est notam ment en cause
l’absence d’une approche terri to riale de la justice. Par ailleurs, les
rema nie ments gouver ne men taux de la fin d’année  2024 et l’attente
d’un budget stable pour l’avenir laissent encore une marge d’incer ti‐ 
tude. Pour rappel, le projet de loi de finances pour 2025, présenté en
conseil des ministres le 10  octobre 2024, prévoyait un rabo tage de
480  millions d’euros par rapport à la trajec toire prévue, auxquels
250  millions ont fina le ment été récu pérés par l’ancien garde des
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Sceaux Didier Migaud. Le projet de loi de finances pour 2025 laisse
quant à lui quelques espoirs en prévoyant une hausse non négli geable
des crédits (Juanel, 2025).

En prenant un peu de recul, il appa raît que l’accu mu la tion des
réformes de cette dernière décennie est une réac tion « après- coup »
face à un déca lage persis tant entre, d’une part, une tradi tion jaco bine
et centra li sa trice encore bien ancrée et, d’autre part, une demande
sociale appe lant plus de proxi mité et d’ouver ture de la justice envers
ses justi ciables. Cette tension amène à ce que la repré sen ta tion de la
justice soit rééva luée en lui confé rant une nouvelle place au sein de la
société. À défaut de répondre à ces attentes, celle- ci se voit, à l’instar
du régime repré sen tatif moderne, sujette à une crise de confiance.
C’est alors que la ques tion de la terri to ria li sa tion prend toute son
impor tance. Il s’agit d’un processus visant à assurer une implan ta tion
uniforme et cohé rente de la justice sur le terri toire national. Il s’opère
par le biais d’une poli tique de décon cen tra tion visant à donner une
plus grande auto nomie aux insti tu tions juri dic tion nelles, par délé ga‐ 
tion de compé tences admi nis tra tives et de gestion, afin que ces
dernières puissent répondre de la manière la plus effec tive possible
aux besoins propres à leurs circons crip tions. Selon cette logique, le
prin cipe de terri to ria li sa tion présente une plus- value sur deux plans
prin ci paux. Sur un plan juri dique, premiè re ment, il parti cipe à la
satis fac tion d’obli ga tions légales et conven tion nelles. Il apporte, en
effet, une proxi mité et effi ca cité mana gé riale essen tielle à la bonne
exécu tion des missions de service public incom bant à la justice, parmi
lesquelles figurent l’accès au droit et l’égal accès à la  justice 8. Par
exten sion, il garantit une bonne admi nis tra tion de la justice, que le
Conseil consti tu tionnel a élevée au rang d’objectif de
valeur  constitutionnelle 9 et que la Cour euro péenne des droits de
l’homme (Cour EDH) qualifie depuis long temps de prin cipe inhé rent à
toute société démo cra tique occu pant « une place si éminente qu’on
ne saurait la sacri fier à l’opportunité 10 ». À côté des exigences d’indé‐ 
pen dance et d’impar tia lité, ce prin cipe de bonne admi nis tra tion
impose la simpli cité des règles de compé tences, l’intel li gi bi lité, l’effi‐ 
ca cité, la gratuité, l’acces si bi lité ou, pour reprendre l’expres sion de
Jacques Robert, la «  fami lia rité de l’accueil  » (Robert, 1995). Ces
qualités se réper cutent, secon de ment, sur un plan socio- politique,
notam ment en termes de légi ti mité et d’accep ta bi lité sociale de
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la justice 11. En effet, la terri to ria li sa tion permet de placer la justice au
plus près des réalités et des demandes de la société au niveau local.
Elle renvoie préci sé ment à la notion de service public dans sa fonc‐ 
tion sociale. Il en découle à la fois une meilleure qualité de réponse
de la part des insti tu tions et un regain de confiance de la part des
citoyens faisant face à « une admi nis tra tion qui s’adapte à ses usagers
et non l’inverse  » (Guin chard, 2008). Elle implique, en somme, une
meilleure défi ni tion des problé ma tiques propres à chaque terri toire
et ce, en favo ri sant des poli tiques parte na riales avec d’autres
pouvoirs publics locaux.

L’intérêt d’une telle approche a été réaf firmé avec force à la suite des
États géné raux de la justice orga nisés durant l’année 2021. Le rapport
du Comité rendu le 8 juillet 2022 (Sauvé, 2022), présidé par Jean- Marc
Sauvé, fait le bilan d’un an d’exper tise et de concer ta tion. Ce dernier
devait, en effet, servir de modèle pour la réforme du 20  novembre
2023 en préco ni sant une refonte urgente et en profon deur de l’insti‐ 
tu tion ; laquelle n’a malheu reu se ment pas satis faite ces ambi tions. Ce
malen tendu est donc l’oppor tu nité de revenir sur la néces sité de
déve lopper une véri table terri to ria li sa tion de la justice en confron tant
les apports de la réforme aux possi bi lités qui étaient envi sa gées par le
Comité. Pour en comprendre les enjeux, certaines données impor‐ 
tantes doivent préa la ble ment être rappelées.

4

Tout d’abord, il est ques tion de la repré sen ta tion contem po raine de la
justice. Si celle- ci s’incarne aujourd’hui en gardienne indis pen sable à
la démo cratie (Garapon, 1996), la diffi culté réside alors dans les
réponses qu’elle est en mesure de donner face aux attentes de la
société. Comme l’a démontré Antoine Garapon, cette diffi culté est, de
manière synthé tique, issue d’une confron ta tion entre des concep‐ 
tions poli tique et philo so phique de la justice. Un versant libéral, d’un
côté, met l’accent sur l’idée de conflit, sur la contes ta tion indi vi duelle
de droits opposés à la puis sance publique. Il est une concré ti sa tion de
l’État de droit. D’un autre côté, un versant soli da riste voit cette
dernière comme une possi bi lité offerte par l’État et à la dispo ni bi lité
de tous. Elle s’incarne alors en service public. Mais, afin d’honorer
cette place, elle doit alors être créa trice de «  cohé sion sociale  »
(Vatier, 2000, p.  146). En ce sens, par son implan ta tion terri to riale,
elle parti cipe à faire du procès un phéno mène social (Zenati, 1995,
p. 239) et tend à rela ti viser la vision tradi tion nelle d’une justice ritua ‐

5



Amplitude du droit, 5 | 2026

lisée et «  au- dessus  » de ses justi ciables. L’insti tu tion voit ainsi ses
repré sen ta tions sociales évoluer grâce à ses efforts d’ouver ture,
d’acces si bi lité et d’assis tance envers les justi ciables. En effet, «  le
corps souf frant de la victime s’est substitué au corps glorieux du
souve rain », en sorte que « se montrer aux côtés des victimes est une
manière de récu pérer un peu de ce pouvoir de repré sen ta tion  »
(Garapon, Salas, 2007, p. 75). Cette réor ga ni sa tion des rapports poli‐ 
tiques place en outre le pouvoir étatique dans une situa tion incon for‐ 
table  : la justice est une fonc tion souve raine, néan moins indé pen‐ 
dante au regard du prin cipe de sépa ra tion des pouvoirs, mais dont
l’État, par effet miroir, demeure respon sable
des dysfonctionnements 12. Cette mise à l’épreuve constante la rend
tribu taire de la qualité du service qu’elle doit rendre. Comme le relève
par exemple  le Rapport au Parle ment 2021 pour l’année  2020 du
Secré ta riat général du minis tère de la Justice, «  les actions en
respon sa bi lité contre l’État du fait d’un dysfonc tion ne ment du service
public de la justice consti tuent un conten tieux en forte crois sance
depuis 2014  » (Secré ta riat général du minis tère de la Justice, 2021,
p.  3). Cette illus tra tion montre donc que la justice ne trouve plus
essen tiel le ment sa légi ti mité dans sa posture de stricte fonc tion
réga lienne, mais plutôt dans sa fonc tion sociale, c’est- à-dire au
regard de sa capa cité à répondre aux attentes des citoyens.

Ensuite, malgré ces muta tions, il subsiste un déca lage entre l’image
contem po raine de la justice et les réformes inten tées pour la faire
évoluer. Comme évoqué précé dem ment, ce «  phéno mène d’échec
dans la répé ti tion » (Cadiet, Richer, 2003, p. 86) s’explique à l’origine
par la tension entre une concep tion centra lisée et descen dante de la
justice héritée du gaullisme 13 et l’affir ma tion progres sive de la justice
en tant que contre- pouvoir et inter mé diaire entre le justi ciable et
l’État. Ce bascu le ment a été influencé par un chan ge ment plus vaste
de para digme dans les années  1970, que Pierre Grémion a brillam‐ 
ment exposé  dans Le pouvoir  périphérique (Grémion, 1976, p.  283).
L’effi ca cité et la légi ti mité de l’action publique y sont appré ciées à
l’aune d’une implan ta tion sur le terri toire concré tisée par de
nouvelles poli tiques de décen tra li sa tion et de décon cen tra tion.
L’action publique devient autre ment dit liée à sa terri to ria lité, c’est- à-
dire en opérant au sein d’«  un espace dyna mique de gestion des
problèmes publics carac té risé par la diver sité des situa tions, la
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contin gence des solu tions et la varia bi lité de son emprise géogra‐ 
phique  » (Durand, 2010, p.  79). Néan moins, la volonté poli tique
d’insérer la justice dans ce nouveau cadre a été plus tardive et fait
encore preuve de résis tance. Il faudra attendre l’aube des
années 2000, avec le déve lop pe ment de la justice de proxi mité, pour
voir appa raître une volonté poli tique d’initier «  une évolu tion
profonde de la fonc tion sociale de la justice » (Pelli cand, 2007, p. 288).
En paral lèle, au regard de l’inadé qua tion entre la répar ti tion des juri‐ 
dic tions fran çaises et les évolu tions démo gra phiques , les réformes
de la carte judi ciaire initiées entre 2007 et 2013 ont tenté, avec plus
ou moins de succès, de ratio na liser l’implan ta tion terri to riale des juri‐ 
dic tions et de lutter contre les fameux «  déserts judi ciaires  »
(Borvo Cohen- Seat, Détraigne, 2012). Dans cette conti nuité, le projet
d’opérer un rappro che ment entre les citoyens et la justice renvoie à
une néces sité de coor di na tion entre les instances juri dic tion nelles et
les autres insti tu tions publiques locales. Avec cette approche parte‐ 
na riale, l’idée est de fournir aux citoyens un relais d’infor ma tion et
d’accès à l’insti tu tion. C’est préci sé ment dans cette pers pec tive qu’ont
été créés les centres dépar te men taux d’accès au droit 14, des points et
relais d’accès au droit (PAD/RAD), des maisons de justice et du droit
(MJD) et des antennes de justice (AJ), désor mais rassem blées sous
l’appel la tion unique de « points- justice ». Une nouvelle lecture de la
rela tion entre la justice et le pouvoir poli tique s’impose donc
(Lejeune, 2007, p.  361-375) qui, à l’instar des autres admi nis tra tions
décon cen trées, intro duit au sein de l’insti tu tion judi ciaire des objec‐ 
tifs moder nisés de mana ge ment public. La justice est évaluée selon
des critères de coûts, de délais, mais aussi sur son effi ca cité et sa
capacité à répondre aux attentes des justi ciables. La légi ti mité de sa
fonc tion sociale découle alors de la qualité des pres ta tions fournies

« pour qu’à défaut de consensus, la déci sion rendue présente par ses
carac té ris tiques propres (clarté et intel li gi bi lité ; argu men ta tion), ou
par les condi tions qui entourent son élabo ra tion (célé rité de la
procé dure ; respect des prin cipes d’indé pen dance et d’impar tia lité ;
respect des garan ties procé du rales dans le cadre du droit à un
procès équi table), toutes les qualités d’une déci sion accep table par le
plus grand nombre » (Bonnotte, 2016, p. 690).
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C’est pour ces raisons que la justice doit pour suivre dans la voie de la
terri to ria li sa tion. Proxi mité et cohé rence terri to riale sont indu bi ta‐ 
ble ment un moyen de restaurer ce pacte de confiance avec la société.
Or, ces objec tifs ne sont toujours pas suffi sam ment pris en compte,
voire relé gués au second plan, par le pouvoir poli tique. En effet, de
nombreux rapports et projets conti nuent de réclamer une réforme
visant à «  remettre le justi ciable au centre du système judi ciaire  »
(Guin chard, 2008, p. 181) en opérant « une amélio ra tion de son orga‐ 
ni sa tion terri to riale [pour] permettre de renforcer son acces si bi lité et
sa proxi mité pour les justi ciables » (Bas, 2017, p. 59). À titre d’exemple,
les « chan tiers de la justice » pilotés par le Premier ministre Édouard
Philippe et la garde des Sceaux Nicole Belloubet en 2018, ou encore le
Rapport du groupe de travail visant à renforcer les rela tions entre les
magis trats du minis tère public et les maires (Berbain, Vicen tini, 2023,
p.  494-497) ont refor mulé ces prio rités. Quant au rapport des États
géné raux de la justice du 8  juillet 2022, ses conclu sions et propo si‐ 
tions étaient porteuses de grandes ambi tions et lais saient envi sager
un chan tier bien plus en profon deur. Il insis tait sur la «  crise du
service public de la justice  », décri vant une justice en proie à la
défiance et souf frant de « problèmes struc tu rels graves » ne permet‐ 
tant pas de «  répondre correc te ment aux exigences des citoyens  »
(Sauvé, 2022, p.  29-33). Or, si la Chan cel lerie annonce s’être large‐ 
ment inspirée des conclu sions de ce rapport, d’autres, comme
certains parle men taires de l’oppo si tion, en dénoncent plutôt «  une
traduc tion approxi ma tive » (Canayer, Vérien, 2023) en ayant anni hilé
les enjeux cruciaux.

7

Par- delà les progrès constatés, ces diffé rents éléments mettent en
évidence de nombreuses « occa sions manquées » (Borvo Cohen- Seat,
Détraigne, 2012) de faire évoluer la justice en cohé rence avec les
exigences liées à sa fonc tion sociale. L’expé rience des États géné raux
a pour tant montré qu’une terri to ria li sa tion accrue de la justice, par
une décon cen tra tion et une auto no mi sa tion mieux défi nies, serait
une voie possible et perti nente de sortie de « crise » pour le service
public de la justice. Elle est en cela l’occa sion d’opposer des propo si‐ 
tions formu lées dans le rapport avec le discours de la réforme, afin de
mettre en évidence les enjeux manqués d’une véri table moder ni sa tion
de la justice. Il s’agit, autre ment dit, de confronter les ambi tions à
leurs résul tats concrets. En cela, si cette réforme présente certaines
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mesures bien ve nues, ces dernières manquent d’enver gure, restant
canton nées à des domaines ciblés  (1). En outre, et malgré les leçons
tirées des dernières réformes, elle écarte une fois de plus le véri table
problème de fond qu’est celui d’une réor ga ni sa tion du maillage terri‐ 
to rial de la justice (2).

1. Un renfor ce ment encore trop
mesuré de l’implan ta tion terri to ‐
riale de la justice
L’implan ta tion terri to riale de la justice touche direc te ment l’exigence
de proxi mité. Elle s’orga nise en ce sens selon deux points de vue  :
d’une part, celui des justi ciables, au regard de leur faci lité à accéder à
la justice et à la juri dic tion suscep tible de résoudre leur litige et,
d’autre part, celui des insti tu tions, dans leur manière de répondre au
mieux aux besoins du terri toire. À ce titre, deux points de la réforme
méritent d’être présentés. Le premier concerne le cas de l’outre- mer
et les tenta tives de contrer les obstacles liés à l’éloi gne ment géogra‐ 
phique par le recours aux moyens de commu ni ca tion audio vi‐ 
suelle (1.1). Le second, quant à lui, touche à la consé cra tion légis la tive
des conseils de juri dic tion  (1.2) qui prévoit l’insti tu tion na li sa tion des
parte na riats entre élus et magis trats sur tout le territoire.

9

1.1. Le défi de la proxi mité à l’épreuve
des moyens de commu ni ca tion audio vi ‐
suelle : le cas de l’outre- mer

Au titre des apports de la loi, certaines mesures ont œuvré pour un
renfor ce ment du prin cipe de proxi mité avec, sur le plan juri dique, les
ques tions de l’accès au droit et de l’égalité d’accès au service public
de la justice. Or, il est d’emblée à noter un manque de réflexion de la
part de la présente loi concer nant la situa tion de l’outre- mer. La
terri to ria li sa tion de la justice fait en effet l’objet d’une mise à l’épreuve
parti cu lière en raison de la diver sité des statuts de ces collec ti vités.
Par souci d’effi ca cité et d’économie, il a été tenté de corriger les
diffé rentes contraintes auxquelles elles doivent faire face par le biais
des tech no lo gies numé riques. Il convient préa la ble ment de revenir
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sur une brève présen ta tion du contexte. L’implan ta tion terri to riale
des tribu naux se heurte souvent à des contraintes insu laires qui
mettent en défaut l’objectif de proxi mité des justi ciables par rapport à
leurs insti tu tions. Mayotte en est une bonne illus tra tion, car elle est
encore la seule collec ti vité dont le statut est prévu à l’article 73 de la
Consti tu tion qui ne constitue pas un ressort de cour d’appel  ; la
chambre déta chée prévue à cet effet se trou vant à Saint- Denis de la
Réunion. Un rapport séna to rial préco ni sait déjà en  2012 la créa tion
d’une cour d’appel (Cointat, Desplan, Sueur, 2012) afin de pallier cette
carence. Cette néces sité a d’ailleurs été réitérée plus récem ment par
la Commis sion natio nale consul ta tive des droits de l’homme
(CNCDH), qui dénon çait de surcroît le phéno mène plus général d’un
maillage terri to rial toujours «  dispa rate et  insuffisant 15  ». Ensuite,
l’exemple de la Guyane, où un déséqui libre frap pant de la couver ture
des services admi nis tra tifs est constaté, illustre lui aussi ces
problèmes. La concen tra tion des insti tu tions à Cayenne conduit à des
inéga lités d’accès à la justice au détri ment des popu la tions rurales. La
poli tique de terri to ria li sa tion est ici clai re ment mise en échec. Rejoi‐ 
gnant le point de vue du Défen seur des droits, la Commis sion
souligne à ce propos, dans un autre avis de 2022, que « le recours au
droit est anor ma le ment démo bi lisé au regard de la taille de la popu la‐ 
tion et continue à faiblir ». Les causes énon cées sont diverses : « éloi‐ 
gne ment des centres admi nis tra tifs, coûts induits de la mobi lité,
tenue aléa toire des perma nences admi nis tra tives, insuf fi sance des
moyens, complexité des condi tions d’accès aux droits, ou encore
l’augmen ta tion de la fréquen ta tion des guichets administratifs 16 ». Si
les réformes de la carte judi ciaire visaient préci sé ment à dissiper les
« déserts judi ciaires », force est de constater que certaines collec ti‐ 
vités, à l’instar de la Guyane, n’ont pas béné ficié d’une réflexion aussi
soutenue qu’en métro pole concer nant le maillage terri to rial de leurs
insti tu tions. C’est préci sé ment ce genre de dispa rités que la terri to‐ 
ria li sa tion entend corriger. Tout en consi dé rant les contraintes inhé‐ 
rentes à chaque collec ti vité, elle vise à mini miser les ruptures
d’égalité entre les usagers du service public de la justice sur le terri‐ 
toire national. Par exten sion, pallier des inéga lités dites terri to riales
revient en réalité à lutter contre des discri mi na tions impu tées aux
indi vidus qui vivent sur ce terri toire. Selon ces présup posés, la terri‐ 
to ria li sa tion renvoie direc te ment à notre manière de conce voir
l’égalité au sein de notre démo cratie. Comme l’explique Domi nique
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Schnapper, « il va de soi que parler de “handi caps terri to riaux” ou de
“discri mi na tions terri to riales” est une manière d’occulter le fait qu’on
intro duit des discri mi na tions en faveur non des terri toires, mais des
personnes qui ont un lien avec ce terri toire et qui sont défi nies socia‐ 
le ment par ce lien » (Schnapper, 2002, p. 202).

La satis fac tion de l’exigence de proxi mité ne saurait ensuite se limiter
à un rappro che ment exclu si ve ment géogra phique. L’égalité d’accès à
la justice se trouve, depuis quelques années, abordée par le biais du
numé rique et plus parti cu liè re ment par le recours à la télé com mu ni‐ 
ca tion (Bois savy, Clay, 2006, p.  117). Plus effi cace d’un point de vue
budgé taire, soit dit en passant, c’est cette solu tion qui semble avoir
été privi lé giée par la Chan cel lerie à l’occa sion de la réforme. Il est ici
ques tion d’une approche actua lisée de la proxi mité qui dépasse, par
défi ni tion, les simples contraintes géogra phiques. Comme le
mentionne le Conseil consti tu tionnel dans sa déci sion n°  2023-855
DC du 16  novembre 2023, le recours aux commu ni ca tions audio vi‐ 
suelles est bien une inten tion du légis la teur de contri buer à la bonne
admi nis tra tion de la  justice 17. Sans être expres sé ment relevé par la
juge, l’argu ment se retrouve par ailleurs repris par le gouver ne ment
dans ses obser va tions en défense, qui associe à cela l’objectif de
valeur consti tu tion nelle de bon usage des deniers publics décou lant
des articles  14 et  15 de la Décla ra tion des droits de l’homme et du
citoyen de 1789  (DDHC) 18. Cepen dant, s’il s’agit d’une alter na tive
bien venue, celle- ci ne saurait être une solu tion suffi sante. La
présente déci sion a été l’occa sion pour la haute juri dic tion d’en
rappeler le cadre et les limites. En exami nant si les dispo si tifs créés
s’accom pagnent des garan ties suffi santes pour les justi ciables tirées
de l’article  16 de la DDHC, le Conseil a par exemple été amené à
formuler deux réserves d’inter pré ta tion (Laher, Laporte, 2024, p. 31).
Premiè re ment, le nouvel article  706-79-2 du Code de procé dure
pénale prévoit la possi bi lité de réaliser certains inter ro ga toires et
débats en utili sant un moyen de télé com mu ni ca tion audio vi suelle
lorsque la compé tence de certaines juri dic tions pénales spécia li sées
s’exerce sur le ressort de juri dic tions situées en outre- mer. À ce sujet,
le juge rappelle préa la ble ment que, pour les inter ro ga toires de
première compa ru tion et les débats rela tifs au place ment en déten‐ 
tion provi soire, la présence physique reste privi lé giée, sauf si le
magis trat en charge de la procé dure estime néces saire et justifié le
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recours à la  télécommunication 19. S’agis sant effec ti ve ment d’une
simple faculté dont dispose le magis trat, il précise alors que la possi‐ 
bi lité prévue par ces dispo si tions doit s’entendre comme s’appli quant
seule ment en cas de «  circons tances excep tion nelles  », dûment
carac té ri sées par l’impos si bi lité physique pour la personne concernée
de se présenter devant la  juridiction 20. À noter de surcroît que si,
dans ce cas de figure, un moyen de télé com mu ni ca tion audio vi suelle
a été utilisé, la personne mise en examen devra de nouveau être
entendue par le juge d’instruc tion, sans recours à de tels moyens et
avant l’expi ra tion d’un délai de quatre mois à compter de son inter ro‐ 
ga toire de première compa ru tion. Secon de ment, au sein de cette
même procé dure, se pose la ques tion de l’assis tance par un avocat ou
un inter prète. Le Conseil a rappelé au légis la teur que, dans un tel cas
de figure, ce dernier devait prévoir un ensemble de garan ties rela‐ 
tives à «  la qualité, la confi den tia lité et la sécu rité des échanges 21 ».
Consi dé rant ces réserves, il en conclut que les dispo si tions contes‐ 
tées ne portent pas atteinte aux droits de la défense. Ces préci sions
montrent donc bien que la contrainte liée à l’éloi gne ment géogra‐ 
phique ne peut être complè te ment résolue par l’alter na tive numé‐ 
rique. Dans une certaine limite, la justice ne peut se passer d’une
proxi mité physique sans enta cher la qualité du service ainsi que les
obli ga tions consti tu tion nelles entou rant la fonc tion juridictionnelle.

En résumé, le cas de l’outre- mer fournit une bonne illus tra tion des
points noirs de la terri to ria li sa tion et du manque d’enga ge ment de la
loi de réforme pour trouver des solu tions à des problèmes connus et
exper tisés depuis plusieurs années. L’on voit égale ment que le
recours à la commu ni ca tion audio vi suelle peut accom pa gner l’objectif
de proxi mité, sans pour autant pouvoir le résoudre. La garantie des
droits entou rant l’accès et le fonc tion ne ment de la justice impose des
limites intrans gres sibles qui ramènent in fine aux contraintes d’ordre
géogra phique. Pour l’outre- mer, l’inégale implan ta tion terri to riale des
juri dic tions liées aux spéci fi cités propres à chaque collec ti vité reste
problé ma tique et dissi mule toujours une concep tion fragile de
l’égalité d’accès à la justice.

12
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1.2. La consé cra tion légis la tive des
conseils de juri dic tion : une poli tique
parte na riale enfin concrétisée
Sous un angle plus insti tu tionnel, l’implan ta tion terri to riale des juri‐ 
dic tions se voit incré mentée par la péren ni sa tion de nouvelles
instances que sont les conseils de juri dic tion. L’article  38 de la loi
de 2023 les hisse au niveau légis latif et réta blit à ce titre la parti ci pa‐ 
tion des parle men taires élus d’une circons crip tion, à raison d’un
membre par assem blée parle men taire. Pour rappel, cette parti ci pa‐ 
tion, initia le ment prévue aux articles R. 212-64 et R. 312-85 du Code
de l’orga ni sa tion judi ciaire, en vertu du décret du 26  avril  2016 22,
avait été rendue incom pa tible avec les dispo si tions de la loi orga nique
n° 2017-1338 du 15 septembre 2017 pour la confiance dans la vie poli‐ 
tique qui créait l’article LO  145 du Code élec toral. Cette dernière
prévoyait que la parti ci pa tion d’un député ou d’un séna teur à une
insti tu tion ou orga nisme exté rieur ne pouvait être prévue que par la
loi. Si, par la suite, le décret du 30  août  2019 23 a abrogé lesdites
dispo si tions régle men taires, ouvrant donc de nouveau les conseils de
juri dic tion aux parle men taires, le flou généré s’est réper cuté sur une
faible mobi li sa tion en pratique. L’oppor tu nité pour ces conseils de
démon trer leur intérêt s’est ainsi vue entravée dès leur créa tion, alors
qu’ils repré sen taient «  l’instance idoine au dialogue insti tu tionnel de
proxi mité entre les parle men taires et tous les acteurs de la  justice »
(Bonne car rère, 2022, p. 131). La dernière réforme tente alors de régu‐ 
la riser la situa tion. En les insé rant dans la loi, elle donne un nouveau
souffle à cette initia tive. Le Conseil d’État, dans son avis du 3  mai
2023, a égale ment accueilli favo ra ble ment cette  consécration 24.
Repre nant la formu la tion de  2016, il rappelle à son tour que les
conseils de juri dic tion incarnent des « lieux d’échanges et de commu‐
ni ca tion entre la juri dic tion et la cité 25 », impli quant à la fois les juri‐ 
dic tions  judiciaires 26 et  administratives 27. Enfin, sépa ra tion des
pouvoirs oblige, la loi prévoit que ces conseils n’exercent aucun
contrôle sur l’acti vité juri dic tion nelle ou sur l’orga ni sa tion des juri dic‐ 
tions ni n’évoquent les affaires indi vi duelles dont elles sont saisies.

13

Deux préci sions sur cette légis la tion sont néan moins néces saires.
Premiè re ment, le gouver ne ment avait initia le ment fait le choix de
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limiter la parti ci pa tion aux conseils de juri dic tion à un député et un
séna teur par circons crip tion. Marquant un recul par rapport à la
légis la tion régle men taire antérieure 28, un amen de ment en commis‐ 
sion des lois est venu supprimer cette limite. Égale ment, en réfé rence
aux propo si tions du rapport d’infor ma tion du séna teur Philippe
Bonne car rère (Bonne car rère, 2022), ont été créés, une fois de plus
par amen de ment, des conseils de la Cour de cassa tion, du Conseil
d’État, des cours admi nis tra tives d’appel et des tribu naux admi nis tra‐ 
tifs (Canayer, Vérien, 2023, p. 164). Cette exten sion bien venue marque
un effort impor tant dans l’ancrage des poli tiques parte na riales entre
les juri dic tions, les élus natio naux et locaux, avec en premier chef, en
raison de la nature de leur mandat, l’impli ca tion des séna teurs.
Copré sidés par le premier président de la cour d’appel et le procu reur
général, ces conseils rassemblent plus large ment des repré sen tants
locaux de l’État, des collec ti vités terri to riales, de l’admi nis tra tion
péni ten tiaire, de la protec tion judi ciaire de la jeunesse, des personnes
parti ci pant aux missions de service public auprès des juri dic tions, des
bâton niers des ordres des avocats du ressort et de repré sen tants des
autres profes sions du droit, des repré sen tants d’asso cia tions ainsi
que des repré sen tants des conci lia teurs de justice 29.

Secon de ment, la ques tion qui se pose désor mais est celle de la parti‐ 
ci pa tion des élus et, plus large ment, de la plus- value que pour rait
apporter cette inter face entre le terri toire et le niveau national. En
effet, les dispo si tions du Code de l’orga ni sa tion judi ciaire et du Code
de justice admi nis tra tive, telles qu’issues de l’article  38 de la loi,
précisent que les députés et les séna teurs élus dans une circons crip‐ 
tion située dans le ressort des tribu naux judi ciaires ou admi nis tra tifs
« sont invités à parti ciper au conseil de juri dic tion » . La forma li sa tion
de cette obli ga tion par le légis la teur présente ainsi une certaine
struc ture ouverte : s’agit- il d’une obli ga tion d’invi ta tion, de parti ci pa‐ 
tion, ou les deux ? Par ailleurs, l’exposé des motifs de la loi semblait
plus expli cite selon les situa tions. L’article  12 prévoyait, en effet, la
parti ci pa tion des parle men taires aux conseils de juri dic tion «  en
fonc tion de leur ordre du jour ou lorsque leur consul ta tion est
requise de droit, notam ment pour d’éven tuels projets de spécia li sa‐ 
tion dépar te men tale de certains tribu naux judi ciaires ou d’ajout de
compé tences au profit des chambres de  proximité 30  ». Ces préci‐ 
sions auraient donc pu forma liser un peu plus l’acti vité des conseils.

15
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D’autant plus qu’au regard de la confu sion générée à leur créa tion,
elles auraient peut- être permis de mesurer plus préci sé ment l’effec ti‐ 
vité des actions mises en œuvre depuis la réforme.

Cette consé cra tion légis la tive appa raît donc bien venue sur le prin‐ 
cipe. L’effort témoigné, dans un temps long, de déve lopper une poli‐ 
tique de coor di na tion des actions au niveau local afin d’iden ti fier les
problé ma tiques et besoins spéci fiques à chaque circons crip tion n’est
pas négli geable. Ces conseils illus trent parfai te ment l’approche parte‐ 
na riale néces saire au déve lop pe ment de la terri to ria li sa tion de la
justice. Cepen dant, ils illus trent, par la même occa sion, la timi dité du
légis la teur à vouloir résoudre des problèmes sans cesse réitérés au
gré des dernières lois de réforme de la justice. Les nouveautés
présen tées ne peuvent témoi gner plei ne ment de leur plus- value pour
la justice que dans le cadre d’une réforme plus vaste. Le véri table
enjeu renvoie toujours à une problé ma tique plus centrale et fonda‐ 
men tale qui est celle du maillage terri to rial de la justice.

16

2. Un problème de fond écarté : la
réor ga ni sa tion du maillage terri ‐
to rial des juridictions
Une approche terri to ria lisée de la justice, rompant avec le modèle
hiérar chique tradi tionnel de la Chan cel lerie, exige de laisser une plus
grande marge de manœuvre à des «  poli tiques juri dic tion nelles  »
locales, « c’est- à-dire celle des tribu naux engagés à définir, de façon
contrac tuelle, avec leurs diffé rents parte naires locaux, des poli tiques
de justice suscep tibles d’impli quer de nouvelles terri to ria li sa tions  »
(Commaille, 1999, p. 258). Si de nombreuses réflexions et tenta tives de
réformes ont été inten tées ces dernières années, celles- ci peinent
encore à se concré tiser et se géné ra liser. À ce propos, deux raisons
peuvent être avan cées : la première est le manque de conti nuité entre
les dernières réformes qui se sont succédé ; la seconde est l’absence
d’une réor ga ni sa tion du maillage terri to rial pour les concré tiser. Tout
est ques tion d’adéqua tion. L’auto no mi sa tion des juri dic tions est
tribu taire de leur implan ta tion dans le paysage politico- administratif
local. Si la loi de  2019 a entendu sauter le pas avec la créa tion des
réseaux de juri dic tions, la présente réforme, outre l’augmen ta tion du
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budget de la justice, ne semble pas s’inscrire véri ta ble ment dans cette
conti nuité  (2.1). Plus encore, les enjeux mis en avant par le rapport
«  Sauvé  » attestent d’un manque de réflexion de fond rela tive à la
ques tion d’un remaillage terri to rial autour des circons crip tions judi‐ 
ciaires et admi nis tra tives (2.2).

2.1. Une conti nuité contrastée dans
l’établis se ment des réseaux de juri dic ‐
tions depuis 2019
La ques tion de la terri to ria li sa tion de la justice, affirmée à ses débuts
avec les réformes de la carte judi ciaire, a mis en évidence la tension
précé dem ment présentée entre la tradi tion jaco bine et les nouveaux
enjeux de l’action publique exigeant « l’adap ta tion des admi nis tra tions
centrales à la nouvelle disci pline de la décon cen tra tion  » (Cour des
comptes, 2003, p.  9). Malgré les réformes de  2008 et de  2013, le
simple fait que les problèmes soient encore aujourd’hui refor mulés
laisse entendre que la solu tion est ailleurs. La tâche n’est pas aisée.
Elle exige de prendre en consi dé ra tion des diffi cultés aussi pratiques
que juri diques dans l’optique de conci lier le respect de l’égalité
d’accès pour les justi ciables au service public de la justice, l’exigence
de bonne admi nis tra tion de la justice, tout en ratio na li sant l’implan ta‐ 
tion des juri dic tions. Le processus de terri to ria li sa tion se décline en
deux aspects se rassem blant autour d’une même fina lité : d’une part,
le décou page en circons crip tions opéré par la carte judi ciaire ; d’autre
part, les tenta tives de correc tion des imper fec tions qui en résultent, à
travers de nouvelles poli tiques de gestion à desti na tion des juri dic‐ 
tions. Le projet d’établis se ment des réseaux de juri dic tion en  2019
permet, en quelque sorte, de comprendre l’aporie inhé rente aux
réformes de la carte judi ciaire. Revenir briè ve ment sur les problé ma‐ 
tiques posées à cette époque permet de mieux comprendre les enjeux
qui s’imposent aujourd’hui.

18

Tout d’abord, la posi tion du Conseil d’État à l’époque est évoca trice
des limites des réformes intentées 31. La haute juri dic tion effectue son
contrôle en appré ciant le cadre global d’une réforme natio nale. Inséré
dans le conten tieux des décrets, le contrôle opéré  s’effectue
a minima, selon la tech nique de l’erreur mani feste  d’appréciation 32.
Comme ont pu le noter certains commen ta teurs, «  l’étiquette ou le
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label “d’intérêt général” apposé par les gouver nants n’est pas discuté
sur son prin cipe même, mais adopté par le juge comme une hypo‐ 
thèse non discu table » (Touzeil- Divina, 2010, p. 398). Ainsi, malgré les
imper fec tions, ce dernier consi dère que, même si l’éloi gne ment des
tribu naux de certains justi ciables implique néces sai re ment une
discri mi na tion, celle- ci ne saurait contre ba lancer les avan tages
induits par la réforme globale. Pour surmonter ces lacunes, la
confron ta tion des inté rêts natio naux et locaux aurait demandé un
contrôle au- delà des seules erreurs mani festes d’appré cia tion qui se
cantonnent, par défi ni tion, aux erreurs évidentes ou impos sibles à
ignorer. À ce titre, le juge a tout de même relevé certaines inco hé‐ 
rences mani festes liées à des contraintes géogra phiques en annu lant
la suppres sion ou le ratta che ment de certains tribunaux 33. Mais, quoi
qu’il en soit, l’approche natio nale est privi lé giée sur l’approche terri‐ 
to riale de la réforme.

Encore une fois, c’est l’oppor tu nité des réformes qui inter roge,
notam ment autour d’une ques tion cruciale : « Comment orga niser les
diffé rentes  juridictions, i. e. le maillage judi ciaire, pour qu’elles
puissent assurer aussi bien l’équité devant la loi, une mission de
service public, une meilleure connais sance par les justi ciables de la loi
que le dyna misme des terri toires  ?  » (Cahu, 2015, p.  5). Comme
évoqué précé dem ment, la poli tique de proxi mité déve loppée au
début des années 2000 avec les maisons de la justice et du droit 34 a
marqué une volonté de «  remailler  » le terri toire en instau rant des
parte na riats avec les maires et les chefs de juri dic tion. En partie
façonnée autour des « zones grises » de la carte judi ciaire, la justice
de proxi mité a réussi à combler certaines lacunes concer nant l’infor‐ 
ma tion et l’accès au droit en inscri vant la poli tique de la justice au
cœur de la ville. L’enjeu en termes de légi ti mité s’avère décisif, car ces
poli tiques de ville sont préci sé ment venues, à cette époque, répondre
à une crise de l’insti tu tion judi ciaire. Elles enten daient en effet
corriger «  le manque de flexi bi lité de la carte judi ciaire face aux
nouvelles réalités démo gra phiques, le senti ment d’impu nité décou‐ 
lant des clas se ments sans suite dans le cadre d’infrac tions de petite
gravité » et répondre à «  la volonté d’augmenter le taux de réponse
judi ciaire » (Lejeune, 2007, p. 362). Malgré les progrès constatés, des
stig mates perdurent en raison d’un déca lage persis tant entre le
discours poli tique des réformes (la justice telle qu’elle est prescrite) et
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les diffi cultés pratiques qu’éprouvent les justi ciables au quoti dien (la
justice telle qu’elle  est vécue). C’est donc bien dans ce cadre que la
fonc tion sociale de la justice, par son implan ta tion terri to riale, prend
tout son intérêt et dévoile ses faiblesses. Car la carte judi ciaire ne
parvient pas, à elle seule, à résoudre le problème de la terri to ria li sa‐ 
tion de la justice ou, de manière plus prag ma tique pour le justi ciable,
la ques tion du lieu de son procès (Cadiet, Richer, 2003, p. 263).

Par la suite, afin d’éviter une nouvelle réforme de la carte judi ciaire,
les « Chan tiers de la justice » de 2018 préco ni saient déjà une nouvelle
archi tec ture avec, par exemple, l’idée des réseaux de juri dic tions. Il y
était proposé, d’une part, la créa tion de cours d’appel régio nales et de
cours d’appel terri to riales, voyant leurs ressorts redes sinés à partir
des données démo gra phiques, écono miques et sociales du terri toire
afin de mieux répartir la masse du conten tieux. Au niveau des dépar‐ 
te ments, d’autre part, il était prévu de remplacer tribu naux d’instance
et tribu naux de grande instance par une archi tec ture fondée sur un
tribunal judi ciaire par dépar te ment avec un ou plusieurs tribu naux de
proxi mité (Deharo, 2018). Cette auto no mi sa tion rela tive des juri dic‐ 
tions sur le plan local visait, en d’autres termes, à proposer une orga‐ 
ni sa tion plus propice à répondre aux besoins inhé rents aux dispa rités
terri to riales de la France. En somme, elle s’est présentée comme la
première tenta tive de réforme moderne voulant insérer la justice
dans une vision moins verti cale par rapport à son minis tère et pour‐ 
suivre le chemin tracé vers une lecture plus «  moderne  » et
« réaliste » de la décon cen tra tion. Si l’inten tion était louable en raison
de son carac tère facul tatif (à chaque terri toire son schéma d’orga ni‐ 
sa tion), et donc de son adap ta bi lité, cette réor ga ni sa tion rela ti ve ment
complexe des conten tieux s’est heurtée, comme souvent, à une
carence en moyens humains et budgé taires (Vanhas brouck, 2022,
p. 992). Il semble néan moins que l’alter na tive proposée a non seule‐ 
ment confirmé le carac tère central des ques tions de terri to ria li sa tion
pour réformer la justice mais aussi invité à pour suivre les réflexions
vers de nouvelles formes de terri to ria li sa tion. C’est ainsi que l’on
retrouve une logique simi laire dans le rapport rendu par le comité
des États géné raux de la justice en 2022 qui va, à son tour, choisir de
prendre le problème à bras- le-corps en faisant le choix de la ratio na‐ 
li sa tion et de la lisibilité.
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2.2. Le problème persis tant de la non- 
concordance des circons crip tions judi ‐
ciaires et administratives
Le véri table problème réside, fina le ment, dans l’orga ni sa tion décon‐ 
cen trée du minis tère et, plus parti cu liè re ment, dans la non- 
concordance entre les cartes judi ciaire et admi nis tra tive. Héri tage
histo rique de la tradi tion bureau cra tique fran çaise, elle est la marque
de « l’excep tion na lité de la justice inscrite dans l’espace » (Commaille,
2000, p. 60). À son tour, le rapport des États géné raux de la justice
plaide pour une réor ga ni sa tion terri to riale. Point noir de la terri to ria‐ 
li sa tion de la justice, cette non- concordance emporte «  de
nombreuses et graves consé quences sur le pilo tage terri to rial de la
justice, sur l’effi ca cité et la cohé rence de sa gestion  » (Sauvé, 2022,
p. 24). L’idée n’est alors pas de revoir la carte judi ciaire, en suppri mant
par exemple certaines cours d’appel, mais de réajuster leur ressort
respectif, en faisant « coïn cider le ressort de l’admi nis tra tion des juri‐ 
dic tions avec celui des régions de droit commun et avec la carte des
direc tions et délé ga tions inter ré gio nales du secré ta riat général du
minis tère de la Justice, de l’admi nis tra tion péni ten tiaire et de la
protec tion judi ciaire de la jeunesse » (ibid., p. 157). En instau rant des
« régions judi ciaires », on voit d’ailleurs réap pa raître un vocable qui a
accom pagné dans les années  1980 et le début des années  2000 les
réformes de la décen tra li sa tion  : une logique de subsi dia rité et un
méca nisme de «  chef de file  » appli qués aux juri dic tions au service
d’une décon cen tra tion marquée par une plus forte auto nomie en
matière de gestion admi nis tra tive et budgé taire. Même si ces idées
reste ront, pour quelques années du moins, de l’ordre de la pros pec‐ 
tive, elles ont le mérite d’offrir de réelles pers pec tives pour une réor‐ 
ga ni sa tion en profon deur, et sont guidées, rappelons- le, par un an
d’enquêtes et d’exper tises. Sans reprendre les dispo si tions du rapport
dans les détails, un résumé de ses lignes direc trices permet d’en saisir
les oppor tu nités, au regard de la volonté d’insuf fler de «  nouvelles
méthodes de travail en rupture avec la tradi tion judi ciaire  »  (ibid.,
p. 163).

22

À l’échelle régio nale, d’abord, chaque région judi ciaire doit béné fi cier
«  d’un budget opéra tionnel de programme  ». Cette ratio na li sa tion

23
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s’opère avec la créa tion d’un «  secré ta riat général de la région judi‐ 
ciaire » (ibid., p. 160) regrou pant les services admi nis tra tifs régio naux
actuels auprès des seuls chefs de régions judi ciaires. Cette logique
mana gé riale entend unifor miser des pratiques et des poli tiques au
sein de chaque circons crip tion, accom pa gnée d’une plus grande
auto nomie de gestion (notam ment en termes de marchés publics,
d’immo bi lier ou d’infor ma tique) et du déve lop pe ment des pratiques
de contrôles internes. Sans renier cepen dant la logique de décon cen‐ 
tra tion, cette auto no mi sa tion vise à main tenir une rela tion de
confiance avec le pouvoir central en instau rant des contrats d’objec‐ 
tifs et de perfor mance entre la direc tion des services judi ciaires et les
chefs des régions judi ciaires. Encore margi nale au sein de l’insti tu‐ 
tion, la logique du dialogue de perfor mance, rendant compte des
actions enga gées, des moyens mobi lisés et des résul tats obtenus,
repla ce rait l’orga ni sa tion judi ciaire dans un schéma actua lisé au
regard des nouvelles pratiques de valo ri sa tion de la gestion publique
locale (ibid., p. 162). Au niveau dépar te mental, ensuite, est proposée la
dési gna tion de prési dents de cour et de procu reurs de la Répu blique
« chefs de file » dans les dépar te ments dotés de plusieurs tribu naux
judi ciaires, afin de repré senter les juri dic tions auprès des admi nis tra‐ 
tions locales et des autres parte naires. Selon une logique de subsi dia‐ 
rité, cette mise en cohé rence aurait l’avan tage d’une meilleure coor‐ 
di na tion des poli tiques juri dic tion nelles des tribu naux au sein de
leurs circons crip tions et de pour suivre conco mi tam ment le mouve‐ 
ment de contrac tua li sa tion entre les pouvoirs publics pour ainsi
réduire le déca lage entre l’orga ni sa tion judi ciaire et celle des autres
admi nis tra tions. Sous l’effet de cette respon sa bi li sa tion, ce serait
autre ment dit l’essor des poli tiques parte na riales menées par l’insti‐ 
tu tion judi ciaire avec les services de l’État (police, gendar merie,
préfec tures) et les collec ti vités terri to riales qui pren drait un
nouvel élan.

Plus concrètement,24

« la réforme consiste à dési gner, dans les 48 dépar te ments
compor tant au moins deux tribu naux judi ciaires, l’un des prési dents
et l’un des procu reurs de la Répu blique, chefs de file
dépar te men taux. Chacun dans leur péri mètre respectif, ces derniers
se verraient chargés de repré senter l’ensemble des juri dic tions du
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dépar te ment auprès des admi nis tra tions publiques et des
parte naires et d’inter agir avec eux » (ibid., p. 163).

Fina le ment, par rela tion de cause à effet, cette nouvelle archi tec ture
de la décon cen tra tion ambi tionne de rendre les juri dic tions un peu
plus «  maîtresses de leur destin  » (Bois savy, Clay, 2006, p.  95) et
d’inscrire la justice dans une pers pec tive d’évolu tion plus propice à
l’exer cice de ses missions. Si la circu laire du minis tère de la Justice du
6  décembre 2023 semblait louer la contri bu tion des États géné raux
de la justice en présen tant une loi s’inspi rant «  large ment de ce
dialogue démo cra tique sans précédent 35 », le résultat n’a malheu reu‐ 
se ment pas été fidèle aux attentes qui lui ont été portées. Le manque
de lisi bi lité de l’orga ni sa tion décon cen trée du minis tère de la Justice
ne semble pas avoir été véri ta ble ment corrigé, même si des pistes
concrètes de réflexion lui ont été données. Pour la justice, la mise à
l’épreuve continue et, pour l’heure, il semble que l’échéance soit une
énième fois retardée… Comme l’a fait remar quer le rapport parle‐ 
men taire relatif au projet de loi :

25

« Moins d’un an et demi après l’adop tion de deux lois visant à
restaurer la confiance des Fran çais dans la justice, il est apparu
néces saire au gouver ne ment de légi férer à nouveau “pour rendre la
justice plus rapide, plus effi cace, plus protec trice et plus proche de
nos conci toyens” […]. La commis sion estime que, contrai re ment à ce
qu’indique le gouver ne ment, ces deux projets de loi ne consti tuent
qu’une traduc tion approxi ma tive des conclu sions du comité des
États géné raux de la justice. » (Canayer, Vérien, 2023, p. 7)

Pour la séna trice Agnès Canayer, le constat est amer : « La montagne
des États géné raux de la justice semble donc avoir accouché d’une
souris légis la tive » (ibid., p. 221). La moder ni sa tion de la justice reste à
parachever tout en pour sui vant le même objectif (pour tant simple ?),
que nous rappe lait Jean- Paul Jean :

26

« L’idée centrale d’une véri table moder ni sa tion de la justice est
simple : il faut adapter les réponses de la justice aux réalités locales,
soutenir et donner confiance aux acteurs sur des projets qui
s’intègrent dans une conti nuité mesu rant régu liè re ment les progrès
effec tués dans la qualité des réponses aux citoyens. » (Jean, 2014,
p. 12)
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NOTES

1  Sénat, « Comptes rendus de la délé ga tion aux collec ti vités terri to riales »,
17 février 2022.

2  Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de moder ni sa tion de la justice du
XXI  siècle, JORF n  0269, 19 novembre 2016.

3  Loi n°  2019-222 du 23  mars 2019 de program ma tion 2018-2022 et de
réforme pour la justice, JORF n  0071, 24 mars 2019.

4  Loi n°  2021-1728 et loi n°  2021-1729 du 22  décembre 2021 pour la
confiance dans l’insti tu tion judiciaire, JORF n° 0298, 23 décembre 2021.

5  Sur ce point, voir M. Troper, « Les discours de la réforme » dans Cadiet,
Richer, 2003, p. 31.

6  Loi n° 2023-1059 du 20 novembre 2023 d’orien ta tion et de program ma‐ 
tion du minis tère de la Justice 2023-2027, JORF n° 0269, 21 novembre 2023.

7  Cons. const., 24 novembre 2023, n° 2023-1069/1070 QPC, M. Sékou D. et
autre [Cours crimi nelles  départementales]. Dans la présente déci sion, le
Conseil consti tu tionnel a déclaré conforme à la Consti tu tion l’absence de
jury au sein des cours crimi nelles dépar te men tales. Par le biais d’une moti‐ 
va tion peut convain cante, il a notam ment écarté l’idée, défendue par les
requé rants, de recon naître l’inter ven tion d’un jury pour juger les crimes de
droit commun en tant que prin cipe fonda mental reconnu par les lois de la
Répu blique. Voir Fiorini, 2023 ; Botton, 2024, p. 61 ; Bonnifay, 2024, p. 92.

8  Art. L. 111-2 du Code de l’orga ni sa tion judi ciaire : « Le service public de la
justice concourt à l’accès au droit et assure un égal accès à la justice. »

9  Cons. const., 28 décembre 2006, n° 2006-545 DC, Loi pour le déve lop pe‐ 
ment de la parti ci pa tion et de l’action na riat salarié et portant diverses dispo‐ 
si tions d’ordre écono mique et social, consid. 24.

10  Cour EDH, 17 janvier 1970, Delcourt c/ Belgique, n° 2689/65, § 25.

11  Cette dernière étant entendue comme «  la faculté des insti tu tions juri‐ 
dic tion nelles à remplir correc te ment la mission qui leur est impartie ainsi
que le degré de confiance des citoyens, des justi ciables et de la commu‐ 
nauté des juristes dans ces insti tu tions » (Bonnotte, 2016, p. 692).

12  Désor mais géné ra lisé à l’article L.  141-1 du Code de l’orga ni sa tion judi‐ 
ciaire, ce régime de respon sa bi lité n’est pas récent. Du côté de la juri dic tion
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admi nis tra tive, à la suite du mouve ment lancé par la jurisprudence Darmont
(Cons. État, ass., 29  décembre  1978, Darmont, Recueil  Lebon p.  542), c’est
avec la jurisprudence Magiera (Cons. État, ass., 28  juin 2002, Ministre de la
justice c/ Magiera, Recueil Lebon p. 247) que la démo cra ti sa tion du conten‐ 
tieux a commencé et que la justice s’est vue véri ta ble ment soumise à un
contrôle de qualité et d’effi ca cité dans l’exer cice de ses missions. Pour une
réflexion d’ensemble, voir Hour quebie, 2022, p. 33-38.

13  Comme l’a très bien démontré Jacques Commaille, « la terri to ria li sa tion
de la fonc tion de justice parti ci pait en  1958 d’une entre prise plus géné rale
consis tant à faire entrer la France dans la moder nité, ce qui passait, en réfé‐ 
rence à la doctrine gaul liste, par un renfor ce ment de l’État et de ses insti tu‐ 
tions », selon une logique «  linéaire, unila téral[e] et descen dant[e], de son
élabo ra tion à sa mise en œuvre » (Commaille, 1999, p. 244 et p. 242).

14  Loi n° 98-1163 du 18 décembre 1998 rela tive à l’accès au droit et à la réso‐ 
lu tion amiable des conflits, JORF n° 296, 22 décembre 1998.

15  CNCDH, 22  juin 2017, «  Avis sur l’accès au droit et à la justice dans les
Outre- mer », p. 18.

16  Défen seur des droits, 2  mars 2017, «  Avis sur l’accès au droit et aux
services publics en Guyane » ; CNCDH, 24 mars 2022, « Avis sur l’accès aux
droits et les non- recours », p. 40.

17  Cons. const., 16 novembre 2023, n° 2023-855 DC, Loi d’orien ta tion et de
program ma tion du minis tère de la Justice 2023-2027, consid. 76.

18  Cons. const., 28 décembre 2006, n° 2006-545 DC, précit., consid. 24.

19  Voir, Cons. const., 15 janvier 2021, n° 2020-872 QPC, M. Krzystof B. [Utili‐ 
sa tion de la visio con fé rence sans accord des parties devant les juri dic tions
pénales dans un contexte d’urgence sanitaire], consid. 9 ; Cons. const., 4 juin
2021, n° 2021-911-919 QPC, M. Wattara B. et autres [Utili sa tion de la visio‐ 
con fé rence sans accord des parties devant les juri dic tions pénales dans un
contexte d’urgence sani taire II], consid. 9.

20  Cons. const., 16 novembre 2023, n° 2023-855 DC, précit., consid. 78.

21  Ibid., consid. 80 à 82.

22  Décret n° 2016-514 du 26 avril 2016 relatif à l’orga ni sa tion judi ciaire, aux
modes alter na tifs de réso lu tion des litiges et à la déon to logie des juges
consu laires, art. 9.

23  Décret n° 2019-912 du 30 août 2019, modi fiant le Code de l’orga ni sa tion
judi ciaire et pris en appli ca tion des articles 95 et 103 de la loi n° 2019-222 du
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23  mars 2019 de program ma tion 2018-2022 et de réforme pour la  justice,
JORF n° 0203, 1  septembre 2019.

24  Cons. État, avis, 3 mai 2023, Projet de loi d’orien ta tion et de program ma‐ 
tion du minis tère de la Justice 2023-2027, n° 406855.

25  Ibid.

26  Art. L. 212-9 et L. 312-9 du Code de l’orga ni sa tion judiciaire.

27  Art. L. 221-2-2 et L. 221-3-1 du Code de justice administrative.

28  Ancien ne ment, art.  R. 212-64 et R. 312-85 du Code de l’orga ni sa‐ 
tion judiciaire.

29  Voir nouvel art. R. 312-85 du Code de l’orga ni sa tion judiciaire.

30  Exposé des  motifs, Orien ta tion et program ma tion du minis tère de la
Justice 2023-2027, texte n° 569 (2022-2023), déposé au Sénat le 3 mai 2023.

31  Cons. État, 19 février 2010, M. Pierre M. et autres, n° 322407  ; Ordre des
avocats du barreau de Mont luçon et autres, n° 315700 ; Ordres des avocats du
barreau de Moulins, Commune de Moulins, n° 315813.

32  Cons. État, 3  février  1975, Ministre de l’Inté rieur c/  Sieur  Pardov,
n° 94108.

33  Dans ses trois arrêts, en effet, le Conseil d’État demande la recti fi ca tion
du décret du 15  février 2008 visant à supprimer le tribunal de grande
instance (TGI) de Moulins et ratta cher son ressort au TGI de Cusset et les
décrets du 6 mars 2008 déci dant du trans fert de Moulins à Cusset du siège
du tribunal pour enfant et du tribunal d’appli ca tion des peines. En l’espèce,
lesdits décrets sont déclarés enta chés d’erreur mani feste d’appré cia tion,
compte tenu, d’une part, de la distance impor tante sépa rant ces villes,
d’autre part de la présence, à Moulins, chef- lieu du dépar te ment de l’Allier,
de services de l’État et du conseil général, dont le concours est néces saire
au bon fonc tion ne ment de la justice, et de la proxi mité immé diate de cette
commune, ainsi que d’un établis se ment péni ten tiaire de près de 300 places.
Voir Cons. État, 19 février 2010, n° 322407, n° 315700 et n° 315813, précit.

34  Décret n° 2001-1009 du 29 octobre 2001 modi fiant le Code de l’orga ni sa‐ 
tion judi ciaire et relatif aux maisons de justice et du droit.

35  Minis tère de la Justice, circu laire SG-2023-001- CABSG du 6  décembre
2023, Présen ta tion de la loi d’orien ta tion et de program ma tion pour le
minis tère de la Justice 2023-2027.
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ABSTRACT

Français
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Sport professionnel et religion : les liaisons
dangereuses
Emmanuelle Bornet
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sportifs stricto sensu
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2.1.2. La mobilisation d’un autre principe : le sport, nouveau parangon
du « vivre-ensemble » ?

2.2. Une réglementation de la laïcité dans le sport au milieu du gué

TEXT

Nul besoin d’aller consulter la Pythie avant les mani fes ta tions olym‐ 
piques de  2024 pour connaître la réponse à la ques tion de savoir si
l’on y verrait des spor tives fran çaises voilées : le 24 septembre 2023 1,
presque un an avant les Jeux, la ministre fran çaise chargée des
Sports, Amélie Oudéa- Castera, s’était promp te ment chargée de
dissiper les ténèbres qui entou raient le sort du port de signes reli‐ 
gieux dans le stade ; les athlètes de la délé ga tion fran çaise ne porte‐ 
raient pas le voile lors de la quin zaine olym pique et para lym pique,
avait- elle indiqué en confé rence de presse. L’annonce avait d’emblée
fait les gorges chaudes de la presse géné ra liste ; il faut dire que cette
déci sion d’inter dire le voile à toutes les athlètes fran çaises concou‐ 
rant aux Jeux parais sait de prime abord parti cu liè re ment atten ta toire
à leur liberté d’expres sion. Cette appré cia tion très stricte de la
neutra lité reli gieuse recueillait malgré tout quelques faveurs au sein
d’une presse spécia lisée, un peu indé cise néanmoins.

1

Des dieux de l’Olympe aux dieux du stade2
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La sépa ra tion de la reli gion et du sport au cours des Jeux olym piques
ne s’impose pas spon ta né ment à l’esprit. Outre l’évoca tion de liens
indis so lubles entre les deux acti vités dans la mytho logie grecque 2, les
premiers Jeux panhel lé niques étaient avant tout le cadre privi légié de
grandes fêtes reli gieuses (parmi eux, les Jeux olym piques à Olympie
étaient célé brés en l’honneur de Zeus).  Ce modus  operandi, ayant
débuté au cours du VIII  siècle av. J.-C. 3 et opposant ab initio des aris‐ 
to crates des grandes cités grecques antiques concou rant non pour la
beauté du sport, mais pour la victoire, perdu rera plus de mille ans, les
céré mo nies reli gieuses, qui précé dent les jeux spor tifs, demeu rant du
reste prédo mi nantes dans le programme des Jeux (Finley,
Pleket, 2004).

e

Lors de la redé cou verte de l’olym pisme par le Fran çais Pierre de
Coubertin, fonda teur du Comité inter na tional olym pique (CIO) en
1894, les fonde ments reli gieux antiques cèdent la place à des valeurs
moins sécu laires, réso lu ment plus modernes (Coubertin, 1894, p. 194).
L’osten ta tion reli gieuse des premiers jeux antiques est très éloi gnée
des valeurs nouvelles prônées par le baron, pour qui l’olym pisme est
avant tout «  un moyen pour popu la riser les exer cices physiques et
promou voir le sport dans les établis se ments scolaires fran çais  »
(Étienne, Étienne, 2004, p.  33). Les Jeux olym piques modernes sont
plutôt ceux où «  les jeux du corps complètent ceux de l’esprit  »  ; il
faut désor mais préférer le culte du corps au culte tout court. Aussi les
valeurs tradi tion nelles de l’olym pisme sont- elles peu à peu inner vées
par les valeurs  républicaines 4, au nombre desquelles on retrouve
l’égalité –  essen tielle pour mener à bien l’objectif cardinal de paix
entre les peuples et les commu nautés  – la compré hen sion et le
respect mutuel entre indi vidus et natio na lités. C’est préci sé ment dans
ce contexte d’égalité entre les sports et entre les athlètes qu’ont
souhaité s’inscrire les Jeux olym piques et para lym piques de
Paris 2024.

3

L’appa ri tion contro versée d’un service public du sport en France
Qu’en est- il de la présence de l’État dans le sport en France  ? Les
acti vités spor tives n’ont pas toujours été régle men tées par des fédé‐ 
ra tions natio nales contrô lées par l’État  ; on peut même affirmer
qu’avant le XX   siècle, ce dernier était absent du mouve ment sportif,
qui s’était créé et déve loppé hors de sa sphère d’inter ven tion
(Monsem ber nard, 2022, point 10). Des unions d’asso cia tions spor tives,

4

e
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ancêtres des fédé ra tions, étaient appa rues à la fin  du XIX   siècle,
notam ment en gymnas tique (1873), cyclisme (1881) et course à pied
(1887). La loi du  1   juillet 1901 avait par la suite insufflé un vent
nouveau, en favo ri sant la consti tu tion de clubs spor tifs sous forme
asso cia tive, restrei gnant l’action étatique à la recon nais sance de leur
utilité publique et à leur  subventionnement 5. Une ordon nance du
28 août 1945 avait ensuite élevé l’orga ni sa tion des compé ti tions spor‐ 
tives au rang de service public, en entendant

e

er

« permettre de stimuler l’acti vité des grands mouve ments spor tifs
régio naux et natio naux dont le gouver ne ment ne peut se
désin té resser, et […] poser quelques prin cipes d’intérêt général de
nature à assurer plus de cohé sion, plus de vie et plus de mora lité
encore au sport fran çais ».

La doctrine s’accorda alors pour recon naître, au travers des dispo si‐ 
tions de l’article premier de cette ordon nance du 28 août 1945, l’exis‐ 
tence d’un véri table « service public du sport ». Le Conseil d’État avait
rapi de ment donné crédit à cette label li sa tion doctri nale en admet tant
la compé tence du juge admi nis tratif pour connaître d’un acte régle‐ 
men taire par lequel la Fédé ra tion fran çaise de tennis de table modi‐ 
fiait la procé dure d’homo lo ga tion des balles de ping- pong en vue des
compé ti tions  officielles 6. Dans cette déci sion,  rendue a  contra des
conclu sions de son commis saire du gouver ne ment Théry, le Conseil
d’État avait consi déré qu’en confiant aux fédé ra tions spor tives la
mission d’orga niser les compé ti tions natio nales ou régio nales «  le
légis la teur a[vait] confié aux fédé ra tions spor tives, bien que celles- ci
soient des asso cia tions régies par la loi du 1   juillet 1901, l’exécu tion
d’un service public admi nis tratif ».

5

er

Si l’orga ni sa tion des compé ti tions de sport avait alors été préto rien‐ 
ne ment couverte du sceau du service public (Laurent, 2007, p. 162), la
ques tion n’en demeu rait pas moins vive en raison de l’avant- gardisme
de la déci sion de 1974. Les argu ments contenus dans les conclu sions
pronon cées par le commis saire Théry s’inscri vaient dans la lignée
d’une juris pru dence anté rieure ayant circons crit la quali fi ca tion de
service public aux seules acti vités présen tant « un aspect éducatif et
popu laire  » (Monsem ber nard, 2022, point  17). Ils avaient trouvé un
écho favo rable auprès de certains éminents membres de la doctrine,
notam ment le profes seur Franck Moderne qui, commen tant un

6
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arrêt ultérieur 7, avait indiqué avec une pointe d’humour que la haute
assem blée « couvr[ait] du pavillon du service public une marchan dise
des plus douteuses », regrettant mezza voce la « concep tion singu liè‐ 
re ment relâ chée du service public » qu’empor tait la quali fi ca tion de
service public du sport profes sionnel. Signe que la ques tion n’a rien
perdu de son intérêt quelques décen nies plus tard, le conseiller d’État
Rémi Keller s’est encore inter rogé récem ment sur la perti nence de la
quali fi ca tion de service public et a vague ment proposé de la réformer,
arguant de ce que les compé ti tions devraient «  juri di que ment rede‐ 
venir ce qu’elles ont toujours réel le ment été  : une acti vité privée
orga nisée par des personnes privées, sous le regard d’une auto rité
publique atten tive à la santé et à la sécu rité des joueurs et des spec‐ 
ta teurs » (Keller, 2008, p. 897).

Ces critiques, pour perti nentes qu’elles soient ou qu’elles aient été,
n’ont toute fois aucu ne ment mis à mal le déve lop pe ment d’un service
public du sport, consacré dans le Code du sport 8 et évoqué encore
récem ment par la loi de  2022 9. L’indis cu table présence d’un tel
service public se révèle d’ailleurs bien commode pour le gouver ne‐ 
ment, car elle  conduit de  facto et de  plano à appli quer au domaine
sportif les grandes lois de Rolland et ses nombreuses décli nai sons, au
nombre desquelles le prin cipe de neutralité.

7

L’unité dans la neutra lité (religieuse)
Si la ques tion du fait reli gieux dans le sport n’est pas nouvelle, elle
s’est graduel le ment étoffée en raison de l’entrisme radical qui s’y est
fait jour depuis quelques années. Elle avait par exemple donné lieu à
la publi ca tion en  2019, sous l’égide du minis tère des Sports, d’un
guide au titre évocateur 10. Le sport y est associé au «  mieux vivre- 
ensemble  », défini par l’ancienne ministre Roxana Mara ci neanu
comme une «  démarche à partager qui forme le ciment de toute
société orga nisée ». Après cela, et alors que la quin zaine olym pique
de l’été 2024 appro chait à grands pas, une déci sion du Conseil d’État
en date du 29  juin 2023 11 avait relancé le débat autour de la liberté
d’expres sion, notam ment reli gieuse, des spor tifs au cours du jeu. Le
juge admi nis tratif suprême avait choisi  –  a  contra d’une partie des
conclu sions, plutôt libé rales, du rappor teur public Clément Malverti –
de valider l’inter dic tion édictée par l’article premier des statuts de la
Fédé ra tion fran çaise de foot ball (FFF) prohi bant le port de signes reli‐ 
gieux sur le terrain lors des matchs en compé ti tion. Signe que la

8
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ques tion était juri dique autant que poli tique (Hennette- Vauchez,
Vauchez, 2025), le conser va tisme dont avaient fait montre les
membres du Palais- Royal en avait décon certé plus d’un, au point que
le ministre de l’Inté rieur de l’époque, Gérald Darmanin, ainsi que
certaines person na lités poli tiques de droite et d’extrême droite
avaient cru bon devoir fustiger publi que ment la posi tion du rappor‐ 
teur public. Et ce, alors même que, à l’évidence, on perce vait une
vraie plura lité d’opinion au sein même de l’insti tu tion – le rappor teur
public étant le repré sen tant d’un courant plutôt ouvert vis- à-vis de la
ques tion de la laïcité, l’autre courant étant repré senté par les signa‐ 
taires de la déci sion du 29  juin 2023. Les commen taires poli tiques
avaient été perçus comme de véri tables «  attaques  » contre l’indé‐ 
pen dance de la justice (AFP, 2023) par le Conseil d’État, qui s’était
immé dia te ment fendu d’un commu niqué pour dénoncer «  une
atteinte à une insti tu tion essen tielle pour la démocratie 12 ».

L’inter dic tion du port du voile sur le terrain prononcée en
septembre  2023 s’inscri vait alors dans un contexte général de
recherche d’équi libre entre la liberté de conscience, le «  fait reli‐ 
gieux », la pratique spor tive et le « mieux vivre- ensemble ». Inter dic‐ 
tion logique pour les uns, aber ra tion pour les autres, il est certain que
les circons tances plané taires qui entou raient l’affir ma tion péremp‐ 
toire de la ministre n’étaient pas tota le ment étran gères à sa fina lité.
La trêve olym pique origi nelle s’était alors muée, pour l’édition 2024,
en trêve confessionnelle olympique.

9

Reste que le sport, « qui occupe une place centrale dans la société »
(Peyroux- Sissoko, 2023, p.  1065), a toujours été perçu comme un
puis sant vecteur de conso li da tion de la paix – il n’y a qu’à relire, pour
s’en convaincre, quelques- unes des 70  000  pages de la doctrine de
Coubertin (Étienne, Étienne, 2004)  – et comme un outil redou table
permet tant de véhi culer plané tai re ment, sans long discours et en
quelques minutes, des messages  forts, a  fortiori à l’heure où les
compé ti teurs peuvent être vus en direct à la télé vi sion par plusieurs
milliards de personnes (Super bowl, Jeux olym piques, coupes du
monde de foot ball ou de rugby) et où les publi ca tions, virales, de
certains spor tifs acquièrent sur les réseaux sociaux une « réso nance »
sans commune mesure 13.

10
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« Le sport a le pouvoir d’unir les gens d’une manière quasi unique »,
disait en son temps Nelson Mandela. Pour autant, si, dans une équipe,
les indi vi dua lités doivent en prin cipe se fondre dans le collectif, les
consciences indi vi duelles des athlètes doivent- elles tota le ment
s’effacer au nom de la conscience natio nale ? Doit- on harmo niser les
équipes au point de sacri fier la liberté de conscience pour obéir à une
logique poli tique  ? En somme, gommer la liberté d’expres sion reli‐ 
gieuse des athlètes au nom du bon fonc tion ne ment du service public
du sport profes sionnel ne conduit- elle pas fina le ment à un para doxe,
celui de lutter contre l’instru men ta li sa tion du sport par une sorte
d’instru men ta li sa tion poli tique ? Car, si certains amal gament de façon
regret table voile et radi ca li sa tion, «  le simple port d’un foulard n’est
évidem ment pas signe d’une radi ca li sa tion  » (Minis tère des Sports,
2019b) ; il est aussi et surtout « la mani fes ta tion de la libre expres sion
de convic tions reli gieuses » (Youh novski Sagon, 2023, p. 1995).

11

Le concept de laïcité à la fran çaise, et dont la neutra lité du service
public, notion  distincte 14 quoique proche  parente 15 (Koubi, 2000,
p.  747) n’est qu’une consé quence admi nis tra tive, est la résul tante
d’une histoire  mouvementée 16, «  souvent conflic tuelle  » (CNDA,
2009). Et, dans le cas spéci fique du sport profes sionnel, et des Jeux
de Paris singu liè re ment, on peut aisé ment perce voir toutes les subti‐
lités de la complexi fi ca tion de la place des reli gions dans ce domaine,
ici induite par les nuances appor tées dans l’appré cia tion de la liberté
reli gieuse par les diffé rentes instances (natio nales comme inter na tio‐ 
nales) concer nées. Aussi, après avoir apprécié la perti nence juri dique
de l’inter dic tion du port du voile par les athlètes fran çaises sur le
terrain lors des matchs et des compé ti tions durant la période olym‐ 
pique  (1), faudra- t-il se pencher sur les suites éven tuelles de cette
inter dic tion (2).

12
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1. À la recherche des fonde ments
juri diques de l’inter dic tion du
hijab aux athlètes fran çaises
concou rant aux Jeux olym piques
et paralympiques
La tenue spor tive, en prin cipe sobre –  quoique souvent floquée à
l’effigie de puis sants et média tiques spon sors – et adaptée au sport,
sert par hypo thèse à iden ti fier équipes et joueurs. L’appar te nance
reli gieuse du joueur devait alors briller par son invi si bi lité afin de
permettre à la rencontre spor tive olym pique de se dérouler sous les
meilleurs auspices possibles, cette neutra lité vesti men taire permet‐ 
tant d’obvier tout «  risque d’affron te ments ou confron ta tions sans
lien avec le sport  ». On pour rait alors commenter à l’envi cet argu‐ 
ment, large ment glosé par la doctrine qui l’accuse d’être un peu
spécieux (Maaziz, 2023, p. 1055).

13

1.1. Les dishar mo nies fran çaises de la
neutra lité du sport

La ministre en charge des Sports pouvait- elle prononcer, qui plus est
orale ment, une inter dic tion géné rale afin d’harmo niser les compor te‐ 
ments spor tifs sur le terrain ? Ne devait- elle pas laisser chaque fédé‐ 
ra tion décider discré tion nai re ment du sort du voile pour son propre
sport ?

14

Parmi les diffé rents acteurs de la gouver nance spor tive fran çaise, les
fédé ra tions natio nales, agréées et/ou délé ga taires, consti tuent un
véri table point nodal. La loi leur recon naît en effet le mono pole de la
sélec tion de spor tifs pour les compé ti tions inter na tio nales, Jeux
olym piques compris 17. Aux côtés des fédé ra tions, le Comité national
olym pique et sportif fran çais (CNOSF) –  orga nisme chargé d’une
mission de service public administratif 18 – inter vient dans la procé‐ 
dure liée à la sélec tion des spor tifs aux Jeux olympiques 19 ; il a voca‐ 
tion à «  consti tuer, orga niser et diriger la délé ga tion fran çaise aux
Jeux  olympiques 20  ». Sur propo si tion des fédé ra tions, ce Comité

15
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procède à l’inscrip tion des spor tifs puis à leur enga ge ment défi nitif.
Pour autant, si le CNOSF « veille au respect de l’éthique et de la déon‐ 
to logie du sport défi nies dans une charte établie par  lui 21  » par le
biais d’une « charte du respect des prin cipes de la Répu blique dans le
domaine du  sport 22  », Paris  2024 rappelle qu’il ne revient pas au
Comité « d’orga niser les règles rela tives au port du voile ». Qui était
alors compé tent ?

L’article L. 131-15 du Code du sport dispose que « les fédé ra tions délé‐ 
ga taires orga nisent les compé ti tions spor tives à l’issue desquelles
sont déli vrés les titres inter na tio naux, natio naux, régio naux ou
dépar te men taux et procèdent aux sélec tions corres pon dantes […] ».
Chaque fédé ra tion peut insérer des dispo si tions rela tives à la neutra‐ 
lité dans ses statuts, en appli ca tion des préro ga tives de puis sance
publique qui lui sont confé rées par son minis tère de tutelle pour
l’accom plis se ment de sa mission de service public d’orga ni sa tion
des compétitions.

16

Et les fédé ra tions spor tives, dont certaines se sont plei ne ment, pour
ne pas dire oppor tu né ment, saisies de cette faculté de régle men ta‐ 
tion des signes osten ta toires dans leur disci pline, n’inter disent pas
toutes les symboles reli gieux, tant s’en faut (Sénat, 2020, p.  183)  ! Si
les fédé ra tions fran çaises de  football 23, de badminton et de basket- 
ball 24 ont formel le ment interdit toute osten ta tion reli gieuse durant
les matchs, ce n’est pas le cas au rugby où les inter na tio nales trico‐ 
lores peuvent disputer des matchs avec leur voile, éven tuel le ment
placé sous leur casque de protec tion et unique ment « s’il ne constitue
pas un danger pour celle qui le porte ou les autres joueuses ». Le hijab
est égale ment auto risé en hand ball, à la condi tion qu’il soit «  de
sport  ». Dans d’autres fédé ra tions, les joueuses peuvent porter le
foulard sans restric tion, comme en  tennis 25, où il est demandé aux
joueuses de jouer avec « des vête ments compa tibles avec la pratique »
de ce sport, ou en esca lade. Pour résumer, « les fédérations n’ont pas
une approche homogène de cette question 26  ». Ainsi, leur laisser le
dernier mot reve nait à engen drer d’impor tantes dispa rités, voire
conduire à une rupture d’égalité entre les athlètes en raison de la
dishar monie des posi tion ne ments fédéraux.

17

Pour contourner ce fâcheux hiatus, il fallait donc – comme souvent –
faire appel à l’État. Car si, en prin cipe, l’exer cice du pouvoir régle ‐

18
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men taire pour l’orga ni sa tion et le fonc tion ne ment du service public
des compé ti tions spor tives est une compé tence dévolue à la fédé ra‐ 
tion  délégataire 27, l’État exerce une tutelle –  en réalité un
«  contrôle  », selon les termes de la loi du 24  août  2021 28  – sur les
fédé ra tions sportives 29. Il existe effec ti ve ment un pouvoir d’orga ni sa‐ 
tion aux mains du  ministre 30 qui lui permet d’orga niser le service
public placé sous sa respon sa bi lité par voie de mesures néces saires
au bon ordre et dans l’intérêt du service ; et orga niser, c’est aussi (et
surtout) «  régle menter par avance  » (Plessix, 2021, point  717). Plus
large ment, partout où des personnes privées sont char gées d’une
mission de service public – et c’est le cas s’agis sant des fédé ra tions
spor tives – la préser va tion de l’unité de l’État impose de confier à ce
dernier un pouvoir de contrôle qui s’étend à la possi bi lité d’agir poli ti‐ 
que ment pour préserver le «  tout national  » des révo lu tion naires
en 1789. Dans ce cadre, et par- delà l’adage « pas de tutelle sans texte,
pas de tutelle au- delà des textes », l’objet d’une mesure d’inter dic tion
prise hors les textes peut être légal s’il est légi timé par l’ordre public
ou l’intérêt général. Aussi, alors que tous les objec tifs de la planète
étaient braqués sur l’Hexa gone pendant la quin zaine olym pique de
2024, pouvait- on perce voir un double para digme, sécu ri taire et égali‐ 
taire, dans la posi tion de la ministre 31  : elle cher chait certai ne ment,
en inter di sant toute reven di ca tion reli gieuse, à mini miser les risques
au niveau de la sécu rité de la mani fes ta tion, mais égale ment à assurer
la sécu rité des spor tifs. Elle dési rait peut- être même assurer une
certaine forme d’égalité sur le terrain, égalité qui passait néces sai re‐ 
ment, puisqu’il s’agis sait ici de sport, par la tenue spor tive  ; et
«  l’orga ni sa teur peut exiger que l’on respecte l’égalité de tenue  »
(Adriant sim ba zo vina, 2023). René Chapus lui- même ne regardait- il
pas le prin cipe de neutra lité comme «  inter di sant que le service
public soit assuré de façon diffé ren ciée en fonc tion des convic tions
[…] reli gieuses de son personnel ou de celles des usagers du service »
(Chapus, 1998, p. 562) ?
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1.2. L’harmo ni sa tion des compor te ‐
ments pour prévenir de poten tiels
troubles au « bon fonc tion ne ment du
service public » du sport
La déci sion minis té rielle, qui mêle les notions de service public et
d’ordre public, semble d’abord plei ne ment s’inscrire dans les termes
de la Charte d’éthique et de déon to logie du sport français 32 adoptée
par l’assem blée géné rale du CNOSF le 23 mai 2022, dans le cadre de
l’article L. 141-3-1 du Code du sport 33. Quid d’autres assises juri diques
éven tuelles ? À défaut de légis la tion spéciale aux valeurs unifi ca trices
sur le port de signes et emblèmes reli gieux dans le sport, il faut se
tourner du côté de la juris pru dence du Conseil d’État pour évaluer la
perti nence de l’inter dic tion des signes et emblèmes reli gieux sur le
terrain. Plusieurs fonde ments juri diques étaient envi sa geables –
 laïcité, neutra lité, bon fonc tion ne ment du service public.
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En prin cipe, les agents de l’admi nis tra tion – id est le fonc tion naire et
l’agent contrac tuel au sens de l’article L. 7 du Code général de la fonc‐ 
tion publique – sont concernés de plano par le prin cipe de neutra lité
du service  public 34  – à l’instar de certains usagers, comme les
écoliers, soumis par la loi au prin cipe de laïcité. L’obli ga tion de
neutra lité des person nels des services publics n’a pas été étendue aux
colla bo ra teurs occa sion nels du service public (Défen seur des droits,
2013, p. 30-31), caté gorie au sein de laquelle les athlètes sélec tionnés
en équipe de France auraient pu poten tiel le ment entrer. Mais dans sa
déci sion précitée du 29 juin 2023, le Conseil d’État rattache oppor tu‐ 
né ment les spor tifs profes sion nels aux agents du service public :
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« Une fédé ra tion spor tive délé ga taire de service public est tenue de
prendre toutes dispo si tions pour que ses agents ainsi que les
personnes qui parti cipent à l’exécu tion du service public qui lui est
confié, sur lesquelles elle exerce une auto rité hiérar chique ou un
pouvoir de direc tion, s’abstiennent, pour garantir la neutra lité du
service public dont elle est chargée, de toute mani fes ta tion de leurs
convic tions et opinions 35. »
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Les membres du Palais- Royal s’étaient alors empressés d’inclure dans
cette seconde caté gorie les «  personnes que la Fédé ra tion sélec‐ 
tionne dans les équipes de France, mises à sa dispo si tion et soumises
à son pouvoir de direc tion pour le temps des mani fes ta tions et
compé ti tions auxquelles elles parti cipent à ce  titre 36  », ce qui
permet tait de les soumettre au prin cipe de neutra lité du
service public.
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Le Conseil d’État, coutu mier  du modus  operandi consis tant en un
raison ne ment par assi mi la tion –  il avait déjà procédé de la sorte
en  2013 avec les mères voilées accom pa gnant des
sorties  scolaires 37  – incor pore ici arti fi ciel le ment l’athlète profes‐ 
sionnel dans la caté gorie des agents publics (Arroyo, 2022, p. 1131). S’il
opère une distinc tion entre les spor tifs profes sion nels et les spor tifs
licen ciés (assi mi la tion des premiers aux agents, des seconds aux
usagers du service public), la solu tion est cepen dant iden tique en
défi ni tive puisque les premiers sont soumis de plein droit au prin cipe
de neutra lité tandis que les seconds sont tenus de respecter des
règles qui
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« peuvent léga le ment avoir pour objet et pour effet de limiter la
liberté de ceux des licen ciés qui ne sont pas léga le ment tenus au
respect du prin cipe de neutra lité du service public, d’exprimer leurs
opinions et convic tions si cela est néces saire au bon fonc tion ne ment
du service public ou à la protec tion des droits et libertés d’autrui, et
adapté et propor tionné à ces objec tifs ».

Cette démarche englo bante lui permet à la fois de faire primer
l’intérêt général sur la liberté d’expres sion reli gieuse et de lier « étroi‐ 
te ment  » (Peyroux- Sissoko, 2023, p.  1065) l’objectif de neutra lité au
prin cipe de bon fonc tion ne ment du service public du sport 38. Au prix
de son inter pré ta tion exten sive – «  quoique peu surpre nante  »
(Camby, Schoettl, 2023, p. 921) –, le Conseil d’État impose aux spor tifs
profes sion nels l’appli ca tion des lois de Rolland, en parti cu lier le prin‐ 
cipe de neutra lité, tradui sant une volonté mani feste de restreindre
arti fi ciel le ment la liberté d’expres sion reli gieuse des joueuses
évoluant au plus haut niveau.
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Une partie de la doctrine, commen tant la solu tion, relève que le fait
d’assi miler les joueuses de l’équipe de France à des agents du service
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public « est contes table ». Puisque les joueuses ne « parti cipent » pas
direc te ment à l’exécu tion de la mission de service public d’orga ni sa‐ 
tion des compé ti tions, elles ne repré sentent pas plus l’État ou les
pouvoirs publics que l’admi nis tra tion et ses services (Maaziz, 2023).
S’agis sant des spor tifs profes sion nels, et parti cu liè re ment de ceux
sélec tionnés en équipe de France, on pouvait néan moins s’auto riser
une autre lecture de la déci sion du Conseil d’État. C’est l’exis tence
d’une auto rité hiérar chique ou d’un pouvoir de direc tion, fixé dans le
cadre de la loi de 2021, qui consti tue rait préci sé ment le fonde ment de
la parti ci pa tion (ou du « concours ») au service public 39. En d’autres
termes, il serait possible de voir dans le « lien réel et effectif » avec la
personne à laquelle le service public est confié (Peyroux- Sissoko,
2023, p.  1065) le critère de ratta che ment à la notion de « parti ci pa‐ 
tion ». Cet arti fice conduit à faire primer la dimen sion collec tive sur
des aspects plus indi vi duels (Hennette- Vauchez, Vauchez, 2025,
p. 15), tel le droit de porter le hijab, ou tout autre signe reli gieux, dans
le stade.

L’un des prin ci paux ensei gne ments à tirer de cette solu tion dégagée
en  2023 au Palais- Royal serait donc que l’intérêt général et l’ordre
public ne sont pas les seuls impé ra tifs venant faire contre poids aux
droits et libertés fonda men taux  ; le bon fonc tion ne ment du service
public des compé ti tions spor tives pour rait venir justi fier l’atteinte
portée à la liberté d’expres sion par le biais de l’inter dic tion du port de
« tout signe ou tenue mani fes tant osten si ble ment une appar te nance
[…] reli gieuse  »  (ibid., p.  63). L’ordre public des matchs en sorti rait
grandi, la liberté des joueuses et joueurs un peu moins…
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La déci sion minis té rielle d’inter dic tion repré sente alors un nouvel
exemple topique de la complexité d’arti cu la tion des libertés indi vi‐ 
duelles et de protec tion de l’ordre public et, une fois de plus, la
prophy laxie semble préférée à l’allo pa thie. À l’aune de cette primo
analyse, deux lectures de l’inter dic tion durant la quin zaine olym pique
deve naient possibles : soit l’appli ca tion stricte du prin cipe de neutra‐ 
lité au sein de l’enceinte spor tive visait à « préserver l’univer sa lité du
sport afin qu’il demeure acces sible à tous » (Laca ba rats, 2012, p. 36),
soit il était instru men ta lisé poli ti que ment afin de « réta blir la cohé‐ 
sion sociale » (Youh novski Sagon, 2023). Au vu du contrôle très éthéré
opéré par le Conseil d’État dans sa déci sion sur l’article premier des
statuts de la FFF –  rappe lons que le juge admi nis tratif suprême n’a
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aucu ne ment contrôlé en profon deur le carac tère néces saire, adapté
et propor tionné de la stipu la tion querellée, se conten tant de
constater, par exemple pour la première de ces trois condi tions, que
« l’inter dic tion […], limitée aux temps et lieux des matchs de foot ball,
apparai[ssai]t néces saire pour assurer leur bon dérou le ment en
préve nant notam ment tout affron te ment ou confron ta tion sans lien
avec le  sport 40  » –, il y a fort à parier qu’il aurait porté un regard
plutôt bien veillant sur l’inter dic tion minis té rielle prononcée à l’oral.
Est- ce à dire alors qu’il exis te rait une «  excep tion fran çaise en
matière spor tive  » (Cressin, 2024, p.  41), comme nous le suggère
Vincent Cressin ?

2. Une pierre supplé men taire
apportée à l’édifice du service
public du sport ?
Dans une approche pros pec tive, et à la lumière de l’actua lité parle‐ 
men taire récente 41, il semble perti nent de s’inter roger sur les suites
légis la tives et régle men taires de l’inter dic tion minis té rielle. Restera- 
t-elle cantonnée aux seuls Jeux de Paris ou sera- t-elle étendue à
l’ensemble de la sphère des compé ti tions spor tives ? Il est certain que
la déci sion d’harmo ni sa tion des tenues au sein de la délé ga tion fran‐ 
çaise est inter venue dans un contexte sécu ri taire parti cu liè re ment
tendu ; elle doit donc, à ce titre, être recontextualisée.
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2.1. Des enjeux poli tiques trans cen dant
tempo rai re ment les enjeux sportifs
stricto sensu

2.1.1. Les Jeux olym piques, outil d’instru men ‐
ta li sa tion poli tique ?

Le guide minis té riel sur la laïcité de 2019 indique que « la neutra lité
peut aussi s’exprimer à l’occa sion de compé ti tions inter na tio nales,
telles que les compé ti tions olym piques. Néan moins, ce n’est pas au
nom du prin cipe de laïcité mais du carac tère universel et apoli tique
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de la compé ti tion olym pique  » (Minis tère des Sports, 2019, p.  20).
Mais si les Jeux olym piques revêtent, au moins théo ri que ment, un
carac tère universel, il n’est pas tout à fait certain que la poli tique en
soit tota le ment exclue. Il n’est qu’à ouvrir un ouvrage sérieux sur
l’histoire de l’olym pisme moderne pour mesurer le peu de réalisme
empi rique de cette affir ma tion. Le lien entre sport et poli tique appa‐ 
raît dès le XIX  siècle, lorsque la pratique de la gymnas tique est mise
au service de la défense d’une iden tité natio nale. Au XX   siècle, tous
les régimes tota li taires, de l’Italie fasciste et l’Alle magne nazie au
régime commu niste chinois, ont «  porté la lutte idéo lo gique sur le
champ clos du stade » (Caritey, Carrez, 2002, p. 9-15). De l’aveu même
de ses orga ni sa teurs, l’opus 2024 était celui « des jeux non poli tisés
mais poli tiques » car «  il n’est pas imagi nable de penser que le plus
grand événe ment en France, vu par plus de quatre milliards de
personnes, [de] la première moitié du siècle voire [du] siècle entier,
ne soit pas un projet poli tique afin de changer la société et de porter
un message au monde » (Roger, 2022, p. 144). C’est presque logique, le
Code du sport lui- même faisant figurer les « prin cipes répu bli cains »
parmi les valeurs du sport.

e

e

Outre l’idée de «  sport, inté gra teur répu bli cain  » véhi culé par les
promo teurs des Jeux de Paris 2024, la commu ni ca tion autour des
Jeux accré di te rait une seconde idée, celle que le sport serait un « fait
social total » au sens de Marcel Mauss (1923-1924, p. 102), ou un « fait
social complet » selon les termes du Conseil d’État (2019, p. 25), id est
une conjonc tion d’aspects pluriels rele vant de l’écono mique, du reli‐ 
gieux et du poli tique formant une société, voire, par exten sion, une
Nation (spor tive), cette fois au sens d’Ernest Renan, celle qui
rassemble les indi vidus non en raison de leur langue ou de leur
origine ethnique, mais en raison de leur passé commun et de leur
volonté de faire ensemble de grandes choses dans l’avenir (Renan,
1997). En pour sui vant « une fina lité d’intérêt général orientée vers la
cohé sion natio nale  » –  et donc, en cela, «  entre te nant un rapport
direct avec la citoyen neté  » (Conseil d’État, 2019, p.  26)  – l’équipe
natio nale, quel que soit le sport consi déré, contri bue rait «  à la
construc tion d’un senti ment d’appar te nance natio nale ». Anne- Laure
Youh novski Sagon se demande fina le ment si l’on ne pour rait pas, en
raison nant par analogie avec la théorie de l’abbé Sieyès qui éten dait la
qualité de « repré sen tant de la nation » aux fonc tion naires, « consi ‐
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dérer que la sélec tion en équipe de France fait office de procu ra tion,
attri buant au joueur sélec tionné la qualité de repré sen tant – sportif –
de la Nation  » (Youh novski Sagon, 2023)  ? C’est en tout cas ce que
semble souhaiter le gouver ne ment, qui prend appui sur les Jeux pour
cher cher à « bâtir une nation spor tive » par la promo tion des valeurs
répu bli caines. «  Liberté, égalité et frater nité peuvent s’asso cier en
harmonie avec les trois piliers de l’olym pisme (excel lence, respect et
amitié)  », a indiqué à ce titre l’ancien délégué minis té riel Vincent
Roger (2022, p.  228) dans son pané gy rique des Jeux (et de
leur organisation).

Le sport serait alors devenu une « propé deu tique à l’acqui si tion des
valeurs de la Répu blique  » (Cressin, 2024) et, pour achever de s’en
convaincre, faisons un léger pas de côté et quit tons quelques instants
le domaine du droit admi nis tratif pour entrer dans celui du sport.
L’étude des compor te ments au sein des stades a mobi lisé bien plus
que les juristes : des géographes, des histo riens et des socio logues se
sont penchés sur la ques tion, à travers le prisme de leur disci pline. Ils
ont, par exemple, déve loppé l’idée d’une « place de choix que, depuis
long temps, les exer cices corpo rels occupent dans les stra té gies poli‐ 
tiques de forma tion et de propa gande  » (Caritey, Carrez, 2002).
Quelques études mettent aussi en évidence l’indis cu table tension
dialec tique entre la nature de « lieux rece vant du public » des stades
et leur néces saire priva ti sa tion à l’heure de l’émer gence d’une véri‐ 
table économie du sport. Dans les années 1980, Alain Ehren berg avait
montré comment, au début  du XX   siècle –  «  cet étrange siècle du
sport » selon Mauriac 42 –, les rassem ble ments popu laires au sein des
stades avaient permis de mobi liser une foule en temps de paix
(Ehren berg, 1980). Un siècle plus tard, les stades n’ont pas vrai ment
perdu cette voca tion de «  lieux d’éduca tion des masses  » et de
« pratique par l’exemple » (Derèze, 1996) exprimée par le socio logue
fran çais. Certains sports, notam ment le foot ball, sport réputé « popu‐ 
laire  », sont même «  propices à l’exer cice d’une prédi ca tion  ». Or,
«  préci sé ment parce qu’il est média tisé, le foot ball peut devenir un
terrain d’élec tion des passions politico- religieuses et de la décons‐ 
truc tion de l’univer sa lisme répu bli cain » (Camby, Schoettl, 2023).
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e

L’apoli tisme reven diqué dans le sport semble alors quelque peu illu‐ 
soire. Il n’y a qu’à songer aux querelles natio nales sur la laïcité dans le
sport qui prouvent, si besoin était, que ce dernier tient une place
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parti cu lière dans la société. Il se veut, à tout le moins en France, « le
respect des valeurs de la Répu blique ». Concer nant plus spéci fi que‐ 
ment les Jeux olym piques, les orga ni sa teurs fran çais ont affirmé sans
ambages que leur « réso lu tion » était de « mettre le sport et l’engoue‐ 
ment autour des Jeux au service de la société ». Aucune mention de la
neutra lité (reli gieuse) n’est cepen dant inscrite au sein des « enga ge‐ 
ments  » mentionnés sur le site offi ciel des Jeux olym piques de
Paris 2024…

2.1.2. La mobi li sa tion d’un autre prin cipe : le
sport, nouveau parangon du « vivre- 
ensemble » ?

S’agis sant des spor tifs de haut niveau et des spor tifs profes sion nels
en équipe natio nale, l’article  L.  221-1 du Code du sport dispose que
ces derniers «  concourent, par leur acti vité, au rayon ne ment de la
Nation et à la promo tion des valeurs du sport  » et, parmi ces
dernières, les prin cipes répu bli cains visés par les dispo si tions préli‐ 
mi naires conte nues à l’article L. 100-1 du même Code.
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Or au nombre des prin cipes répu bli cains figure le prin cipe du « vivre- 
ensemble  » ébauché par le Conseil consti tu tionnel dans sa déci sion
rela tive à la loi inter di sant la dissi mu la tion du visage dans
l’espace  public 43 et consacré par la Cour euro péenne des droits
de  l’homme 44. Véri table compo sante de l’ordre public imma té riel
(Peyroux- Sissoko, 2018), ce prin cipe renvoie en substance aux
«  exigences mini males de la vie en société, socle de valeurs fonda‐ 
men tales indis pen sables et néces saires à la fabrique de la Nation et
du main tien de son unité » (Cressin, 2024), qui impliquent qu’un indi‐ 
vidu ne puisse « ni renier son appar te nance à la société ni se la voir
déniée  » (Conseil d’État, 2010). Un «  compor te ment qui porte rait
atteinte de manière récur rente à ces exigences [mini males de la vie
en société] entraî ne rait une nuisance, en désa gré geant le lien de
confiance. Inévi ta ble ment, la capa cité des indi vidus à vivre ensemble
s’en trou ve rait réduite, condui sant ainsi progres si ve ment à un déli te‐ 
ment du lien social  » (Gazagne- Jammes, 2022, p.  8). À l’aune de
ce principe 45 ainsi défini –  et à consi dérer que ces exigences sont
une «  notion à part entière  » (Peyroux- Sissoko, 2023, p.  1065) qui
dépasse les seuls actes de dissi mu la tion du visage dans l’espace
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public pour concerner aussi, pour ce qui nous inté resse, les compé ti‐ 
tions prati quées dans les enceintes sportives ad hoc 46 –, la néces sité
d’une telle mesure d’inter dic tion inter roge néanmoins.

Certes, le lien entre le sport et le vivre- ensemble n’est plus à démon‐ 
trer (IGESR, 2021, p.  52-53)  ; les orga ni sa teurs des Jeux olym piques
eux- mêmes ont argué que «  le modèle fran çais durant l’olym piade
dev[enait] celui d’une nouvelle dyna mique de vivre- ensemble pour les
Fran çais  » (Wawr zy niak, 2021, p.  185). Mais «  ce n’est qu’à partir du
moment où l’exer cice d’une liberté indi vi duelle aurait pour effet soit
de dénier à un indi vidu son appar te nance à la société soit, de sa part,
de renier son appar te nance à la société- même, que les exigences de
la vie en société seraient violées » (Peyroux- Sissoko, 2018, p. 326). Ce
cadre rappelé, le fait de s’abstenir de porter un signe ou une tenue
mani fes tant osten si ble ment une appar te nance reli gieuse dans le
cadre du sport profes sionnel peut- il être assi milé à une «  exigence
mini male de la vie en société » ? L’absence de port de signe reli gieux
dans l’enceinte du stade favorise- t-elle «  la capa cité des indi vidus à
vivre- ensemble de manière civique » (Gazagne- Jammes, 2022, p. 8) ?
Posé autre ment, en quoi, spéci fi que ment dans le milieu sportif, le
port d’un signe reli gieux pourrait- il venir trou bler les condi tions du
vivre- ensemble ?
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Déli cate, cette dernière ques tion paraît de prime abord appeler une
solu tion subjec tive, sans doute même extra- juridique. Il semble rait
cepen dant que l’on puisse trouver un début de réponse (juri dique)
dans les renvois opérés par la juris pru dence à la loi. Le Conseil d’État
se fonde en effet, pour valider l’inter dic tion du port de signes reli‐ 
gieux durant les matchs de foot ball, sur un article de la loi confor tant
le respect des prin cipes de la Répu blique française 47, loi dont l’exposé
des motifs (projet de loi [PJL] n° 3649) indique juste ment que ce texte
ambi tionne d’«  en terminer avec l’impuis sance face à ceux qui
malmènent la cohé sion natio nale et la frater nité, face à ce qui
mécon naît la Répu blique et bafoue les exigences mini males de vie en
société ». Si le lien a été tissé avec le foot ball féminin dans la déci sion
de  2023, et à la lumière des inten tions affir mées du légis la teur
de 2021, « on ne voit pas en quoi, alors que [le raison ne ment] repose
sur des notions axio lo giques, il ne pour rait pas s’étendre aux autres
sports objets d’une délé ga tion de service public  » (Peyroux- Sissoko,
2023, p. 1065).
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Les auto rités publiques, quant à elles, ont affirmé qu’il s’agis sait de
lutter contre les acti vités de prosé ly tisme et de propa gande qui
pouvaient nuire au bon fonc tion ne ment des Jeux  olympiques, id  est
contre l’utili sa tion à dessein par les athlètes de la tribune que leur
offrait une mani fes ta tion spor tive mondia le ment suivie 48. Sans doute
les orga ni sa teurs avaient- ils à l’esprit les poings levés, gantés de noir,
des afro- américains Tommie Smith et John Carlos aux Jeux olym‐ 
piques de Mexico de  1968. Mais sans doute aussi est- ce exagérer
déme su ré ment le propos que d’affirmer que porter un foulard isla‐ 
mique sur le terrain entraî nera une mani pu la tion idéo lo gique
du public 49. Certes le sport est onto lo gi que ment un terreau fertile à
l’épanouis se ment de toutes sortes de super sti tions (Grillet, 2024),
voire de contes ta tions très éloi gnées des valeurs «  d’éduca tion, de
citoyen neté, de santé, d’inté gra tion et de cohé sion » (Conseil d’État,
2019, p. 10) dont le sport est supposé être le vecteur. Mais, et c’est là
le prin cipal écueil de l’appré hen sion de la neutra lité reli gieuse
comme condi tion du vivre- ensemble, cette inter pré ta tion confère au
prin cipe de laïcité «  un carac tère virtuel le ment illi mité  » touchant
poten tiel le ment tous les aspects de la vie sociale, pouvant être
brandie «  toujours et partout, à la manière d’un couteau suisse du
projet répu bli cain  » (Hennette- Vauchez, Vauchez, 2025, p.  258). Ce
faisant, le recours au prin cipe de laïcité permet «  d’exiger des
personnes auxquelles il est opposé non pas la neutra lité mais, au
contraire, le respect voire l’adhé sion à certaines valeurs  » faisant
craindre de «  générer stig ma ti sa tions, discri mi na tions et exclu‐ 
sions » (ibid., p. 260).
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D’ailleurs, la ministre n’a- t-elle pas évoqué que le seul voile, sans viser
expres sé ment d’autres signes reli gieux, comme la kippa ou le turban
sikh ? Il fallait alors sans doute comprendre de cette élusion que seul
le foulard était visé par l’interdiction. Quid alors des autres mani fes‐
ta tions osten sibles sur le terrain ou au cours du jeu –  pensons à
l’accou tre ment de certains spor tifs à l’entrée sur le terrain ? Et même,
au- delà des vête ments, qu’en était- il pour  les comportements osten‐ 
sibles –  pensons aux signes de croix, aux prières musul manes ou
même à la gestuelle rituelle païenne (parfois cris pante…) qui précède,
par exemple, le service au tennis  ? Étaient- ils eux aussi taci te ment
visés par la décla ra tion minis té rielle ?
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Car il faut faire le départ entre la reli gion poli tique – autre ment dit le
repli commu nau taire dans le sport visé, entre autres, par le rapport
précité de l’Inspec tion géné rale de l’éduca tion, du sport et de la
recherche (IGESR) [2021, p. 28] et par le Conseil d’État (Conseil d’État,
2018, p. 49) – et les compor te ments indi vi duels super sti tieux. Certes,
on pour rait punir indi vi duel le ment les joueuses qui semble raient, de
toute évidence, faire du prosé ly tisme reli gieux  ; pour autant, le
gouver ne ment fran çais, prudent, a choisi la voie de la régle men ta tion
collec tive, qu’il juge plus égali taire, afin d’éviter de devoir traiter toute
situa tion indi vi duelle, au risque toute fois d’assi miler deux compor te‐ 
ments dont l’un, le prosé ly tisme (éminem ment répré hen sible), pren‐ 
drait le pas sur l’autre, la liberté d’expres sion reli gieuse de l’athlète,
qui est pour tant, tant s’en faut, le plus répandu. L’inter dic tion risquait
égale ment de s’avérer dispro por tionnée en raison de la stig ma ti sa tion
du voile qu’elle géné rait au- delà de la seule compé ti tion quadrien nale
de  2024  : comme les fédé ra tions ont le mono pole de sélec tion des
athlètes qui parti ci pe ront aux Jeux olym piques, l’inter dic tion du voile
pouvait conduire l’entraî neur à ne pas inté grer de joueuses portant le
voile dans son effectif, alors même que leurs résul tats spor tifs
seraient meilleurs que ceux d’autres joueuses non voilées. Parmi les
discri mi na tions indi rectes, on retrou vait donc le risque pour ces
joueuses voilées de ne pas être sélec tion nées dans d’autres compé ti‐ 
tions pres ti gieuses et, par voie de (fâcheuse) consé quence, celui de
ne pas pouvoir progresser au sein de leur club (Maaziz, 2023).
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2.2. Une régle men ta tion de la laïcité
dans le sport au milieu du gué
Aux dires des orga ni sa teurs des Jeux olym piques, «  le sport est un
levier, un outil répu bli cain avec un cadre moral […]. Les Jeux sont un
rendez- vous histo rique pour le sport à l’école » (Roger, 2022, p. 218).
Le sport, tout comme l’école, a ses spéci fi cités ; mais leur rappro che‐ 
ment est indé niable – « on ne saurait conce voir [la] jeunesse sans un
idéal  sportif 50  ». Le statut du ministre en charge des Sports nous
renseigne d’ailleurs sur la nature de ce lien indé fec tible  : il n’a pas
toujours été un ministre de plein exer cice et son minis tère de tutelle
a parfois été celui de l’Éduca tion natio nale, voire un seul et même
minis tère comme ce fut parfois le cas. Et ce n’est pas le seul indice
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d’un rappro che ment  : le gouver ne ment a récem ment multi plié les
initia tives en ce sens, en parti cu lier dans la pers pec tive des Jeux
olym piques. Ainsi de l’insti tu tion de la « Semaine olym pique et para‐ 
lym pique  » pour promou voir l’acti vité physique auprès des
jeunes (ibid., p. 177) ou de la mobi li sa tion de dix mille jeunes en service
civique « Géné ra tion 2024 » (ibid., p. 181).

Mais, contrai re ment à la sphère scolaire 51, les rapports entre le sport
et la liberté d’expres sion reli gieuse ne sont pas (encore ?) orches trés
par un texte de loi. Le légis la teur aurait pour tant pu, à plusieurs
reprises depuis le début de la décennie, se posi tionner sur la ques‐ 
tion. Lors de l’élabo ra tion du projet de loi confor tant le respect des
prin cipes de la Répu blique de 2021, le Conseil d’État avait vaine ment
suggéré que

40

« le contrat de délé ga tion de l’État à une fédé ra tion créé par le projet
de loi pour les fédé ra tions délé ga taires […] comporte un enga ge ment
selon lequel la fédé ra tion assure la promo tion et la plus large
diffu sion des valeurs et prin cipes qui inspirent le 2 de l’article 50 de
la charte olym pique qui stipule que : “Aucune sorte de démons tra tion
ou de propa gande poli tique, reli gieuse ou raciale n’est auto risée dans
un lieu, site ou empla ce ment olympique” 52 »,

tout comme la commis sion d’enquête séna to riale sur la radi ca li sa tion
isla miste qui avait elle aussi, quelques mois plus tôt, proposé
« d’intro duire dans les statuts de chaque fédération l’inter dic tion de
toute démonstration ou de propa gande poli tique, reli gieuse ou
raciale, telle que prévue par l’article  50 de la charte olym pique  »
(Sénat, 2020, p.  185) 53. Le sport avait ensuite fait l’objet d’une loi en
mars 2022 54, sans que les termes n’en inter disent l’osten ta tion reli‐ 
gieuse, en dépit de plusieurs amen de ments en ce sens. Le légis la teur
serait- il frileux ou donne- t-il raison à l’ancienne ministre des Sports
Roxana Mara ci neanu qui avait indiqué lors de son audi tion par la
commis sion précitée que « procéder à l’inter dic tion du port du voile
par la voie légis la tive [n’était] pas le moyen à privi lé gier » ?

41

On peut en défi ni tive se demander comment les auto rités publiques
arri ve ront à régle menter la liberté d’expres sion reli gieuse dans le
sport, comme ils avaient fini par le faire dans l’ensei gne ment public 55.
Si le légis la teur avait voulu, à l’époque, enca drer les moda lités
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d’expres sion reli gieuse des élèves, c’était préci sé ment en raison d’une
juris pru dence admi nis tra tive jugée trop conci liante et casuis tique –
 ce que le profes seur Benoît Plessix appelle la « laïcité ouverte ». Or,
la revue de juris pru dence sur la régle men ta tion du voile isla mique
dans le sport fait état de cette même fâcheuse tendance casuis tique.
Pour preuve, dans leur commen taire à quatre mains de la déci sion du
29 juin 2023 (Camby, Schoettl, 2023), le profes seur Jean- Pierre Camby
et le conseiller d’État Jean- Éric Schoettl, analy sant la juris pru dence
erra tique du Conseil d’État rela tive à la neutra lité des acti vités spor‐ 
tives (ou assi mi lées), et «  de laquelle il serait illu soire de prétendre
extraire une ligne claire » (Hennette- Vauchez, Vauchez, 2025, p. 263),
ont décelé une subtile nuance entre l’espace public et l’espace au sein
duquel s’exerce le service public. Ils la déduisent de l’étude comparée
des juris pru dences concer nant le port du voile respec ti ve ment sur la
plage et à la piscine muni ci pale, donc dans sa forme burkini. Dans le
premier cas (la plage), les arrêtés « anti-burkini » sont régu liè re ment
mis au ban 56, tandis que, dans le second cas (la piscine) au contraire,
le juge admi nis tratif estime que la satis fac tion d’une reven di ca tion
reli gieuse affecte le bon fonc tion ne ment du service public et l’égalité
de trai te ment entre les usagers 57. Aussi les deux éminents auteurs en
concluent- ils que «  la diffé rence de péri mètre fonde des solu tions
oppo sées quant à la régle men ta tion des mani fes ta tions de carac tère
reli gieux, alors même que les faits sont très simi laires ».

De la même manière, l’inter dic tion prononcée par la ministre en
septembre  2023 a induit un para doxe. L’absence de loi (et donc
d’harmo ni sa tion entre les diffé rents sports) entraî nait en effet, pour
certaines spor tives, une situa tion assez ubuesque  : obli gées d’ôter
leur voile pendant les Jeux olym piques, elles peuvent le garder
pendant les autres compé ti tions inter na tio nales puisque les statuts
de leur fédé ra tion le leur permettent. Ces appli ca tions diffé ren ciées,
dénuées de subti lité, sont alors « diffi ci le ment compréhensibles pour
le prati quant sportif  ». Et même, « comment expli quer à des jeunes
que le port du voile ou de la tenue couvrante soit autorisé à l’entraî‐ 
ne ment mais interdit lors d’un match » (Sénat, 2020, p. 184) ? L’obli ga‐ 
tion de neutra lité imposée aux athlètes aux Jeux olym piques pour rait
alors s’avérer in fine être une pierre apportée à l’édifice en construc‐ 
tion du service public du sport. Car, si elle inter vient dans un
contexte sécu ri taire parti cu liè re ment tendu, il n’est pas interdit de
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NOTES

1  Inter ven tion dans  l’émission Dimanche en  politique sur France  3,
24 septembre 2023.

2  Voir, par ex., Pindare, X  Olympique.

3  En 776 av. J.-C., selon Hippias d’Élis.

4  Art. 1 et 2 de la Consti tu tion de 1958.

5  Décret- loi du 2 mai 1938 relatif aux subven tions accor dées par l’État aux
asso cia tions, sociétés ou collec ti vités privées.

6  Cons. d’État, sect., 22 novembre 1974, n° 89828.

7  Cons. État, sect., 26  novembre  1976, Fédé ra tion fran çaise de  cyclisme,
n° 95262.

8  Voir, par ex., Code du sport, art. L. 100-1 (sur les missions du sport), L. 131-
1 (sur le rôle des fédé ra tions spor tives), L. 131-9 (sur les missions des fédé ra‐ 
tions spor tives agréées) et L.  131-14 (sur les missions des fédé ra tions spor‐ 
tives délégataires).

9  Loi n° 2022-296 du 2 mars 2022 visant à démo cra tiser le sport en France.

10  Le guide Laïcité et fait reli gieux dans le champ du sport visi ble ment voué
à être mis à jour en raison de la mention « 1  édition » sur la page de garde
(Minis tère des Sports, 2019a).

11  Cons. État, 29  juin  2023, Asso cia tions Alliance Citoyenne et  autres,
n°  458088  ; en réalité, il s’agit des suites conten tieuses d’un référé- 
suspension préa lable, rejeté par le juge pour défaut d’urgence (Cons. État,
22 novembre 2021, Asso cia tions Alliance Citoyenne et a., n° 458092).

12  « Le Conseil d’État dénonce les attaques ayant visé la juri dic tion admi nis‐ 
tra tive et tout parti cu liè re ment un rappor teur public  », commu niqué,
28 juin 2023.

13  « J’ai mal à ma France. Une situa tion inac cep table. Toutes mes pensées
vont pour la famille et les proches de Naël, ce petit ange parti beau coup
trop tôt  », tweet de Kylian Mbappé, 28  juin 2023. La profes seure Marie- 
Odile Peyroux- Sissoko a recensé 29,3  M  de vues, 42,9  k  de retweets,
5  497  cita tions, 276,7  k  de «  J’aime  » et 1642  signets au 30  juillet 2023
(Peyroux- Sissoko, 2023, p. 1065).
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14  Loi n° 2021-1109 du 24 août 2021 confor tant le respect des prin cipes de
la République.

15  Il convient ici de distin guer la laïcité, qui concerne l’État, et la neutra lité,
qui concerne le service public. La seconde découle de la première et « inclut
la problé ma tique d’une conci lia tion entre les modes de fonc tion ne ment du
service public et l’exer cice des libertés publiques par les citoyens » (Koubi,
2000, p. 747).

16  Reli gion d’État, édit de Nantes, guerres de reli gion, affaire Calas, affaire
Dreyfus, Révo lu tion fran çaise et Lumières, guerre dite « des deux France »,
loi de sépa ra tion de l’Église et de l’État de 1905, anti sé mi tisme sous la
Seconde Guerre mondiale, isla misme radical, présence de plusieurs reli‐ 
gions sur son terri toire, etc.

17  Art. L.  131-15  C. sport  ; Cons. État, 22  février  1991, Bensimon, Guyot
et Kamoun, n° 103329.

18  Cons. État, 10 janvier 2007, n° 280069.
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TEXT

Transdisciplinarité. Comme l’indi quait Mauss en 1934, « l’inconnu se
trouve aux fron tières des sciences, là où les profes seurs “se mangent
entre eux”, comme dit Goethe [...]. C’est géné ra le ment dans ces
domaines mal partagés que gisent les problèmes urgents ». C’est ainsi
aux «  fron tières des sciences  » que se place l’étude qui suit, partie
trans dis ci pli naire de travaux financés par l’Institut des études et de la
recherche sur le droit et la justice (IERDJ), désor mais Institut
Robert  Badinter 2 –  venant aux droits de l’ancienne Mission de
recherche Droit et Justice. La ques tion, en exergue, n’est pas nouvelle

1
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car la puis sance publique s’est déjà inter rogée sur ce problème de
façon plus géné rale, peu avant l’épisode du Covid- 19 (Conseil
d’État, 2018).

Objet de  l’étude. Inti tulée «  Déci sions publiques en période de
pandémie Covid- 2019 et respon sa bi lité(s) », cette étude a été conçue
comme devant comporter, en complé ment d’une partie exclu si ve‐ 
ment juri dique, un volet struc turé sur la recherche en sciences de la
déci sion, partie dont nous commu ni quons ici une brève synthèse. La
réflexion étant placée au confluent de deux disci plines, l’objet même
de la recherche était extrê me ment concret et, partant, néces si tait la
réali sa tion d’une étude de terrain puisqu’il s’avérait indis pen sable de
déter miner comment les déci deurs publics  de première  ligne (selon
l’expres sion consa crée durant la pandémie) avaient réagi durant la
crise. Il s’agis sait, à cet égard, de mesurer en quoi les erreurs tech‐ 
niques, poli tiques ou orga ni sa tion nelles qu’ils avaient pu commettre
pouvaient résulter d’un processus déci sionnel inadapté et si leur
respon sa bi lité pouvait être engagée à raison de ce type d’erreur.

2

Champs notionnels. La ques tion des « domaines mal partagés », dont
parlait Goethe, s’est posée, d’abord, à propos du sens à donner à des
notions, banales en appa rence, mais qui recouvrent des concepts
diffé rents dans leurs champs disci pli naires respec tifs. Ainsi, la déci‐ 
sion, pour les juristes, se rapporte quasi exclu si ve ment à l’action de
tran cher alors que, dans les sciences éponymes, elle désigne le
résultat d’un processus de déli bé ra tion ou d’option raisonnée entre
plusieurs choix. Le droit adopte une approche objec tive (centrée
prin ci pa le ment sur l’exté rio ri sa tion de la volonté), alors que les
sciences de la déci sion réservent leurs inves ti ga tions à des processus
subjec tifs et internes (la construc tion mentale précé dant ladite exté‐ 
rio ri sa tion). Concer nant la respon sa bi lité, par ailleurs, la distinc tion
est plus marquée encore. En droit, elle repose sur l’obli ga tion de
répondre d’un dommage devant la justice, tandis que, dans les
sciences de la déci sion, elle renvoie plus large ment à l’exigence de
rendre compte à toutes  les parties prenantes, même en l’absence de
dommage, et englobe ainsi des dimen sions morales, éthiques ou
sociales au- delà de la seule  responsabilité juridique. Autre ment dit,
elle prend égale ment en consi dé ra tion les devoirs.

3
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Approche trans dis ci pli naire de la responsabilité. Ce terme de devoir
est au demeu rant issu du droit et, pris dans son sens juri dique, il
s’agit d’une sujé tion d’avoir  à  rendre  compte d’autre chose qu’un
dommage et autre ment que devant la justice. Ces devoirs sont, en
l’espèce, distin gués au sein du Code civil comme dans le « devoir de
conscience envers autrui », par exemple, qui figure dans son accep‐ 
tion géné rique à l’article 1100, al. 2 dudit code. Ainsi, le sens à donner
au  terme responsabilité pourra aussi bien faire réfé rence au fait
d’avoir à rendre compte devant un magis trat (admi nis tratif ou judi‐ 
ciaire) que devant une institution ad hoc, voire, devant le corps social,
dès lors qu’une sanc tion est encourue.

4

Approche trans dis ci pli naire de la  décision. La notion de déci sion
peut égale ment être appré hendée par le droit autre ment que dans le
champ maté ria lisé de la mani fes ta tion externe de volonté ou de la
commis sion d’un fait. Les juristes de droit privé s’appuient en effet, à
l’occa sion, sur la déli bé ra tion interne pour appré cier les compor te‐ 
ments : la bonne foi, l’inten tion dolo sive, la fraude, voire, s’agis sant du
droit pénal, sur les notions d’inten tion na lité ou de prémé di ta tion,
autant de déter mi nants utili sables pour jauger la respon sa bi lité. Le
juge admi nis tratif, en reflet, s’auto rise égale ment à recher cher, dans
un acte faisant grief, l’inten tion de l’auteur, notam ment lorsque ce
dernier est suspecté de détour ne ment de  pouvoir 3. Ainsi, lorsque
cette approche subjec tive s’avère consti tuer le seul support envi sa‐ 
geable pour la mani fes ta tion de la justice, le juriste en vient à recher‐ 
cher quelle a été la démarche intel lec tuelle qui a précédé l’action,
rejoi gnant en cela les spécia listes des sciences de la décision.

5

Super po si tion des champs de  recherche. Il ressort qu’au prix d’un
prolon ge ment de la notion de respon sa bi lité, étendue aux devoirs, et
de l’élar gis se ment de la défi ni tion juri dique de la déci sion aux
processus mentaux qui l’ont précédé, un champ trans dis ci pli naire de
recherche peut être dégagé. Il permet de fournir un cadre théo rique
et concep tuel utili sable, aux fins de déter miner la façon dont les
processus de déci sion sont influencés par la consi dé ra tion qu’ont les
déci deurs publics de leur responsabilité.

6

Plan. L’étude a ainsi débuté par une phase d’inves ti ga tion, cette
dernière ayant fait l’objet, en amont, d’une iden ti fi ca tion des options
de recherche perti nentes et de leur tech nique de mise en œuvre (1),

7
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ulté rieu re ment testées et vali dées lors des premiers entre tiens.
L’exploi ta tion, ensuite, des données collec tées a permis de mettre en
évidence la néces sité d’envi sager l’adap ta tion du régime de respon sa‐ 
bi lité des déci deurs publics, grâce à l’utili sa tion d’une nouvelle grille
d’analyse des méca nismes de prise de déci sion (2).

1. Prise de déci sion et respon sa bi ‐
lité : phase d’investigation
Plan. Si une des diffi cultés la plus appa rente des recherches trans dis‐ 
ci pli naires résulte dans les varia tions de sens que les cher cheurs
attri buent à des notions appa rem ment communes, il en est d’autres,
moins percep tibles mais parfois anta go niques, qui résident dans la
dissem blance des fonde ments théo riques à retenir. Au surplus s’y
ajoutent des diffé rences de méthode, les cher cheurs en sciences de
gestion présen tant une incli naison plus forte par l’emploi de tech‐ 
niques expé ri men tales que les juristes. Ainsi de parvenir, en dépit de
ces diffi cultés, à déter miner un cadrage théo rique commun aux deux
disci plines (1.1), en accor dant toute fois la primauté aux sciences de
gestion quant à la mise en œuvre pratique de la collecte de
données (1.2).

8

1.1. Respon sa bi lités et déci sions,
cadrage théorique

Synthèse. L’approche de la respon sa bi lité demeure, géné ra le ment,
l’apanage du juriste. Celle de la déci sion concerne, a priori, les spécia‐ 
listes des sciences de gestion. Or, ici, il nous faut rassem bler ces deux
disci plines dans un nouveau cadre théo rique, au prix d’une approche
origi nale de la ques tion, au regard, du moins, des us et coutumes de
la recherche juridique.

9

1.1.1. Des logiques de décision

Familles de théo ries et décision. Lorsqu’on examine la richesse et la
variété des modèles de prises de déci sion, la démarche de recherche
est confrontée à un para doxe  : soit on la fait reposer sur un seul
modèle de réfé rence et elle encourt, alors, le grief de l’arbi traire

10
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Schéma 1 : Logique de la règle appropriée

théo rique  ; soit on explore les poten tia lités de chaque modèle, au
risque de provo quer des contra dic tions et/ou d’obtenir des résul‐ 
tats inintelligibles.

Pour résoudre cette diffi culté, il a été retenu, au support des travaux
de March (1994), que l’étude pren drait pour support théo rique la
distinc tion opérée par cet auteur entre deux familles de modèles de
déci sion :

11

ceux, d’abord, qui se rattachent à une logique dite de « la règle appro ‐
priée », ou « non consé quen tia liste » (Korn berger, Leix ne ring, Meyer,
2019 ; Cohen, March, Olsen, 1972 ; Lipshitz, Strauss, 1997 ; March, 1994 ;
Weick, 1995 ; Weick, Sutcliffe, Obst feld, 2005 ; Klein, 2015) ;
et ceux, ensuite, qui se rapportent à une « logique déduc tive », égale ‐
ment appelée « consé quen tia liste » (Gran dori, 1984 ; Hogarth, Kunreu ‐
ther, 1995 ; Keeney, 1982 ; Raiffa, 2002 ; Tversky, Kahneman, 1974).

À cet égard, les termes non consé quen tia liste et consé quen tia listes
seront utilisés.

12

Présen ta tion des modèles non  conséquentialistes. La première
logique, non consé quen tia liste, renvoie à une struc ture de raison ne‐ 
ment qui repose sur l’inter ac tion entre trois éléments d’un système :
la situa tion affrontée, «  l’iden tité » du déci deur et les règles que ce
dernier associe à ces deux premiers éléments,  dites appropriées
(schéma 1).

13
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Prenons un exemple. Lors de la pandémie, Laurent décide de faire
une prome nade en ville, ce qui va le contraindre à voyager en métro.
Il a le choix entre ne pas porter de masque, porter un masque lavable
ou un masque chirur gical (il s’agit de la  «  situation  » selon le
schéma 1). Il est retraité de la méde cine hospi ta lière (nous faisons ici
réfé rence au pôle  «  identité  ») et prend, en l’espèce, la déci sion de
porter le masque chirur gical parce que c’était celui dont l’emploi était
préco nisé dans son ancien hôpital et qu’il avait l’habi tude de l’utiliser.
On mesure, ici, la logique de «  la règle appro priée  » adoptée par
Laurent, qui procède de sa qualité profes sion nelle anté rieure et
prend en consi dé ra tion la situa tion sociale (le métro) [March, 1994].

14

Des modèles arti culés autour de l’identité. Ces modèles s’inscrivent
indi rec te ment dans la repré sen ta tion que nous propose Weber (1922)
du concept de « bureaucratie » en tant qu’orga ni sa tion « ration nelle
légale  » et légi time. En son sein, la plupart des personnes suivent,
dans leurs tâches quoti diennes, des règles prédé fi nies parce qu’elles
les rattachent à leur identité. Ces rôles s’appuient parfois simple ment
sur l’adop tion de compor te ments ou de codes  : le costume du
banquier, la robe de l’avocate, la taille du bureau, etc. Les orga ni sa‐ 
tions, quant à elles, coor donnent  ces rôles qui sont marqués par
l’incer ti tude et l’équi voque, des traits consti tu tifs de  l’identité,  des
situations et des règles (Weick, 1995).

15

Un couple iden tité/règle  appropriée. En reflet, pour March (1994),
l’iden tité et le compor te ment indi vi duel sont tout à la fois créés par la
personne et imposés par le carcan des rôles profes sion nels ou
sociaux. Ces rôles encadrent, notam ment, ce qui est mora le ment
accep table, légi time, et des obli ga tions et des devoirs en décou lant,
c’est- à-dire une responsabilité au sens où l’entendent les sciences de
gestion (les juristes, eux, y verraient un devoir). Le raison ne ment non
consé quen tia liste n’est, de la sorte, ni auto ma tique ni arbi traire ; il est
systé ma tique et fondé en raison, quoiqu’il procède diffé rem ment de
la logique consé quen tia liste  (voir  infra). Il consiste, en défi ni tive, à
établir une corres pon dance, conforme à  l’identité que s’est forgée le
déci deur et la situation (dont les règles sociales sont une compo sante
majeure) qui a été reconnue comme  étant appropriée. Ce qui est
appro prié, ici, c’est à la fois ce qui semble conforme et juste et l’adhé‐ 
sion à la situa tion qui est ou devient propre au décideur.

16
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Schéma 2 : La logique de la déci sion conséquentialiste

Repré sen ta tion juri dique du non- conséquentialisme. Pour le juriste,
cette logique binaire de construc tion de la déci sion avec, en combi‐ 
naison, un pôle « iden tité » et un pôle « situa tion », renvoie, en défi‐ 
ni tive, a une struc ture de déli bé ra tion interne sur laquelle il est
possible de placer les mots du droit. En effet, alors que « l’iden tité »
renvoie à la dimen sion subjec tive du raison ne ment, la «  situa tion  »
renvoie, elle, à l’appré cia tion objec tive de l’envi ron ne ment du déci‐ 
deur. Ainsi, l’exté rio ri sa tion de la volonté résulte de la confron ta tion
de ces deux éléments et de la mesure de l’équi libre entre les deux. Ce
modèle, par exemple, se retrou ve rait impli ci te ment dans la descrip‐ 
tion que fait le Code civil de la forma tion du contrat. L’accep ta tion
d’une partie, subjec tive (art.  1118), pour rait répondre, dans certains
cas, à l’offre, objec tive, de l’autre cocon trac tant (art. 1114). Il est moins
certain, en revanche, que la disci pline juri dique puisse fournir une
illus tra tion aussi conforme de la seconde famille de modèles, qui
repose sur la ratio na lité dite conséquentialiste.

17

Présen ta tion des modèles conséquentialistes. Cette seconde logique
de décision, conséquentialiste, s’arti cule, en effet, autour des quatre
pôles  : l’ensemble des valeurs –  ou préfé rences  –du déci deur,
l’ensemble des événe ments (variables situées hors de son contrôle),
l’ensemble des actions qu’il envi sage (les options) et l’ensemble des
consé quences qui peuvent y être asso ciées (schéma 2).

18

La partie ci- dessus en bleu maté ria lise le champ de raison ne ment qui
permet au déci deur d’anti ciper les consé quences de chaque action

19
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envi sa geable. Toutes ces consé quences sont incer taines, incer ti tude
résul tant d’un état du monde (les  «  événements  ») qu’il ne peut pas
contrôler. L’autre volet de son raison ne ment consiste à se poser la
ques tion des prio rités, des objec tifs et des valeurs qui lui sont
propres (les « préférences »). Le prisme qu’elles consti tuent va déter‐ 
miner son choix parmi toutes les options envisagées.

Fonc tion ne ment du  modèle. Illus trons cette logique consé quen tia‐ 
liste par un exemple. À une période donnée de la pandémie (période
qui doit être rapportée aux « événe ments »), trois possi bi lités ont été
offertes au public : 1) ne pas porter de masque ; 2) porter un masque
chirur gical  ; 3) porter un masque en tissu lavable, (nous avons donc
ici trois «  options  »). Les diffé rents effets de ces trois options
n’étaient pas connus à l’époque (situa tion d’incer ti tude quant aux
« consé quences »). Dans cet exemple, le choix entre ces trois options
ne saurait dépendre exclu si ve ment de la partie bleue du graphique. Il
est néces saire, au surplus, d’inté grer dans le raison ne ment les préfé‐ 
rences du déci deur (en vert). Si Claude est avare, il choi sira de ne pas
porter de masque  ; si Marc est craintif, il optera pour le masque
chirur gical ; si Claire milite pour l’économie circu laire, elle choi sira le
masque en tissu lavable. Ce sont donc les préfé rences idio syn cra‐ 
tiques de ces trois personnes au regard de consé quences incer taines
qui déter mi ne ront l’option qu’elles retiendront.

20

Des arbi trages de valeurs complexes pour le droit. La simpli cité de
cette illus tra tion ne doit pas, cepen dant, masquer la complexité
redou table que peut revêtir la logique consé quen tia liste. Si Jean- 
Baptiste, par exemple, est à la fois avare, craintif et partisan de
l’économie circu laire, il lui sera très diffi cile d’opérer un choix à
propos du masque. En l’absence de solu tion simple, il pour rait éven‐ 
tuel le ment cher cher une nouvelle option : pour quoi ne pas se rendre
à la campagne en atten dant la fin de la pandémie ? Il existe ainsi, dans
ce modèle, une diffi culté pour les déci deurs à réaliser un arbi trage
entre des valeurs dont l’arti cu la tion n’est guère évidente car le
modèle consé quen tia liste ouvre un nombre consi dé rable d’options. Il
convient ainsi de tenter d’établir en quoi les deux modèles présentés
peuvent fournir une grille de lecture intel li gible, en droit, pour
mesurer l’anti ci pa tion de leurs respon sa bi lités par les décideurs.
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1.1.2. Des repré sen ta tions de la responsabilité

L’autoé va lua tion du champ de responsabilité. La ques tion du champ
de la respon sa bi lité dont nous avons dessiné les contours en intro‐ 
duc tion, repose, nous l’avons souligné, sur la projec tion que fait le
déci deur d’avoir à rendre compte de façon géné rale et non exclu si ve‐ 
ment sur le fonde ment de normes juri diques. Elle intègre donc, mais
cette liste n’est pas exhaus tive, les consi dé ra tions de droit positif
mais égale ment morales, envi ron ne men tales, ainsi que la prise en
compte de sa rela tion avec les parties prenantes et sa hiérar chie.
Ainsi, un élu ou une élue n’aura jamais à rendre compte devant la
justice du renie ment de ses promesses poli tiques. Sa loyauté,
attendue par ses mandants, est, en consé quence, typi que ment de
l’ordre de la respon sa bi lité extra- juridique. Elle s’avère donc, par
rapport à la responsabilité stricto sensu, revêtir une dimen sion beau‐ 
coup plus vaste et elle sera marquée à la fois par davan tage de subjec‐ 
ti vité et par la soumis sion à des normes sociales et non plus seule‐ 
ment à des normes de droit.

22

D’où l’intro duc tion, dans le proto cole de recherche retenu, d’une
distinc tion entre deux champs de respon sa bi lité  : juri dique et extra- 
juridique, sous- ensembles qui consti tue raient la repré sen ta tion
globale que le déci deur se fait de sa respon sa bi lité (schéma 3).
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Schéma 3 : L’autoé va lua tion de la respon sa bi lité du déci deur, juri dique et extra- 

juridique

Vali da tion de la dualité  responsabilité/devoir. Les premiers entre‐ 
tiens ont rapi de ment permis de valider ce proto cole, faisant appa‐ 
raître que certains déci deurs accor daient, dans leur réflexion, une
prio rité à la dimen sion juri dique de la respon sa bi lité et n’envi sa‐
geaient ainsi leurs actions que dans des limites étroites de leurs fonc‐ 
tions ou de leurs pouvoirs. Cette atti tude pouvait dépendre de
nombreux facteurs  : culture de l’acteur public, forma tion, posi tion
hiérar chique dans l’orga ni sa tion, etc., qu’il s’agis sait d’iden ti fier par la
suite (voir infra). Pour d’autres déci deurs, la réfé rence à des normes
sociales consti tuait le socle prin cipal de l’arbi trage entre les choix
possibles et c’étaient, alors, des dimen sions plus person nelles de leur
respon sa bi lité qu’ils mettaient en jeu. Cette réfé rence, selon la
logique consé quen tia liste, s’avérait souvent unique ment en lien
avec leurs valeurs, qui empor taient construc tion de leurs préférences
(schéma 2) lorsqu’ils s’atta chaient, par exemple, à la prise en compte
d’aspects éthiques, envi ron ne men taux ou sociaux. Dans les cas
d’adop tion d’une logique non consé quen tia liste, ces mêmes valeurs
faisaient, en revanche, réfé rence à la notion d’identité (schéma 1).

24
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Recon nais sance du devoir par le droit. D’emblée, les réfé rences aux
normes sociales dans la prise de déci sion sont appa rues plus
nombreuses que celles qui repo saient sur les normes juri diques, ce
qui a imposé une nouvelle réflexion sur la juri di ci sa tion éven tuelle de
la mise en œuvre des devoirs. Le para doxe était en effet sensible car,
si chacun admet que la viola tion d’une règle de droit doit entraîner,
en prin cipe, la mise en jeu de la respon sa bi lité juri dique, on conçoit
moins aisé ment que le non- respect d’un  devoir, a  fortiori moral,
puisse consti tuer une faute répré hen sible. Cette ques tion de la
distinc tion entre respon sa bi lité et devoir n’est toute fois pas nouvelle.
Juge et légis la teur y ont été confrontés à l’occa sion tout en résol vant
le problème de façon casuis tique. Ainsi, par exemple, le juge de
constater l’exis tence, dans l’arrêt Vilgrain 4, d’un « devoir de loyauté »
du diri geant (Guyon, 1996) pour des agis se ments, certes licites, mais
contraires à la morale des affaires. Le droit civil, par ailleurs, recon‐ 
naît depuis long temps l’exis tence de devoirs de conscience (Ripert,
1949 ; Flour, 1954 ; Gobert, 1957), désor mais forma lisés à l’article 1100
du Code civil qui dispose que les obli ga tions «  peuvent naître de
l’exécu tion volon taire ou de la promesse d’exécu tion d’un devoir de
conscience ». Ainsi en est- il, égale ment, de la dispo si tion nouvelle en
droit des contrats qui intro duit la notion de devoir d'in for ma tion
précon trac tuelle, encadré par l’article  1112-1 du Code civil (Stoffel- 
Munck, 2016). Le droit admi nis tratif s’y réfère égale ment, dans
l’article L. 121-8 du Code général de la fonc tion publique, par exemple,
qui établit que « l’agent public a le devoir de satis faire aux demandes
d'in for ma tion, etc. ».

25

Rela tion entre trans gres sion du devoir et faute. Ainsi, l’examen des
régimes atta chés à ces notions fait appa raître qu’elles se situent dans
une sorte de zone grise de la respon sa bi lité. En effet, la mécon nais‐ 
sance du devoir de loyauté du diri geant, décou vert dans  l’arrêt
Vilgrain, a pu donner lieu au constat par le juge d’une réti‐ 
cence dolosive 5. Sembla ble ment, le devoir de conscience, auquel une
personne s’est soumise volon tai re ment peut devenir obli ga toire, en
appli ca tion du régime appli cable à l’obli ga tion natu relle (Molfessis,
1997). Par ailleurs, le devoir précon trac tuel d’infor ma tion demeure
juri di que ment dans les limbes (Mekki, 2016) tant que le contrat n’est
pas conclu mais sa mécon nais sance peut débou cher sur une nullité
pour dol si le contrat prend vie ulté rieu re ment. Inci dem ment, il serait
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égale ment envi sa geable de s’inter roger sur le prin cipe de bonne foi
de l’article 1104 du Code civil, voire renvoyer au régime des sanc tions
profes sion nelles atta chées à la viola tion de règles déon to lo giques,
pour décou vrir le devoir, dans l’ombre de la responsabilité.

Insé cu rité juri dique pour le déci deur  public. On mesure, dès lors,
que le devoir n’est pas dans le champ de la respon sa bi lité juri dique
mais que, lorsque son non- respect est consti tutif d’une faute, la
respon sa bi lité extracon trac tuelle du droit civil peut- être engagée. La
dimen sion de celle- ci peut, de la sorte, s’étendre ad libitum, au gré de
l’appré cia tion judi ciaire de la dimen sion fautive du compor te ment.
Ainsi placé dans la dimen sion judi ciaire, le devoir est cepen dant
affligé d’une grille de lecture indé chif frable. Le juge, somme toute, se
contente d’appli quer fidè le ment les dispo si tions de l’article  1240 du
Code civil lorsqu’il apprécie la faute mais force est de constater que le
régime qui est alors appli cable aux déci deurs publics n’est guère
adapté. À cet égard, la compa raison avec le droit public fait appa‐ 
raître le prag ma tisme de la juris pru dence du Conseil d’État  : théorie
des circons tances excep tion nelles, justi fi ca tion des actes par la
défense de l’intérêt général, par exemple, sont autant de protec tions
pour l’agent public lorsqu’il prio rise le respect de ses devoirs dans sa
prise de déci sion. Pour autant, la crise pandé mique a permis de
constater que ces protec tions se sont avérées insuf fi santes pour une
grande caté gorie de déci deurs de terrain, maires et person nels médi‐ 
caux, en parti cu lier. Ces constats achevés, restait à recueillir les
données permet tant de confirmer ou d’infirmer ces considérations.

27

1.2. Métho do logie de la collecte et du
trai te ment des données

1.2.1. La collecte de données

Alter na tive technique. Deux méthodes de recueil de données étaient
perti nentes, en l’état, pour la conduite de la recherche. En premier
lieu, un ques tion naire fermé, assorti de quelques ques tions ouvertes,
pouvait être diffusé à un large échan tillon de personnes. Cette solu‐ 
tion était d’autant plus envi sa geable que la plupart des respon sables
publics avaient été confrontés à la prise de déci sion durant la crise
sani taire, ce qui aurait permis la consti tu tion d’une cohorte substan ‐
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tielle, de l’ordre d’une centaine de personnes. En second lieu, les
données pouvaient égale ment être collec tées au support d’entre tiens
quali ta tifs semi- directifs, d’une durée d’une à deux heures, sur une
popu la tion moins nombreuse mais plus étroi te ment sélectionnée.

Choix de l’entre tien qualitatif. Cette seconde méthode a été retenue
pour trois raisons. La première, parce que des ques tion naires stan‐ 
dar disés ne semblaient pas pouvoir répondre à la diver sité des situa‐ 
tions rencon trées durant la crise, diver sité accen tuée par la dissem‐ 
blance de fonc tion ne ment des domaines de l’action publique. La
deuxième tenait à éviter le biais résul tant de l’absence de repré sen ta‐ 
ti vité statis tique des réponses, certaines caté go ries de déci deurs
étant plus enclines que d’autres à s’investir dans l’enquête, d’autant
que le domaine médical, notam ment, avait déjà été large ment solli cité
sur ce point par la puis sance publique. La troi sième, enfin, parce que
des entre tiens semi- directifs peu nombreux, mais plus précis et plus
longs, permettent d’obtenir des résul tats quali ta tifs et quan ti ta tifs
aussi signi fi ca tifs que ceux qui résultent d’une approche par ques‐ 
tion naire et auto risent, de surcroît, une plus grande finesse d’analyse.

29

Cadre d’échantillonnage. La ques tion de l’échan tillon nage s’est posée
en ce sens avec, pour ligne de conduite, de ne solli citer que des déci‐ 
deurs de terrain, c’est- à-dire qui étaient direc te ment confrontés au
public durant la pandémie en raison de leur capa cité à s’inscrire dans
notre double problé ma tique de recherche. En effet, leur posi tion
fonc tion nelle, en charge de respon sa bi lités lors de la crise, leur impo‐ 
sait de répondre immé dia te ment, par l’action, à des problèmes
pratiques en situa tion d’incer ti tude, en réfé rence à notre choix des
deux modèles non consé quen tia listes et consé quen tia liste de logique
de décision.

30

Élimi na tion des  biais. Il s’agis sait par ailleurs d’éviter d’avoir à
compiler et à analyser des déci sions tein tées des consi dé ra tions poli‐ 
tiques, c’est- à-dire biai sées par des facteurs externes, comme le
respect de la ligne gouver ne men tale ou, à l’inverse, l’adop tion d’une
posi tion collec tive ou parti sane et, partant, non indi vi duelle. Ainsi,
seuls les maires de petites communes ont été solli cités, alors que
pour les communes plus consé quentes, les entre tiens ont unique‐ 
ment été menés auprès des direc teurs et direc trices géné rales des
services. Sembla ble ment, la dimen sion hiérar chique a été prise en
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consi dé ra tion pour ne retenir, comme sujets d’étude, que les
personnes suscep tibles de s’être déci dées en toute indé pen dance, ce
qui excluait donc les membres des corps d’armée, des services de
secours du corps des pompiers ou de la gendar merie. Restait enfin à
devoir écarter toutes les personnes dont les déci sions ne pouvaient
être gouver nées que par le respect de normes juri diques –  c’est- à-
dire qui ne pouvaient ignorer ces normes pour privi lé gier un devoir –,
les profes sions judi ciaires et notam ment les magis trats étant de ce
fait exclus du protocole.

Popu la tion retenue. Pour autant, deux excep tions fonc tion nelles ont
pu être appor tées à cet échan tillon nage : d’une part, la conduite d’un
entre tien avec un direc teur d’EHPAD asso ciatif doté d’une large auto‐ 
nomie de déci sion et, d’autre part, l’inter view d’une respon sable de
services péni ten tiaire dont la mission était suffi sam ment trans ver sale
pour pouvoir garantir qu’elle avait pris ses déci sions en toute indé‐ 
pen dance. Les entre tiens ont été programmés pour durer une heure,
durée qui a été respectée et qui, à l’occa sion, s’est souvent prolongée,
la répar ti tion fonc tion nelle des répon dants par secteur d’acti‐ 
vité s’établissant in fine comme suit (tableau 1) :
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Tableau 1 : Répar ti tion fonc tion nelle des répon dants et répon dantes par

secteur d’activité

Guide d’entretien. Ces entre tiens ont été menés systé ma ti que ment
par deux cher cheurs et cher cheuses, en orga ni sant une varia tion
entre les binômes, la trame de ques tions utilisée étant destiné à
laisser la plus grande place possible à l’expres sion natu relle et à faire
ainsi ressortir les diffé rents registres de justi fi ca tion utilisés. À cet
égard, le proto cole originel a été réduit, après de premiers tests, aux
ques tions fonda men tales permet tant d’orienter le débat tout en lais‐ 
sant la plus grande liberté possible aux personnes inter ro gées
(encadré 1).
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Encadré 1 : Guide d’entre tien définitif
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• Depuis combien de temps êtes- vous en poste ?
• Aviez- vous une expé rience anté rieure ?
• Pourriez- vous me parler de déci sions que vous avez
prises ?
• Avez- vous hésité ?
• Qu’est- ce qui vous a été utile ?
• Qu’est- ce qui vous a manqué ?
• La ques tion des risques était- elle présente dans ces
moments de déci sion ?
• Si c’était à refaire, prendriez- vous les mêmes déci sions ?

1.2.2. Le trai te ment des données

Perti nence du dérou le ment des entretiens. La tech nique d’entre tien
adoptée – son degré mesuré de direc ti vité notam ment – a permis aux
déci deurs inter rogés de verba liser et de justi fier les déci sions prises
lors de la crise (l’absence d’infor ma tion sur la situa tion, les incer ti‐ 
tudes et l’obli ga tion d’agir en étant les marqueurs les plus signi fi ca‐ 
tifs). Les respon sables ont pu, ainsi, carac té riser les situa tions affron‐ 
tées, les déter mi nants de leurs raison ne ments, l’orga ni sa tion de la
prise de déci sion, les dispo si tifs de recherche d’infor ma tion qui ont
été mobi lisés, le tout en confor mité avec le proto cole. Sous la protec‐ 
tion de l’anonymat, les sujets de l’échan tillon sélec tionné ont semblé,
par ailleurs, n’avoir eu aucune réti cence à rapporter leurs déci sions,
même lorsque leurs choix géné raient des risques majeurs ou que leur
élabo ra tion était confi den tielle (au sein, notam ment, de cellules de
crise). S’agis sant, enfin, des justi fi ca tions appor tées, nous avons pu
constater la même sincé rité, notam ment lorsque les déci deurs,
préfé rant raisonner en fonc tion de leurs devoirs, s’étaient sciem ment
affran chis des injonc tions juri diques, en prenant parfois le risque
d’adopter des compor te ments illicites.
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Impos si bi lité d’auto ma tiser  l’analyse. Une tren taine d’heures
d’entre tien ont ainsi été trans po sées par écrit, abou tis sant à générer
plus de 600 pages de données utili sables. Quant au trai te ment de ces
données, il visait à iden ti fier quatre points.
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S’agis sant, d’abord, de la mesure des respon sa bi lités des déci deurs, il
visait à savoir :

36
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si les déci deurs avaient confronté leurs choix aux exigences de normes
juri diques et les avaient alignés sur ces normes ;
ou s’ils avaient privi légié leurs devoirs et avaient opéré leur choix en
consé quence (n’envi sa geant ainsi que l’appli ca tion de normes sociales).

À propos, ensuite, de leur système de prise de déci sion, le trai te ment
de ces données visait à savoir :
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si les déci deurs avaient bâti leur choix à l’aide d’un raison ne ment non
consé quen tia liste ;
ou s’ils l’avaient déter miné de façon conséquentialiste.

Le trai te ment auto ma tisé des entretiens via le logi ciel Nvivo, qui avait
été choisi au début du programme de recherche, a ensuite été mis en
œuvre, sans que des résul tats utiles puissent être obtenus. En effet, la
recherche infor ma tisée de mots- clés, supposée permettre d’iden ti fier
le contenu des discours et d’en dresser un tableau statis tique s’est
avérée inef fi cace en raison du carac tère diffus de la formu la tion des
personnes inter ro gées. L’exemple fourni dans l’encadré 2, à propos de
la prio ri sa tion des devoirs sur les règles juri diques, est parti cu liè re‐ 
ment signi fi catif de l’impos si bi lité d’utiliser la méthode des mots- clés
pour répondre à notre protocole.
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Encadré 2 : Verba tims (substance)

• «  Nous, notre souci le plus impor tant c’était surtout de
savoir comment on allait pouvoir faire manger les enfants »
(collège d’une banlieue défa vo risée et cantine supprimée
durant les confinements).
• «  Objec ti ve ment, on ne pouvait pas faire ça en période
pré- électorale  » (une DGS, pour écarter une injonc‐ 
tion gouvernementale).
• « Avec le conseil muni cipal, on s’est dit, allez, on y va ; les
gens étaient contents  » (un maire orga ni sant des marchés
ouverts en pleine pandémie).
• «  On a tous mis en avant le sens du service  » (une DGS
égale ment pour justi fier une orga ni sa tion ad hoc).
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• «  De toute façon, on a déjà nos règles médi cales par
rapport aux multi- pathologies  » (la déon to logie médi cale
pour écarter le droit).

Recours au trai te ment manuel et premier  codage. L’impos si bi lité
d’utiliser un trai te ment auto ma tisé pour traiter les données de
l’enquête a donc imposé le recours à un procédé manuel, consis tant
en la relec ture et l’analyse détaillée des 600  pages d’entre tien. Une
méthode simple a alors été retenue, consis tant à iden ti fier les
éléments de langage corres pon dant aux logiques suivantes : repli sur
la norme juri dique ou appui sur les devoirs  ; raison ne ment consé‐ 
quen tia liste ou non consé quen tia liste. À ce titre, quatre types d’atti‐ 
tude avaient pu être adoptés par les déci deurs, corres pon dant à des
couples logiques de déci sion/dimen sion de la respon sa bi lité envi‐ 
sagée :
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s’appuyer sur la norme et adopter un raison ne ment consé quen tia liste ;
s’appuyer sur la norme et adopter un raison ne ment non consé quen tia ‐
liste ;
s’appuyer sur le devoir et adopter un raison ne ment consé quen tia liste ;
s’appuyer sur le devoir et adopter un raison ne ment
non conséquentialiste.

L’enco dage des docu ments a, dans un premier temps, été réalisé en
double aveugle en surli gnant avec quatre couleurs diffé rentes les
quatre couples déci sion/respon sa bi lité, juriste et spécia liste des
sciences de la déci sion opérant séparément.
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Vali da tion des codages. Dans un second temps, les résul tats obtenus
ont été confrontés en groupe, les inter pré ta tions contra dic toires ou
ambiguës étant écar tées. La vali da tion, par ailleurs, a été réalisée à
partir d’un système de preuve établi en fonc tion de carac té ris tiques
propres aux quatre couples responsabilité/décision.
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Par exemple, le dernier couple présenté, qui donne prio rité au devoir
et repose sur un raison ne ment non consé quen tia liste :

42

utilise des infor ma tions équi voques ;
se justifie posté rieu re ment à l’action ;
affronte un niveau de risque inconnu.
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Par suite, pour que les réponses des respon sables soient vali dées et
rete nues, il a été vérifié que les carac té ris tiques de chaque couple
déci sion/respon sa bi lité étaient iden ti fiables dans les éléments du
discours (la réfé rence à ces carac té ris tiques est détaillée dans le
tableau  1). En défi ni tive, ce sont unique ment les codages ayant fait
l’objet d’un accord de l’ensemble des cher cheurs et cher cheuses qui
ont été sélec tionnés pour consti tuer des données utili sables, à l’appui
d’un système de preuve rigou reux puisque seuls 486 d’entre eux ont
été retenus.
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2. Prise de déci sion et respon sa ‐
bi lité : une nouvelle
grille d’analyse
Le croi se ment des 486 données agré gées a confirmé que l’atti tude
des déci deurs publics durant la crise pandé mique oscil lait presque
systé ma ti que ment entre quatre compor te ments types. Or, ces
derniers pouvaient être repré sentés par une matrice combi na toire de
la respon sa bi lité et de la logique de déci sion faci li tant l’analyse quan‐ 
ti ta tive des résul tats (2.1). Les consé quences résul tant de cette
analyse sont à la fois édifiantes de la néces sité d’améliorer les tech‐ 
niques de déci sion et celles de l’appré cia tion de la respon sa bi lité (2.2)
pour l’ensemble des acteurs publics.
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2.1. Résul tats empi riques et combi na ‐
toire responsabilité/décision

2.1.1. Combi na toire et registres des décideurs

Modé li sa tion des registres. La matrice qui figure ci- dessous permet
d’illus trer les atti tudes que nous avons pu iden ti fier, à l’inter sec tion
des deux dimen sions de notre cadre de recherche : le choix des déci‐ 
deurs quant à leur respon sa bi lité (repo sant sur le droit ou sur  le
devoir, en colonne) et le modèle de prise de déci sion adopté (consé‐ 
quen tia liste ou non, en ligne). Elles sont repré sen tées par des figures
symbo liques auxquelles corres pondent trois carac té ris tiques indi‐ 
quées en bas de chaque case. Ces trois carac té ris tiques, qui n’avaient
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Tableau 2 : Logique déci sion nelle et repré sen ta tion de la responsabilité

pas été recher chées lors de l’établis se ment du proto cole, sont ressor‐ 
ties de l’analyse des discours des répon dants. Ainsi, par exemple, la
figure symbo lique de «  l’archi tecte  » (colonne  2, ligne 1) renvoie à
l’inter sec tion de justi fi ca tions de type consé quen tia liste et d’une réfé‐ 
rence aux devoirs pour établir la déci sion. Cette combi na toire
entraîne les carac té ris tiques suivantes  : le raison ne ment de l’archi‐ 
tecte est bayé sien, il se repose davan tage sur la plani fi ca tion que sur
les données et la prise de risque y est calculée. Les autres figures
symbo liques procèdent de la même repré sen ta tion et leurs traits
distinc tifs sont synthé tisés dans le tableau 2.

2.1.2. Prédo mi nance du registre
de l’architecte

Répar ti tion globale des registres. La phase de codage décrite précé‐ 
dem ment a donc consisté à quali fier les registres de discours mobi‐ 
lisés par les sujets de notre échan tillon, afin de le ratta cher à l’une ou
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Schéma 4 : Répar ti tion globale des registres de discours (486 encodages)

l’autre des repré sen ta tions. Une partie de la retrans crip tion corres‐ 
pon dant à la repré sen ta tion de l’arbitre, par exemple, n’était codée,
en tant que telle, que si les trois critères y corres pon dant étaient
réunis. Ainsi, pour qu’une déci sion puisse répondre audit registre,
l’entre tien devait faire ressortir à la fois l’adop tion d’un raison ne ment
déter mi niste, l’utili sa tion de données certaines et l’aver sion aux
risques extra- juridiques. L’analyse des entre tiens, enfin, a fait
ressortir qu’aucun des déci deurs ne s’était, durant la crise, appuyé sur
un modèle de déci sion unique et qu’ils avaient tous eu besoin
d’utiliser des registres diffé rents, au gré des circons tances. Certains
d’entre eux ont d’ailleurs eu recours, durant la durée de la crise, aux
quatre modèles, aux fins de répondre au mieux à la diver sité des
situa tions rencontrées.

Quant aux résul tats obtenus (schéma 4), ils font appa raître que l’utili‐ 
sa tion du registre de l’archi tecte a été prédo mi nante (42 %), suivie de
celle de l’explo ra teur (34 %).

47

Répar ti tion des registres par secteur d’activité. Ce premier constat
réalisé, une analyse plus resserrée fait ressortir l’exis tence de diffé‐ 
rences selon le champ d’acti vité des déci deurs. S’agis sant des respon‐ 
sables des collec ti vités locales, par exemple, on peut constater que
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Tableau 3 : Répar ti tion des registres par secteur d’activité

c’est le modèle de l’explo ra teur qui prédo mine, alors que c’est le
registre qui est suscep tible d’engen drer le plus de risque (tableau 3).

Sur l’ensemble de l’échan tillon, ensuite, il appa raît donc que les
registres de l’archi tecte et de l’explo ra teur l’emportent très nette‐ 
ment sur celles d’arbitre et de senti nelle. Cela s’explique sans doute
par l’incer ti tude qui a carac té risé la situa tion pandé mique. Elle aurait
conduit les déci deurs à s’affran chir des routines et des cadres juri‐ 
diques atta chés à l’exer cice courant de leurs fonc tions. Ils se seraient
alors davan tage appuyés sur le senti ment du devoir à accom plir et,
dans une moindre mesure, sur la logique consé quen tia liste, comme
nous allons l’établir ci- dessous.
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2.1.3. Prédo mi nance de la
logique conséquentialiste

Répar ti tion globale des logiques de décision. Un autre constat peut
être opéré à propos des deux logiques de déci sion sous- jacentes qui
ont constitué les sources du cadrage théo rique retenu  :
dans  l’ensemble, a priori, la  logique 6 qui aura été le plus mobi lisée
durant la crise était d’ordre consé quen tia liste, la diffé rence entre les
deux étant appa rem ment peu signi fi ca tive (schéma 5).
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Schéma 5 : Répar ti tion des logiques de décision

Tableau 4 : Répar ti tion des logiques de déci sion par secteur d’activité

Répar ti tion des logiques de déci sion par secteur  d’activité. Toute‐ 
fois, après venti la tion par secteur d’acti vité, il est apparu qu’il exis tait
des diffé rences impor tantes entre les logiques utili sées. Les agents
des collec ti vités locales n’ont en effet pas raisonné de la même façon
que les acteurs de la santé et de l’ensei gne ment. L’adop tion d’un
raison ne ment non consé quen tia liste y est en effet en propor tion
inverse de celui de l’ensemble de l’échan tillon, le non- 
conséquentialisme repré sen tant le modèle majo ri taire de prise de
déci sion (tableau 4).
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Schéma 6 : Répar ti tion des registres de respon sa bi lité par type

2.1.4. Prédo mi nance de la réfé rence
au devoir(s)

Répar ti tion des réfé rences à la  responsabilité. Le résultat le plus
signi fi catif résulte, enfin, de l’examen de l’atti tude des déci deurs
quant à la réfé rence à une norme juri dique ou sociale. Les données
qui figurent dans le schéma 6 en attestent : c’est le souci de respecter
les devoirs qui l’emporte incon tes ta ble ment sur la consi dé ra tion de la
licéité des actes.
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Répar ti tion par secteur  d’activité. Encore faut- il nuancer légè re‐ 
ment ce constat, et relever que l’adop tion de cette réfé rence au
devoir, quoique constante, est moins impor tante chez les respon‐ 
sables des collec ti vités locales. Le tableau 5 confirme, en effet, l’exis‐ 
tence d’un écart qui, en défi ni tive, est assez sensible.
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Tableau 5 : Répar ti tion des registres de respon sa bi lité par secteur d’activité

2.2. Exploi ta tion des résultats

2.2.1. Influence de la situa tion de crise sur les
logiques de décision

Crise et alté ra tion de la réfé rence au droit. Au regard de ces résul‐ 
tats, à la fois éton nants (la part minime de réfé rence à la respon sa bi‐ 
lité juri dique, soit 23  %) et contre- intuitifs (le recours assez impor‐ 
tant au modèle non consé quen tia liste, soit 47 %), il nous est apparu,
en premier lieu, que la crise sani taire avait eu pour consé quence
d’affai blir la capa cité, pour les déci deurs, à se cantonner à la dimen‐ 
sion juri dique pour envi sager leur respon sa bi lité. Elle aurait ainsi
altéré la prévi si bi lité des actes, comme en attestent les premiers
conten tieux portant sur l’expo si tion des travailleurs au risque sani‐ 
taire (Guio mard, 2020). En effet, les nouveaux textes, tempo raires et
rédigés dans l’urgence, se sont – lorsqu’on examine le discours domi‐ 
nant des personnes inter ro gées – avérés trop imprécis. Pour utiliser
la termi no logie consé quen tia liste, les sujé tions norma tives ont donc
constitué autant d’événements qui ont exposé les respon sables à de
nouveaux risques (Marais, 2020). Or, ces risques s’avéraient non
mesu rables (Scha pira, 2020), d’où l’impos si bi lité pour les agents
d’appré hender leur respon sa bi lité dans un registre juri dique. Pour
celles et ceux qui avaient adopté une logique non consé quen tia liste,
le constat a été compa rable : le sens du devoir a davan tage struc turé
le raison ne ment que la responsabilité stricto sensu.
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Ce constat paraît ainsi, avec les précau tions d’usage, riche d’ensei‐ 
gne ments en regard des modèles théo riques. En prin cipe, la logique
non consé quen tia liste consiste à appli quer la règle que le déci deur
juge «  appro priée  » à la situa tion, ce qui devrait  l’inciter, a priori, à
s’appuyer essen tiel le ment sur les pres crip tions du droit. D’en
conclure, ainsi, qu’en situa tion de crise, ce pour rait être l’inap pli ca bi‐ 
lité de certaines règles qui aurait contraint les déci deurs à raisonner
à partir d’autres réfé rences que la norme juridique.
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Déséqui libre du modèle non  conséquentialiste. L’analyse des
données de l’étude nous a permis de relever, en second lieu, que,
lorsque les déci deurs s’appuyaient sur la logique non consé quen tia‐ 
liste, le  pôle identité (schéma  1) semblait s’hyper tro phier à mesure
que la crise s’accen tuait et que les situa tions rencon trées débor‐ 
daient des cadres tradi tion nels de la déci sion. Parmi les exemples les
plus signi fi ca tifs que nous avons pu relever figure le cadrage régle‐ 
men taire de l’accueil des élèves dans les écoles. Les injonc tions admi‐ 
nis tra tives étaient, en effet, le plus souvent inap pli cables en l’état, à la
fois parce qu’elles étaient édic tées à contre temps et parce qu’il était
impos sible de les mettre en œuvre par défaut de moyens, de locaux et
de personnel. Les agents publics se sont ainsi trouvés dans l’inca pa‐ 
cité de déter miner, au regard de la situa tion (encadré 3),
quelles étaient les règles  appropriées (schéma  1), parmi toutes celles
qui figu raient dans le registre qu’ils avaient l’habi tude d’utiliser
(encadré 2).
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Encadré 3 : Verbatim (substance)

«  Alors ce qui a été très compliqué, c’est qu’on avait des
direc tives blanches un jour, rouges 48 heures après, donc il
fallait s’adapter tout le temps, donc on a essayé de coller au
mieux. » (Entre tien 12)

Pour les agents en cause, il ne restait donc souvent que l’appui
de leur identité pour se décider, ce qui les a conduits à imaginer de
nouveaux compor te ments et à les ériger en règles appropriées qu’ils
ont adop tées pour retenir leurs choix. Il semble rait, en consé quence,
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que lorsque la perti nence  des règles  appropriées diminue, le  pôle
identité pour rait consti tuer la réfé rence sur laquelle le respon sable
s’appuie rait prio ri tai re ment pour prendre sa décision.

Crise et modi fi ca tion des attentes en matière de responsabilité. Nos
analyses ont enfin fait ressortir qu’il exis tait une ques tion sous- 
jacente, celle de la mise en confor mité des registres de déci sion face
aux nouvelles attentes des admi nis trés. En effet, si les logiques non
consé quen tia listes et consé quen tia listes ont été mobi li sées alter na ti‐ 
ve ment en fonc tion des circons tances, il appa raît que le consé quen‐ 
tia lisme n’a constitué qu’une tech nique rési duelle de raison ne ment.
Cela pour rait s’expli quer par le fait que, lorsque les admi nis trés
portent une appré cia tion sur une déci sion publique, ils le font, en
général, au regard de la posi tion qu’occupe le déci deur au sein des
insti tu tions. Ainsi, le public juge- t-il la perti nence d’une déci sion au
regard des règles qui lui semblent les plus appro priées pour l’acteur
public. Il s’agit donc, pour ce dernier, de répondre de ses agis se ments
« en fonc tion naire », en « diri geant », en « chef » soit, en définitive,
ès qualités et de façon non conséquentialiste.
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2.2.2. La ques tion du choix de la logique à
adopter en situa tions de crise

Surex po si tion des déci deurs publics au risque  contentieux. Cette
nouvelle attente socié tale nous invite à recon si dérer les approches de
la respon sa bi lité publique dans les situa tions de crise. À l’issue du
trai te ment des 600  pages rappor tant les entre tiens, nous avons pu
nous convaincre que, dans la plupart des cas, la respon sa bi lité juri‐ 
dique des déci deurs publics aurait pu être engagée. À cet égard, c’est
sans doute l’impos si bi lité d’établir une causa lité entre les déci sions et
les dommages qui a limité les conten tieux. Un autre argu ment expli‐ 
quant le faible nombre de mises en cause pour rait égale ment être
avancé : les victimes suppo sées auraient eu conscience de la dimen‐ 
sion critique des situa tions rencon trées et du fait que cette dimen‐ 
sion pouvait expli quer, du moins socia le ment, la plupart des erreurs
qui avaient été commises.
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Le consé quen tia lisme, choix de la rationalité. Dès lors, la ques tion se
pose de déter miner si une logique déci sion nelle pour rait être recom‐ 
mandée en situa tion de crise, aux fins de protéger les acteurs publics
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contre d’éven tuels recours en respon sa bi lité. La solu tion la plus
simple, en première analyse, serait de préco niser l’utili sa tion systé‐ 
ma tique de la logique consé quen tia liste car elle présente des carac‐ 
té ris tiques « idéales » (Savage, 1954) de ratio na lité. Elle a, de surcroît,
l’avan tage d’avoir été large ment discutée en philo so phie morale et on
peut en perce voir aujourd’hui aisé ment les atouts et les faiblesses, les
premiers l’empor tant large ment sur les secondes. Cepen dant, ces
discus sions se sont foca li sées sur des expé riences abstraites et des
ques tions hypo thé tiques, figées de surcroît dans un univers certain.
Or, et cette étude a permis de le souli gner, ce n’est pas celui auquel
les déci deurs ont été confrontés.

Les limites de la ratio na lité  conséquentialiste. La ratio na lité
supposée du consé quen tia lisme a, par ailleurs, été vive ment
contestée, notam ment parce qu’elle combine proba bi lité et utilité en
se fondant sur le critère de l’utilité espérée 7 et que les résul tats qui
en résultent sont parfois inad mis sibles sur le plan moral (Singer,
1999). C’est là un argu ment qui a été utilisé contre le déve lop pe ment
de l’énergie nucléaire civile car la faiblesse de la proba bi lité d’un acci‐ 
dent ne peut pas compenser, en l’espèce, l’ampleur des dommages
que subi rait la popu la tion. Par ailleurs, si la logique consé quen tia liste,
fondée sur le calcul et l’anti ci pa tion des risques, s’accom mode bien de
l’appré cia tion de la respon sa bi lité juri dique (registre de l’arbitre), il
n’en va pas de même lorsqu’elle relève des devoirs (registre de l’archi‐ 
tecte). Les attentes sociales, pour reprendre l’exemple de l’acci dent
nucléaire, ne pour ront se satis faire de la preuve d’un raison ne ment
consé quen tia liste exact : le déci deur public sera inter pellé en consi‐ 
dé ra tion de son rôle social,  son identité selon le modèle préco nisé
par March.
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Le non- conséquentialisme, choix empirique. La logique non consé‐ 
quen tia liste est- elle alors plus adaptée ? C’est peut- être le cas si son
choix s’inscrit dans le cadre des devoirs, de sujé tions déon to lo giques
ou éthiques au regard desquelles une justification ex post de la déci‐ 
sion sera possible. Aussi, lors de nos entre tiens, avons- nous systé ma‐ 
ti que ment pu relever que les déci deurs, en l’espèce, justi fiaient leurs
choix par la convic tion que leur action était conforme au sens qu’ils
donnaient à la notion de service public (encadré 4).
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Encadré 4 : Verbatim (substance)

« Ça a été une période de très, très forte adré na line. Extrê‐ 
me ment forte. Qui laisse un souvenir aux uns et aux autres
de tensions nerveuses,  mais où le sens du service public,
l’utilité des uns et des autres, la place de chacun était
hyper  mobilisant. Ça chan geait, la trans for ma tion de
l’ambiance a donné du sens […]. » (Une direc trice géné rale
de service)

Le non- conséquentialisme, inadapté aux choix  collectifs. Tel n’est
pas le cas, en revanche, lorsque le processus de déci sion intègre
plusieurs parti ci pants, que la déci sion soit prise au sein d’une cellule
de crise ou lors de consul ta tions, formelles ou infor melles, réunis sant
diffé rentes parties prenantes. En effet, la logique non consé quen tia‐ 
liste, en raison de son carac tère holiste, tend à augmenter conflits et
blocages quand l’analyse de la situa tion n’est pas partagée par tous,
que les rôles des acteurs sont mal établis et que les règles de trai te‐ 
ment des problèmes sont inadap tées. De surcroît, la déli bé ra tion sur
les choix devient souvent irra tion nelle car le groupe ne distingue pas
les argu ments portant sur les valeurs (les préfé rences) des argu ments
de fait (liens entre les options et leurs consé quences, voir schéma 2).
La logique consé quen tia liste, en revanche, ne rencontre pas ces
obstacles parce qu’elle permet de struc turer formel le ment la déli bé‐ 
ra tion afin d’obtenir, in fine, le consensus des acteurs de la décision.
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2.2.3. La ques tion de l’exoné ra tion de la
respon sa bi lité en temps de crise

Absence de protec tion du déci deur  public. Sur le plan juri dique,
cette fois, les respon sables publics, comme l’a démontré cette étude,
ont souvent agi hors du cadre légal, en faisant réfé rence à la notion
de devoir, encou rant de la sorte le risque de pour suites judi ciaires.
Or, dans cette hypo thèse, leur protec tion s’avère encore extrê me‐ 
ment impar faite. Elle est limitée, notam ment, par l’inadé qua tion de la
théorie juris pru den tielle des «  circons tances  exceptionnelles 8  » qui
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de l’avis même du vice- président du Conseil d’État (dans sa décla ra‐ 
tion du 17  septembre 2020), s’est avérée inadaptée dans le cadre
« d’une stra tégie globale de lutte contre une pandémie aussi grave 9 ».
La théorie des circons tances excep tion nelles a en effet voca tion à
légi timer des actes admi nis tra tifs dans des périodes critiques,
notam ment lors de conflits armés, qui eussent été condam nables
dans des temps moins trou blés (Hauriou, 1918-1919). Elle n’a voca tion
cepen dant qu’à justi fier, en prin cipe, le carac tère déro ga toire de
certains actes régle men taires (autre ment dit, des textes en droit
public) et non la simple action ou les agis se ments des respon sables,
et partant, encore moins leurs décisions.

Une notion à explorer  : l’excuse de subsidiarité. De suggérer, ainsi,
dans un objectif de protec tion, de trans poser un ancien concept du
droit privé  : l’excuse de subsidiarité 10 afin d’adapter le régime de la
respon sa bi lité admi nis tra tive aux situa tions semblables à celles qui
ont carac té risé la pandémie. Cette excuse serait suscep tible d’offrir
un moyen de défense, au- delà de la théorie des circons tances excep‐ 
tion nelles, en permet tant aux déci deurs publics de s’exonérer de leur
faute supposée pour avoir résolu, de bonne foi, par des agis se ments
spéci fiques (et non plus seule ment des actes régle men taires), des
situa tions résul tant d’une crise majeure. L’analyse des données de
notre enquête nous a, en effet, permet d’établir à la fois l’impor tance
quan ti ta tive qu’ont revêtue les agis se ments hors cadre et leurs effets
posi tifs pour l’action publique. Il s’est agi, somme toute, ou du moins
le pensons- nous, d’une adap ta tion vertueuse – hors cadre légal –- e
l’action admi nis tra tive à des situa tions hors norme.

65

Les condi tions de mise en jeu de l’excuse de  subsidiarité. Très
simple ment exposée, l’excuse de subsi dia rité consti tue rait ainsi une
cause d’exoné ra tion de la respon sa bi lité pour faute, lorsque cette
faute résul te rait d’une déci sion erronée, impru dente ou illi cite. Elle
ne saurait toute fois être invo quée que pour les situa tions dans
lesquelles une déci sion raisonnée aurait été prise et ne saurait en
consé quence produire ses effets qu’après qu’a été constatée la
réunion de trois condi tions :

66

une condi tion orga nique, la déci sion ayant été proba ble ment mieux
élaborée au niveau subsi diaire qu’elle ne l’aurait été au niveau plus élevé ;
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une condi tion subjec tive, la déci sion ayant eu pour voca tion exclu sive le
renfor ce ment de l’effi ca cité de l’action publique ;
une condi tion fonc tion nelle, la déci sion n’ayant été prise qu’à raison du
défaut de viabi lité de toute autre solu tion prescrite.

Rela tion entre l’excuse de subsi dia rité et les modèles de  décision.
Cette propo si tion vise à répondre à la néces sité pratique d’adapter
l’exoné ra tion de respon sa bi lité lorsque la déci sion a été construite en
réfé rence à la notion de devoir. En effet, le seul fait d’utiliser cette
assise pour étayer le raison ne ment, que ce dernier s’appuie sur la
logique consé quen tia liste ou non consé quen tia liste, place le déci deur
en situa tion d’être pour suivi. On mesure donc, qu’eu égard à la repré‐ 
sen ta tion matri cielle (tableau  1) de la façon dont les déci deurs
rapportent leurs actions, les seules repré sen ta tions symbo liques  de
l’architecte et  de l’explorateur seraient concer nées  par l’excuse
de subsidiarité car ce sont les seules qui s’appuient sur cette notion
de devoir. À ce titre, la condi tion orga nique vise à ne permettre
d’invo quer l’excuse que dans les situa tions de crise, seule justi fi ca tion
envi sa geable de la sortie du cadre juri dique tradi tionnel de l’action
publique. Les deux dernières condi tions corres pondent égale ment à
des éléments du système de raison ne ment qui sont présents dans les
deux modèles de déci sion (schémas  1 et  2).  La condi tion subjec tive
renvoie en effet  aux préférences dans la logique consé quen tia‐ 
liste  (architecte) et à  la règle plus  appropriée (l’explorateur) dans la
logique non consé quen tia liste. Quant à la condi tion fonc tion nelle,
elle en réfère au concept  d’option dans le modèle consé quen tia‐ 
liste (architecte) et à celui de la situation dans le modèle non consé‐ 
quen tia liste (explorateur).
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2.2.4. La ques tion de la forma tion à la crise

Une forma tion publique  inadaptée. S’agis sant, enfin, de
constats  managériaux, il semble utile de poser les bases d’une
réflexion sur la prépa ra tion des déci deurs publics aux crises futures.
Le premier volet de cette prépa ra tion pour rait, à notre sens, porter
sur leur sensi bi li sa tion à l’incom plé tude de chacun des quatre
registres que nous avons iden ti fiés. Aucun d’entre eux ne permet, en
effet, de répondre à lui seul de façon satis fai sante aux attentes des
parties prenantes et du monde judi ciaire. Un des facteurs d’incom‐ 
plé tude résulte, par ailleurs, de l’exis tence de biais cogni tifs ou moti ‐
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va tion nels spéci fiques à chacune d’entre elles  (i.e.  : les «  carac té ris‐ 
tiques » en bas de chaque case de la matrice). S’agis sant des prises de
déci sion collec tives, de surcroît, s’ajoute un syndrome commun, celui
de la pensée de groupe (Janis, 1972) qui vient perturber les déli bé ra‐ 
tions, comme nous avons déjà pu le souligner.

Combler les lacunes des registres de déci sion par la formation. Ce
qui semble dès lors faire défaut, c’est le déve lop pe ment d’une véri‐ 
table culture du pilo tage  des situa tions critiques. D’expé rience, les
forma tions à la gestion de crise se foca lisent en effet, le plus souvent,
sur le renfor ce ment du registre de l’architecte (tableau 1), en substrat
de plans de conti nuité du service (plans blancs, par exemple, pour les
établis se ments de santé) ou d’exer cices de simu la tion. L’étude fait
cepen dant appa raître que d’autres domaines d’appren tis sage sont
inex plorés, qui méri te raient d’être pris en consi dé ra tion car il existe
d’autres registres de la déci sion que celui auquel les forma tions
publiques préparent. Ces domaines à investir concer ne raient en
parti cu lier :
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les bases de la respon sa bi lité civile, pénale et les réfé ren tiels déon to lo ‐
giques suscep tibles de servir de socle pour établir, a posteriori, la
confor mité (compliance) de l’action du déci deur (registre de l’arbitre,
tableau 1) ;
la commu ni ca tion de crise pour répondre à l’envi ron ne ment média tique
et aux attentes des parties prenantes (registre de la sentinelle, tableau 1) ;
toutes les compé tences suscep tibles de sécu riser l’émer gence d’une
inno va tion (registre de l’explorateur).

Conclusion
Un cadre déci sionnel perturbé par la crise. La notion de respon sa bi‐ 
lité naît de la néces sité, en société, de rendre compte de ses actions
et de les justi fier (Arendt, 2005, 1991). En temps de crise, on saisit
l’impor tance de cet enjeu car le cadre orga ni sa tionnel habi tuel de la
déci sion publique est désta bi lisé. L’hypo thèse prin ci pale que nous
suggé rons de retenir, à l’issue de cette étude, consiste à appré hender
la justi fi ca tion devant autrui de l’action publique autour de deux axes :
celui de la logique déci sion nelle (consé quen tia liste ou non consé‐ 
quen tia liste) et celui de la respon sa bi lité ( juri dique ou rela tive aux
devoirs). Ce sont en effet des processus cogni tifs subjec tifs et inter ‐
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ABSTRACT

Français
L’étude trans dis ci pli naire qui suit constitue un des deux volets de travaux
financés par l’ex- Mission droit et justice (aujourd’hui Institut Robert
Badinter) dont l’objet était d’évaluer la respon sa bi lité des déci deurs publics
de terrain durant la pandémie de Covid- 19. Elle s’est atta chée à déter miner,
en arti cu lant des approches juri diques et mana gé riales, la façon dont ces
acteurs ont opéré leurs choix d’action pendant cette période en y inté grant
une dimen sion juri dique. L’enquête de terrain conduite à cette occa sion,
pendant un an, nous a permis d’établir que les déci deurs publics ont mobi‐ 
lisé des modèles logiques large ment docu mentés en sciences de la déci sion
mais qu’ils ont adopté une vision élargie de la notion de respon sa bi lité, y
asso ciant des consi dé ra tions morales, éthiques ou déon to lo giques comme
autant de devoirs qu’ils se sont sentis tenus de respecter. Cet élar gis se ment
de la repré sen ta tion de leur respon sa bi lité a ainsi pu les conduire à prendre
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des déci sions justi fiables sur le plan pratique mais contes tables en droit, en
sorte qu’elle les a rendues vulné rables à des recours judi ciaires. Afin de
protéger les déci deurs publics dans des situa tions de crise, l’étude propose
donc l’intro duc tion en droit positif d’une « excuse de subsi dia rité ». La mise
en œuvre de ce méca nisme d’exoné ra tion serait condi tionnée à la réunion
de trois critères  : supé rio rité déci sion nelle du niveau subsi diaire, fina lité
exclu sive d’effi ca cité du service et absence d’alter na tive pres crite viable. Sur
le plan mana gé rial, elle préco nise, de surcroît, une refonte substan tielle de
la forma tion des respon sables, autant en matière de sciences de la déci sion
que d’auto- évaluation de la responsabilité 1.
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Au-delà des reproches, à la recherche des
principes directeurs de Cormenin
Mathilde Lemée
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TEXT

« Vous, le Cormenin député, que pouvez- vous avoir de commun avec
le Cormenin impé ria liste, avec le Cormenin légi ti miste, avec le
Cormenin propa gan diste, avec le Cormenin libel liste  ? – Êtes- vous
cinq ? N’êtes- vous qu’un ? » (Lingay, 1837, p. 16). C’est ainsi qu’en 1837,
un élec teur de Joigny, nommé Lingay, s’adresse à Cormenin pour lui
repro cher ses prises de posi tion sur la liste civile.

1

Deux siècles plus tard, le lecteur de Cormenin doit bien recon naître
qu’il partage la perplexité de Lingay. Cette perplexité pour rait venir
d’un manque de connais sance de l’homme et de son œuvre. Pendant
long temps, il n’a pas eu l’honneur de grandes études, se conten tant
de quelques portraits datés et à la marge 1. Charles Lyon- Caen regret‐ 
tait d’ailleurs en 1830 «  l’oubli dans lequel il [était] tombé  » (Lyon- 
Caen, 1930, p. 3). Récem ment en revanche, les histo riens du droit se
sont saisis du sujet et ont tenté de sortir Cormenin de cet oubli.
Devenu un sujet à part entière, il s’est vu consa crer des études
d’enver gure, avec l’ambi tion de dresser un portrait le plus complet
possible de l’auteur et de le cerner à travers ses  écrits 2. Un récent
ouvrage lui est ainsi dédié et se donne pour but de «  raviver les
couleurs de Cormenin et lui redonner un certain relief » (Lauba, 2024,
p.  9). L’effort est, à n’en pas douter, néces saire. Pour tant, malgré la
conjonc tion des forces, la multi tude des aspects envi sagés de l’auteur
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et les diffé rentes facettes éclai rées de son œuvre, il semble diffi cile de
se départir du constat originel  : le parcours de Cormenin peut être
qualifié de « laby rin thique », l’homme est « pétri de para doxes » et le
lecteur reste « perplexe » (Lauba, 2024, p. 12-13).

Étrange situa tion pour un homme que l’on désigne comme l’un des
« pères fonda teurs du droit admi nis tratif » aux côtés de Gérando et
Macarel et à qui l’on attribue la pater nité de la Consti tu tion de 1848
insti tuant le suffrage universel et le Tribunal des conflits (par
exemple, Coltice, 2011 ; Sanchez, 2024 ; Voilliot, 2024). Étrange égale‐ 
ment pour un homme dont les éléments biogra phiques nous sont
bien connus.

3

Né en 1788 à Paris et mort 80  ans plus tard dans la même ville,
l’homme a mené de multiples carrières. Origi naire d’une ancienne
famille de robe, il avait pour parrain le duc de Penthièvre et pour
marraine la prin cesse de Lamballe. Après une scola rité à l’École
centrale de Paris, il entre prend des études à l’École de droit de Paris
sous l’Empire. Attiré par la poésie et enthou siasmé par l’empe reur, il
compose vers 1810 une ode à la gloire de Napo léon qui lui ouvre les
portes de la carrière admi nis tra tive. Il entre au Conseil d’État et
devient audi teur du comité du conten tieux à 22 ans. Sous la Restau‐ 
ra tion, il se rallie aux Bour bons et devient maître des requêtes surnu‐ 
mé raire en  1814. C’est aussi sous la Restau ra tion qu’il publie ses
premiers ouvrages dont Du Conseil d’État envi sagé comme conseil et
comme juridiction en 1818 et la première édition de ses Ques tions de
droit  administratif en  1822. En  1828, il ajoute à ses carrières de
conseiller d’État et d’écri vain celle de député puisqu’il est élu à la
chambre et siège sur les bancs du centre gauche. En  1830, il vote
l’adresse des  221 qui provoque la disso lu tion de la Chambre, mais il
refuse de s’asso cier au nouveau régime et démis sionne le 7 août 1830.
Il est réélu en 1831 et siège à gauche. Le Cormenin poli tique se révèle
égale ment dans l’écri ture de pamphlets qui commencent à le rendre
popu laire. Il adopte pour l’occa sion le pseu do nyme de Timon, sous
lequel il publiera toute la monar chie de Juillet des pamphlets et
quelques  ouvrages 3. Rallié à la cause répu bli caine dans les
années 1840, il est nommé président du comité de consti tu tion, dont
on lui attribue la pater nité. À nouveau nommé membre du Conseil
d’État et président de la section du conten tieux en 1849, il renonce de
nouveau à son mandat de député. Au moment du coup d’État, il
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affirme d’abord son oppo si tion, avant de s’incliner devant le vœu
popu laire et de reprendre sa place au Conseil d’État. Cormenin
termine ensuite sa carrière paisi ble ment. Il entre en 1855 à l’Académie
des sciences morales et poli tiques. Il est fait comman deur de la légion
d’honneur en 1865.

Cette histoire, nous l’avons dit, est bien connue 4. Mais tout de même,
la part de mystère chez Cormenin demeure. Sans doute parce que
l’homme lui- même reste insai sis sable. En effet, il est diffi cile de se
faire une véri table opinion de l’auteur et de son œuvre tant les avis
divergent, aussi bien chez ses contem po rains que chez ceux qui l’ont
étudié. Louis- Marie semble pouvoir susciter les réac tions et les senti‐ 
ments les plus contraires. On peut lire de lui tout aussi bien qu’il est
un « cham pion des libertés publiques » (Le Figaro, 19 mai 1829, p. 1), le
«  prince de la science admi nis tra tive  » (Chau veau, 1848, p.  viii), ou
qu’il n’est « ni un grand juris con sulte, ni un grand écri vain » (Granier
de Cassa gnac, 1845, p. 1). Il faut donc tenter d’y voir plus clair.

5

Notre auteur est connu pour être appliqué  ; labo rieux selon
ses ennemis 5. Il aime l’ordre et les clas si fi ca tions  ; à outrance et au
détri ment du fond selon ses détrac teurs (Bastid, 1948, p.  31-32). On
dit aussi qu’il est intel li gent, encore que cette intel li gence soit parfois
quali fiée de super fi cielle et beso gneuse  (ibid., p.  32). Tocque ville
n’hésite pas à aller jusqu’à accuser les «  défauts de son esprit  »
(Tocque ville, 1893, p. 286). Il semble égale ment certain que Cormenin
est vani teux, c’est un reproche partagé par ses amis et ses ennemis.
Les appré cia tions sur l’ampleur de cette vanité varient. Plusieurs
obser va teurs estiment néan moins que notre auteur se consi dère tout
simple ment comme l’un des plus grands hommes du siècle (Tocque‐ 
ville, 1893, p. 285 ; Bastid, 1948, p. 34). Mais sa vanité est balancée par
une nature géné reuse et bien veillante, proba ble ment due à une foi
sincère et profonde (Bastid, 1948, p. 35-36 ; Coltice, 2011, p. 15).

6

Au fond, ces consi dé ra tions portent une grande part de subjec ti vité
et dépendent à la fois des liens de ceux qui les formulent avec notre
auteur, mais aussi parfois des circons tances poli tiques. Par exemple,
Cormenin se retrouve plus faci le ment sous le feu des critiques
lorsqu’il joue un rôle impor tant dans le comité consti tuant de  1848.
Néan moins, deux reproches semblent dépasser les consi dé ra tions
subjec tives, les inimi tiés et les conflits politiques.
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Le premier est la versa ti lité poli tique de notre auteur (par exemple
Bastid, 1948, p. 8 ; Coltice, 2011, p. 15). « On ne pensera jamais à repré‐ 
senter Cormenin comme un modèle de fermeté dans ses opinions »
disait Lyon- Caen (Lyon- Caen, 1930, p.  27). Ses contem po rains lui
repro chaient de se placer «  dans une perpé tuelle et acca blante
contra dic tion » (L’Indé pen dant de la Moselle, 1832) ou de n’être qu’un
« cheva lier errant de la poli tique » (Anonyme, 1845, p. 7). Admi ratif de
Napo léon, rallié aux Bour bons, proche des radi caux sous la monar‐ 
chie de Juillet pour s’éloi gner des répu bli cains dans les années  1840
avant de rédiger la Consti tu tion de 1848, pour fina le ment accepter le
coup d’État de 1851 et soutenir le Second Empire, l’homme a suscité
des reproches qui ne semblent pas immérités.

8

Deuxiè me ment, on reproche à Cormenin de ne pas faire système, de
ne pas avoir d’ambi tion doctri nale. Dès  1823, Dupin regrette
« qu’embras sant la science du droit admi nis tratif dans son ensemble,
il n’eût pas élevé un monu ment régu lier de cette science, au lieu d’en
préparer simple ment les maté riaux » (Dupin, 1823, p. 524). Beau coup
plus récem ment, Damien Salles lui reproche « un mode d’expo si tion
rudi men taire, une prio rité accordée aux faits sur les prin cipes, un
défaut de vue d’ensemble, de même qu’un plan ne procé dant pas
d’idées géné rales » (Salles, 2021, p. 211). En un mot, il manque rait de
fond et se conten te rait d’ordonner des règles juri diques sans véri‐ 
table méthode ou fina lité. Aucune pensée struc tu rante, par exemple
sur l’État, ne vien drait soutenir sa pensée (Fraysse,  2022) 6. Et il
faudrait attendre la cinquième édition de  ses Ques tions de
droit administratif pour voir appa raître une présen ta tion plus théo‐ 
rique, les premières se conten tant de quelques prin cipes géné raux et
d’une énumé ra tion des prin cipes de légis la tion et de la juris pru dence
(Touzeil- Divina, 2009, p. 66).

9

À ce stade, force est de constater que la perplexité va crois sant.
Cormenin serait donc le père du droit admi nis tratif, mais sans avoir
fait de système ou proposé une doctrine ? Il serait l’un des hommes
poli tiques choisis pour insti tuer la Répu blique alors qu’il aurait trahi
tous les régimes précé dents ? Tout cela est possible, c’est vrai. Mais
l’homme et l’œuvre méritent que l’on s’inter roge davan tage. Cormenin
peut- il n’être qu’un oppor tu niste au pire, un esprit médiocre au
mieux  ? N’a- t-il vrai ment écrit qu’au gré des circons tances  ? Son
apport doctrinal ne se limite- t-il qu’à la mise en forme de règles exis ‐
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tantes ? Ou peut- on, au contraire, trouver une forme de constance,
de cohé rence, dans sa pensée ?

Natu rel le ment, laver Cormenin de tous les reproches qui lui sont
adressés n’est pas le propos de cet article. La tâche est, d’une part,
abys sale, d’autre part, peu perti nente car les reproches sont loin
d’être tous immé rités. En revanche, il s’agira de tenter de comprendre
le système de pensée de Cormenin, ou les lignes qu’il a pu suivre. Car
s’il est un auteur aride et versa tile, il est aussi un homme intel li gent.
Certes, il n’est pas sympa thique. Certes, il est vani teux. Mais de là à
ne voir dans son œuvre et sa trajec toire qu’un oppor tu nisme qu’il
n’aurait même pas pris la peine de masquer, il y a un pas qu’il ne faut
pas fran chir sans précau tions. Par ailleurs, le manque d’ambi tion
théo rique ne doit pas signi fier que son œuvre ne contient pas de
prin cipes direc teurs, à défaut d’un véri table système. Cormenin se
féli cite de n’agir qu’en vertu de prin cipes logiques, à son lecteur
désor mais de recher cher cette logique dans sa pensée. Au- delà de
ses inco hé rences et de ses varia tions, appa raissent alors des lignes de
conduite  (1), mais aussi des lignes idéo lo giques  (2) dont il ne se
détourne jamais.

11

1. La ligne de conduite
de Cormenin
Notre auteur se pique de logique. On dit de lui qu’il se veut le « spiri‐ 
tuel cham pion de la logique et de la vérité » (Anonyme, 1845, p. 10). Il
est vrai que Cormenin s’impose une véri table ligne de conduite qui
guide à la fois ses œuvres et sa compré hen sion du droit et du système
poli tique. Pour lui, deux prin cipes sont essen tiels  : l’ordre  (1.1) et
l’harmonie (1.2).

12

1.1. L’ordon nan ce ment du droit
Cormenin affirme dans  ses Ques tions de droit  administratif de  1823
que la légis la tion admi nis tra tive «  n’est guère qu’un entas se ment
inco hé rent d’articles où tout est mêlé, ce qui est de prin cipe et ce qui
est de règle ment ; ce qui est tran si toire et ce qui est défi nitif, ce qui
est des choses et ce qui est des personnes 7 ». Cette formule est sans
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doute l’une des plus célèbres de notre auteur. Elle est reprise par de
nombreux admi nis tra ti vistes dans les années qui suivent 8.

Cormenin demeure celui qui aurait posé un diag nostic sur la légis la‐ 
tion admi nis tra tive : il fallait y mettre de l’ordre. Il n’est pour tant pas
le premier à en faire le constat, ni le seul. Déjà en  1808, Bonnin
regret tait le manque dans l’admi nis tra tion «  de règles fixes qui la
dirigent » et la « confu sion résul tante de l’amal game de lois nouvelles
et anciennes  » (Bonnin, 1808, p.  1) 9. Fleu ri geon décri vait l’année
suivante les règles « dissé mi nées dans une foule de lois, soit étran‐ 
gères en appa rence à leurs fonc tions, soit déjà anciennes, soit
rappor tées en partie » et l’étude « devenue très labo rieuse » de ces
dernières (Fleu ri geon, 1809, p. 13). Diffi cile de croire que Cormenin a
pu échapper aux œuvres de ces juris con sultes. Étudiant en droit sous
l’Empire, ces ouvrages faisaient partie de ceux qu’il a dû étudier, ou
du moins croiser. Plus proche de notre auteur, Macarel rapporte
en  1818 que les lois admi nis tra tives sont «  obscures, incom plètes,
embar ras sées de détails et de dispo si tions acci den telles et tran si‐ 
toires  » (Macarel, 1818, p.  vii). Si Louis- Marie répugne à rendre
hommage à son contem po rain dans ses ouvrages, les quelques cita‐ 
tions qu’il lui accorde en notes de bas de page montrent qu’il l’a
bien lu 10. Macarel en revanche cite Cormenin et le nomme parmi les
membres du Conseil d’État qui «  ont bien voulu [l’]éclairer de leurs
avis » dans la confec tion des Éléments de juris pru dence administrative
(ibid., p. xi). Diffi cile alors de savoir quel auteur a pu influencer l’autre
sur ce point, ou même si influence il y a eu. Dans tous les cas, les
auteurs de l’Empire suffisent à démon trer que leur constat n’était
pas novateur.

14

Quoi qu’il en soit, la formule est restée et avec elle l’idée que la pater‐ 
nité du constat reve nait à Cormenin. Reste que si l’idée n’est pas fran‐ 
che ment  originale 11, l’auteur se donne pour mission de mettre de
l’ordre dans le droit admi nis tratif. Sans ques tionner véri ta ble ment
son fonde ment, il tente de dégager les règles essen tielles de la justice
admi nis tra tive et de son droit. Ils tiennent en quelques mots : « Clarté
des règles, simpli cité des formes » (Cormenin, 1834, p.  i). Autre ment
dit, les citoyens doivent savoir quelles lois règlent leurs inté rêts,
quels juges les appliquent et quelles garan ties leur donnent les juges.
Ses ouvrages de droit admi nis tratif œuvrent dans ce sens. Leur but,
assumé et reven diqué, est de popu la riser la science du droit dans
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l’intérêt des parties. Cette fois encore, il ne faut voir aucune origi na‐ 
lité chez notre auteur. Les mêmes moti va tions animaient ses prédé‐ 
ces seurs et animent ses  contemporains 12. Et pour y répondre,
Cormenin fait dans un premier temps le choix d’un plan alpha bé tique.
Ses premières œuvres sont avant tout, il le dit, des œuvres de clas se‐ 
ment. L’effort est louable, mais il ne doit pas surprendre. Chez les
juristes du début du XIX   siècle, les méthodes du droit romain et de
l’exégèse entravent encore une réflexion origi nale sur le droit admi‐ 
nis tratif (Legendre, 2018, p.  77  ; Falé la vaki, 2016, p.  40 et suiv.). Les
écoles de droit, celles même qu’a fréquen tées le jeune Louis- Marie,
sont nées pour l’ensei gne ment du Code et se proposent avant tout de
former des profes sion nels, des tech ni ciens du droit (Rémy, 1985).

e

Il n’en reste pas moins qu’en mettant l’accent sur l’ordre interne du
droit admi nis tratif, Cormenin contribue à garantir sa cohé sion et son
iden tité. Notre auteur parvient ainsi à popu la riser la science du droit
admi nis tratif en construc tion en affir mant son iden tité propre, ce qui
est primor dial au début du XIX  siècle. Il parvient à isoler son iden tité
spéci fique en montrant sa cohé rence et ainsi la néces sité de son
étude. Si sa méthode n’est pas origi nale, sa démons tra tion en
revanche est essen tielle. C’est sans doute ce qui permet à Dufour
d’affirmer en 1843 que c’est par  les Ques tions de droit  administratif
« que la possi bi lité et l’utilité de son [le droit admi nis tratif] étude ont
frappé tous les yeux  » (Dufour, 1843, t.  1, p.  viii). Sans origi na lité, la
démarche de Cormenin et son intel li gence ont été d’iden ti fier les
ressorts qui permet traient au droit admi nis tratif de se déve lopper en
tant que science, un travail tita nesque dans le contexte de la Restau‐ 
ra tion. Et pour cela, il avait égale ment besoin selon lui d’harmonie et
de cohérence.

16

e

1.2. La mise en harmonie des principes

Si Cormenin aime l’ordre, il aime encore plus l’harmonie et la logique.
Il est donc indis pen sable pour lui que les insti tu tions, les lois, les
mœurs, en somme que le droit soit en harmonie avec la forme du
gouver ne ment. Autre ment dit, selon notre auteur, les chan ge ments
de régime doivent impli quer des chan ge ments profonds dans le droit.
Le prin cipe est simple  : un nouveau gouver ne ment naît, il faut s’y
plier et s’y accom moder (Cormenin, 1818, p.  234). Concrè te ment, il
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faut savoir faire évoluer les opinions, les mœurs, les lois et
les  institutions 13. Au fond, les insti tu tions ne sont que passa gères,
leur appré cia tion doit être rela tive et dépendre entiè re ment du
gouver ne ment auquel elles sont ratta chées. Cormenin ne dit rien
d’autre quand il affirme  : «  Toutes les insti tu tions humaines n’ont
qu’une utilité de temps et de rela tion  ; bonnes peut- être pour une
époque, mauvaises pour une autre époque  » (Cormenin, 1840, t.  1,
p. xv).

Cette néces saire adap ta bi lité concerne avant tout le droit public.
Louis- Marie écrit : « Si les vérités de la morale sont de tout temps et
de tous les pays, les vérités de la poli tique changent avec les siècles,
la fortune, les lieux, les choses et les hommes  » (Cormenin, 1818,
p.  112). Sans aller jusqu’à partager l’opinion de Macarel selon qui les
règles admi nis tra tives peuvent trans cender les spéci fi cités natio‐ 
nales, Cormenin semble ici recon naître avec lui que certaines lois
sont immuables et d’autres changent selon les époques et les lieux 14

(Macarel, 1820, p. 26). Or, Macarel se réclame dans cette inter pré ta‐ 
tion de Domat. On le voit une nouvelle fois, les juristes du  premier
XIX  siècle, les « pères fonda teurs du droit admi nis tratif » sont aussi le
résultat d’une forma tion qui fait la part belle aux grands juris con‐ 
sultes de l’Ancien Régime et notam ment à leurs théo‐ 
ries jusnaturalistes.

18

e

Sous la plume de notre auteur, les lois civiles corres pondent aux
vérités morales. Bien sûr, le Code civil peut évoluer parfois. Mais si les
lois civiles changent c’est unique ment parce que le prin cipe poli tique
s’en mêle (Cormenin, 1834, p. i). Il n’en va pas de même pour le droit
public, qui enve loppe selon notre auteur le «  droit poli tique  » et le
« droit admi nis tratif ».

19

Selon Cormenin, l’obli ga tion essen tielle de chaque gouver ne ment est
de rester fidèle à son prin cipe : « Tout gouver ne ment, quelle que soit
sa forme, monar chique, aris to cra tique, répu bli caine, ne peut sans
péril de mort, violer la loi de son prin cipe » (Cormenin, 1832, p. 44). Ce
prin cipe explique pour quoi notre auteur peut parfois subi te ment
tourner le dos à certains gouver ne ments. Du moins, il explique les
raisons prin ci pales qui fondent ses reproches à son encontre.
Prenons l’exemple du gouver ne ment de Juillet. Cormenin démis‐ 
sionne de son mandat de député en  1830, non pas parce qu’il ne
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soutient pas la révo lu tion de Juillet, mais parce que la Chambre a
selon lui violé le prin cipe de son établis se ment et n’a pas respecté son
mandat. En l’espèce, il lui reproche de ne pas avoir convoqué des
assem blées primaires qui auraient nommé un congrès consti tuant
pour faire la Charte avant de se dissoudre. Or, les Congrès doivent
faire les consti tu tions et les Chambres doivent faire les lois. Et
comme les consti tu tions doivent précéder les lois, les Congrès
doivent précéder les Chambres. Le gouver ne ment de Juillet comporte
ainsi un défaut essen tiel dans son origine. C’est une incohérence.

Au fond, les critiques formu lées par Louis- Marie contre tel ou tel
régime ne sont jamais que des résul tats de la logique. Les gouver ne‐ 
ments sont atta qués non pas dans la valeur de leurs prin cipes fonda‐ 
teurs mais dans leur manque de cohé rence. Notre auteur estime
pouvoir formuler ces critiques grâce à l’exper tise juri dique dont il se
reven dique. Drapé dans ce costume d’expert, il se défend de vouloir
proposer quelque chan ge ment et se défend du moindre zèle poli‐ 
tique. C’est ce qui lui permet de se rallier à des régimes très diffé‐ 
rents. Par exemple, lorsqu’il se rallie à la Répu blique en 1848, il le fait
par simple déduc tion et non par convic tion poli tique  : le peuple est
souve rain et le peuple veut une répu blique, il faut donc lui donner
une répu blique. Cette logique, parfois poussée à l’extrême, guide
notre auteur dans toute sa réflexion, quitte à susciter l’agace ment de
ceux qui le côtoient. Barrot lui reproche ainsi d’avoir eu « la préten‐ 
tion de pousser la logique en poli tique jusqu’à l’absolu » (Barrot, 1875,
t. 2, p. 324) 15.

21

Cette même logique l’anime dans sa défi ni tion et sa compré hen sion
du droit admi nis tratif. D’abord, dans la justi fi ca tion même de son
exis tence, puisque le droit admi nis tratif est logi que ment déduit du
boule ver se ment révo lu tion naire. Fidèle à une analyse clas sique  au
XIX   siècle initiée dès les premiers ouvrages parus sous  l’Empire 16,
Cormenin voit dans la Révo lu tion fran çaise le moment fonda teur du
droit admi nis tratif (Lemée, 2023, p.  14). À l’instar de nombre de ses
contem po rains, il consi dère qu’en sépa rant les pouvoirs par peur des
parle ments, l’Assem blée natio nale consti tuante a dépouillé les tribu‐ 
naux judi ciaires d’une partie de leurs attri bu tions (Cormenin, 1818,
p. 122 et 1840, t. 1, p. xxiii). Paral lè le ment, la même Assem blée a donné
au pouvoir admi nis tratif une orga ni sa tion forte, des attri bu tions
nouvelles et une juri dic tion presque illi mitée (Cormenin, 1818, p.  17
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et 1840, t. 1, p. xxiii). C’est très logique pour notre auteur : la sépa ra‐ 
tion des pouvoirs ayant créé un pouvoir judi caire, ce dernier ne doit
connaître que des matières judi ciaires. Les matières admi nis tra tives
sont exclues de sa compé tence. Mais on ne peut pas non plus confier
le conten tieux admi nis tratif à l’admi nis tra tion elle- même car le
pouvoir d’admi nis trer et le pouvoir de juger admi nis tra ti ve ment
doivent être distincts, à l’image du pouvoir de faire les lois et de celui
de les exécuter. La logique, l’ordre et le respect des caté go ries
imposent donc le dualisme juri dic tionnel. Une analyse qui sera
reprise bien plus tard, sous la III  Répu blique, quand les enjeux poli‐ 
tiques se seront éloi gnés de la construc tion du droit admi nis tratif.
Duguit expli quera en effet, comme Cormenin, la nais sance du droit
admi nis tratif en  1790 de façon «  très simple et très logique  »  : un
pouvoir judi ciaire est créé, il doit avoir la charge du juge ment des
crimes et des diffé rends entre parti cu liers, il ne peut donc pas régler
les diffé rends admi nis tra tifs (Duguit, 1907, p.  325). Preuve que si
l’argu ment fondé sur la pure déduc tion peut dénoter au moment où
le droit admi nis tratif se construit essen tiel le ment dans son rapport
avec la poli tique, l’apport de Cormenin n’est peut- être pas si négli‐ 
geable en ce qu’il parvient à trouver un argu ment qui se détache des
enjeux poli tiques et consti tu tion nels, et ce avant ses contemporains.

e

Il faut néan moins nuancer cette préco cité de pensée car pour notre
auteur les lois admi nis tra tives demeurent essen tiel le ment liées aux
condi tions poli tiques. Comme ses contem po rains, il fonde le droit
admi nis tratif sur des bases consti tu tion nelles (Bigot, 2003  ; Lemée,
2017). Encore une fois, Louis- Marie montre qu’il a fait son éduca tion
juri dique sous l’Empire. Il est étudiant au moment où Portiez
de l’Oise 17 enseigne la légis la tion admi nis tra tive, Portiez qui dit ouvrir
le code poli tique « pour y puiser les dispo si tions qui peuvent éclairer
notre marche et former les éléments du cours » (Portiez, 1808, p. xi).
Il a égale ment pu lire Challan et Gillet qui estiment que : « Les prin‐ 
cipes géné raux dictés par la Consti tu tion d’un État doivent sans
doute diriger l’admi nis tra tion » (Challan, Gillet, 1802, p. 20). Surtout,
encore une fois, on retrouve chez lui l’influence de Bonnin, qui décrit
l’admi nis tra tion comme «  une émana tion  » du gouver ne ment et en
déduit que « les lois consti tu tion nelles sont la base des lois admi nis‐ 
tra tives » (Bonnin, 1812, t. 2, p. 236). Cormenin s’inscrit dans leurs pas
en admet tant que les lois admi nis tra tives sont «  subor don nées aux

23



Amplitude du droit, 5 | 2026

besoins de l’admi nis tra tion et au système de gouver ne ment  »
(Cormenin, 1818, p.  229). Il en déduit que, loin de repré senter une
conti nuité et une stabilité 18 face aux chan ge ments poli tiques, le droit
admi nis tratif doit les suivre. Alors que les lois civiles sont « la raison
et la justice univer selles  »  (ibid., p.  229), les lois admi nis tra tives
subissent néces sai re ment les chan ge ments politiques.

Or, selon Cormenin, il faut bien recon naître que les lois admi nis tra‐ 
tives ne sont pas suffi sam ment en harmonie avec les prin cipes poli‐ 
tiques. L’admi nis tra tion ne s’adapte pas suffi sam ment aux chan ge‐ 
ments de régime depuis  1789. Elle corres pond ainsi mal aux monar‐ 
chies consti tu tion nelles, il lui reproche de parti ciper trop «  du vice
des temps orageux où elle est née  » (Cormenin, 1834, p.  i). Fort
heureu se ment, la solu tion existe. Afin de remettre de la cohé rence
dans la légis la tion admi nis tra tive, il faut la refondre « pour la tourner
(au génie parti cu lier de notre gouver ne ment et) aux besoins de notre
temps  »  (ibid., p.  vi). Ce reproche de dishar monie, s’il n’est pas
original, a le mérite de faire mouche et sera repris par de nombreux
écri vains contem po rains de notre auteur 19.
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C’est bien là que réside l’apport de Cormenin. Les idées qu’il formule
ne sont pas néces sai re ment nova trices, ses analyses sont plutôt clas‐ 
siques. En revanche, il parvient à saisir les préoc cu pa tions de son
époque et à les ordonner afin de rendre les enjeux acces sibles et
lisibles au plus grand nombre. Prison nier de son éduca tion, il ne
parvient à sortir ni des méthodes exégé tiques trans po sées au droit, ni
à l’analyse d’un système néces sai re ment harmo nieux, ni du lien
esquissé sous l’Empire entre droit admi nis tratif et droit consti tu‐ 
tionnel. Pour autant, cela ne signifie pas que Cormenin se cache
unique ment derrière cette ligne de conduite. Il est aussi sincè re ment
attaché à des prin cipes qu’il défendra à travers toute son œuvre.

25

2. La ligne idéo lo gique
de Cormenin
Si l’on a pu repro cher à Cormenin de trahir des gouver ne ments, de
faire varier ses opinions, deux grands prin cipes lui ont toujours servi
de guides. Patriote convaincu et défen seur de la nation fran çaise par- 
dessus tout, notre auteur est attaché à la promo tion de la spéci fi cité
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natio nale  (2.1). Il appa raît égale ment profon dé ment soucieux des
libertés, qu’il défendra sous tous les régimes, selon des formes qui
pour ront évoluer (2.2).

2.1. La défense de la spéci fi ‐
cité nationale
Cormenin est convaincu qu’il est inutile de comparer le droit et les
insti tu tions avec ceux d’autres pays. Cette convic tion est loin d’être le
trait d’une pensée origi nale au début  du XIX   siècle (Perroud,
Katsoulas, 2021 ; Mestre, 2021 ; Falé la vaki, 2016 ; Platon, 2007 ; Rivero,
1969). Mais notre auteur est l’un des rares à l’exprimer aussi clai re‐ 
ment et surtout à prendre le temps de la justi fier dans ses ouvrages.
Dès 1818, alors qu’il traite du Conseil d’État, il dit : « Cessons de nous
comparer toujours à d’autres peuples  » (Cormenin, 1818, p.  52).
Ensuite, il explique à plusieurs reprises ce qui motive ce refus. Par
exemple, en  1840  : « Chaque pays a ses insti tu tions, chaque insti tu‐ 
tion ses problèmes et chaque problème sa solu tion propre  »
(Cormenin, 1840, t.  1, p.  i). En clair, il est inutile de cher cher à
comparer le droit car il n’est pas compa rable. Le droit est profon dé‐ 
ment national.
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Ce refus ne trouve pas sa source dans un désin térêt voire une igno‐ 
rance de l’étranger et de ses réalités. Cormenin voyage, il s’inté resse
aux autres pays et aux événe ments qui s’y déroulent. Comme poète, il
écrit des vers sur la Pologne, la Russie ou encore l’Italie (Bastid, 1948,
p.  17-20). Sous la monar chie de Juillet, il visite l’Espagne à laquelle il
consacre plusieurs textes empreints de lyrisme (Bastid, 1948, p. 20  ;
Beuvant, 2024). Il soutient même l’indé pen dance de l’Italie dans un
pamphlet de 1848 (Cormenin, 1848b ; Fiora vanti, 2024). Mais jamais les
réfé rences aux pays étran gers ne servent à comparer des réalités
juri diques. Encore moins à s’inspirer de certaines de leurs solu tions.
Au mieux, Cormenin offre son aide et sa plume pour soutenir et
défendre les pays opprimés 20. Dans ses ouvrages juri diques, aucune
analyse n’est consa crée à l’étranger. Si quelques lignes sont concé‐ 
dées, c’est unique ment à titre d’illus tra tion et de façon très sommaire.
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Comment alors expli quer ce refus de la compa raison ? Il est de noto‐ 
riété publique que Cormenin est un patriote convaincu (Lauba, 2024,
p. 16). Ce patrio tisme passe avant l’atta che ment à un régime poli tique,
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avant même la liberté  : «  Avant toute liberté, avant toute forme de
gouver ne ment, avant toute orga ni sa tion sociale et poli tique, avant
tout pouvoir inté rieur, avant toute chose, je préfère le salut de la
nation ! » (Timon, 1869, p. 390). Un tel patrio tisme le pousse natu rel‐ 
le ment à défendre le droit national, mais aussi à affirmer sa supé rio‐ 
rité sur tous les droits étrangers 21. Pour lui, en droit comme ailleurs,
les choses sont claires  : «  La France mène le monde  » (Cormenin,
1840, t.  1, p.  ix). Dès lors, diffi cile d’imaginer les Fran çais aller cher‐ 
cher chez leurs voisins des idées, des inspi ra tions ou des solu tions
juri diques. Si trans mis sion de savoirs il doit y avoir, ils ne peuvent
partir que de la France pour aller éclairer des voisins moins avancés
dans le domaine du droit, ou plus large ment de la civilisation.

Cepen dant, cette première expli ca tion ne satis fait pas complè te ment.
En effet certains contem po rains de Cormenin n’hésitent pas à utiliser
la compa raison dans un but patrio tique. Devant des libé raux qui
cherchent à démon trer que le système fran çais n’est ni néces saire, ni
universel, ni libéral 22, la compa raison peut aussi devenir un argu ment
pour affirmer la spéci fi cité, mais aussi la supé rio rité fran çaise. Par
exemple, De Broglie compare la France à l’Angle terre pour fina le ment
conclure que l’ordre des choses en France offre plus de garan ties
qu’en Angle terre (De Broglie, 1863, p.  282). En tout cas, Henrion de
Pansey insiste forte ment sur cet aspect de sa démons tra tion quand il
tente de démon trer la spéci fi cité fran çaise (cité par Cotelle, 1830,
p. 9). Il ne s’agit certes pas là d’une véri table compa raison mais d’un
argu ment pure ment rhéto rique, voire spécieux, raison peut- être pour
laquelle Cormenin répugne à y avoir recours.

30

En réalité, son refus tient moins du patrio tisme que de la convic tion
que les droits ne sont pas compa rables. Le droit est par nature
profon dé ment national. Comme toutes les nations, la France a « son
carac tère propre, son humeur, et je dirai presque son tempé ra ment »
(Cormenin, 1840, t.  1, p.  viii). C’est ce que notre auteur appelle le
«  génie parti cu lier  » (Cormenin, 1834, p.  vi et 1840, t.  1, p.  viii) de
chaque pays. Au fond, comme les insti tu tions doivent s’adapter à
chaque époque, elles doivent aussi s’adapter à chaque peuple. La rela‐ 
ti vité du droit est tempo relle et spatiale. Contrai re ment aux rares
hommes qui prônent encore l’univer sa lisme du  droit 23, Cormenin
rejoint l’opinion domi nante qui fait du droit « un sujet exclu si ve ment
national » (Mallein, 1857, p. 129). Le droit exprime ainsi « l’esprit d’un
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peuple ». Diffi cile de ne pas sentir dans ce discours l’influence savi‐ 
gnienne. Chez les admi nis tra ti vistes, dont Cormenin fait partie sans
se distin guer, le droit est le produit des insti tu tions sociales de
chaque pays. Il ne leur reste plus alors qu’à dégager le génie parti cu‐ 
lier de la France. Et c’est ici que Cormenin s’illustre.

Selon lui, le « génie parti cu lier » de la France, c’est la centralisation 24.
Plus large ment, Cormenin explique que le tempé ra ment fran çais est
l’unité (Cormenin, 1840, t.  1, p.  viii) 25. Au- delà de la centra li sa tion, il
s’agit donc d’un amour de l’ordre, de l’ensemble. Un tempé ra ment qui
n’est pas très éloigné donc de celui de l’homme qui tient la plume. La
ligne idéo lo gique rejoint la ligne de conduite. On retrouve d’ailleurs
dans son raison ne ment un atta che ment profond à la foi catho lique.
En effet, il écrit que l’idée même de Dieu est celle d’unité et que le
catho li cisme est «  le miracle de la centra li sa tion  » (Cormenin, 1842,
p. 98).

32

Pour comprendre l’ordon nan ce ment juri dique fran çais, il devient
alors essen tiel de s’arrêter sur la centra li sa tion comme fait déter mi‐ 
nant. Cette dernière a des réper cus sions immé diates sur le droit. Elle
contribue en grande partie à expli quer le dualisme juri dic tionnel.
Cormenin explique ainsi que la centra li sa tion poli tique a fondé le
droit admi nis tratif et lui a permis d’avoir sa légis la tion spéciale, ses
tribu naux, sa procé dure. La raison en est simple  : la centra li sa tion a
fondé l’indé pen dance du pays, la divi sion, la hiérar chie et l’unité des
pouvoirs. En un mot, c’est donc la centra li sa tion poli tique, la forme de
l’État unitaire et resserré, qui explique la France admi nis tra tive
(Cormenin, 1840, t. 1, p. i). En tant que spéci fi cité fran çaise, la centra‐ 
li sa tion fonde le droit admi nis tratif et son auto nomie vis- à-vis du
droit civil.
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Cormenin recon naît cepen dant que la centra li sa tion peut « gêne[r] la
liberté  » (Cormenin, 1842, p.  72). Il le déplore mais rappelle que
l’absence de centra li sa tion mène rait à l’anar chie. En revanche, il
insiste pour enca drer la centra li sa tion au mieux afin de préserver la
liberté, autre prin cipe essen tiel de sa pensée et de son œuvre.
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2.2. La défense des libertés
Cormenin affirme qu’un gouver ne ment n’est bon que s’il préserve et
défend la liberté. Notre auteur est, nous l’avons dit, guidé par une foi
profonde et une nature bien veillante et chari table qui s’accordent
sans diffi culté avec ce libé ra lisme poli tique. Mieux, sa rigueur joue
égale ment en faveur du libé ra lisme. En effet, Louis- Marie explique
que la liberté est devenue un droit depuis  1789 et est donc placée
sous la protec tion de la loi (Cormenin, 1842, p. 126). Or, le respect de
la loi est d’une impor tance fonda men tale selon lui. Le gouver ne ment
doit donc garantir à tout prix la liberté parce que la loi le lui impose.
Et, sous un gouver ne ment repré sen tatif, la liberté est assurée par le
droit de péti tion, la voix des députés, l’indé pen dance et l’inamo vi bi lité
des tribu naux et la liberté de la presse. Ici, l’on sent poindre quelques
préfé rences person nelles de Cormenin, qui reste attaché à certains
prin cipes à travers les diffé rents régimes poli tiques. Est- ce à dire
pour autant qu’il peut véri ta ble ment être qualifié de libéral ? Tocque‐ 
ville en doute quand il lui reproche de n’agir que par pur chau vi nisme
et par goût de l’expé ri men ta tion dans son projet pour la Consti tu tion
de 1848 26. Il est vrai égale ment que son libé ra lisme se concilie parfai‐ 
te ment avec un gouver ne ment fort ou monar chique. Cormenin
explique qu’il ne voit pas la liberté civile et la préro ga tive royale
comme deux choses incon ci liables. Au contraire, plus la liberté sera
assurée, plus les sujets seront heureux et plus le gouver ne ment sera
stable (Cormenin, 1818, p. 128). Cela lui permet alors d’être proche du
gouver ne ment des Bour bons. Pour autant, ces affir ma tions tendent
plutôt à confirmer le libé ra lisme de l’auteur. Rappe lons en effet qu’il
est un homme  du XIX   siècle et un admi nis tra ti viste. Le libé ra lisme
domi nant est alors un libé ra lisme étatique qui admet certes les
libertés parti cu lières, mais donne toujours l’avan tage aux inté rêts de
l’État (par exemple Bigot, 2012 ; Laidié, 2001 ; Jaume, 1997).
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C’est d’ailleurs bien ce libé ra lisme d’essence étatique qui s’exprime
dans son analyse de la justice admi nis tra tive. Il lui appa raît en effet
essen tiel que cette dernière ne soit par arbi traire ou sujette du
pouvoir exécutif. C’est un souci qu’il exprime dès 1818 et qui en fait un
des auteurs admi nis tra ti vistes les plus libé raux. Là où beau coup se
contentent de recon naître le pouvoir de l’admi nis tra tion sur le
conten tieux admi nis tratif, Cormenin cherche déjà à fonder une
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justice dispo sant de tous les carac tères qu’il juge indis pen sables à ce
qu’il appelle une « bonne justice » (par exemple, Cormenin, 1834, p. i).
Lorsqu’il pose la ques tion de l’utilité des tribu naux admi nis tra tifs, il
répond sans hési ta tion par l’affir ma tive. Mais il ajoute immé dia te‐ 
ment  : des tribu naux indé pen dants et inamo vibles. Il faut que ces
tribu naux présentent quasi ment les mêmes garan ties que les juri dic‐ 
tions civiles, même s’il recon naît que la juri dic tion admi nis tra tive ne
sera jamais aussi régu lière que celle des tribu naux (par exemple,
Cormenin, 1818, p. 92) 27.

En 1818, cette posi tion n’est pas isolée. Louis- Marie s’inscrit dans un
mouve ment à la fois poli tique et doctrinal. De nombreux hommes
réclament en effet une libé ra li sa tion de la justice admi nis tra tive, prin‐ 
ci pa le ment à travers l’inamo vi bi lité des membres du Conseil d’État et
la mise en œuvre de garan ties procé du rales. Il s’agit de défendre ce
que Jacques Cheval lier a appelé la «  thèse quasi judi ciaire  » de la
justice admi nis tra tive. En un mot, conserver la justice admi nis tra tive
mais en créant un tribunal admi nis tratif indé pen dant (Cheval lier,
1970, p. 97). Cormenin est, en doctrine, l’un des prin ci paux défen seurs
de cette thèse aux côtés de Macarel. Or on sait grâce à Macarel que
les deux hommes commu niquent. Au fond, il ne s’agit donc pas de
priver le roi d’un Conseil d’État qui le soutiendra dans sa tâche admi‐ 
nis tra tive et légis la tive. En revanche, le Conseil d’État ne peut
demeurer juge admi nis tratif, ou du moins pas sans une réforme
impor tante. Pour les admi nis tra ti vistes, le nom de Cormenin reste
pendant long temps attaché à la défense d’une justice admi nis tra tive
plus libé rale. Dès  1830, lorsqu’il formule une propo si tion simi laire,
Henrion de Pansey recon naît que son senti ment est « celui du juris‐ 
con sulte d’un mérite éminent [Cormenin] qui a, le premier, attaché
son nom aux desti nées admi nis tra tives » (Cotelle, 1830, p. 66).
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Cepen dant, en 1818, les admi nis tra ti vistes ne sont pas les seuls à se
pencher sur la ques tion de la justice admi nis tra tive. C’est en réalité
du côté des hommes poli tiques que se trouvent les plus viru lentes
récla ma tions contre le Conseil d’État. Dès 1818, les libé raux et les
ultras s’asso cient dans la critique d’une insti tu tion perçue comme le
bras armé d’un pouvoir royal qu’ils cherchent à affai blir. Par exemple,
le 3  avril 1818, on peut entendre le député ultra Villèle s’exclamer
devant les députés  : «  Que les conseils de préfec ture et le Conseil
d’État cessent de prononcer sur nos inté rêts les plus précieux, ou
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donnez- nous la garantie promise par la Charte de l’inamo vi bi lité de
ces juges  » (Mavidal, Laurent, 1871, p.  618). Le 22  avril 1818, c’est au
contraire un député de l’oppo si tion libé rale, Dupont de l’Eure, qui
dénonce l’amovi bi lité anor male des membres du Conseil (Mavidal,
Laurent, 1872, p. 218-219).

À la lumière de ces éléments, le parti retenu par Cormenin peut
surprendre. En effet, si l’on se place sur le terrain poli tique, notre
auteur a peu de raisons en  1818 de dénoncer l’amovi bi lité des juges
admi nis tra tifs. Membre du Conseil d’État, Louis- Marie est surtout
proche des Bour bons. Il a reçu le 11 avril 1818 le titre de baron héré di‐ 
taire et s’est choisi comme armoi ries des symboles de fermeté, de
constance et de  loyauté 28. L’année suivante, le roi lui- même appose
sa signa ture sur son contrat de mariage (Mire court, 1858, p. 30). De
façon géné rale, notre auteur, sans être un ultra, n’est pas consi déré
comme un libéral ou un oppo sant au gouver ne ment royal. Il semble
plutôt devoir être consi déré comme un légi ti miste (Lauba, 2024, p. 11).
Comment alors inter préter cette prise de posi tion  ? Trois pistes
peuvent être évoquées et ne s’excluent pas mutuel le ment. Premiè re‐ 
ment, il faut se rappeler qu’en 1818 Cormenin est membre du Conseil
d’État en tant que maître des requêtes. Lucide, l’auteur a conscience
que, pour que la justice admi nis tra tive soit acceptée, il faut lui donner
les garan ties qui le permet tront (Jacquemet- Gauché, 2024, p.  214).
Reste que cela revien drait à soutenir les posi tions des oppo sants au
gouver ne ment qu’il soutient. Deuxiè me ment, Cormenin tient à son
rôle d’expert. Il a plusieurs fois l’occa sion de rappeler qu’il ne pose
«  qu’une thèse de droit, une thèse de publi ciste  » dans toutes ses
produc tions, même au plus fort de ses enga ge ments poli tiques
(Cormenin, 1836, p.  280). Il parvien drait donc, en dépit du contexte
poli tique et de ses propres opinions, à formuler une recom man da tion
fondée unique ment sur l’analyse minu tieuse des faits. Troi siè me ment,
on peut aussi penser que notre auteur est sincè re ment libéral et que
cette convic tion l’emporte sur ses attaches poli tiques passagères.
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En réalité, l’auteur appa raît convaincu du fait que le libé ra lisme a tout
à fait sa place dans le gouver ne ment de la Restau ra tion et que le
gouver ne ment comme le justi ciable peuvent sortir grandis d’une
amélio ra tion de la justice admi nis tra tive « parce que la puis sance des
princes y est fondée sur l’amour des peuples » (Cormenin, 1818, p. 14).
C’est donc une sincé rité libé rale (au sens du libé ra lisme étatique) qui
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ne contrarie pas ses opinions poli tiques car elle vient soutenir le
gouver ne ment royal sur le terrain même où il est attaqué, tout en lui
appor tant l’exper tise juri dique d’un membre du Conseil d’État. Et c’est
là que réside le talent de Cormenin  : parvenir malgré un exer cice
d’équi li briste poli ti que ment complexe à imposer une opinion
reconnue et saluée chez les administrativistes.

Conclusion
Au fond, Cormenin mérite- t-il les reproches qui lui sont faits ? Sans
doute, puisque ses opinions et ses retour ne ments sont légion. Mais
l’incons tance n’est pas l’oppor tu nisme. Cormenin le prouve en chan‐ 
geant d’opinion sans renier ses prin cipes fonda teurs. Son incons tance
relè ve rait alors davan tage d’un entê te ment fondé sur une logique
dont il a décidé de se faire le cham pion dès le début de sa carrière.
Entê te ment qui, sans néces sai re ment révéler un esprit médiocre,
l’éloigne toute fois de réflexions qui vien draient enri chir sa pensée et
l’enferme dans des schémas convenus. Il faut bien le recon naître,
l’apport théo rique de son œuvre est limité. Mais un « grand auteur »
est- il néces sai re ment un auteur ayant fait école ou ayant imposé une
doctrine (Richard, 2021)  ? L’œuvre du nôtre n’est en tout cas pas
dénuée d’intérêt, loin de là. Si l’on peut recon naître avec lui qu’il n’a
été qu’un « tailleur de pierres et […] maçon » (Cormenin, 1818) dans le
grand édifice que les archi tectes du droit admi nis tratif ont bâti après
lui, il faut égale ment concéder que même les meilleurs archi tectes
ont besoin de maté riaux de qualité pour élever des construc tions
solides. En rassem blant les règles de son époque, en captant les
enjeux du droit admi nis tratif et en les faisant dialo guer avec les idées
de son temps, Cormenin a joué ce rôle. Et il l’a fait en restant fidèle
aux prin cipes et à la ligne de conduite qu’il s’était fixés. N’en déplaise
à ses détrac teurs, Cormenin n’était donc pas dénué de cohé rence, ni
de sincé rité. Seule ment, ces mêmes lignes qui lui ont permis d’asseoir
sa renommée d’admi nis tra ti viste l’ont condamné comme homme
poli tique. Peut- être à tort dans les deux cas. Le conseiller d’État n’a
sans doute pas fondé le droit admi nis tratif, comme le député n’a sans
doute pas trahi tous les gouvernements.
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NOTES

1  Sur la posté rité de Cormenin, voir parti cu liè re ment Girard, 2024.

2  À la suite d’un colloque orga nisé à Poitiers par Adrien Lauba et Damien
Salles qui a réuni 21 contri bu tions (Lauba, Salles, 2024).

3  L’Étude sur les orateurs  parlementaires (Livre des orateurs) en 1836  et
La  légomanie en 1844 prin ci pa le ment. A.-L.  Girard a récem ment démontré
l’origine de ce pseu do nyme en démys ti fiant l’emprunt de Cormenin au
misan thrope d’Athènes (Girard, 2024).

4  Voir Lauba, 2024  ; Clère, 2015  ; Marq, 2009  ; Bastid, 1948  ; Lachar rière,
1940 ; Lyon- Caen, 1930.

5  « C’est un talent confus et médiocre, qui met un grand travail à faire de
petites choses, et qui produit un mauvais madrigal avec un effort qui suffi‐ 
rait à d’autres pour produire un bon volume » peut- on par exemple lire dans
Le Globe en 1845 (Granier de Cassa gnac, 1845, p. 1).

6  Élise Fraysse le désigne d’ailleurs comme un simple « ordon na teur ».

7  Cette phrase appa raît pour la première fois dans l’édition de 1823, citée
par le critique H. Pas dans  le Moni teur universel du 18 août 1823. Elle sera
ensuite reprise dans les prolé go mènes des éditions suivantes  : 1834, t.  1,
p. viii ; 1837, t. 1, p. vii ; 1840, t. 1, p. xxvi.

8  Par exemple Le Rat de Magnitot, Huard- Delamarre, 1836, t. 1, p. 2 ; Carré,
1826, t. 1, p.  212  ; Solon, 1845, p.  40  ; Chau veau, 1841, p.  ix (même si chez
Chau veau la cita tion sert à se disso cier de Cormenin).

9  Chez Bonnin, ce constat impo sait la créa tion d’un Code admi nis tratif, voir
infra.

10  Cormenin cite à quelques reprises  les Éléments de juris pru‐ 
dence  administrative de Macarel, mais jamais dans le corps de texte et
simple ment en réfé rence de notes de bas de page, ou dans la bibliographie.

11  Dans son Discours d’ouverture du cours de droit admi nis tratif, Gérando
se donne d’ailleurs comme mission première de «  recueillir et mettre en
ordre sur chacune de ces matières [admi nis tra tives], les nombreuses dispo ‐

et calcul politique », dans A. LAUBA,
D. SALLES (dir.), Avec Cormenin.

Pérégrinations, Poitiers, Presses
universitaires de Poitiers, p. 173-189
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si tions éparses dans une suite de lois et de règle ments  » (Gérando, 1819,
p. 18).

12  1829, Gérando annonce par exemple qu’il veut « donner au droit admi nis‐ 
tratif des bases posi tives, une forme simple, une méthode logique  »
(Gérando, 1829, t. 1, p. 13).

13  «  Ne voit- on pas qu’en chan geant le prin cipe d’un Gouver ne ment, on
change aussi ses insti tu tions qui viennent sensi ble ment s’accom moder à ce
nouveau prin cipe ? » (Cormenin, 1818, p. 47).

14  Voir infra.

15  Il rapporte d’ailleurs une conver sa tion entre lui et Cormenin au sujet du
droit de suffrage pour les mili taires. Cormenin admet ce droit car il estime
qu’il s’impose si on met en œuvre le suffrage universel. Barrot lui oppose des
argu ments contraires. Les mots suivants sont ensuite échangés  : « M.  de
Cormenin : Vous pouvez avoir raison, mais c’est logique. M. Odilon Barrot :
Au diable votre logique, qui conduit à l’absur dité ! » (Barrot, 1875, t. 2, p. 102).

16  Par exemple, dans l’édition de son Code administratif de 1806, Fleu ri geon
propose de faire l’histo rique des admi nis tra tions anté rieures à l’an  VIII et
énonce  : «  Les fonde ments du régime de l’admi nis tra tion natio nale furent
jetés par l’Assem blée consti tuante » (Fleu ri geon, 1806, p. 16).

17  Cormenin fait ses études à l’École de droit de Paris et est reçu avocat
en 1808, Portiez enseigne la légis la tion admi nis tra tive en 1808. Cepen dant,
le cours de Portiez n’a duré qu’un an et l’on ne sait pas à quelle année il était
destiné (Gilbert, 2024). Cormenin venant de terminer ses études, il n’a
proba ble ment pas suivi le cours. Ce qui ne l’empêche pas d’en avoir reçu les
échos ou d’avoir lu Portiez.

18  Contrai re ment à la thèse de Vedel qui postule que le droit admi nis tratif
incarne une forme de conti nuité face aux chan ge ments du droit consti tu‐ 
tionnel et que la «  consti tu tion admi nis tra tive  » est plus stable que la
consti tu tion poli tique (Vedel, 1974). Pour une critique de la thèse, voir not.
Cheval lier, 1989.

19  Par exemple  : Mongalvy, 1828  ; Routhier, 1828  ; Macarel, 1828, p.  513  ;
Troplong, 1842, p. 203.

20  Un exemple : en 1848 il promet à ses amis italiens de leur faire des amis
parmi les honnêtes gens. Il leur explique que ces gens en ques tion le lisent
et l’aiment donc ils le suivront s’il les soutient pour leur indé pen dance.
(Cormenin, 1848b, p. 5).
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21  Sa posi tion est une nouvelle fois loin de l’isoler parmi les auteurs  du
XIX  siècle (Falé la vaki, 2016, p. 29-40 ; Mona teri, 2009, p. 92)

22  Voir supra.

23  Par exemple, tout en admet tant que certaines règles d’admi nis tra tion
doivent être appro priées à chaque pays, Macarel admet qu’il existe un grand
nombre de prin cipes d’admi nis tra tion qui sont d’un ordre supé rieur et donc
appli cables à tous les pays civi lisés (Macarel, 1852, t. 1, p. 20).

24  Sur Cormenin et la centra li sa tion, voir Guglielmi, 2008.

25  Une unité qui s’exprime parti cu liè re ment dans le droit public, mais
n’exclut pas le droit privé puisqu’elle pousse à la géné ra li sa tion des systèmes
et à la codi fi ca tion des lois.

26  « Ce qu’il lui fallait surtout, c’était le neuf. Les insti tu tions, déjà essayées
ailleurs ou dans d’autres temps, lui parais saient aussi haïs sables que les lieux
communs et le premier mérite d’une loi, à ses yeux, était de ne ressem bler
en rien à ce qui l’avait précédée. […] Au moment des élec tions géné rales, je
le rencon trai, et il me dit avec une certaine complai sance : “A- t-on jamais vu
dans le monde rien de semblable à ce qui se voit aujourd’hui ? Où est le pays
où l’on a jamais été jusqu’à faire voter les domes tiques, les pauvres, les
soldats ? Avouez que cela n’avait jamais été imaginé jusqu’ici”. Et il ajouta en
se frot tant les mains  : “Il sera bien curieux de voir ce que tout cela va
produire”.  Il en parlait comme d’une expé rience de chimie  » (Tocque ville,
1893, p. 285-286).

27  Les tribu naux civils repré sentent pour lui ce qui se fait de mieux en
matière d’indé pen dance et de protec tion des citoyens. Cette admi ra tion
s’explique par le fait qu’il consi dère que le droit civil repré sente les valeurs
morales immuables, ou du moins peu soumises aux contin gences poli tiques.
Au contraire, le droit public est plus fluc tuant car il doit s’adapter aux
évolu tions. C’est la raison pour laquelle il consi dère que c’est un travail en
cours, un droit en train de s’élaborer et qu’il n’est pas encore temps de le
mettre dans un traité. Mais il estime qu’un jour ce droit sera plus stable et
qu’il sera alors temps peut- être d’en faire un traité.

28  Ses armoi ries sont : « D’azur, à une étoile d’argent en abyme, accom pa‐ 
gnée de quatre ancres ados sées du même, mise en orle » (Archives natio‐ 
nales, BB/29/1068). En héral dique, l’ancre peut être consi dérée comme un
symbole de fermeté et de constance, alors que l’azur peut être associé à
la loyauté.
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L’obligation de poursuivre les auteurs de
crimes contre l’humanité. Retour sur
l’exemple de la justice transitionnelle en
Argentine
Scott Fougère-Green

OUTLINE
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1.1. La justice transitionnelle en Argentine, entre justice partielle et vérité,
exception dans le contexte des transitions démocratiques
1.2. L’Argentine, oubli et indemnisation financière caractéristiques de la
justice transitionnelle des années 1990

2. L’évolution de la justice transitionnelle en Argentine, produit du droit
international contemporain

2.1. La justice transitionnelle en Argentine, l’exemple de
l’internationalisation des procédures judiciaires
2.2. La justice transitionnelle en Argentine, l’exemple de la nécessité de la
sanction pénale au niveau interne

Conclusion

TEXT

« Vérité, justice, répa ra tion » est le trip tyque pour une meilleure paci‐ 
fi ca tion de la société après un conflit armé ou un régime poli tique
ayant oppressé sa popu la tion. La chute du régime de Bachar El- 
Assad, en décembre 2024, remit à l’ordre du jour la gestion, pour un
État, de son passé criminel et la recon nais sance des viola tions des
droits de l’homme perpé trés en son nom. Le mandat d’arrêt lancé par
la Cour pénale inter na tio nale (CPI) contre le président de la Fédé ra‐ 
tion de Russie, Vladimir Poutine, le 17  mars 2023, pour crime de
guerre de dépor ta tion illé gale de popu la tion d’enfants et du crime de
guerre de trans fert illégal de popu la tion d’enfants ainsi que celui
lancé le 21 novembre 2024 à desti na tion du Premier ministre d’Israël,
Benyamin Neta nyahou, pour crime de guerre et crime contre l’huma‐ 
nité, renvoient sur le devant de l’actua lité la ques tion de la justice sur
la respon sa bi lité pénale des chefs d’État et de gouver ne ment et, plus

1
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globa le ment, sur la ques tion du trai te ment judi ciaire des viola tions
des droits de l’homme.

Cette idée de recon nais sance de la souf france endurée par les
victimes de crimes de masse fut dès ses débuts l’objectif de la justice
tran si tion nelle, notion apparue dans les années 1990 dans le contexte
opti miste de la fin de la guerre froide. Il s’agit pour l’État de faire la
vérité sur son passé criminel en donnant accès aux infor ma tions sur
la période concernée à l’ensemble de la popu la tion, en écou tant la
parole des victimes, en les indem ni sant finan ciè re ment ou en
construi sant des lieux de mémoire. À l’origine, les processus de tran‐ 
si tion démo cra tique, à l’image de celle de l’Espagne au milieu des
années 1970, s’effec tuèrent sans aucun programme offi ciel de recon‐ 
nais sance des crimes de la dicta ture au nom de la «  récon ci lia tion
natio nale » (González, Acuna, 1982, p. 562) 1. Il en fut de même pour la
démo cra ti sa tion de l’Amérique latine, à partir de la décennie 1980, qui
fut assortie de lois d’amnistie pour éviter une confron ta tion avec les
forces de sécu rité civile ou mili taire dont de nombreux agents avaient
parti cipé à la répres sion et parta geaient idéo lo gi que ment les idées de
l’ex- dictature. Néan moins, à la diffé rence de la tran si tion démo cra‐ 
tique espa gnole, les jeunes démo cra ties latino- américaines optèrent,
paral lè le ment à l’impu nité pour les auteurs de viola tions des droits de
l’homme, pour des méca nismes pouvant recon naître les crimes
perpé trés par les régimes mili taires ayant pris le pouvoir à la suite de
pronunciamientos au cours des années 1970.

2

En l’espèce, l’Argen tine, lors du retour à la démo cratie en 1983, initia
des tech niques alter na tives afin que la tran si tion démo cra tique ne
consti tuât plus un oubli des crimes de la dicta ture. En plus de
renvoyer les géné raux putschistes de  1976 devant la justice pénale
tout en évitant de pour suivre les offi ciers de rang infé rieur, le
président argentin démo cra ti que ment élu, Raul  Alfonsin 2, instaura
une commis sion d’enquête composée d’experts consa crée aux
disparus sous le régime mili taire. Depuis quatre décen nies, le
souvenir des crimes de la dicta ture a connu plusieurs périodes, entre
déni, vérité totale, justice partielle, impu nité, justice totale, vérité
totale mais aussi retour d’un certain relativisme 3.

3

Il est inté res sant de comprendre comment l’Argen tine fut le labo ra‐ 
toire de la justice tran si tion nelle, en détaillant la variété des diffé ‐
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rentes expé riences menées dans le pays, entre justice partielle, impu‐ 
nité puis justice totale, et de mettre en exergue comment le
processus initié par les auto rités de Buenos Aires résulta d’événe‐ 
ments internes (1). Par la suite, les méca nismes de recon nais sance de
la souf france des victimes de régimes auto ri taires dans d’autres États,
comme le Chili, permirent des retours d’expé riences codi fiant la
justice tran si tion nelle avec la néces sité de pour suivre péna le ment les
auteurs de viola tions des droits de l’homme. Ainsi, l’Argen tine, sous
l’influence du droit inter na tional, se lança dans une poli tique offi cielle
de pour suites judi ciaires avec sanc tions pénales (2).

1. La justice tran si tion nelle
argen tine, un exer cice issu de
facteurs internes
Il convient tout d’abord de noter que la justice tran si tion nelle en
Argen tine, entre exer cice partiel de la justice et insti tu tion d’une
vérité offi cielle  (1.1), entre oubli offi ciel des crimes de la dicta ture et
poli tique d’indem ni sa tions finan cières  (1.2), est le fruit de para‐ 
mètres internes.

5

1.1. La justice tran si tion nelle en Argen ‐
tine, entre justice partielle et vérité,
excep tion dans le contexte des tran si ‐
tions démocratiques

Lorsque l’Argen tine retrouve la démo cratie en  1983, le nouveau
président, Raul Alfonsin, décide de renvoyer devant les juri dic tions
pénales les respon sables de la répres sion durant la dicta ture. Trois
jours après sa prise de fonc tions, le nouveau chef de l’État, par le
décret du 13  décembre 1983, décide de pour suivre pour homi cide,
priva tion illé gale de liberté et torture les hauts respon sables de
l’armée ayant dirigé la junte mili taire, entre 1976 et 1983 4, et certains
leaders des Monto neros d’extrême gauche. Le texte dispose l’incul pa‐ 
tion par le Conseil suprême des Forces armées des géné raux et des
amiraux ayant dirigé l’Argen tine, sur le fonde ment de l’article 502 du

6
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Code de justice  militaire 5. Le 29  décembre 1983, le Parle ment
argentin abroge la loi de paci fi ca tion natio nale mise en place par les
mili taires avant leur départ du pouvoir pour cause d’incons ti tu tion‐ 
na lité, ceux- ci n’étant pas habi lités à faire voter un tel  acte 6. Le
9  février 1984, les parle men taires, saisis pour réformer le Code de
justice mili taire, auto risent la compé tence d’une seconde instance de
la justice civile pour pour suivre les offi ciers auteurs de la répres sion
dans les cas où la justice mili taire se déclare  incompétente 7. Le
4  octobre 1984, la Cour fédé rale d’appel de Buenos Aires se déclare
compé tente pour traduire les respon sables de l’ex- junte mili taire
après la décla ra tion d’incom pé tence rendue le 25  septembre 1984
par  le Conseil suprême des Forces armées. Le procès s’ouvre le
22 avril 1985 devant la Cámara Nacional de Apela ciones en lo Criminal
y Correc cional Federal de Buenos Aires et le verdict est rendu le
9 décembre suivant 8.

Paral lè le ment à l’action judi ciaire, par décret du 15 décembre  1983 9,
le président Raul Alfonsin institue la CONADEP, la Commis sion de
vérité sur les dispa ri tions forcées de personnes 10, afin que la lumière
soit faite sur le sort réservé aux personnes qui furent enle vées par la
junte mili taire. Son rapport, remis le 20 septembre 1984, mentionne
les noms des indi vidus accusés de ces dispa ri tions dans les passages
rela tant les témoi gnages des victimes, mais aussi de témoins (Turgis,
2014, p.  498), même si le décret d’instal la tion de la commis sion
dispose qu’elle ne juge rait pas des actes ou des circons tances qui
consti tue raient des éléments rele vant exclu si ve ment des auto‐ 
rités  judiciaires 11. La CONADEP recom mande la pour suite judi ciaire
des respon sables de la répres sion ainsi que la mise en place d’une
assis tance aux familles des disparus et d’une campagne d’éduca tion
aux droits de  l’homme 12. L’Argen tine a été le premier pays à faire
l’expé rience d’un véri table processus de recon nais sance des victimes
d’un régime mili taire, à la diffé rence de l’Espagne, où la tran si tion
démo cra tique a été fondée sur un oubli total des crimes de
la  dictature 13. Malgré la poli tique d’impu nité initiée avec les lois
d’amnistie du Point final et de l’Obéis sance due, respec ti ve ment
votées le 23 décembre 1986 14 et le 4 juin 1987 15, suivie de deux grâces
prési den tielles le 6 octobre 1989 16 et le 29 décembre 1990 17, décré‐ 
tées par le succes seur de Raul Alfonsin, Carlos Menem, la condam na‐ 
tion des respon sables de la junte mili taire qui diri gèrent l’Argen tine
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entre 1976 et 1983 a permis la mise en exergue des crimes commis à
l’encontre des oppo sants à la dicta ture, paral lè le ment au rapport de la
CONADEP publié en 1984.

1.2. L’Argen tine, oubli et indem ni sa tion
finan cière carac té ris tiques de la justice
tran si tion nelle des années 1990
À partir de 1985, le gouver ne ment argentin adopte une poli tique de
limi ta tion des pour suites judi ciaires afin d’éviter les tensions avec
l’armée, encore influente après la dicta ture. Après la condam na tion
des prin ci paux diri geants de la junte, deux lois d’amnistie sont adop‐ 
tées. La loi du Point final restreint les délais de pour suite tandis
que la loi de l’Obéis sance due en 1987 exonère les subor donnés ayant
agi sur ordre. Cette poli tique d’impu nité est renforcée lorsque le
président Carlos Menem accorde des grâces prési den tielles aux
respon sables du coup d’État de 1976, au nom de la persé vé ra tion de la
stabi lité poli tique et du redres se ment écono mique du pays. En
janvier 1991, ce dernier met en place une des mesures prévues dans le
rapport de la CONADEP, à savoir l’indem ni sa tion des personnes déte‐ 
nues sans condam na tion ou sans fonde ment juri dique sous
la dictature 18. Quelque mois plus tard, le gouver ne ment indem nise
les oppo sants à la junte qui furent détenus à la suite d’une condam na‐ 
tion judi ciaire. Les mesures de répa ra tion finan cière s’étoffent durant
la décennie  1990 19. Si le droit inter na tional recom mande aux États
d’indem niser les victimes directes ou leurs familles du dommage
causé par les viola tions des droits de l’homme, celles- ci ne peuvent
consti tuer un palliatif à l’action pénale, comme l’a souligné la
Commis sion inter amé ri caine des droits de l’homme (IDH) dans son
rapport du 2 octobre 1992 20, dans le cas d’espèce de l’Argentine 21.

8

L’Argen tine inspira cette justice tran si tion nelle carac té ris tique des
années  1990. La recon nais sance des crimes s’effectua par tous
moyens, à l’excep tion de l’action pénale. Le gouver ne ment argentin
de cette époque jugea que les méca nismes de répa ra tion finan cière et
les décla ra tions offi cielles suffi saient à répondre à la demande de
justice des familles de victimes. La Commis sion IDH, dans son
rapport n°  28/92 du 2  octobre 1992, estima que, confor mé ment à
la jurisprudence Velásquez Rodri guez c/ Honduras, que la Commis sion

9
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Vérité et les répa ra tions finan cières ne pouvaient justi fier l’absence
de pour suites judi ciaires en Argen tine pour les crimes commis par la
junte mili taire au pouvoir de 1976 à 1983. Dans un rapport de 2008,
l’Orga ni sa tion des Nations unies (ONU) estima que « des répa ra tions
non assor ties d’efforts visant à assurer la justice pénale [pouvaient]
n’être, aux yeux des victimes, rien de plus que l’argent du sang […].
Partant, il [était] non seule ment impor tant d’établir des liens impor‐ 
tants entre les procé dures pénales et les répa ra tions, mais il [était]
aussi inad mis sible de sacri fier une mesure à une autre  » (Arbour,
2008, p. 39). L’exemple argentin d’indem ni sa tions finan cières accom‐ 
pa gnées d’une vérité offi cielle émanant d’un organe offi ciel non judi‐ 
ciaire ne répondit pas à la souf france des victimes resca pées et des
proches de celles décé dées ou dispa rues. L’absence d’enquêtes judi‐ 
ciaires empêcha de déter miner les responsabilités.

2. L’évolu tion de la justice tran si ‐
tion nelle en Argen tine, produit
du droit inter na ‐
tional contemporain
L’évolu tion du processus de justice tran si tion nelle en Argen tine mit
en exergue l’évolu tion du droit inter na tional public en matière d’obli‐ 
ga tion de pour suite d’auteurs de crimes contre l’huma nité, y compris
au- delà des fron tières du terri toire national. Cela se traduisit par
l’inter na tio na li sa tion des procé dures judi ciaires (2.1). De plus,
l’exemple argentin de justice tran si tion nelle démontra l’absolue
néces sité de pour suivre les auteurs de crimes contre l’huma nité (2.2).

10

2.1. La justice tran si tion nelle en Argen ‐
tine, l’exemple de l’inter na tio na li sa tion
des procé dures judiciaires

Les actions judi ciaires menées à l’étranger avec procès par contu‐ 
mace à échéance mirent en exergue les viola tions des droits de
l’homme perpé trés par le régime mili taire argentin. Les lois d’amnistie
et les décrets prési den tiels de grâce clôtu rèrent toute procé dure
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pénale mais, para doxa le ment, l’inverse se produisit, à l’exté rieur des
fron tières de l’Argen tine. Tout d’abord, le rapport de la CONADEP
offi cia lisa la recon nais sance des dispa ri tions forcées menées par la
junte mili taire. De plus, malgré la prohi bi tion de toute action judi‐ 
ciaire, le pouvoir exécutif argentin, par sa poli tique d’indem ni sa tions,
a reconnu indi rec te ment les crimes perpé trés par la dicta ture.
L’arres ta tion du général Pino chet, à Londres, en octobre  1998, à la
suite du mandat d’arrêt lancé par le juge Baltasar Garzon, consacra
l’inter na tio na li sa tion du processus judi ciaire puisque le Chili
n’abrogea pas le décret- loi d’amnistie de  1978. Sur cette lancée, le
magis trat espa gnol lança, en  1999, plusieurs mandats d’arrêt à
l’encontre d’anciens hauts respon sables de l’armée argen tine, notam‐ 
ment les géné raux Videla et Massera (Lingane, 2014, p. 246). Parmi les
mili taires visés, le capi taine Alfredo Astiz, qui fut condamné en France
par contu mace à la réclu sion crimi nelle à perpé tuité en  1990 pour
l’enlè ve ment, la torture et l’assas sinat de deux reli gieuses fran çaises,
à Buenos Aires, en  1977. Des plaintes furent dépo sées en  Espagne 22

et, à partir de 1996, en Italie, où s’ouvrit à Rome en 2000 le procès par
contu mace de plusieurs mili taires argen tins qui mit au jour le
Plan Condor 23 (Lefranc, 2002, p. 278). Toutes ces actions judi ciaires
externes perpé tuèrent le combat contre l’impu nité, exer cèrent une
pres sion sur l’exécutif argentin qui mit en avant sa souve rai neté et le
prin cipe de territorialité 24. Ce contexte de réac ti va tion de la justice
grâce aux procé dures pénales à l’exté rieur de l’Argen tine joua un rôle
dans la déci sion du légis la teur d’offrir la possi bi lité de déroger aux
lois d’amnistie, à la suite du vote du Parle ment argentin, le 25 mars
1998, vingt- deux ans après le coup d’État qui porta au pouvoir la junte
du général Videla. Néan moins, ce texte n’avait pas de
portée rétroactive 25.

Comme un retour ne ment de situa tion, l’Argen tine devint la terre
d’accueil des procé dures judi ciaires à l’encontre des crimes commis
par le régime fran quiste en Espagne. La loi d’amnistie espa gnole
votée en  1977 26 durant la tran si tion démo cra tique constitua un
obstacle judi ciaire pour inves ti guer sur les faits de violence perpé trés
sous la dicta ture. Le juge Garzón, qui lança, durant les années  1990,
les mandats d’arrêt contre les géné raux argen tins et le dicta teur
chilien Augusto Pino chet, fut empêché d’enquêter sur les crimes
fran quistes dans son propre État. À partir de 2010, la justice argen tine
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accueillit les plaintes visant à pour suivre des civils et mili taires
suspectés de viola tions des droits de l’homme. Plusieurs mandats
d’arrêt furent lancés à desti na tion de sept ex- ministres et un ex- vice-
président du gouver ne ment, ainsi qu’un ordre d’extra di tion à
l’encontre de quatre membres des forces de sécu rité (Ortega
Dolz,  2020) 27. Les asso cia tions de défense des victimes du régime
fran quiste s’inspi rèrent, à partir de la fin des années 1990, du réveil de
l’action judi ciaire en repre nant les mêmes termes que ceux utilisés
outre- Atlantique. D’ailleurs, les descen dants des victimes de la
Guerre civile espa gnole évoquèrent le terme de « disparu », à l’instar
des victimes des crimes des dicta tures latino- américaines 28.

Les mandats d’arrêt inter na tio naux créèrent un contexte favo rable
permet tant aux juges argen tins d’instruire les plaintes dépo sées par
les familles des victimes et les asso cia tions les repré sen tant. L’Argen‐ 
tine démontra que la mise en confor mité de son système judi ciaire
avec les conven tions inter na tio nales de protec tion des droits de
l’homme rendait possible des pour suites pour les crimes commis par
la dicta ture mili taire entre  1976 et  1983. L’inter na tio na li sa tion du
combat judi ciaire, du fait de la double natio na lité de certaines
victimes, permit la pour suite de l’action pénale et mit en lumière
l’impu nité dont béné fi ciaient des auteurs de crimes contre l’huma‐ 
nité. La poli tique de l’oubli menée par les auto rités de Buenos Aires fit
ressortir l’impos si bi lité pour une démo cratie de refuser de pour suivre
les respon sables et exécu tants d’une répression 29.

13

2.2. La justice tran si tion nelle en Argen ‐
tine, l’exemple de la néces sité de la
sanc tion pénale au niveau interne

Les familles des victimes souhai tèrent la tenue de procès faisant
ressortir la vérité de manière publique. En effet, ces procès
permettent aux victimes d’être offi ciel le ment recon nues en tant que
telles, d’où leur atta che ment au rituel du procès, plus qu’à la sanc tion
en elle- même 30. La justice évita la vengeance par l’offi cia li sa tion de la
recon nais sance de la souf france publique des victimes (Joinet, 2002,
p. 25). L’expé rience argen tine de justice tran si tion nelle fut excep tion‐ 
nelle dès le réta blis se ment de la démo cratie durant les années 1980,
paral lè le ment à l’instau ra tion de la Commis sion sur les dispa ri tions de
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personnes, le lance ment par le gouver ne ment élu démo cra ti que ment
en  1983 de pour suites judi ciaires, avec l’incul pa tion par les juges de
neuf des prin ci paux respon sables des juntes mili taires qui diri gèrent
le pays à la suite du coup d’État de 1976. De plus, le procès s’ouvrit dès
avril  1985, dix- huit mois après leur départ du pouvoir. Il permit de
faire connaître au public les témoi gnages de victimes sur l’horreur
des centres clan des tins de déten tion et sur l’ensemble des crimes
commis par la dicta ture mili taire (ibid., p. 26).

La quête de justice des asso cia tions de défense des droits de l’homme
et des victimes de la dicta ture mili taire ne faiblit pas malgré les lois
d’amnistie et les décrets de  grâce 31. L’approche de l’élec tion prési‐ 
den tielle argen tine de 1995 remit sur le devant de la scène publique la
problé ma tique des crimes perpé trés par la junte mili taire en Argen‐ 
tine (Gari bian, 2020, p. 216). Les révé la tions par la presse sur le passé
criminel de mili taires argen tins et les procé dures judi ciaires à l’exté‐ 
rieur de l’Argen tine compli quèrent la justi fi ca tion des lois d’amnistie
et des décrets de grâce.

15

Le renou veau de l’action judi ciaire observé à partir de la seconde
moitié des années 1990 trouva notam ment son origine dans la révé la‐ 
tion des crimes de la dicta ture par le rapport de la CONADEP de 1984,
ainsi que dans l’acti visme judi ciaire des asso cia tions de défense des
victimes de la junte mili taire. Ces asso cia tions intro dui sirent des
requêtes rela tives à des crimes et délits non couverts par les lois
d’amnistie et les décrets prési den tiels de grâce, qui furent instruites
par des juges d’instruc tion respec tueux des conven tions inter na tio‐ 
nales garan tis sant le droit au recours des citoyens. Ces derniers
s’appuyèrent sur le droit consti tu tionnel consa crant la primauté du
droit inter na tional public sur la légis la tion natio nale. Sous l’impul sion
des asso cia tions de défense des droits de l’homme et de leurs
avocats, l’acti visme judi ciaire mené à l’étranger influença les juges
argen tins, notam ment dans les affaires rela tives à l’enlè ve ment
d’enfants d’oppo sants à la junte mili taire assas sinés ou disparus
durant la décennie 1970. À la fin des années 1990, les respon sables de
la junte mili taire argen tine furent placés en déten tion provi soire pour
ce grief. La déci sion de la Chambre des Lords au Royaume- Uni du
25  novembre 1998 confir mant l’assi gna tion à rési dence du général
Pino chet motiva la déci sion du 9  septembre 1999 de la Chambre
crimi nelle de la Cour d’appel fédéral de Buenos Aires qui confirma la
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déten tion préven tive du général  Videla 32. La forte dimi nu tion du
budget de l’armée et la réduc tion du nombre de mili taires rendirent
caduque l’hypo thèse d’un  nouveau putsch ou de muti ne ries dans
les casernes 33. Ainsi, les juges chargés d’instruire les requêtes pour
les enlè ve ments des enfants aux oppo sants à la junte mili tante durant
les années  1970 moti vèrent leurs pour suites par l’alinéa  22 de
l’article 75 de la Consti tu tion argen tine révisée en 1994 34. L’alinéa 23
de l’article  75 de la Consti tu tion argen tine obligea le légis la teur à
assurer la jouis sance et l’effec ti vité des droits garantis par le droit
inter na tional. La norme fonda men tale dispose que le gouver ne ment
doit «  légi férer et promou voir des mesures d’action posi tive qui
garan tissent l’égalité réelle des chances et de trai te ment, et la pleine
jouis sance et l’exer cice des droits reconnus par la présente Consti tu‐ 
tion et par les traités inter na tio naux en vigueur sur les droits
humains, notam ment par rapport aux enfants, aux femmes, aux
personnes âgées et aux handicapés 35 ». L’inscrip tion de ce précepte
de la supé rio rité du droit inter na tional sur le droit interne dans la loi
fonda men tale en renforça la portée norma tive et renforça la possi bi‐ 
lité de faire valoir, le cas échéant, l’oppo sa bi lité devant le juge interne
(Tigroudja, 2006, p. 95-96). Ainsi, malgré le refus de la classe poli tique
d’abroger les mesures d’impu nité, l’incons ti tu tion na lité des lois
d’amnistie du Point final et de l’Obéis sance due fut soulevée de
manière juris pru den tielle, à la suite d’un arrêt rendu le 6 mars 2001
par le juge  Cavallo 36, sur un autre cas de sous trac tion illé gale de
nour risson. Ce retour de la scène judi ciaire, à la fin des années 1990,
se déve loppa par la juris pru dence, à défaut de la mise en place d’une
véri table poli tique publique au niveau de l’État visant à mettre un
terme à l’impu nité judiciaire 37.

Une prise de conscience poli tique s’opéra, en raison du renou vel le‐ 
ment des élites à la suite de l’effon dre ment écono mique de  2001 et
des élec tions de 2003, pour que soient enga gées de manière systé‐ 
ma tique des pour suites judi ciaires, puis des procès, à partir de 2010,
concer nant l’ensemble des crimes commis par les juntes mili taires qui
se sont succédé à la tête de l’Argen tine entre 1976 et  1983. La fin de
l’impu nité résulta de plusieurs facteurs conver gents, au premier rang
desquels figure une volonté affirmée, au plus haut sommet de l’État,
de respecter ses obli ga tions d’inter na tio nales. Cela permit à l’auto rité
judi ciaire de sanc tionner des déci deurs et des exécu tants, civils
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comme mili taires, pour des faits consti tu tifs de crimes
contre l’humanité.

Le procès pénal constitua l’espace central de resti tu tion et de recon‐ 
nais sance des crimes commis, en l’espèce de crimes contre l’huma‐ 
nité. En raison de son carac tère contra dic toire, la justice pénale
apparut comme le cadre insti tu tionnel privi légié pour permettre
l’expres sion des victimes et des témoins en offrant un lieu où la
parole peut être réin vestie là même où l’huma nité a été niée. En
permet tant la mise en récit de « ce qui s’est passé », le procès devint
un espace de confron ta tion des versions et des inter pré ta tions des
faits par les diffé rents acteurs concernés. Par consé quent, le juge‐ 
ment reconnut publi que ment et offi ciel le ment des vérités produites
au cours de l’instance judi ciaire. En effet, l’énon cia tion des faits ne
suffit pas à rendre justice, ce qui met en lumière les limites des
« procès pour la vérité » en Argen tine, qui furent instaurés à la fin des
années 1990 et mirent au jour des crimes de la dicta ture sans sanc‐ 
tion pénale (Jaudel, 2009, p. 165). Les jucios por la verdad ne pronon‐ 
cèrent que des sentences symbo liques, afin de condamner socia le‐ 
ment l’auteur ou le complice de faits faisant l’objet des lois d’amnistie
encore en vigueur en Argen tine à cette période 38. En décla rant péna‐ 
le ment respon sables les auteurs de crimes de masse, le juge ment
réaf firma le prin cipe de respon sa bi lité indi vi duelle face au crime
collectif. Il empêcha tout rela ti visme des violences, qui ne pouvaient
plus être appré hen dées comme des événe ments inéluc tables, compa‐ 
rables à des catas trophes natu relles dépour vues de respon‐ 
sables identifiables 39.
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Conclusion
L’exemple argentin de justice tran si tion nelle démontra la possi bi lité
de pour suivre péna le ment les auteurs et les complices de crimes
contre l’huma nité par le respect des conven tions inter na tio nales,
dont l’effec ti vité est consa crée par la norme consti tu tion nelle
suprême. Toute fois, une telle effec ti vité demeura limitée lorsqu’elle
reposa exclu si ve ment sur des initia tives ponc tuelles de magis trats,
portées par les requêtes des victimes, souvent soute nues par des
asso cia tions de défense des droits de l’homme. En défi ni tive, seule
une volonté poli tique ferme, s’accom pa gnant d’un programme judi ‐
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ciaire ne fut intentée contre des respon sables et des agents civils et mili‐ 
taires du régime fran quiste. Cette volonté poli tique d’action de la justice mit
en lumière le contexte du processus de réta blis se ment de la démo cratie.
Dans le cas d’espèce de l’Argen tine, la tran si tion démo cra tique s’effectua en
rupture avec la junte mili taire, à la diffé rence de l’Uruguay, du Chili et de
l’Espagne. Durant les années  1980, l’Espagne se présen tait comme un
modèle de tran si tion démo cra tique sans violences, comme l’affir mera dans
un entre tien à la revue Poli tique étrangère l’ancien président du gouver ne‐ 
ment espa gnol (1982-1996) Felipe Gonzalez, lors de la victoire de son parti,
le PSOE (Parti socia liste ouvrier espagnol).

2  Candidat de l’Union civique radi cale (centre gauche), avocat de profes‐
sion, Raul Alfonsin avait fondé, en décembre  1975, une asso cia tion de
défense des droits fonda men taux, l’Assem blée perma nente pour les droits
de l’homme (Raggio, 2006, p. 89).

3  Dans un discours prononcé le 30  septembre 1983 dans le cadre de sa
campagne élec to rale, Raul Alfonsin évoquait « la théorie des deux démons »
consis tant à mettre sur le même plan l’action des mili taires d’extrême droite
et la violence des mili tants d’extrême gauche, la première serait le résultat
de la seconde. L’acces sion de Javier Milei à la prési dence de l’Argen tine, le
10  décembre 2023, a réac tivé le débat sur les crimes commis par la junte
mili taire au pouvoir de 1976 à 1983 en les rela ti vi sant en ravi vant « la théorie
des deux démons ».

4  Poder Ejecu tivo Nacional (PEN), Decreto n°  157/83, 13 de diciembre de
1983, Persecución penal de inte grantes de grupos no esta tales. Declaración
de la «  nece sidad de promover la persecución penal, con relación a los
hechos come tidos con poste rio ridad al 25 de mayo de 1973, contra Mario
Eduardo Firme nich […]  ; Fernando Vaca Narvaja […]  ; Ricardo Armando
Obregón Cano […]  ; Rodolfo Gabriel Galim berti […]  ; Roberto Cirilo Perdía
[…]  ; Héctor Pedro Pardo […]  ; y Enrique Heraldo Gorriarán Merlo […]  »,
Boletín Oficial (BO), 15 de diciembre de 1983.

5  PEN, Decreto n° 158/83, 13 de diciembre de 1983, Orden presi den cial de
procesar a las juntas mili tares. Juicio Sumario ante el Consejo Supremo de
las Fuerzas Armadas, BO, 15 de diciembre de 1983.

6  Hono rable Congreso de la Nación Argen tina (HCNA), Ley n° 23.040 Paci‐ 
fi ca cion Nacional Ley n° 22.924 - Su Dero ga cion, Dero gase por incons ti tu‐ 
cional la Ley n° 22.924 y se la declara insa na ble mente nula, 22 de diciembre
de 1983, BO, 29 de diciembre de 1983.
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7  HCNA, Ley n°  23.049 Sancio nada Febrero 9 de 1984, Codigo de Justicia
militar, Modi fi ca ciones, Promul gada Febrero 13 de  1984, BO, 15 de febrero
de 1984.

8  Les géné raux Videla et Massera, à l’origine du coup d’État du 24  mars
1976, sont condamnés à la prison à vie. Robert Viola, comman dant en chef
de l’armée de Terre de 1978 à 1979, et qui présida la junte mili taire de mars à
décembre  1981, est condamné à dix- sept années d’empri son ne ment.
Armando Lambru schini, comman dant en chef de la Marine de  1978 à  1981,
écope de huit ans d’empri son ne ment. Orlando Agosti, comman dant en chef
de l’armée de l’Air de  1976 à  1978, est condamné à quatre ans et six mois
d’empri son ne ment. Leopoldo Galtieri, comman dant en chef de l’armée de
Terre de  1979 à  1982, qui présida la junte mili taire de décembre  1981 à
juin 1982, Jorge Anaya, comman dant en chef de la Marine de 1981 à 1982 ainsi
que Basilio Lami Dozo, comman dant en chef de l’armée de l’Air de  1979
à 1982, sont relaxés, faute de preuves.

9  PEN, Decreto n°  187/83, Comisión Nacional sobre la Desaparición de
Personas, 15 de diciembre de 1983, BO, 19 de diciembre de 1983.

10  La CONADEP a été présidée par l’écri vain argentin Ernesto Sabato.

11  PEN, Decreto n° 187/83, précit.

12  Le  rapport ¡Nunca  Màs!, publié en  1985, remporta un tel succès en
librairie en Argen tine qu’il fut réédité vingt fois et son tirage total attei gnit
300  000  exem plaires. Le gouver ne ment argentin de l’époque s’en était
réjoui, esti mant que le rapport de la CONADEP avait provoqué « une réac‐ 
tion immé diate en faveur d’un incroyable processus de recons truc tion de la
mémoire publique » (Joinet, 2002, p. 65).

13  En 1983, l’Argen tine fut l’un des premiers États à retrouver la démo cratie
en Amérique latine. L’insti tu tion de la CONADEP influença le Chili, qui
retrouva la démo cratie en  1990 et mit lui aussi en place une Commis sion
Vérité et Récon ci lia tion afin de recueillir la parole des victimes

14  HCNA, Ley n°  23.492, Ley del Punto final, 23 de diciembre de 1986,
Dispónese la extinción de acciones penales por presunta participación, en
cual quier grado, en los delitos del artículo 10 de la Ley n°  23.049 y por
aquellos vincu lado a la instauración de formas violentas de acción
política, Excepciones, BO, 24 de diciembre 1986.

15  HCNA, Ley n°  23.521, 4 de junio de 1987, Justicia militar. Obediencia
debida. Se fijan límites, promul gada 8 de junio de  1987, BO, 9 de junio de
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1987. L’Argen tine a connu plusieurs muti ne ries emme nées par  les
Caras  pintadas (visages peints en espa gnol), des membres des Forces
armées d’extrême droite, entre avril 1987 et décembre 1990, dont le but était
le refus de la nouvelle hiérar chie mili taire et la fin de toute action judi ciaire
contre les mili taires impli qués dans la répres sion sous la dicta ture,
entre 1976 et 1983.

16  PEN, Decretos n° 1.001/1989, n° 1002/1989, n° 1003/1989, n° 1004/1989,
n°  1005/1989, Buenos Aires, 6 de Octubre de  1989, BO, 10 de Octubre de
1989, Indi vi dual, Solo Modi fi ca toria o Sin Eficacia.

17  PEN, Decreto n° 2741/90, 29 de diciembre 1990, Dispo nese el indulto a
Jorge Rafael Videla, Emilio Eduardo Massera, Orlando Ramon Agosti,
Roberto Eduardo Viola, Armando Lambru schini  ; Ramon Juan Alberto
Camps, Riccheri Ovidio Pablo, BO, 3 de enero de 1991.

18  PEN, Decreto n° 70/91, 10 de enero de 1991, Esta blé cense bene fi cios para
aquellas personas que hubieran sido puestas a disposición del Poder Ejecu‐ 
tivo Nacional por acto emanado de éste, antes del 10 de diciembre de 1983 y
que, habiendo iniciado juicio por indemnización de daños y perjui cios por
tal motivo antes del 10 de diciembre de 1985, no hubieran obte nido
satisfacción por haberse hecho lugar a la prescripción mediante
sentencia firme, BO, 16 de enero de 1991.

19  HCNA, Ley n° 24.321, Desa pa ri cion forzada de personas, Sancio nada 11 de
mayo de 1994, Declaración de ausencia. Juez compe tente. Proce di miento.
Plazos. Efectos civiles. Reaparición con vida del ausente. Alcances a caos de
ausencia con presunción de falle ci miento, promu galdo de 8 de junio de
1994. La loi du 8 juin 1994 élargit la compen sa tion pécu niaire aux personnes
dont le parent ou l’enfant a disparu sous le régime mili taire, en faci li tant la
procé dure de dépôt des preuves de décès de la personne disparue ; HCNA,
Ley n° 24.411, Desa pa ri cion forzada de personas, Sancio nada 7 de diciembre
de 1994, Bene fi cios que tendrán derecho a percibir por medio de sus causa‐ 
ha bientes, personas que se encuen tren en tal situación, promul gado 28 de
diciembre de 1994, Recaudos para su obtención, Alcances, BO, 3 de enero de
1995. Le décret d’appli ca tion du président Carlos Menem du 28  décembre
1994 de la loi n° 24.411 se voulait comme un « point final » aux recours judi‐ 
ciaires en indem ni sa tion des proches des victimes de dispa ri tion (Lefranc,
2002, p. 37). La loi du 7 décembre 1994 compensa finan ciè re ment les ayants
droit des disparus, c’est- à-dire parents, enfants ou héri tiers des victimes
dispa rues ou décé dées lors de la période de répres sion, sous la dicta ture
mili taire, entre 1976 et 1983.
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20  Commis sion  IDH, Alicia Consuelo Herrera et al.  v. Argentina, affaires
n° 10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10.309 et 10.311, rapport n° 28/92, 2 octobre
1992, § 50-51, p. 8. La Commis sion estime que «  le présent rapport établit
que, parmi les faits dénoncés figure l’effet juri dique de la promul ga tion des
lois et du décret, dans la mesure où il a privé les victimes de leur droit
d’obtenir une enquête judi ciaire de nature pénale, visant à parti cu la riser et à
punir les respon sables des délits commis. En consé quence, elle dénonce
l’incom pa ti bi lité avec la Conven tion de la viola tion des garan ties judi ciaires
(art. 8) et du droit à la protec tion judi ciaire (art. 25), au titre de l’obli ga tion
faite aux États de garantir le libre et plein exer cice des droits reconnus
(art.  1.1 de la Conven tion). Ces faits se sont produits avec l’adop tion des
mesures contes tées, en  1986, 1987 et  1989, après l’entrée en vigueur de la
Conven tion au regard de l’Argen tine en 1984 » (§ 50). De plus, elle ajoute que
«  la ques tion de compen sa tion pécu niaire, à laquelle ont droit les récla‐ 
mants, porte sur la répa ra tion même au motif des viola tions initiales ou de
fond qui ont eu lieu, pour la plupart, durant les années soixante- dix, avant la
rati fi ca tion par l’Argen tine de la Conven tion et avant la promul ga tion des
lois et du décret dénoncés. Il s’agit du droit à une indem nité par l’État du
fait de son manque ment à garantir le droit à la vie, à l’inté grité physique et à
la liberté des victimes, et non au déni de justice au motif des effets des lois
et du décret. La répa ra tion n’est l’objet ni de la plainte ni du présent
rapport » (§ 51) [nous traduisons].

21  Minis terio del Interior, Ley n° 19.123, Crea corpo ra cion nacional de repa‐ 
ra cion y recon ci lia cion, esta blece pension de repa ra cion y otorga otros
bene fi cios en favor de personas que señala, 8 de febrero de 1992. L’idée
d’une justice tran si tion nelle comme un ensemble de dispo si tifs recon nais‐ 
sant les victimes en dehors de toute pour suite judi ciaire a long temps
prévalu. Il s’agis sait de l’idée de recon nais sance des crimes accom pa gnée de
mesures d’indem ni sa tions finan cières pour les victimes survi vantes ou leurs
proches en cas de décès. Ainsi, le Chili, versa des indem ni sa tions finan‐ 
cières, suivant la loi du 8  février 1992 insti tuant l’Agence natio nale pour la
répa ra tion et la récon ci lia tion, aux victimes de la dicta ture du général Pino‐ 
chet  ; Commis sion IDH, Garay Hermo silla et autres c/ Chili, affaire 10.843,
rapport n°  36/96, OEA/Ser.L/V/II.95 Doc.7 rev., p.  156, 1996  ; Leopoldo
Garcia Lucero c/  Chili, affaire 350.02, rapport n°  58/05 (Admis si bi lité),
15 octobre 1996. La Commis sion IDH estima, comme pour l’Argen tine quatre
ans aupa ra vant, que des mesures de répa ra tion finan cière, indis pen sables
pour les victimes ou leurs proches, ne devaient pas pallier l’action pénale. La
loi sur la mémoire histo rique votée en Espagne en  2007 s’inscrit dans ce
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processus. Elle recon naît offi ciel le ment la souf france des victimes mais ne
remet pas en cause la loi d’amnistie de 1977. Ley n° 52/2007, 26 de diciembre
de 2007, Por la que se reco nocen y amplían dere chos y se esta blecen
medidas en favor de quienes pade cieron persecución o violencia durante la
guerra civil y la dicta dura, Jefa tura del  Estado, BOE, n°  310, de 27 de
diciembre de 2007.

22  Scilingo Manzorro (Adolfo Fran cisco) v. Spain, Appeal judgment, Nro. 798,
ILDC 1430 (ES 2007), 1  October 2007, Spain, Supreme Court ; Yoldi, 1997. À
Madrid, le juge Baltasar Garzon lança, le 29  mars 1996, plusieurs mandats
d’arrêt contre des mili taires argen tins ayant attenté à la vie de ressor tis‐ 
sants espa gnols. Adolfo Scilingo, après avoir avoué ses crimes en Argen tine
au jour na liste et mili tant  politique Horacio Verbitsky, décida de se rendre
lui- même en Espagne en octobre 1997 où il sera placé en déten tion préven‐ 
tive, avant d’être condamné défi ni ti ve ment à mille quatre ans de prison en
juillet 2007 par le Tribunal suprême espagnol.

23  Le Plan Condor réunis sait les États du Cône Sud de l’Amérique latine
dirigés par des dicta tures mili taires (Argen tine, Bolivie, Brésil, Chili,
Uruguay, Para guay) afin de réprimer leur oppo si tion poli tique
(Dinges, 2005).

24  En l’espèce, visé par des mandats d’arrêt espa gnol, fran çais, italien et
suédois, l’ancien capi taine de corvette Alfred Astiz béné ficia de la loi
d’amnistie de l’Obéis sance due.

25  HCNA, Ley n° 24.952, Deróganse las Leyes Nros. 23.492 y 23.521., Sancio‐ 
nada Marzo 25 de 1998, Promul gada de Hecho: Abril 15 de  1998, BO, 17 de
abril de 1998.

26  Ley de amnistia n° 46/1977, de 15 de octubre  1977, BO, n° 248, de 17 de
octubre 1977, p. 22765-22766.

27  Parmi les agents visés, Antonio González Pacheco, surnommé « Billy El
Niño », accusé d’avoir pratiqué la torture à la Direc tion géné rale de la sécu‐ 
rité à Madrid, de 1971 à 1975. Dans ses arrêts des 24 et 25 septembre 2013, le
procu reur de l’Audience natio nale estima inutile la déten tion de quatre
anciens agents du régime fran quiste, invo quant l’ancien neté des faits, leur
impré ci sion et la loi d’amnistie de 1977. Malgré le dépla ce ment de victimes
en Argen tine et les demandes d’extra di tion formu lées par la justice argen‐ 
tine, les auto rités espa gnoles reje tèrent ces requêtes, consi dé rant les
crimes comme pres crits et ne rele vant pas de crimes contre l’huma nité.
En  2014, l’Espagne refusa d’extrader les inculpés, en dépit des critiques

st
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formu lées par l’ONU, notam ment par l’expert Pablo de Greiff, qui dénonça
les défaillances de l’appa reil judi ciaire espa gnol face aux crimes du fran‐ 
quisme. La justice argen tine pour suivit néan moins ses démarches, notam‐ 
ment par la collecte de témoi gnages à Madrid. L’Espagne opposa fina le ment
une fin de non- recevoir à toute pour suite. Antonio González Pacheco est
décédé en 2020 du Covid- 19 sans avoir jamais été jugé.

28  L’Espagne, qui fut en pointe, au milieu des années 1990, dans la pour suite
pénale des respon sables des dicta tures mili taires, s’est vue empê chée
d’engager des pour suites concer nant son propre passé. La compé tence
univer selle a constitué un vecteur pour lancer des actions judi ciaires même
en dehors du terri toire où les crimes avaient été commis. Ces crimes étant
inter na tio naux, la fron tière ne devait pas être un obstacle à ce qu’on les
pour suive en raison de leur gravité. Les prin cipes de la justice tran si tion‐ 
nelle que sont la vérité, la justice et la répa ra tion ont été évoqués en
Espagne afin que le gouver ne ment fasse la lumière sur la dicta ture fran‐ 
quiste (Baby, 2013, p. 28). L’acti visme des Grands- mères de la Place de Mai,
qui permit de renvoyer en déten tion le général Videla, a égale ment inspiré
les asso cia tions mili tant pour que la lumière soit faite sur le sort réservé aux
enfants enlevés pendant la dicta ture du général Franco (Gatti, Revet, 2016,
p. 106).

29  Cour IDH, 29  juillet  1988, Velásquez Rodríguez c/  Honduras, Fond,
Série  C, n°  4  ; Commis sion IDH, rapport n°  28/92, précit. La Commis sion
IDH a sanc tionné toute mesure d’amnistie pour les auteurs de viola tions des
droits de l’homme depuis  1988 en rappe lant que la dispa ri tion forcée de
nature continue et perma nente constitue un crime contre l’humanité.

30  Cela peut être valable pour les atten tats terro ristes respon sables de
nombreux décès et blessés, à l’image du procès dit du V13 concer nant les
atten tats de Paris du 13 novembre 2015, qui a été étudié par des cher cheurs
du CNRS comme la socio logue Sandrine Lefranc ou l’histo rien
Denis Peschanski.

31  Lors des premières années de la démo cra ti sa tion, l’Argen tine fut
confrontée à une situa tion écono mique déli cate et la lutte contre l’impu nité
ne constitua pas à cette époque une prio rité pour la population.

32  Cámara Nacional de Apela ciones en lo Criminal y Correc cional Federal
de la Capital Federal, Ciudadautónoma de Buenos  Aires, Videla, J. A.
s/  excepciones - causa 30.311 Sentencia 9 de Septiembre de 1999 Nro. En
décembre 1996, les Grands- mères de la place de Mai dépo sèrent une plainte
par ce moyen. Grâce à cette faille juri dique, les inves ti ga teurs du Coup
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d’État du 24 mars 1976, graciés par Carlos Menem par décret prési den tiel du
29  décembre 1990, furent placés à partir de 1998 en déten tion préven tive
pour le crime d’enlè ve ment d’enfants, la sous trac tion et la falsi fi ca tion
d’iden tité ainsi que la viola tion de la Conven tion inter na tio nale des droits de
l’enfant de 1989 (ONU, 1989).

33  Inter rogé par des jour na listes fran çais à l’occa sion de sa visite à Paris
pour la Coupe du monde de foot ball, l’auteur des décrets prési den tiels de
grâce, Carlos Menem, avait répondu qu’il ne pren drait aucune mesure
d’impu nité et «  qu’il n’édic tera[it] aucune mesure de grâce  » (Pitte,
Guillaume- Clavière, 1998).

34  Constitución de la Nación Argen tina, Ley n°  24.430, Ordé nase la
publicación del texto oficial de la Constitución Nacional (sancio nada en 1853
con las reformas de los años 1860, 1866, 1898, 1957 y 1994)., Sancio nada
Diciembre 15 de 1994, Promul gada Enero 3 de 1995, p.  11. L’article 75, § 22,
dispose que « les traités et concor dats rati fiés ont une auto rité supé rieure à
celle des lois. La Décla ra tion améri caine des droits et des devoirs de
l’homme, la Décla ra tion univer selle des droits de l’homme, la Conven tion
améri caine sur les droits humains, le Pacte inter na tional des droits écono‐ 
miques, sociaux et cultu rels, le Pacte inter na tional des droits civils et poli‐ 
tiques et son proto cole facul tatif, la Conven tion sur la préven tion et la
répres sion du crime de géno cide, la Conven tion inter na tio nale sur l’élimi na‐ 
tion de toutes formes de discri mi na tion raciale, la Conven tion inter na tio‐ 
nale sur l’élimi na tion de toutes formes de discri mi na tion contre la femme, la
Conven tion contre la torture et autres peines ou trai te ments cruels, inhu‐ 
mains ou dégra dants, la Conven tion rela tive aux droits de l’enfant, dans les
condi tions en vigueur, ont une auto rité consti tu tion nelle, n’abrogent aucun
article de la première partie de la présente Consti tu tion et doivent être
consi dérés comme complé men taires des garan ties et droits reconnus par
ladite Consti tu tion. Ils ne peuvent être dénoncés que par le Pouvoir exécutif
national, après rati fi ca tion des deux tiers des membres compo sant chaque
chambre. Après rati fi ca tion par le Parle ment, les autres traités et conven‐ 
tions sur les droits humains n’ont une auto rité consti tu tion nelle qu’au vote
des deux tiers des suffrages exprimés des membres compo sant chaque
chambre » (nous traduisons).

35  Ibid., p. 12, (nous traduisons).

36  PEN, Buenos Aires, 6 de marzo de 2001, Autos y visto: Para resolver en la
presente causa Nro. 8686/2000 cara tu lada A. Simon, Julio, Del Cerro, Juan
Antonio s/sustracción de menores de 10 años del registro de la Secretaría
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Nro. 7 de este Juzgado Nacional en lo Criminal y Correc cional Federal Nro.
4 ; en parti cular, sobre el conte nido de la presentación del Centro de Estu‐ 
dios Legales y Sociales de fs. 1153 y ss. En l’espèce, deux mili taires furent
placés en déten tion préven tive par le juge Cavallo en novembre 2000 pour
l’enlè ve ment d’un nour risson, en  1978, et l’assas sinat de ses parents oppo‐ 
sants à la junte militaire.

37  La grave crise écono mique qui a provoqué, en décembre 2001, la démis‐ 
sion du succes seur de Carlos Menem, le président Fernando de la Rua, a
entraîné un profond renou vel le ment du personnel poli tique, accom pagné
de la mani fes ta tion d’une rupture avec le passé se tradui sant par une véri‐ 
table volonté poli tique de pour suivre judi ciai re ment l’ensemble des mili‐
taires ayant parti cipé à la répres sion sous la dicta ture mili taire de  1976
à  1983. Cela s’est mani festé, en 2003, par l’abro ga tion des deux lois
d’amnistie et par la rati fi ca tion d’instru ments inter na tio naux, à l’instar de la
Conven tion sur l’impres crip ti bi lité des crimes contre l’huma nité de  1968.
Grâce à l’appli ca tion du droit inter na tional, les respon sables des graves
viola tions des droits de l’homme sous la dicta ture sont renvoyés devant les
juri dic tions pénales en 2010, y compris ceux condamnés en 1985. L’auto rité
de la chose jugée ne peut être invo quée car le général Videla ainsi que les
autres membres de la junte mili taire furent condamnés cette année- là pour
atteinte aux droits de l’homme et non pour crime contre l’huma nité. De
plus, les subor donnés du régime furent aussi renvoyés devant les juri dic‐ 
tions pénales car l’obéis sance due ne peut être une circons tance atté nuante
pour la commis sion des crimes contre l’huma nité (Joinet, 1997, p. 9).

38  En 2000, la Commis sion IDH puis la Cour IDH ont reconnu le carac tère
auto nome du «  droit à la vérité  », en dehors de l’action pénale. Voir
Commis sion IDH, 29  février 2000, Informe n°  21/00, Caso  12.059, Carmen
Aguiar de Lapacó v.  Argentina  ; Cour IDH, 25  novembre  2000, Bámaca
Velásquez c/ Guatemala, Série C, n° 70.

39  Dans cette pers pec tive, la peine ne vise pas à réparer le préju dice subi,
mais à sanc tionner juri di que ment l’auteur des faits. Elle constitue une rétri‐ 
bu tion insti tu tion nelle, parfois sans propor tion avec l’ampleur des crimes
commis, mais néces saire à toute pers pec tive de réin té gra tion sociale. Le
débat relatif à la peine ne peut dès lors être confondu avec celui de la répa‐ 
ra tion civile. Il relève de la compé tence exclu sive de l’auto rité judi ciaire –
 procu reur et juge – et non des victimes, ce qui parti cipe de la sépa ra tion
des fonc tions au sein de la justice pénale (Vander meersch, 2013, p. 55-57).
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ABSTRACT

Français
La présente contri bu tion portera sur les poli tiques de justice tran si tion‐ 
nelle, lesquelles témoignent de l’évolu tion des méca nismes de recon nais‐ 
sance, par un régime démo cra tique, de son passé criminel. À cet égard,
l’Argen tine offre un pano rama parti cu liè re ment riche des méca nismes mis
en œuvre pour recon naître et réparer les viola tions subies par les victimes
de l’ancienne dicta ture mili taire au pouvoir entre 1976 et 1983. Il s’agira de
mettre en lumière le rôle du droit inter na tional dans l’évolu tion des poli‐ 
tiques de justice tran si tion nelle menées par les auto rités de Buenos Aires,
lesquelles oscil lèrent entre une justice partielle – marquée par la condam‐ 
na tion de certains hauts respon sables de la hiérar chie mili taire impli qués
dans de graves viola tions des droits de l’homme – et des phases d’impu nité
quasi totale. Paral lè le ment à ces pour suites judi ciaires limi tées, l’État
argentin engagea des méca nismes de recon nais sance extra ju di ciaire des
crimes perpé trés par la junte mili taire, notam ment à travers la mise en place
d’une Commis sion Vérité et l’octroi d’indem ni sa tions finan cières aux
victimes. Après une période de recul de l’auto rité judi ciaire, cantonnée à la
pour suite de faits annexes, un retour progressif, puis complet, de la justice
pénale fut opéré. Celui- ci fut rendu possible par une volonté poli tique
renou velée et par l’immix tion crois sante du droit inter na tional, lequel
consacre depuis les années 1990 l’obli ga tion pour les États de pour suivre et
de juger les auteurs de crimes contre l’humanité.
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