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TEXTE

Cet article a été rédigé en décembre 2025.

1 Ces dernieres décennies, la problématique territoriale est devenue un
point sensible des réformes de la justice, suscitant chez nombre
d'observateurs une insatisfaction permanente. Comme le remarquait
a juste titre Adeline Hazan a son audition au Sénat le 17 février 2022, a
I'occasion des comptes rendus de la délégation aux collectivités terri-
toriales, « la justice et les collectivités territoriales sont toujours deux
mondes qui s'ignorent, ou, en tout cas, qui s'ignorent encore beau-
coup trop. Pourtant, on ne compte plus les rapports proposant

d’améliorer I'adaptation des juridictions au territoire ! ».

2 Depuis 2016, pour ne pas remonter plus loin, les réformes successives
présentent pourtant, en exposés des motifs, des effets d'annonces
promouvant les enjeux d'une certaine « modernité », tels qu'« une
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justice plus proche, plus efficace et plus protectrice? », I'intention de
renforcer « I'accessibilité et la qualité de la justice® », afin de rendre
bis repetita « la justice plus rapide, plus efficace, plus protectrice et
plus proche de nos concitoyens? ». Cette rhétorique politique qui
tend, par réitérations, a vouloir contribuer a I'évolution des représen-
tations de la justice® est néanmoins révélatrice de ses propres
faiblesses. La derniere réforme en date, la loi du 20 novembre 2023
d'orientation et de programmation du ministere de la Justice 2023-
20276, ma dailleurs pas échappé a la redondance. Le garde des
Sceaux y présentait, lors du dépot du texte au Sénat le 3 mai 2023,
une justice « devant répondre a des exigences croissantes des
citoyens en termes defficacité, de proximité et de modernisation ».
Or, si la présente loi a le mérite de revoir a la hausse les crédits du
programme justice (7,8 % en 2023, 9 % pour 2024 et 5,2 % pour 2025)
avec une revalorisation des salaires, une augmentation du personnel
et un programme ambitieux de digitalisation, le processus de territo-
rialisation de la justice lancé par les réformes précédentes semble
relégué au second plan. Deux mesures font néanmoins exception. La
premiere concerne la généralisation des cours criminelles départe-
mentales. Instituées a titre expérimental par la loi n°® 2019-222 du
23 mars 2019 de programmation pour 2018-2022 et prévue aux
nouveaux articles 380-16 a 380-22 du Code de procédure pénale, les
cours criminelles départementales ont, malgré de vives critiques,
recu 'approbation du Conseil constitutionnel a 'occasion d'une ques-
tion prioritaire de constitutionnalité (QPC) du 24 novembre 2023”. La
seconde mesure, prévue a l'article 24 de la loi, autorise I'expérimenta-
tion d'un « tribunal des activités économiques » €largissant les
compétences de certains tribunaux de commerce en termes de
procédures amiables et collectives. Mis a part ces deux nouveautés, il
est aisé de constater que cette réforme, se donnant pour objectif de
rapprocher les citoyens de la justice, ne prévoit finalement pas de
veritable refonte de linstitution judiciaire. Est notamment en cause
I'absence d'une approche territoriale de la justice. Par ailleurs, les
remaniements gouvernementaux de la fin d'année 2024 et l'attente
d'un budget stable pour l'avenir laissent encore une marge d'incerti-
tude. Pour rappel, le projet de loi de finances pour 2025, présenté en
conseil des ministres le 10 octobre 2024, prévoyait un rabotage de
480 millions deuros par rapport a la trajectoire prévue, auxquels
250 millions ont finalement été récupérés par l'ancien garde des
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Sceaux Didier Migaud. Le projet de loi de finances pour 2025 laisse
quant a lui quelques espoirs en prévoyant une hausse non négligeable
des crédits (Juanel, 2025).

3 En prenant un peu de recul, il apparait que l'accumulation des
réformes de cette derniére décennie est une réaction « apres-coup »
face a un décalage persistant entre, d'une part, une tradition jacobine
et centralisatrice encore bien ancrée et, d'autre part, une demande
sociale appelant plus de proximité et d'ouverture de la justice envers
ses justiciables. Cette tension amene a ce que la représentation de la
justice soit réévaluée en lui conférant une nouvelle place au sein de la
société. A défaut de répondre a ces attentes, celle-ci se voit, a I'instar
du régime représentatif moderne, sujette a une crise de confiance.
C'est alors que la question de la territorialisation prend toute son
importance. Il sagit d'un processus visant a assurer une implantation
uniforme et cohérente de la justice sur le territoire national. Il Sopere
par le biais d'une politique de déconcentration visant a donner une
plus grande autonomie aux institutions juridictionnelles, par déléga-
tion de compétences administratives et de gestion, afin que ces
dernieres puissent répondre de la maniere la plus effective possible
aux besoins propres a leurs circonscriptions. Selon cette logique, le
principe de territorialisation présente une plus-value sur deux plans
principaux. Sur un plan juridique, premierement, il participe a la
satisfaction d'obligations légales et conventionnelles. Il apporte, en
effet, une proximité et efficacité managériale essentielle a la bonne
exécution des missions de service public incombant a la justice, parmi
lesquelles figurent I'accés au droit et l'égal accés a la justice®. Par
extension, il garantit une bonne administration de la justice, que le
Conseil constitutionnel a ¢élevée au rang dobjectif de
valeur constitutionnelle? et que la Cour européenne des droits de
'homme (Cour EDH) qualifie depuis longtemps de principe inhérent a
toute société démocratique occupant « une place si éminente qu'on
ne saurait la sacrifier a lopportunité1? ». A coté des exigences d'indé-
pendance et dimpartialité, ce principe de bonne administration
impose la simplicité des regles de compétences, l'intelligibilité, I'effi-
cacité, la gratuité, l'accessibilité ou, pour reprendre l'expression de
Jacques Robert, la « familiarité de l'accueil » (Robert, 1995). Ces
qualités se répercutent, secondement, sur un plan socio-politique,
notamment en termes de légitimité et d’acceptabilité sociale de
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la justice 1. En effet, la territorialisation permet de placer la justice au
plus pres des réalités et des demandes de la société au niveau local.
Elle renvoie précisément a la notion de service public dans sa fonc-
tion sociale. Il en découle a la fois une meilleure qualité de réponse
de la part des institutions et un regain de confiance de la part des
citoyens faisant face a « une administration qui s'adapte a ses usagers
et non linverse » (Guinchard, 2008). Elle implique, en somme, une
meilleure définition des problématiques propres a chaque territoire
et ce, en favorisant des politiques partenariales avec dautres
pouvoirs publics locaux.

4 Lintérét d'une telle approche a été réaffirmé avec force a la suite des
Etats généraux de la justice organisés durant l'année 2021. Le rapport
du Comité rendu le 8 juillet 2022 (Sauve, 2022), présidé par Jean-Marc
Sauvé, fait le bilan d'un an d'expertise et de concertation. Ce dernier
devait, en effet, servir de modele pour la réforme du 20 novembre
2023 en préconisant une refonte urgente et en profondeur de l'insti-
tution ; laquelle n'a malheureusement pas satisfaite ces ambitions. Ce
malentendu est donc l'opportunité de revenir sur la nécessité de
développer une véritable territorialisation de la justice en confrontant
les apports de la réforme aux possibilités qui étaient envisagées par le
Comité. Pour en comprendre les enjeux, certaines données impor-
tantes doivent préalablement étre rappelées.

5 Tout d’abord, il est question de la représentation contemporaine de la
justice. Si celle-ci s'incarne aujourd’hui en gardienne indispensable a
la démocratie (Garapon, 1996), la difficulté réside alors dans les
réponses quelle est en mesure de donner face aux attentes de la
société. Comme I'a démontré Antoine Garapon, cette difficulté est, de
maniere synthétique, issue d'une confrontation entre des concep-
tions politique et philosophique de la justice. Un versant libéral, dun
coOté, met 'accent sur l'idée de conflit, sur la contestation individuelle
de droits opposés a la puissance publique. Il est une concrétisation de
I'Etat de droit. D'un autre coté, un versant solidariste voit cette
derniére comme une possibilité offerte par I'Etat et a la disponibilité
de tous. Elle s'incarne alors en service public. Mais, afin dhonorer
cette place, elle doit alors étre créatrice de « cohésion sociale »
(Vatier, 2000, p. 146). En ce sens, par son implantation territoriale,
elle participe a faire du proceés un phénomene social (Zenati, 1995,
p. 239) et tend a relativiser la vision traditionnelle d’'une justice ritua-
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lisée et « au-dessus » de ses justiciables. Linstitution voit ainsi ses
représentations sociales évoluer grace a ses efforts douverture,
d’accessibilité et d’assistance envers les justiciables. En effet, « le
corps souffrant de la victime s’est substitué au corps glorieux du
souverain », en sorte que « se montrer aux cotés des victimes est une
maniere de récupérer un peu de ce pouvoir de représentation »
(Garapon, Salas, 2007, p. 75). Cette réorganisation des rapports poli-
tiques place en outre le pouvoir étatique dans une situation inconfor-
table : la justice est une fonction souveraine, néanmoins indépen-
dante au regard du principe de séparation des pouvoirs, mais dont
I'Etat, par effet miroir, demeure responsable
des dysfonctionnements 2. Cette mise a I'épreuve constante la rend
tributaire de la qualité du service qu'elle doit rendre. Comme le releve
par exemple le Rapport au Parlement 2021 pour lUannée 2020 du
Secrétariat général du ministére de la Justice, « les actions en
responsabilité contre I'Etat du fait d'un dysfonctionnement du service
public de la justice constituent un contentieux en forte croissance
depuis 2014 » (Secrétariat général du ministere de la Justice, 2021,
p. 3). Cette illustration montre donc que la justice ne trouve plus
essentiellement sa légitimité dans sa posture de stricte fonction
régalienne, mais plutdt dans sa fonction sociale, cest-a-dire au
regard de sa capacité a répondre aux attentes des citoyens.

6 Ensuite, malgré ces mutations, il subsiste un décalage entre 'image
contemporaine de la justice et les réeformes intentées pour la faire
évoluer. Comme évoqué précédemment, ce « phénomene d'échec
dans la répétition » (Cadiet, Richer, 2003, p. 86) s'explique a l'origine
par la tension entre une conception centralisée et descendante de la
justice héritée du gaullisme 3 et I'affirmation progressive de la justice
en tant que contre-pouvoir et intermeédiaire entre le justiciable et
I'Etat. Ce basculement a été influencé par un changement plus vaste
de paradigme dans les années 1970, que Pierre Grémion a brillam-
ment exposé dans Le pouvoir périphérique (Grémion, 1976, p. 283).
Lefficacité et la 1égitimité de l'action publique y sont appréciées a
laune dune implantation sur le territoire concrétisée par de
nouvelles politiques de décentralisation et de déconcentration.
Laction publique devient autrement dit liée a sa territorialité, cest-a-
dire en opérant au sein d« un espace dynamique de gestion des
problemes publics caractérisé par la diversité des situations, la
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contingence des solutions et la variabilité de son emprise géogra-
phique » (Durand, 2010, p. 79). Néanmoins, la volonté politique
d'insérer la justice dans ce nouveau cadre a été plus tardive et fait
encore preuve de résistance. Il faudra attendre laube des
années 2000, avec le développement de la justice de proximité, pour
voir apparaitre une volonté politique d'initier « une évolution
profonde de la fonction sociale de la justice » (Pellicand, 2007, p. 288).
En parallele, au regard de l'inadéquation entre la répartition des juri-
dictions francaises et les évolutions démographiques , les réformes
de la carte judiciaire initiées entre 2007 et 2013 ont tenté, avec plus
ou moins de succes, de rationaliser I'implantation territoriale des juri-
dictions et de lutter contre les fameux « déserts judiciaires »
(Borvo Cohen-Seat, Détraigne, 2012). Dans cette continuité, le projet
d'opérer un rapprochement entre les citoyens et la justice renvoie a
une nécessité de coordination entre les instances juridictionnelles et
les autres institutions publiques locales. Avec cette approche parte-
nariale, I'idée est de fournir aux citoyens un relais d'information et
d’acces a linstitution. C'est précisément dans cette perspective quont
été créés les centres départementaux d’acces au droit 4, des points et
relais d'acces au droit (PAD/RAD), des maisons de justice et du droit
(MJD) et des antennes de justice (AJ), désormais rassemblées sous
I'appellation unique de « points-justice ». Une nouvelle lecture de la
relation entre la justice et le pouvoir politique simpose donc
(Lejeune, 2007, p. 361-375) qui, a l'instar des autres administrations
déconcentreées, introduit au sein de l'institution judiciaire des objec-
tifs modernisés de management public. La justice est évaluée selon
des critéres de coftts, de délais, mais aussi sur son efficacité et sa
capacité a répondre aux attentes des justiciables. La légitimité de sa
fonction sociale découle alors de la qualité des prestations fournies

« pour qua défaut de consensus, la décision rendue présente par ses
caractéristiques propres (clarté et intelligibilité ; argumentation), ou
par les conditions qui entourent son €laboration (célérité de la
procédure ; respect des principes d'indépendance et d'impartialité ;
respect des garanties procédurales dans le cadre du droit a un
proces équitable), toutes les qualités d'une décision acceptable par le
plus grand nombre » (Bonnotte, 2016, p. 690).
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7 C'est pour ces raisons que la justice doit poursuivre dans la voie de la
territorialisation. Proximité et cohérence territoriale sont indubita-
blement un moyen de restaurer ce pacte de confiance avec la société.
Or, ces objectifs ne sont toujours pas suffisamment pris en compte,
voire relégués au second plan, par le pouvoir politique. En effet, de
nombreux rapports et projets continuent de réclamer une réforme
visant a « remettre le justiciable au centre du systeme judiciaire »
(Guinchard, 2008, p. 181) en opérant « une ameélioration de son orga-
nisation territoriale [pour] permettre de renforcer son accessibilité et
sa proximité pour les justiciables » (Bas, 2017, p. 59). A titre d'exemple,
les « chantiers de la justice » pilotés par le Premier ministre Edouard
Philippe et la garde des Sceaux Nicole Belloubet en 2018, ou encore le
Rapport du groupe de travail visant a renforcer les relations entre les
magistrats du ministere public et les maires (Berbain, Vicentini, 2023,
p. 494-497) ont reformulé ces priorités. Quant au rapport des Etats
généraux de la justice du 8 juillet 2022, ses conclusions et proposi-
tions étaient porteuses de grandes ambitions et laissaient envisager
un chantier bien plus en profondeur. Il insistait sur la « crise du
service public de la justice », décrivant une justice en proie a la
défiance et souffrant de « problemes structurels graves » ne permet-
tant pas de « répondre correctement aux exigences des citoyens »
(Sauve, 2022, p. 29-33). Or, si la Chancellerie annonce s'étre large-
ment inspirée des conclusions de ce rapport, dautres, comme
certains parlementaires de l'opposition, en dénoncent plutét « une
traduction approximative » (Canayer, Vérien, 2023) en ayant annihilé
les enjeux cruciaux.

8 Par-dela les progreés constatés, ces différents éléments mettent en
évidence de nombreuses « occasions manquées » (Borvo Cohen-Seat,
Détraigne, 2012) de faire évoluer la justice en cohérence avec les
exigences liées a sa fonction sociale. Lexpérience des Etats généraux
a pourtant montré qu'une territorialisation accrue de la justice, par
une déconcentration et une autonomisation mieux définies, serait
une voie possible et pertinente de sortie de « crise » pour le service
public de la justice. Elle est en cela 'occasion d'opposer des proposi-
tions formulées dans le rapport avec le discours de la réforme, afin de
mettre en évidence les enjeux manqués d'une véritable modernisation
de la justice. Il s’agit, autrement dit, de confronter les ambitions a
leurs résultats concrets. En cela, si cette réeforme présente certaines
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mesures bienvenues, ces dernieres manquent d'envergure, restant
cantonnées a des domaines ciblés (1). En outre, et malgré les lecons
tirées des dernieres réformes, elle écarte une fois de plus le véritable
probleme de fond qu'est celui d'une réorganisation du maillage terri-
torial de la justice (2).

1. Un renforcement encore trop
mesuré de 'implantation territo-
riale de la justice

Limplantation territoriale de la justice touche directement I'exigence
de proximité. Elle s'organise en ce sens selon deux points de vue :
d’'une part, celui des justiciables, au regard de leur facilité a accéder a
la justice et a la juridiction susceptible de résoudre leur litige et,
d’autre part, celui des institutions, dans leur maniere de répondre au
mieux aux besoins du territoire. A ce titre, deux points de la réforme
méritent d'étre présentés. Le premier concerne le cas de l'outre-mer
et les tentatives de contrer les obstacles liés a I'éloignement géogra-
phique par le recours aux moyens de communication audiovi-
suelle (1.1). Le second, quant a lui, touche a la consécration législative
des conseils de juridiction (1.2) qui prévoit linstitutionnalisation des
partenariats entre élus et magistrats sur tout le territoire.

1.1. Le défi de la proximite a I'épreuve
des moyens de communication audiovi-
suelle : le cas de 'outre-mer

Au titre des apports de la loi, certaines mesures ont ceuvré pour un
renforcement du principe de proximité avec, sur le plan juridique, les
questions de l'acces au droit et de 'égalité d’acces au service public
de la justice. Or, il est d'emblée a noter un manque de réflexion de la
part de la présente loi concernant la situation de l'outre-mer. La
territorialisation de la justice fait en effet l'objet d'une mise a I'épreuve
particuliere en raison de la diversité des statuts de ces collectivites.
Par souci d'efficacité et d’économie, il a été tenté de corriger les
différentes contraintes auxquelles elles doivent faire face par le biais
des technologies numériques. Il convient préalablement de revenir
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sur une bréve présentation du contexte. Limplantation territoriale
des tribunaux se heurte souvent a des contraintes insulaires qui
mettent en défaut I'objectif de proximité des justiciables par rapport a
leurs institutions. Mayotte en est une bonne illustration, car elle est
encore la seule collectivité dont le statut est prévu a l'article 73 de la
Constitution qui ne constitue pas un ressort de cour dappel ; la
chambre détachée prévue a cet effet se trouvant a Saint-Denis de la
Réunion. Un rapport sénatorial préconisait déja en 2012 la création
d'une cour d’appel (Cointat, Desplan, Sueur, 2012) afin de pallier cette
carence. Cette nécessité a dailleurs éte réitérée plus récemment par
la Commission nationale consultative des droits de T'homme
(CNCDH), qui dénongait de surcroit le phénomene plus général d'un
maillage territorial toujours « disparate et insuffisant!® ». Ensuite,
I'exemple de la Guyane, ou un déséquilibre frappant de la couverture
des services administratifs est constaté, illustre lui aussi ces
problémes. La concentration des institutions a Cayenne conduit a des
inégalités d’acces a la justice au détriment des populations rurales. La
politique de territorialisation est ici clairement mise en échec. Rejoi-
gnant le point de vue du Défenseur des droits, la Commission
souligne a ce propos, dans un autre avis de 2022, que « le recours au
droit est anormalement démobilisé au regard de la taille de la popula-
tion et continue a faiblir ». Les causes énoncées sont diverses : « éloi-
gnement des centres administratifs, colts induits de la mobilite,
tenue aléatoire des permanences administratives, insuffisance des
moyens, complexité des conditions d’acces aux droits, ou encore
laugmentation de la fréquentation des guichets administratifs'® ». Si
les réformes de la carte judiciaire visaient précisément a dissiper les
« déserts judiciaires », force est de constater que certaines collecti-
vités, a l'instar de la Guyane, n'ont pas bénéficié d’'une réflexion aussi
soutenue qu'en métropole concernant le maillage territorial de leurs
institutions. Cest précisément ce genre de disparités que la territo-
rialisation entend corriger. Tout en considérant les contraintes inhé-
rentes a chaque collectivité, elle vise a minimiser les ruptures
d'egalité entre les usagers du service public de la justice sur le terri-
toire national. Par extension, pallier des inégalités dites territoriales
revient en réalité a lutter contre des discriminations imputées aux
individus qui vivent sur ce territoire. Selon ces présupposés, la terri-
torialisation renvoie directement a notre maniére de concevoir
l'égalité au sein de notre démocratie. Comme l'explique Dominique
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Schnapper, « il va de soi que parler de “handicaps territoriaux” ou de
“discriminations territoriales” est une maniere d'occulter le fait quon
introduit des discriminations en faveur non des territoires, mais des
personnes qui ont un lien avec ce territoire et qui sont définies socia-
lement par ce lien » (Schnapper, 2002, p. 202).

La satisfaction de l'exigence de proximité ne saurait ensuite se limiter
a un rapprochement exclusivement géographique. Légalité d’acces a
la justice se trouve, depuis quelques années, abordée par le biais du
numérique et plus particulierement par le recours a la télécommuni-
cation (Boissavy, Clay, 2006, p. 117). Plus efficace d'un point de vue
budgétaire, soit dit en passant, c'est cette solution qui semble avoir
été privilégiée par la Chancellerie a 'occasion de la réforme. 1 est ici
question d'une approche actualisée de la proximité qui dépasse, par
définition, les simples contraintes géographiques. Comme le
mentionne le Conseil constitutionnel dans sa décision n°® 2023-855
DC du 16 novembre 2023, le recours aux communications audiovi-
suelles est bien une intention du législateur de contribuer a la bonne
administration de la justice!”. Sans étre expressément relevé par la
juge, 'argument se retrouve par ailleurs repris par le gouvernement
dans ses observations en défense, qui associe a cela l'objectif de
valeur constitutionnelle de bon usage des deniers publics découlant
des articles 14 et 15 de la Déclaration des droits de 'homme et du
citoyen de 1789 (DDHC)!8. Cependant, sl s’agit d'une alternative
bienvenue, celle-ci ne saurait étre une solution suffisante. La
preésente deécision a été l'occasion pour la haute juridiction d'en
rappeler le cadre et les limites. En examinant si les dispositifs crées
saccompagnent des garanties suffisantes pour les justiciables tirées
de Tarticle 16 de la DDHC, le Conseil a par exemple été amené a
formuler deux réserves d'interprétation (Laher, Laporte, 2024, p. 31).
Premierement, le nouvel article 706-79-2 du Code de procédure
pénale prevoit la possibilité de reéaliser certains interrogatoires et
débats en utilisant un moyen de télécommunication audiovisuelle
lorsque la compétence de certaines juridictions pénales spécialisées
s'exerce sur le ressort de juridictions situées en outre-mer. A ce sujet,
le juge rappelle préalablement que, pour les interrogatoires de
premiere comparution et les débats relatifs au placement en déten-
tion provisoire, la présence physique reste privilégiée, sauf si le
magistrat en charge de la procédure estime nécessaire et justifié le
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recours a la télécommunication!®. Sagissant effectivement d'une
simple faculté dont dispose le magistrat, il précise alors que la possi-
bilité prévue par ces dispositions doit s'entendre comme s’appliquant
seulement en cas de « circonstances exceptionnelles », diment
caractérisées par I'impossibilité physique pour la personne concernée
de se présenter devant la juridiction?°. A noter de surcroit que si,
dans ce cas de figure, un moyen de télécommunication audiovisuelle
a été utilisé, la personne mise en examen devra de nouveau étre
entendue par le juge d’instruction, sans recours a de tels moyens et
avant l'expiration d’'un délai de quatre mois a compter de son interro-
gatoire de premiere comparution. Secondement, au sein de cette
méme procédure, se pose la question de I'assistance par un avocat ou
un interprete. Le Conseil a rappelé au législateur que, dans un tel cas
de figure, ce dernier devait prévoir un ensemble de garanties rela-
tives A « la qualité, la confidentialité et la sécurité des échanges?! ».
Considérant ces réserves, il en conclut que les dispositions contes-
tées ne portent pas atteinte aux droits de la défense. Ces précisions
montrent donc bien que la contrainte liée a I'éloignement géogra-
phique ne peut étre completement résolue par l'alternative numé-
rique. Dans une certaine limite, la justice ne peut se passer d'une
proximité physique sans entacher la qualité du service ainsi que les
obligations constitutionnelles entourant la fonction juridictionnelle.

En résumé, le cas de l'outre-mer fournit une bonne illustration des
points noirs de la territorialisation et du manque d'engagement de la
loi de réforme pour trouver des solutions a des problémes connus et
expertisés depuis plusieurs années. Lon voit également que le
recours a la communication audiovisuelle peut accompagner l'objectif
de proximité, sans pour autant pouvoir le résoudre. La garantie des
droits entourant l'acces et le fonctionnement de la justice impose des
limites intransgressibles qui ramenent in fine aux contraintes d'ordre
geographique. Pour l'outre-mer, I'inégale implantation territoriale des
juridictions liées aux spécificités propres a chaque collectivité reste
problématique et dissimule toujours une conception fragile de
'égalité d’acces a la justice.
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1.2. La consécration législative des
conseils de juridiction : une politique
partenariale enfin concrétisée

Sous un angle plus institutionnel, I'implantation territoriale des juri-
dictions se voit incrémentée par la pérennisation de nouvelles
instances que sont les conseils de juridiction. Larticle 38 de la loi
de 2023 les hisse au niveau législatif et rétablit a ce titre la participa-
tion des parlementaires élus d'une circonscription, a raison d'un
membre par assemblée parlementaire. Pour rappel, cette participa-
tion, initialement prévue aux articles R. 212-64 et R. 312-85 du Code
de Torganisation judiciaire, en vertu du décret du 26 avril 201622,
avait été rendue incompatible avec les dispositions de la loi organique
n° 2017-1338 du 15 septembre 2017 pour la confiance dans la vie poli-
tique qui creéait l'article LO 145 du Code électoral. Cette derniere
prévoyait que la participation d'un député ou d'un sénateur a une
institution ou organisme extérieur ne pouvait étre prévue que par la
loi. Si, par la suite, le décret du 30 aotit 201923 a abrogé lesdites
dispositions réglementaires, ouvrant donc de nouveau les conseils de
juridiction aux parlementaires, le flou généré sest répercuté sur une
faible mobilisation en pratique. Lopportunité pour ces conseils de
démontrer leur intérét s'est ainsi vue entravée dés leur création, alors
qu’ils représentaient « l'instance idoine au dialogue institutionnel de
proximité entre les parlementaires et tous les acteurs de la justice »
(Bonnecarrere, 2022, p. 131). La derniere réforme tente alors de régu-
lariser la situation. En les insérant dans la loi, elle donne un nouveau
souffle a cette initiative. Le Conseil d’Ftat, dans son avis du 3 mai
2023, a également accueilli favorablement cette consécration 2,
Reprenant la formulation de 2016, il rappelle a son tour que les
conseils de juridiction incarnent des « lieux d’échanges et de commu-
nication entre la juridiction et la cité > », impliquant a la fois les juri-

26 et administratives?’. Enfin, séparation des

dictions judiciaires
pouvoirs oblige, la loi prévoit que ces conseils n'exercent aucun
controle sur l'activité juridictionnelle ou sur 'organisation des juridic-

tions ni n'évoquent les affaires individuelles dont elles sont saisies.

Deux précisions sur cette législation sont néanmoins nécessaires.
Premierement, le gouvernement avait initialement fait le choix de
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limiter la participation aux conseils de juridiction a un député et un
sénateur par circonscription. Marquant un recul par rapport a la

législation réglementaire antérieure %8

, un amendement en commis-
sion des lois est venu supprimer cette limite. Egalement, en référence
aux propositions du rapport d'information du sénateur Philippe
Bonnecarrere (Bonnecarrere, 2022), ont été créeés, une fois de plus
par amendement, des conseils de la Cour de cassation, du Conseil
d’Etat, des cours administratives d'appel et des tribunaux administra-
tifs (Canayer, Vérien, 2023, p. 164). Cette extension bienvenue marque
un effort important dans l'ancrage des politiques partenariales entre
les juridictions, les €lus nationaux et locaux, avec en premier chef, en
raison de la nature de leur mandat, limplication des sénateurs.
Copresidés par le premier président de la cour d’appel et le procureur
général, ces conseils rassemblent plus largement des représentants
locaux de I'Etat, des collectivités territoriales, de l'administration
pénitentiaire, de la protection judiciaire de la jeunesse, des personnes
participant aux missions de service public aupres des juridictions, des
batonniers des ordres des avocats du ressort et de représentants des
autres professions du droit, des représentants d’associations ainsi
que des représentants des conciliateurs de justice 2°.

Secondement, la question qui se pose désormais est celle de la parti-
cipation des élus et, plus largement, de la plus-value que pourrait
apporter cette interface entre le territoire et le niveau national. En
effet, les dispositions du Code de l'organisation judiciaire et du Code
de justice administrative, telles quissues de larticle 38 de la loi,
précisent que les députés et les sénateurs élus dans une circonscrip-
tion située dans le ressort des tribunaux judiciaires ou administratifs
« sont invités a participer au conseil de juridiction » . La formalisation
de cette obligation par le législateur présente ainsi une certaine
structure ouverte : s’agit-il d'une obligation d'invitation, de participa-
tion, ou les deux ? Par ailleurs, l'exposé des motifs de la loi semblait
plus explicite selon les situations. Larticle 12 prévoyait, en effet, la
participation des parlementaires aux conseils de juridiction « en
fonction de leur ordre du jour ou lorsque leur consultation est
requise de droit, notamment pour d'éventuels projets de spécialisa-
tion départementale de certains tribunaux judiciaires ou d’ajout de
compétences au profit des chambres de proximité30 ». Ces préci-
sions auraient donc pu formaliser un peu plus l'activité des conseils.
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D’autant plus qu'au regard de la confusion générée a leur création,
elles auraient peut-étre permis de mesurer plus précisément l'effecti-
vité des actions mises en ceuvre depuis la réforme.

Cette consécration législative apparait donc bienvenue sur le prin-
cipe. Leffort témoigné, dans un temps long, de développer une poli-
tique de coordination des actions au niveau local afin d’identifier les
problématiques et besoins spécifiques a chaque circonscription n'est
pas négligeable. Ces conseils illustrent parfaitement 'approche parte-
nariale nécessaire au développement de la territorialisation de la
justice. Cependant, ils illustrent, par la méme occasion, la timidité du
législateur a vouloir résoudre des problémes sans cesse réitérés au
gré des dernieres lois de réforme de la justice. Les nouveautés
présentées ne peuvent témoigner pleinement de leur plus-value pour
la justice que dans le cadre d'une réforme plus vaste. Le véritable
enjeu renvoie toujours a une problématique plus centrale et fonda-
mentale qui est celle du maillage territorial de la justice.

2. Un probleme de fond écarté : la
réorganisation du maillage terri-
torial des juridictions

Une approche territorialisée de la justice, rompant avec le modele
hiérarchique traditionnel de la Chancellerie, exige de laisser une plus
grande marge de manceuvre a des « politiques juridictionnelles »
locales, « c'est-a-dire celle des tribunaux engagés a définir, de fagon
contractuelle, avec leurs différents partenaires locaux, des politiques
de justice susceptibles dimpliquer de nouvelles territorialisations »
(Commaille, 1999, p. 258). Si de nombreuses réflexions et tentatives de
réformes ont été intentées ces dernieres anneées, celles-ci peinent
encore a se concrétiser et se généraliser. A ce propos, deux raisons
peuvent étre avancées : la premiere est le manque de continuité entre
les dernieres réformes qui se sont succéde ; la seconde est I'absence
d’'une réorganisation du maillage territorial pour les concrétiser. Tout
est question dadéquation. Lautonomisation des juridictions est
tributaire de leur implantation dans le paysage politico-administratif
local. Si la loi de 2019 a entendu sauter le pas avec la création des
réseaux de juridictions, la présente réforme, outre 'augmentation du
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budget de la justice, ne semble pas s'inscrire véritablement dans cette
continuité (2.1). Plus encore, les enjeux mis en avant par le rapport
« Sauvé » attestent d'un manque de réflexion de fond relative a la
question d'un remaillage territorial autour des circonscriptions judi-
ciaires et administratives (2.2).

2.1. Une continuité contrastée dans
I'établissement des réseaux de juridic-
tions depuis 2019

La question de la territorialisation de la justice, affirmée a ses débuts
avec les réformes de la carte judiciaire, a mis en évidence la tension
précédemment présentée entre la tradition jacobine et les nouveaux
enjeux de l'action publique exigeant « 'adaptation des administrations
centrales a la nouvelle discipline de la déconcentration » (Cour des
comptes, 2003, p. 9). Malgre les réformes de 2008 et de 2013, le
simple fait que les problemes soient encore aujourd’hui reformulés
laisse entendre que la solution est ailleurs. La tache n'est pas aisée.
Elle exige de prendre en considération des difficultés aussi pratiques
que juridiques dans loptique de concilier le respect de l'égalite
d’acces pour les justiciables au service public de la justice, I'exigence
de bonne administration de la justice, tout en rationalisant I'implanta-
tion des juridictions. Le processus de territorialisation se décline en
deux aspects se rassemblant autour d'une méme finalité : d'une part,
le découpage en circonscriptions opéré par la carte judiciaire ; d'autre
part, les tentatives de correction des imperfections qui en résultent, a
travers de nouvelles politiques de gestion a destination des juridic-
tions. Le projet d'établissement des réseaux de juridiction en 2019
permet, en quelque sorte, de comprendre l'aporie inhérente aux
réformes de la carte judiciaire. Revenir brievement sur les probléma-
tiques posées a cette époque permet de mieux comprendre les enjeux
qui s'imposent aujourd’hui.

Tout d’abord, la position du Conseil d'Etat a I'époque est évocatrice
des limites des réformes intentées 3!, La haute juridiction effectue son
controle en appreéciant le cadre global d'une réforme nationale. Inséré
dans le contentieux des décrets, le controle opéré s'effectue
a minima, selon la technique de l'erreur manifeste d’appréciation 32.

Comme ont pu le noter certains commentateurs, « I'étiquette ou le
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label “d’intérét genéral” apposé par les gouvernants n'est pas discute
sur son principe méme, mais adopté par le juge comme une hypo-
these non discutable » (Touzeil-Divina, 2010, p. 398). Ainsi, malgré les
imperfections, ce dernier considere que, méme si I'¢loignement des
tribunaux de certains justiciables implique neécessairement une
discrimination, celle-ci ne saurait contrebalancer les avantages
induits par la réforme globale. Pour surmonter ces lacunes, la
confrontation des intéréts nationaux et locaux aurait demandé un
contrdle au-dela des seules erreurs manifestes d’appréciation qui se
cantonnent, par définition, aux erreurs évidentes ou impossibles a
ignorer. A ce titre, le juge a tout de méme relevé certaines incohé-
rences manifestes liées a des contraintes géographiques en annulant
la suppression ou le rattachement de certains tribunaux 33, Mais, quoi
qu’il en soit, 'approche nationale est privilégiée sur 'approche terri-
toriale de la réforme.

Encore une fois, cest l'opportunité des réformes qui interroge,
notamment autour d'une question cruciale : « Comment organiser les
différentes juridictions, i. e. le maillage judiciaire, pour quelles
puissent assurer aussi bien I'équité devant la loi, une mission de
service public, une meilleure connaissance par les justiciables de la loi
que le dynamisme des territoires ? » (Cahu, 2015, p. 5). Comme
évoqué précédemment, la politique de proximité développée au
début des années 2000 avec les maisons de la justice et du droit3* a
marqué une volonté de « remailler » le territoire en instaurant des
partenariats avec les maires et les chefs de juridiction. En partie
faconnée autour des « zones grises » de la carte judiciaire, la justice
de proximité a réussi a combler certaines lacunes concernant l'infor-
mation et l'acces au droit en inscrivant la politique de la justice au
ceeur de la ville. Lenjeu en termes de légitimité s'avere deécisif, car ces
politiques de ville sont précisément venues, a cette époque, répondre
a une crise de linstitution judiciaire. Elles entendaient en effet
corriger « le manque de flexibilité de la carte judiciaire face aux
nouvelles réalités démographiques, le sentiment d'impunité décou-
lant des classements sans suite dans le cadre d'infractions de petite
gravité » et répondre a « la volonté d’augmenter le taux de réponse
judiciaire » (Lejeune, 2007, p. 362). Malgré les progres constatés, des
stigmates perdurent en raison dun décalage persistant entre le
discours politique des reformes (la justice telle qu'elle est prescrite) et
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les difficultés pratiques qu'éprouvent les justiciables au quotidien (la
justice telle quelle est vécue). Cest donc bien dans ce cadre que la
fonction sociale de la justice, par son implantation territoriale, prend
tout son intérét et dévoile ses faiblesses. Car la carte judiciaire ne
parvient pas, a elle seule, a résoudre le probléme de la territorialisa-
tion de la justice ou, de maniere plus pragmatique pour le justiciable,
la question du lieu de son proces (Cadiet, Richer, 2003, p. 263).

Par la suite, afin d’éviter une nouvelle réforme de la carte judiciaire,
les « Chantiers de la justice » de 2018 préconisaient déja une nouvelle
architecture avec, par exemple, l'idée des réseaux de juridictions. Il y
était propose, d'une part, la création de cours d'appel régionales et de
cours d’appel territoriales, voyant leurs ressorts redessinés a partir
des données démographiques, économiques et sociales du territoire
afin de mieux répartir la masse du contentieux. Au niveau des dépar-
tements, d’autre part, il était prévu de remplacer tribunaux d’instance
et tribunaux de grande instance par une architecture fondée sur un
tribunal judiciaire par département avec un ou plusieurs tribunaux de
proximité (Deharo, 2018). Cette autonomisation relative des juridic-
tions sur le plan local visait, en d’autres termes, a proposer une orga-
nisation plus propice a répondre aux besoins inhérents aux disparités
territoriales de la France. En somme, elle s'est présentée comme la
premiere tentative de réforme moderne voulant insérer la justice
dans une vision moins verticale par rapport a son ministére et pour-
suivre le chemin tracé vers une lecture plus « moderne » et
« réaliste » de la déconcentration. Si I'intention était louable en raison
de son caractere facultatif (2 chaque territoire son schéma d'organi-
sation), et donc de son adaptabilite, cette réorganisation relativement
complexe des contentieux sest heurtée, comme souvent, a une
carence en moyens humains et budgétaires (Vanhasbrouck, 2022,
p. 992). Il semble néanmoins que l'alternative proposée a non seule-
ment confirmé le caractere central des questions de territorialisation
pour réformer la justice mais aussi invité a poursuivre les réflexions
vers de nouvelles formes de territorialisation. Cest ainsi que l'on
retrouve une logique similaire dans le rapport rendu par le comité
des Etats généraux de la justice en 2022 qui va, a son tour, choisir de
prendre le probléme a bras-le-corps en faisant le choix de la rationa-
lisation et de la lisibilité.
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2.2. Le probléme persistant de la non-
concordance des circonscriptions judi-
ciaires et administratives

Le véritable probleme réside, finalement, dans l'organisation décon-
centrée du ministere et, plus particuliecrement, dans la non-
concordance entre les cartes judiciaire et administrative. Heritage
historique de la tradition bureaucratique francaise, elle est la marque
de « I'exceptionnalité de la justice inscrite dans l'espace » (Commaille,
2000, p. 60). A son tour, le rapport des Etats généraux de la justice
plaide pour une réorganisation territoriale. Point noir de la territoria-
lisation de la justice, cette non-concordance emporte « de
nombreuses et graves conséquences sur le pilotage territorial de la
justice, sur l'efficacité et la cohérence de sa gestion » (Sauve, 2022,
p. 24). Lidée n'est alors pas de revoir la carte judiciaire, en supprimant
par exemple certaines cours d’appel, mais de réajuster leur ressort
respectif, en faisant « coincider le ressort de 'administration des juri-
dictions avec celui des régions de droit commun et avec la carte des
directions et délégations interrégionales du secrétariat général du
ministére de la Justice, de l'administration pénitentiaire et de la
protection judiciaire de la jeunesse » (ibid., p. 157). En instaurant des
« régions judiciaires », on voit d’ailleurs réapparaitre un vocable qui a
accompagné dans les années 1980 et le début des années 2000 les
réformes de la décentralisation : une logique de subsidiarité et un
mécanisme de « chef de file » appliqués aux juridictions au service
d'une déconcentration marquée par une plus forte autonomie en
matiere de gestion administrative et budgétaire. Méme si ces idées
resteront, pour quelques années du moins, de l'ordre de la prospec-
tive, elles ont le mérite d'offrir de réelles perspectives pour une réor-
ganisation en profondeur, et sont guidées, rappelons-le, par un an
d’enquétes et d'expertises. Sans reprendre les dispositions du rapport
dans les détails, un résume de ses lignes directrices permet d’en saisir
les opportunités, au regard de la volonté d'insuffler de « nouvelles
méthodes de travail en rupture avec la tradition judiciaire » (ibid.,
p. 163).

A Téchelle régionale, d'abord, chaque région judiciaire doit bénéficier
« d'un budget opérationnel de programme ». Cette rationalisation
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s'opere avec la création d'un « secrétariat général de la région judi-
ciaire » (ibid., p. 160) regroupant les services administratifs régionaux
actuels aupres des seuls chefs de régions judiciaires. Cette logique
managériale entend uniformiser des pratiques et des politiques au
sein de chaque circonscription, accompagnée dune plus grande
autonomie de gestion (notamment en termes de marchés publics,
d'immobilier ou d’informatique) et du développement des pratiques
de controles internes. Sans renier cependant la logique de déconcen-
tration, cette autonomisation vise a maintenir une relation de
confiance avec le pouvoir central en instaurant des contrats d'objec-
tifs et de performance entre la direction des services judiciaires et les
chefs des régions judiciaires. Encore marginale au sein de l'institu-
tion, la logique du dialogue de performance, rendant compte des
actions engagées, des moyens mobilisés et des résultats obtenus,
replacerait l'organisation judiciaire dans un schéma actualisé au
regard des nouvelles pratiques de valorisation de la gestion publique
locale (ibid., p. 162). Au niveau départemental, ensuite, est proposée la
désignation de présidents de cour et de procureurs de la République
« chefs de file » dans les départements dotés de plusieurs tribunaux
judiciaires, afin de représenter les juridictions aupres des administra-
tions locales et des autres partenaires. Selon une logique de subsidia-
rité, cette mise en cohérence aurait 'avantage d'une meilleure coor-
dination des politiques juridictionnelles des tribunaux au sein de
leurs circonscriptions et de poursuivre concomitamment le mouve-
ment de contractualisation entre les pouvoirs publics pour ainsi
réduire le décalage entre 'organisation judiciaire et celle des autres
administrations. Sous l'effet de cette responsabilisation, ce serait
autrement dit I'essor des politiques partenariales menées par l'insti-
tution judiciaire avec les services de I'Etat (police, gendarmerie,
préfectures) et les collectivités territoriales qui prendrait un
nouvel élan.

Plus concretement,

« la réforme consiste a désigner, dans les 48 départements
comportant au moins deux tribunaux judiciaires, 'un des présidents
et 'un des procureurs de la République, chefs de file
départementaux. Chacun dans leur périmetre respectif, ces derniers
se verraient chargés de représenter 'ensemble des juridictions du
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département aupres des administrations publiques et des
partenaires et d'interagir avec eux » (ibid., p. 163).

Finalement, par relation de cause a effet, cette nouvelle architecture
de la déconcentration ambitionne de rendre les juridictions un peu
plus « maitresses de leur destin » (Boissavy, Clay, 2006, p. 95) et
d'inscrire la justice dans une perspective d'évolution plus propice a
'exercice de ses missions. Si la circulaire du ministere de la Justice du
6 décembre 2023 semblait louer la contribution des Etats généraux
de la justice en présentant une loi s'inspirant « largement de ce
dialogue démocratique sans précédent 3> », le résultat na malheureu-
sement pas été fidele aux attentes qui lui ont été portées. Le manque
de lisibilité de I'organisation déconcentrée du ministere de la Justice
ne semble pas avoir été véritablement corrigé, méme si des pistes
concretes de réflexion lui ont été données. Pour la justice, la mise a
I'épreuve continue et, pour I'heure, il semble que I'échéance soit une
énieme fois retardée... Comme l'a fait remarquer le rapport parle-
mentaire relatif au projet de loi :

« Moins d'un an et demi apres 'adoption de deux lois visant a
restaurer la confiance des Francais dans la justice, il est apparu
nécessaire au gouvernement de légiférer a nouveau “pour rendre la
justice plus rapide, plus efficace, plus protectrice et plus proche de
nos concitoyens” [...]. La commission estime que, contrairement a ce
quindique le gouvernement, ces deux projets de loi ne constituent
qu'une traduction approximative des conclusions du comite des
Etats généraux de la justice. » (Canayer, Vérien, 2023, p. 7)

Pour la sénatrice Agnes Canayer, le constat est amer : « La montagne
des Etats généraux de la justice semble donc avoir accouché d’une
souris législative » (ibid., p. 221). La modernisation de la justice reste a
parachever tout en poursuivant le méme objectif (pourtant simple ?),
que nous rappelait Jean-Paul Jean :

« Llidée centrale d'une véritable modernisation de la justice est
simple : il faut adapter les réponses de la justice aux realités locales,
soutenir et donner confiance aux acteurs sur des projets qui
s'integrent dans une continuité mesurant régulierement les progres
effectués dans la qualité des réponses aux citoyens. » (Jean, 2014,

p. 12)
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NOTES

1 Sénat, « Comptes rendus de la délégation aux collectivités territoriales »,
17 février 2022.

2 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du
xxi€ siecle, JORF n° 0269, 19 novembre 2016.

3 Loi n°® 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de
reforme 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'institution 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'orientation et de programma-
tion du ministere 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 criminelles départementales]. Dans la présente décision, le
Conseil constitutionnel a déclaré conforme a la Constitution 'absence de
jury au sein des cours criminelles départementales. Par le biais d'une moti-
vation peut convaincante, il a notamment écarté l'idée, défendue par les
requérants, de reconnaitre l'intervention d'un jury pour juger les crimes de
droit commun en tant que principe fondamental reconnu par les lois de la
République. Voir Fiorini, 2023 ; Botton, 2024, p. 61 ; Bonnifay, 2024, p. 92.

8 Art. L. 111-2 du Code de l'organisation judiciaire : « Le service public de la
justice concourt a I'acces au droit et assure un égal acces a la justice. »

9 Cons. const., 28 décembre 2006, n° 2006-545 DC, Loi pour le développe-
ment de la participation et de U'actionnariat salarié et portant diverses dispo-
sitions d'ordre économique et social, consid. 24.

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

11 Cette derniere étant entendue comme « la faculté des institutions juri-
dictionnelles a remplir correctement la mission qui leur est impartie ainsi
que le degré de confiance des citoyens, des justiciables et de la commu-
nauté des juristes dans ces institutions » (Bonnotte, 2016, p. 692).

12 Désormais généralisé a larticle L. 141-1 du Code de l'organisation judi-
ciaire, ce régime de responsabilité n'est pas récent. Du coté de la juridiction
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administrative, a la suite du mouvement lancé par la jurisprudence Darmont
(Cons. Ftat, ass., 29 décembre 1978, Darmont, Recueil Lebon p. 542), cest
avec la jurisprudence Magiera (Cons. Etat, ass., 28 juin 2002, Ministre de la
justice ¢/ Magiera, Recueil Lebon p. 247) que la démocratisation du conten-
tieux a commencé et que la justice s'est vue véritablement soumise a un
controle de qualité et defficacité dans I'exercice de ses missions. Pour une
réflexion d’ensemble, voir Hourquebie, 2022, p. 33-38.

13 Comme l'a trés bien démontré Jacques Commaille, « la territorialisation
de la fonction de justice participait en 1958 d'une entreprise plus générale
consistant a faire entrer la France dans la modernité, ce qui passait, en réfé-
rence a la doctrine gaulliste, par un renforcement de I'Etat et de ses institu-
tions », selon une logique « linéaire, unilatéral[e] et descendant[e], de son
élaboration a sa mise en ceuvre » (Commaille, 1999, p. 244 et p. 242).

14 Loi n° 98-1163 du 18 décembre 1998 relative a I'accés au droit et a la réso-
lution amiable des conflits, JORF n° 296, 22 décembre 1998.

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

16 Défenseur des droits, 2 mars 2017, « Avis sur lacces au droit et aux
services publics en Guyane » ; CNCDH, 24 mars 2022, « Avis sur l'acces aux
droits et les non-recours », p. 40.

17 Cons. const., 16 novembre 2023, n° 2023-855 DC, Loi d’orientation et de
programmation du ministere 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-
sation de la visioconférence sans accord des parties devant les juridictions
pénales dans un contexte d'urgence sanitaire], consid. 9 ; Cons. const., 4 juin
2021, n°® 2021-911-919 QPC, M. Wattara B. et autres [Utilisation de la visio-
conférence sans accord des parties devant les juridictions pénales dans un
contexte d'urgence sanitaire II], consid. 9.

20 Cons. const., 16 novembre 2023, n°® 2023-855 DC, précit., consid. 78.
21 Ibid., consid. 80 a 82.

22 Décret n° 2016-514 du 26 avril 2016 relatif a 'organisation judiciaire, aux
modes alternatifs de résolution des litiges et a la déontologie des juges
consulaires, art. 9.

23 Décret n° 2019-912 du 30 aoit 2019, modifiant le Code de l'organisation
judiciaire et pris en application des articles 95 et 103 de la loi n° 2019-222 du
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23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice,
JORF n° 0203, 1° septembre 2019.

24 Cons. Etat, avis, 3 mai 2023, Projet de loi d’orientation et de programma-
tion du ministere de la Justice 2023-2027, n° 406855.

25 Ibid.
26 Art. L. 212-9 et L. 312-9 du Code de 'organisation judiciaire.
27 Art. L. 221-2-2 et L. 221-3-1 du Code de justice administrative.

28 Anciennement, art. R. 212-64 et R. 312-85 du Code de l'organisa-
tion judiciaire.
29 Voir nouvel art. R. 312-85 du Code de l'organisation judiciaire.

30 Exposeé des motifs, Orientation et programmation du ministere de la
Justice 2023-2027, texte n° 569 (2022-2023), déposé au Seénat le 3 mai 2023.

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

32 Cons. Etat, 3 février 1975, Ministre de UIntérieur ¢/ Sieur Pardov,
n° 94108.

33 Dans ses trois arréts, en effet, le Conseil d’Etat demande la rectification
du décret du 15 février 2008 visant a supprimer le tribunal de grande
instance (TGI) de Moulins et rattacher son ressort au TGI de Cusset et les
décrets du 6 mars 2008 décidant du transfert de Moulins a Cusset du siege
du tribunal pour enfant et du tribunal d’application des peines. En I'espece,
lesdits décrets sont déclarés entachés derreur manifeste d’appréciation,
compte tenu, d'une part, de la distance importante séparant ces villes,
d’autre part de la présence, a Moulins, chef-lieu du département de T'Allier,
de services de I'Etat et du conseil général, dont le concours est nécessaire
au bon fonctionnement de la justice, et de la proximité immediate de cette
commune, ainsi que d'un établissement pénitentiaire de pres de 300 places.
Voir Cons. Etat, 19 février 2010, n° 322407, n° 315700 et n° 315813, preécit.

34 Décret n° 2001-1009 du 29 octobre 2001 modifiant le Code de l'organisa-
tion judiciaire et relatif aux maisons de justice et du droit.

35 Ministere de la Justice, circulaire SG-2023-001-CABSG du 6 décembre
2023, Présentation de la loi dorientation et de programmation pour le
ministere de la Justice 2023-2027.
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RESUME

Francais

A la suite de l'expertise des Etats généraux de la justice, dont le rapport a
été remis le 8 juillet 2022, I'arrivée de la loi d'orientation et de programma-
tion du ministere de la Justice 2023-2027 était porteuse de grandes ambi-
tions. Réitérant le constat d'une « crise » du service public de la justice, fruit
de deux années d’analyses de terrain, le rapport s'évertuait a proposer une
veritable réforme de fond du paysage politico-administratif dans lequel
évolue aujourd’hui la justice. Néanmoins, 'entrée en vigueur de la loi laisse
un constat mitigé en ce qu'elle élude en grande partie le théme, pourtant
crucial, de la territorialisation de la justice.
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Sport professionnel et religion : les liaisons
dangereuses

Emmanuelle Bornet

PLAN

1. A la recherche des fondements juridiques de l'interdiction du hijab aux
athletes francgaises concourant aux Jeux olympiques et paralympiques
1.1. Les disharmonies francgaises de la neutralité du sport
1.2. Charmonisation des comportements pour prévenir de potentiels
troubles au « bon fonctionnement du service public » du sport
2. Une pierre supplémentaire apportée a I'édifice du service public du
sport ?
2.1. Des enjeux politiques transcendant temporairement les enjeux
sportifs stricto sensu
2.1.1. Les Jeux olympiques, outil d'instrumentalisation politique ?
2.1.2. La mobilisation d'un autre principe : le sport, nouveau parangon
du « vivre-ensemble » ?
2.2. Une réglementation de la laicité dans le sport au milieu du gué

TEXTE

1 Nul besoin d’aller consulter la Pythie avant les manifestations olym-

piques de 2024 pour connaitre la réponse a la question de savoir si

l'on y verrait des sportives francaises voilées : le 24 septembre 20231,

presque un an avant les Jeux, la ministre francaise chargée des
Sports, Amelie Oudéa-Castera, s'était promptement chargée de
dissiper les ténebres qui entouraient le sort du port de signes reli-
gieux dans le stade ; les athletes de la délégation francaise ne porte-
raient pas le voile lors de la quinzaine olympique et paralympique,
avait-elle indiqué en conférence de presse. Lannonce avait d'emblée
fait les gorges chaudes de la presse généraliste ; il faut dire que cette
décision d'interdire le voile a toutes les athlétes francaises concou-

rant aux Jeux paraissait de prime abord particulierement attentatoire
a leur liberté dexpression. Cette appréciation tres stricte de la
neutralité religieuse recueillait malgré tout quelques faveurs au sein

d’'une presse spécialisée, un peu indécise néanmoins.

2 Des dieux de I'Olympe aux dieux du stade
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La séparation de la religion et du sport au cours des Jeux olympiques
ne s'impose pas spontanément a l'esprit. Outre I'évocation de liens
indissolubles entre les deux activités dans la mythologie grecque ?, les
premiers Jeux panhelléniques étaient avant tout le cadre privilégié de
grandes fétes religieuses (parmi eux, les Jeux olympiques a Olympie
étaient célébrés en 'honneur de Zeus). Ce modus operandi, ayant
débuté au cours du vi® siécle av. J.-C.3 et opposant ab initio des aris-
tocrates des grandes cités grecques antiques concourant non pour la
beauté du sport, mais pour la victoire, perdurera plus de mille ans, les
cérémonies religieuses, qui précédent les jeux sportifs, demeurant du
reste prédominantes dans le programme des Jeux (Finley,
Pleket, 2004).

3 Lors de la redécouverte de l'olympisme par le Francais Pierre de
Coubertin, fondateur du Comité international olympique (CIO) en
1894, les fondements religieux antiques cedent la place a des valeurs
moins séculaires, résolument plus modernes (Coubertin, 1894, p. 194).
L'ostentation religieuse des premiers jeux antiques est tres €loignée
des valeurs nouvelles pronées par le baron, pour qui l'olympisme est
avant tout « un moyen pour populariser les exercices physiques et
promouvoir le sport dans les établissements scolaires francais »
(Etienne, Etienne, 2004, p. 33). Les Jeux olympiques modernes sont
plutdt ceux ou « les jeux du corps completent ceux de l'esprit » ; il
faut désormais préférer le culte du corps au culte tout court. Aussi les
valeurs traditionnelles de I'olympisme sont-elles peu a peu innervées

par les valeurs républicaines*

, au nombre desquelles on retrouve
légalité - essentielle pour mener a bien l'objectif cardinal de paix
entre les peuples et les communautés - la compréhension et le
respect mutuel entre individus et nationalités. C'est précisément dans
ce contexte d'égalité entre les sports et entre les athletes qu'ont
souhaité s'inscrire les Jeux olympiques et paralympiques de

Paris 2024.

4 L'apparition controversée d'un service public du sport en France
Qu'en est-il de la présence de I'Etat dans le sport en France ? Les
activités sportives n'ont pas toujours été réglementées par des féde-
rations nationales controlées par I'Etat ; on peut méme affirmer
quavant le xx® siecle, ce dernier était absent du mouvement sportif,
qui s'eétait créé et développé hors de sa sphere d'intervention
(Monsembernard, 2022, point 10). Des unions d’associations sportives,
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ancétres des fédérations, étaient apparues a la fin du xix® siecle,
notamment en gymnastique (1873), cyclisme (1881) et course a pied
(1887). La loi du 1°' juillet 1901 avait par la suite insufflé un vent
nouveau, en favorisant la constitution de clubs sportifs sous forme
associative, restreignant l'action étatique a la reconnaissance de leur
utilité publique et a leur subventionnement®. Une ordonnance du
28 aolt 1945 avait ensuite élevé 'organisation des compétitions spor-
tives au rang de service public, en entendant

« permettre de stimuler l'activité des grands mouvements sportifs
régionaux et nationaux dont le gouvernement ne peut se
désintéresser, et [...] poser quelques principes d'intérét géneral de
nature a assurer plus de cohésion, plus de vie et plus de moralité
encore au sport frangais ».

5 La doctrine s’accorda alors pour reconnaitre, au travers des disposi-
tions de l'article premier de cette ordonnance du 28 aott 1945, I'exis-
tence d’un véritable « service public du sport ». Le Conseil d’Etat avait
rapidement donné crédit a cette labellisation doctrinale en admettant
la compétence du juge administratif pour connaitre d’'un acte régle-
mentaire par lequel la Fédération francaise de tennis de table modi-
fiait la procédure d’homologation des balles de ping-pong en vue des
competitions officielles 6 Dans cette décision, rendue a contra des
conclusions de son commissaire du gouvernement Théry, le Conseil
d’Etat avait considéré quen confiant aux fédérations sportives la
mission d'organiser les compétitions nationales ou régionales « le
législateur a[vait] confié aux fédérations sportives, bien que celles-ci
soient des associations régies par la loi du 1°' juillet 1901, l'exécution
d’un service public administratif ».

6 Si l'organisation des compétitions de sport avait alors été prétorien-
nement couverte du sceau du service public (Laurent, 2007, p. 162), la
question n'en demeurait pas moins vive en raison de 'avant-gardisme
de la décision de 1974. Les arguments contenus dans les conclusions
prononceées par le commissaire Théry s’inscrivaient dans la lignée
d'une jurisprudence antérieure ayant circonscrit la qualification de
service public aux seules activités présentant « un aspect éducatif et
populaire » (Monsembernard, 2022, point 17). Ils avaient trouvé un
écho favorable aupres de certains éminents membres de la doctrine,
notamment le professeur Franck Moderne qui, commentant un
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arrét ultérieur’

, avait indiqué avec une pointe dhumour que la haute
assemblée « couvr[ait] du pavillon du service public une marchandise
des plus douteuses », regrettant mezza voce la « conception singulie-
rement relachée du service public » qu'emportait la qualification de
service public du sport professionnel. Signe que la question n’a rien
perdu de son intérét quelques décennies plus tard, le conseiller d’Etat
Rémi Keller s'est encore interrogé récemment sur la pertinence de la
qualification de service public et a vaguement proposé de la réformer,
arguant de ce que les compétitions devraient « juridiquement rede-
venir ce qu'elles ont toujours réellement été : une activité privée
organisée par des personnes privées, sous le regard d'une autorité
publique attentive a la santé et a la sécurité des joueurs et des spec-
tateurs » (Keller, 2008, p. 897).

7 Ces critiques, pour pertinentes qu'elles soient ou quelles aient éte,
n'ont toutefois aucunement mis a mal le développement d'un service
public du sport, consacré dans le Code du sport® et évoqué encore
récemment par la loi de 2022°. Lindiscutable présence dun tel
service public se révele dailleurs bien commode pour le gouverne-
ment, car elle conduit de facto et de plano a appliquer au domaine
sportif les grandes lois de Rolland et ses nombreuses déclinaisons, au
nombre desquelles le principe de neutralité.

8 L'unité dans la neutralité (religieuse)
Si la question du fait religieux dans le sport n'est pas nouvelle, elle
s'est graduellement étoffée en raison de l'entrisme radical qui s’y est
fait jour depuis quelques années. Elle avait par exemple donné lieu a
la publication en 2019, sous l'égide du ministere des Sports, d'un
guide au titre évocateur !0, Le sport y est associé au « mieux vivre-
ensemble », défini par lancienne ministre Roxana Maracineanu
comme une « démarche a partager qui forme le ciment de toute
société organisée ». Apres cela, et alors que la quinzaine olympique
de I'été 2024 approchait a grands pas, une décision du Conseil d’Etat
en date du 29 juin 2023 ! avait relancé le débat autour de la liberté
d'expression, notamment religieuse, des sportifs au cours du jeu. Le
juge administratif supréme avait choisi - a contra d'une partie des
conclusions, plutét libérales, du rapporteur public Clément Malverti -
de valider l'interdiction édictée par l'article premier des statuts de la
Fédération francaise de football (FFF) prohibant le port de signes reli-
gieux sur le terrain lors des matchs en compétition. Signe que la
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question était juridique autant que politique (Hennette-Vauchez,
Vauchez, 2025), le conservatisme dont avaient fait montre les
membres du Palais-Royal en avait déconcerté plus d'un, au point que
le ministre de I'Intérieur de I'époque, Geérald Darmanin, ainsi que
certaines personnalités politiques de droite et dextréme droite
avaient cru bon devoir fustiger publiquement la position du rappor-
teur public. Et ce, alors méme que, a I'évidence, on percevait une
vraie pluralité d'opinion au sein méme de l'institution - le rapporteur
public étant le représentant d'un courant plutot ouvert vis-a-vis de la
question de la laicité, 'autre courant étant représenté par les signa-
taires de la décision du 29 juin 2023. Les commentaires politiques
avaient été percus comme de véritables « attaques » contre l'indé-
pendance de la justice (AFP, 2023) par le Conseil d’Etat, qui sétait
immédiatement fendu d'un communiqué pour dénoncer « une
atteinte a une institution essentielle pour la démocratie 12 »

Linterdiction du port du voile sur le terrain prononcée en
septembre 2023 s’inscrivait alors dans un contexte général de
recherche d'équilibre entre la liberté de conscience, le « fait reli-
gieux », la pratique sportive et le « mieux vivre-ensemble ». Interdic-
tion logique pour les uns, aberration pour les autres, il est certain que
les circonstances planétaires qui entouraient l'affirmation péremp-
toire de la ministre n’étaient pas totalement étrangeres a sa finalité.
La tréve olympique originelle s'était alors muée, pour l'édition 2024,
en tréve confessionnelle olympique.

Reste que le sport, « qui occupe une place centrale dans la société »
(Peyroux-Sissoko, 2023, p. 1065), a toujours été pergu comme un
puissant vecteur de consolidation de la paix - il n'y a qua relire, pour
s’en convaincre, quelques-unes des 70 000 pages de la doctrine de
Coubertin (Etienne, Etienne, 2004) - et comme un outil redoutable
permettant de véhiculer planétairement, sans long discours et en
quelques minutes, des messages forts, a fortiori a I'heure ou les
compétiteurs peuvent étre vus en direct a la télévision par plusieurs
milliards de personnes (Superbowl, Jeux olympiques, coupes du
monde de football ou de rugby) et ou les publications, virales, de
certains sportifs acquierent sur les réseaux sociaux une « résonance »

sans commune mesure 2,
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« Le sport a le pouvoir d'unir les gens d'une maniere quasi unique »,
disait en son temps Nelson Mandela. Pour autant, si, dans une équipe,
les individualités doivent en principe se fondre dans le collectif, les
consciences individuelles des athletes doivent-elles totalement
seffacer au nom de la conscience nationale ? Doit-on harmoniser les
équipes au point de sacrifier la liberté de conscience pour obéir a une
logique politique ? En somme, gommer la liberté d’expression reli-
gieuse des athleétes au nom du bon fonctionnement du service public
du sport professionnel ne conduit-elle pas finalement a un paradoxe,
celui de lutter contre linstrumentalisation du sport par une sorte
d’instrumentalisation politique ? Car, si certains amalgament de fagon
regrettable voile et radicalisation, « le simple port d'un foulard n'est
évidemment pas signe d'une radicalisation » (Ministere des Sports,
2019b) ; il est aussi et surtout « la manifestation de la libre expression
de convictions religieuses » (Youhnovski Sagon, 2023, p. 1995).

Le concept de laicité a la francaise, et dont la neutralité du service
public, notion distincte!* quoique proche parente’® (Koubi, 2000,
p. 747) n'est quune conséquence administrative, est la résultante
d’'une histoire mouvementéel®, « souvent conflictuelle » (CNDA,
2009). Et, dans le cas spécifique du sport professionnel, et des Jeux
de Paris singulierement, on peut aisément percevoir toutes les subti-
lités de la complexification de la place des religions dans ce domaine,
ici induite par les nuances apportées dans I'appréciation de la liberté
religieuse par les différentes instances (nationales comme internatio-
nales) concernées. Aussi, apres avoir apprecié la pertinence juridique
de linterdiction du port du voile par les athletes francaises sur le
terrain lors des matchs et des compétitions durant la période olym-
pique (1), faudra-t-il se pencher sur les suites éventuelles de cette
interdiction (2).
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1. A la recherche des fondements
juridiques de l'interdiction du
hijab aux athletes francaises
concourant aux Jeux olympiques
et paralympiques

La tenue sportive, en principe sobre — quoique souvent floquée a
l'effigie de puissants et médiatiques sponsors - et adaptée au sport,
sert par hypotheése a identifier équipes et joueurs. Lappartenance
religieuse du joueur devait alors briller par son invisibilité afin de
permettre a la rencontre sportive olympique de se dérouler sous les
meilleurs auspices possibles, cette neutralité vestimentaire permet-
tant dobvier tout « risque d’affrontements ou confrontations sans
lien avec le sport ». On pourrait alors commenter a l'envi cet argu-
ment, largement glosé par la doctrine qui l'accuse détre un peu
spécieux (Maaziz, 2023, p. 1055).

1.1. Les disharmonies francaises de la
neutralité du sport

La ministre en charge des Sports pouvait-elle prononcer, qui plus est
oralement, une interdiction générale afin d’harmoniser les comporte-
ments sportifs sur le terrain ? Ne devait-elle pas laisser chaque fédé-
ration décider discrétionnairement du sort du voile pour son propre
sport ?

Parmi les différents acteurs de la gouvernance sportive francaise, les
fédérations nationales, agréees et/ou délégataires, constituent un
veritable point nodal. La loi leur reconnait en effet le monopole de la
sélection de sportifs pour les compétitions internationales, Jeux
olympiques compris 7. Aux cotés des fédérations, le Comité national
olympique et sportif francais (CNOSF) - organisme chargé dune
mission de service public administratif!® - intervient dans la procé-
dure liée a la sélection des sportifs aux Jeux olympiques ! ; il a voca-
tion a « constituer, organiser et diriger la délégation francaise aux

Jeux olympiques?? ». Sur proposition des fédérations, ce Comité
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procede a l'inscription des sportifs puis a leur engagement définitif.
Pour autant, si le CNOSF « veille au respect de 'éthique et de la déon-
tologie du sport définies dans une charte établie par lui?! » par le
biais d'une « charte du respect des principes de la République dans le
domaine du sport?? », Paris 2024 rappelle quil ne revient pas au
Comité « d'organiser les regles relatives au port du voile ». Qui était
alors compétent ?

Larticle L. 131-15 du Code du sport dispose que « les fédérations délé-
gataires organisent les compétitions sportives a l'issue desquelles
sont délivrés les titres internationaux, nationaux, régionaux ou
départementaux et procedent aux sélections correspondantes [...] ».
Chaque fédération peut insérer des dispositions relatives a la neutra-
lité dans ses statuts, en application des prérogatives de puissance
publique qui lui sont conférées par son ministere de tutelle pour
laccomplissement de sa mission de service public d'organisation
des compétitions.

Et les fédérations sportives, dont certaines se sont pleinement, pour
ne pas dire opportunément, saisies de cette faculté de réglementa-
tion des signes ostentatoires dans leur discipline, ninterdisent pas
toutes les symboles religieux, tant s’en faut (Sénat, 2020, p. 183) ! Si
les fédérations francaises de football 3, de badminton et de basket-
ball?4 ont formellement interdit toute ostentation religieuse durant
les matchs, ce n'est pas le cas au rugby ou les internationales trico-
lores peuvent disputer des matchs avec leur voile, éventuellement
placé sous leur casque de protection et uniquement « s’il ne constitue
pas un danger pour celle qui le porte ou les autres joueuses ». Le hijab
est également autorisé en handball, a la condition quil soit « de
sport ». Dans d’autres fédérations, les joueuses peuvent porter le

foulard sans restriction, comme en tennis 25

, ou il est demandé aux
joueuses de jouer avec « des vétements compatibles avec la pratique »
de ce sport, ou en escalade. Pour résumer, « les fédérations n'ont pas
une approche homogéne de cette question 2% ». Ainsi, leur laisser le
dernier mot revenait a engendrer dimportantes disparités, voire
conduire a une rupture dégalité entre les athlétes en raison de la

disharmonie des positionnements fédéraux.

Pour contourner ce facheux hiatus, il fallait donc - comme souvent —
faire appel a I'Etat. Car si, en principe, I'exercice du pouvoir régle-
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mentaire pour l'organisation et le fonctionnement du service public
des compétitions sportives est une compétence dévolue a la fédéra-
tion délégataire?’, T'Etat exerce une tutelle - en réalité un
« contrdle », selon les termes de la loi du 24 aoit 202128 - sur les
fédérations sportives 2%, Il existe effectivement un pouvoir d'organisa-
tion aux mains du ministre3® qui lui permet d'organiser le service
public placé sous sa responsabilité par voie de mesures nécessaires
au bon ordre et dans l'intérét du service ; et organiser, cest aussi (et
surtout) « réglementer par avance » (Plessix, 2021, point 717). Plus
largement, partout ou des personnes privées sont chargées d'une
mission de service public - et cest le cas s'agissant des fédérations
sportives - la préservation de I'unité de I'Etat impose de confier a ce
dernier un pouvoir de contrdle qui s'étend a la possibilité d’agir politi-
quement pour préserver le « tout national » des révolutionnaires
en 1789. Dans ce cadre, et par-dela I'adage « pas de tutelle sans texte,
pas de tutelle au-dela des textes », l'objet dune mesure d’'interdiction
prise hors les textes peut étre légal s'il est légitimé par 'ordre public
ou lintérét général. Aussi, alors que tous les objectifs de la planete
étaient braqués sur 'Hexagone pendant la quinzaine olympique de
2024, pouvait-on percevoir un double paradigme, sécuritaire et égali-
taire, dans la position de la ministre3! : elle cherchait certainement,
en interdisant toute revendication religieuse, a minimiser les risques
au niveau de la sécurité de la manifestation, mais également a assurer
la sécurité des sportifs. Elle désirait peut-étre méme assurer une
certaine forme d'égalité sur le terrain, égalité qui passait nécessaire-
ment, puisquil s'agissait ici de sport, par la tenue sportive ; et
« lorganisateur peut exiger que l'on respecte l'égalité de tenue »
(Adriantsimbazovina, 2023). René Chapus lui-méme ne regardait-il
pas le principe de neutralit¢ comme « interdisant que le service
public soit assuré de facon différenciée en fonction des convictions
[...] religieuses de son personnel ou de celles des usagers du service »
(Chapus, 1998, p. 562) ?
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1.2. Uharmonisation des comporte-
ments pour prévenir de potentiels
troubles au « bon fonctionnement du
service public » du sport

La décision ministérielle, qui méle les notions de service public et
d’'ordre public, semble d’abord pleinement s'inscrire dans les termes
de la Charte d’éthique et de déontologie du sport francais 32 adoptée
par l'assemblée générale du CNOSF le 23 mai 2022, dans le cadre de
larticle L. 141-3-1 du Code du sport 33, Quid d’autres assises juridiques
éventuelles ? A défaut de législation spéciale aux valeurs unificatrices
sur le port de signes et emblemes religieux dans le sport, il faut se
tourner du coté de la jurisprudence du Conseil d’Etat pour évaluer la
pertinence de l'interdiction des signes et emblemes religieux sur le
terrain. Plusieurs fondements juridiques eétaient envisageables -
laicité, neutralité, bon fonctionnement du service public.

En principe, les agents de 'administration - id est le fonctionnaire et
l'agent contractuel au sens de l'article L. 7 du Code général de la fonc-
tion publique - sont concernés de plano par le principe de neutralité
du service public3* - a linstar de certains usagers, comme les
écoliers, soumis par la loi au principe de laicité. Lobligation de
neutralité des personnels des services publics n'a pas été étendue aux
collaborateurs occasionnels du service public (Défenseur des droits,
2013, p. 30-31), catégorie au sein de laquelle les athletes sélectionnés
en équipe de France auraient pu potentiellement entrer. Mais dans sa
décision précitée du 29 juin 2023, le Conseil d’Etat rattache opportu-
nément les sportifs professionnels aux agents du service public :

« Une fédération sportive délégataire de service public est tenue de
prendre toutes dispositions pour que ses agents ainsi que les
personnes qui participent a 'exécution du service public qui lui est
confié, sur lesquelles elle exerce une autorité hiérarchique ou un
pouvoir de direction, s'abstiennent, pour garantir la neutralité du
service public dont elle est chargée, de toute manifestation de leurs

35

convictions et opinions °°. »
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Les membres du Palais-Royal s’étaient alors empressés d’inclure dans
cette seconde categorie les « personnes que la Fédération sélec-
tionne dans les équipes de France, mises a sa disposition et soumises
a son pouvoir de direction pour le temps des manifestations et
compétitions auxquelles elles participent a ce titre3% » ce qui
permettait de les soumettre au principe de neutralite du
service public.

Le Conseil d’Etat, coutumier du modus operandi consistant en un
raisonnement par assimilation - il avait déja procédé de la sorte
en 2013 avec les meres voilées accompagnant des
sorties scolaires3’ - incorpore ici artificiellement lathléte profes-
sionnel dans la catégorie des agents publics (Arroyo, 2022, p. 1131). S'il
opere une distinction entre les sportifs professionnels et les sportifs
licenciés (assimilation des premiers aux agents, des seconds aux
usagers du service public), la solution est cependant identique en
définitive puisque les premiers sont soumis de plein droit au principe
de neutralité tandis que les seconds sont tenus de respecter des

regles qui

« peuvent légalement avoir pour objet et pour effet de limiter la
liberté de ceux des licenciés qui ne sont pas légalement tenus au
respect du principe de neutralité du service public, d'exprimer leurs
opinions et convictions si cela est nécessaire au bon fonctionnement
du service public ou a la protection des droits et libertés d’autrui, et
adapté et proportionné a ces objectifs ».

Cette démarche englobante lui permet a la fois de faire primer
lintérét général sur la liberté d'expression religieuse et de lier « étroi-
tement » (Peyroux-Sissoko, 2023, p. 1065) l'objectif de neutralité au
principe de bon fonctionnement du service public du sport 38, Au prix
de son interprétation extensive - « quoique peu surprenante »
(Camby, Schoettl, 2023, p. 921) -, le Conseil d’Etat impose aux sportifs
professionnels I'application des lois de Rolland, en particulier le prin-
cipe de neutralité, traduisant une volonté manifeste de restreindre
artificiellement la liberté d'expression religieuse des joueuses
évoluant au plus haut niveau.

Une partie de la doctrine, commentant la solution, releve que le fait
d’assimiler les joueuses de I'équipe de France a des agents du service
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public « est contestable ». Puisque les joueuses ne « participent » pas
directement a I'exécution de la mission de service public d'organisa-
tion des compétitions, elles ne représentent pas plus I'Etat ou les
pouvoirs publics que 'administration et ses services (Maaziz, 2023).
Sagissant des sportifs professionnels, et particulierement de ceux
sélectionnés en équipe de France, on pouvait néanmoins sautoriser
une autre lecture de la décision du Conseil d’Etat. Cest I'existence
d’'une autorité hiérarchique ou d’'un pouvoir de direction, fixé dans le
cadre de la loi de 2021, qui constituerait précisément le fondement de
la participation (ou du « concours ») au service public3%, En d’autres
termes, il serait possible de voir dans le « lien réel et effectif » avec la
personne a laquelle le service public est confié (Peyroux-Sissoko,
2023, p. 1065) le critere de rattachement a la notion de « participa-
tion ». Cet artifice conduit a faire primer la dimension collective sur
des aspects plus individuels (Hennette-Vauchez, Vauchez, 2025,
p. 15), tel le droit de porter le hijab, ou tout autre signe religieux, dans
le stade.

Lun des principaux enseignements a tirer de cette solution dégagée
en 2023 au Palais-Royal serait donc que lintérét général et l'ordre
public ne sont pas les seuls impératifs venant faire contrepoids aux
droits et libertés fondamentaux ; le bon fonctionnement du service
public des compétitions sportives pourrait venir justifier I'atteinte
portée a la liberté d’expression par le biais de I'interdiction du port de
« tout signe ou tenue manifestant ostensiblement une appartenance
[...] religieuse » (ibid., p. 63). Lordre public des matchs en sortirait
grandi, la liberté des joueuses et joueurs un peu moins...

La décision ministérielle d'interdiction représente alors un nouvel
exemple topique de la complexité d’articulation des libertés indivi-
duelles et de protection de l'ordre public et, une fois de plus, la
prophylaxie semble préférée a lallopathie. A l'aune de cette primo
analyse, deux lectures de l'interdiction durant la quinzaine olympique
devenaient possibles : soit I'application stricte du principe de neutra-
lité au sein de I'enceinte sportive visait a « préserver I'universalité du
sport afin qu'il demeure accessible a tous » (Lacabarats, 2012, p. 36),
soit il etait instrumentalisé politiquement afin de « rétablir la cohé-
sion sociale » (Youhnovski Sagon, 2023). Au vu du contrdle tres éthéré
opéré par le Conseil d'Etat dans sa décision sur larticle premier des
statuts de la FFF - rappelons que le juge administratif supréme n’a
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aucunement contrdlé en profondeur le caractere nécessaire, adapté
et proportionné de la stipulation querellée, se contentant de
constater, par exemple pour la premiere de ces trois conditions, que
« l'interdiction [...], limitée aux temps et lieux des matchs de football,
apparai[ssai]t nécessaire pour assurer leur bon déroulement en
prévenant notamment tout affrontement ou confrontation sans lien
avec le sport49 » - il y a fort a parier quil aurait porté un regard
plutot bienveillant sur linterdiction ministérielle prononcée a l'oral.
Est-ce a dire alors quil existerait une « exception francaise en
matiere sportive » (Cressin, 2024, p. 41), comme nous le suggere
Vincent Cressin ?

2. Une pierre supplémentaire
apportée a I'édifice du service
public du sport ?

Dans une approche prospective, et a la lumiere de l'actualité parle-
mentaire récente 4!, il semble pertinent de s'interroger sur les suites
législatives et réglementaires de l'interdiction ministérielle. Restera-
t-elle cantonnée aux seuls Jeux de Paris ou sera-t-elle étendue a
I'ensemble de la sphere des compétitions sportives ? Il est certain que
la décision d’harmonisation des tenues au sein de la délégation fran-
caise est intervenue dans un contexte sécuritaire particulierement
tendu ; elle doit donc, a ce titre, étre recontextualisée.

2.1. Des enjeux politiques transcendant
temporairement les enjeux sportifs
stricto sensu

2.1.1. Les Jeux olympiques, outil d'instrumen-
talisation politique ?

Le guide ministériel sur la laicité de 2019 indique que « la neutralité
peut aussi s'exprimer a l'occasion de compétitions internationales,
telles que les compétitions olympiques. Néanmoins, ce n'est pas au
nom du principe de laicité mais du caracteére universel et apolitique
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de la compétition olympique » (Ministere des Sports, 2019, p. 20).
Mais si les Jeux olympiques revétent, au moins théoriquement, un
caractere universel, il n'est pas tout a fait certain que la politique en
soit totalement exclue. Il n'est qua ouvrir un ouvrage sérieux sur
I'histoire de l'olympisme moderne pour mesurer le peu de réalisme
empirique de cette affirmation. Le lien entre sport et politique appa-
rait des le xix® siecle, lorsque la pratique de la gymnastique est mise
au service de la défense d'une identité nationale. Au xx¢ siecle, tous
les régimes totalitaires, de I'ltalie fasciste et I'Allemagne nazie au
régime communiste chinois, ont « porté la lutte idéologique sur le
champ clos du stade » (Caritey, Carrez, 2002, p. 9-15). De I'aveu méme
de ses organisateurs, l'opus 2024 était celui « des jeux non politisés
mais politiques » car « il n'est pas imaginable de penser que le plus
grand événement en France, vu par plus de quatre milliards de
personnes, [de] la premiere moitié du siecle voire [du] siecle entier,
ne soit pas un projet politique 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-méme faisant figurer les « principes républicains »
parmi les valeurs du sport.

Outre l'idée de « sport, intégrateur républicain » véhiculé par les
promoteurs des Jeux de Paris 2024, la communication autour des
Jeux accréditerait 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’Etat (2019, p. 25), id est
une conjonction d’aspects pluriels relevant de I'¢conomique, du reli-
gieux et du politique formant une société, voire, par extension, une
Nation (sportive), cette fois au sens d’Ernest Renan, celle qui
rassemble les individus 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 poursuivant « une finalité d'intérét général orientée vers la
cohésion nationale » - et donc, en cela, « entretenant un rapport
direct avec la citoyenneté » (Conseil d’Etat, 2019, p. 26) - l'équipe
nationale, quel que soit le sport considéré, contribuerait « a la
construction d'un sentiment d'appartenance nationale ». Anne-Laure
Youhnovski Sagon se demande finalement si I'on ne pourrait pas, en
raisonnant par analogie avec la théorie de I'abbé Sieyes qui étendait la
qualité de « représentant de la nation » aux fonctionnaires, « consi-
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dérer que la sélection en équipe de France fait office de procuration,
attribuant au joueur sélectionné la qualité de représentant - sportif -
de la Nation » (Youhnovski Sagon, 2023) ? Cest en tout cas ce que
semble souhaiter le gouvernement, qui prend appui sur les Jeux pour
chercher a « batir une nation sportive » par la promotion des valeurs
républicaines. « Liberté, égalité et fraternité peuvent s'associer en
harmonie avec les trois piliers de 'olympisme (excellence, respect et
amitié) », a indiqué a ce titre l'ancien délégué ministériel Vincent
Roger (2022, p. 228) dans son panegyrique des Jeux (et de
leur organisation).

Le sport serait alors devenu une « propédeutique a 'acquisition des
valeurs de la République » (Cressin, 2024) et, pour achever de s'en
convaincre, faisons un léger pas de cote et quittons quelques instants
le domaine du droit administratif pour entrer dans celui du sport.
Létude des comportements au sein des stades a mobilisé bien plus
que les juristes : des géographes, des historiens et des sociologues se
sont penchés sur la question, a travers le prisme de leur discipline. Ils
ont, par exemple, développé l'idée d'une « place de choix que, depuis
longtemps, les exercices corporels occupent dans les stratégies poli-
tiques de formation et de propagande » (Caritey, Carrez, 2002).
Quelques études mettent aussi en évidence lindiscutable tension
dialectique entre la nature de « lieux recevant du public » des stades
et leur nécessaire privatisation a 'heure de 'émergence d'une véri-
table économie du sport. Dans les années 1980, Alain Ehrenberg avait
montré comment, au début du xx® siecle - « cet étrange siecle du
sport » selon Mauriac4? -, les rassemblements populaires au sein des
stades avaient permis de mobiliser une foule en temps de paix
(Ehrenberg, 1980). Un siecle plus tard, les stades n'ont pas vraiment
perdu cette vocation de « lieux déducation des masses » et de
« pratique par l'exemple » (Dereze, 1996) exprimée par le sociologue
francais. Certains sports, notamment le football, sport réputé « popu-
laire », sont méme « propices a l'exercice d'une prédication ». Or,
« précisément parce quil est mediatisé, le football peut devenir un
terrain d’élection des passions politico-religieuses et de la décons-
truction de l'universalisme républicain » (Camby, Schoettl, 2023).

L'apolitisme revendiqué dans le sport semble alors quelque peu illu-
soire. Il n'y a qu'a songer aux querelles nationales sur la laicité dans le
sport qui prouvent, si besoin était, que ce dernier tient une place
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particuliere dans la société. Il se veut, a tout le moins en France, « le
respect des valeurs de la République ». Concernant plus spécifique-
ment les Jeux olympiques, les organisateurs francais ont affirmé sans
ambages que leur « résolution » était de « mettre le sport et 'engoue-
ment autour des Jeux au service de la société ». Aucune mention de la
neutralité (religieuse) n'est cependant inscrite au sein des « engage-
ments » mentionnes sur le site officiel des Jeux olympiques de
Paris 2024...

2.1.2. La mobilisation d'un autre principe : le
sport, nouveau parangon du « vivre-
ensemble » ?

Sagissant des sportifs de haut niveau et des sportifs professionnels
en équipe nationale, l'article L. 221-1 du Code du sport dispose que
ces derniers « concourent, par leur activité, au rayonnement de la
Nation et a la promotion des valeurs du sport » et, parmi ces
dernieres, les principes républicains visés par les dispositions préli-
minaires contenues a l'article L. 100-1 du méme Code.

Or au nombre des principes républicains figure le principe du « vivre-
ensemble » ébauché par le Conseil constitutionnel dans sa décision
relative a la loi interdisant la dissimulation du visage dans
lespace public%® et consacré par la Cour européenne des droits
de 'homme**. Véritable composante de l'ordre public immatériel
(Peyroux-Sissoko, 2018), ce principe renvoie en substance aux
« exigences minimales de la vie en société, socle de valeurs fonda-
mentales indispensables et nécessaires a la fabrique de la Nation et
du maintien de son unité » (Cressin, 2024), qui impliquent qu'un indi-
vidu ne puisse « ni renier son appartenance a la société ni se la voir
déniée » (Conseil d’Etat, 2010). Un « comportement qui porterait
atteinte de maniere récurrente a ces exigences [minimales de la vie
en société] entrainerait une nuisance, en désagrégeant le lien de
confiance. Inévitablement, la capacité des individus a vivre ensemble
s’en trouverait réduite, conduisant ainsi progressivement a un délite-
ment du lien social » (Gazagne-Jammes, 2022, p. 8). A l'aune de
ce principe#® ainsi défini - et a considérer que ces exigences sont
une « notion a part entiere » (Peyroux-Sissoko, 2023, p. 1065) qui
dépasse les seuls actes de dissimulation du visage dans l'espace
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public pour concerner aussi, pour ce qui nous intéresse, les compéti-
tions pratiquées dans les enceintes sportives ad hoc4® - la nécessité
d'une telle mesure d’interdiction interroge néanmoins.

Certes, le lien entre le sport et le vivre-ensemble n'est plus a démon-
trer (IGESR, 2021, p. 52-53) ; les organisateurs des Jeux olympiques
eux-meémes ont argué que « le modele frangais durant 'olympiade
dev[enait] celui d'une nouvelle dynamique de vivre-ensemble pour les
Frangais » (Wawrzyniak, 2021, p. 185). Mais « ce n'est qua partir du
moment ou I'exercice d'une liberté individuelle aurait pour effet soit
de dénier a un individu son appartenance a la société soit, de sa part,
de renier son appartenance a la société-méme, que les exigences de
la vie en société seraient violées » (Peyroux-Sissoko, 2018, p. 326). Ce
cadre rappele, le fait de s’abstenir de porter un signe ou une tenue
manifestant ostensiblement une appartenance religieuse dans le
cadre du sport professionnel peut-il étre assimilé a une « exigence
minimale de la vie en société » ? Labsence de port de signe religieux
dans l'enceinte du stade favorise-t-elle « la capacité des individus a
vivre-ensemble de maniere civique » (Gazagne-Jammes, 2022, p. 8) ?
Posé autrement, en quoi, spécifiquement dans le milieu sportif, le
port d'un signe religieux pourrait-il venir troubler les conditions du
vivre-ensemble ?

Délicate, cette derniere question parait de prime abord appeler une
solution subjective, sans doute méme extra-juridique. I semblerait
cependant que l'on puisse trouver un début de réponse (juridique)
dans les renvois opérés par la jurisprudence a la loi. Le Conseil d'Etat
se fonde en effet, pour valider l'interdiction du port de signes reli-
gieux durant les matchs de football, sur un article de la loi confortant
le respect des principes de la République francaise 4/, loi dont 'exposé
des motifs (projet de loi [PJL] n°® 3649) indique justement que ce texte
ambitionne d'« en terminer avec l'impuissance face a ceux qui
malmenent la cohésion nationale et la fraternité, face a ce qui
méconnait la République et bafoue les exigences minimales de vie en
société ». Sile lien a été tissé avec le football féminin dans la décision
de 2023, et a la lumiere des intentions affirmées du législateur
de 2021, « on ne voit pas en quoi, alors que [le raisonnement] repose
sur des notions axiologiques, il ne pourrait pas s'é¢tendre aux autres
sports objets d'une délégation de service public » (Peyroux-Sissoko,
2023, p. 1065).
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Les autorités publiques, quant a elles, ont affirmé qu’il s'agissait de
lutter contre les activités de prosélytisme et de propagande qui
pouvaient nuire au bon fonctionnement des Jeux olympiques, id est
contre l'utilisation a dessein par les athletes de la tribune que leur
offrait une manifestation sportive mondialement suivie 8. Sans doute
les organisateurs avaient-ils a 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
démesurément le propos que d’affirmer que porter un foulard isla-
mique sur le terrain entrainera une manipulation idéologique
du public#°. Certes le sport est ontologiquement un terreau fertile a
I'épanouissement de toutes sortes de superstitions (Grillet, 2024),
voire de contestations tres éloignées des valeurs « d’éducation, de
citoyenneté, de santé, d'intégration et de cohésion » (Conseil d’Etat,
2019, p. 10) dont le sport est supposé étre le vecteur. Mais, et cest la
le principal écueil de l'appréhension de la neutralité religieuse
comme condition du vivre-ensemble, cette interprétation confere au
principe de laicité « un caractere virtuellement illimité » touchant
potentiellement tous les aspects de la vie sociale, pouvant étre
brandie « toujours et partout, a la maniere d'un couteau suisse du
projet republicain » (Hennette-Vauchez, Vauchez, 2025, p. 258). Ce
faisant, le recours au principe de laicité permet « d'exiger des
personnes auxquelles il est opposé non pas la neutralité mais, au
contraire, le respect voire l'adhésion a certaines valeurs » faisant
craindre de « générer stigmatisations, discriminations et exclu-
sions » (ibid., p. 260).

Diailleurs, la ministre n'a-t-elle pas évoqué que le seul voile, sans viser
expressément d’autres signes religieux, 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 manifes-
tations ostensibles sur le terrain ou au cours du jeu - pensons a
l'accoutrement de certains sportifs a l'entrée sur le terrain ? Et méme,
au-dela des vétements, qu'en était-il pour les comportements osten-
sibles - pensons aux signes de croix, aux prieres musulmanes ou
méme a la gestuelle rituelle paienne (parfois crispante...) qui précede,
par exemple, le service au tennis ? Etaient-ils eux aussi tacitement
visés par la déclaration ministérielle ?
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Car il faut faire le départ entre la religion politique - autrement dit le
repli communautaire dans le sport visé, entre autres, par le rapport
precité de I'Inspection génerale de l'éducation, du sport et de la
recherche (IGESR) [2021, p. 28] et par le Conseil d’Etat (Conseil d'Etat,
2018, p. 49) - et les comportements individuels superstitieux. Certes,
on pourrait punir individuellement les joueuses qui sembleraient, de
toute évidence, faire du prosélytisme religieux ; pour autant, le
gouvernement francais, prudent, a choisi la voie de la réglementation
collective, qu'il juge plus égalitaire, afin d’éviter de devoir traiter toute
situation individuelle, au risque toutefois d’assimiler deux comporte-
ments dont l'un, le prosélytisme (éminemment répréhensible), pren-
drait le pas sur l'autre, la liberté d'expression religieuse de l'athlete,
qui est pourtant, tant s'en faut, le plus répandu. Linterdiction risquait
également de s’avérer disproportionnée en raison de la stigmatisation
du voile qu'elle générait au-dela de la seule compétition quadriennale
de 2024 : comme les fédérations ont le monopole de sélection des
athletes qui participeront aux Jeux olympiques, l'interdiction du voile
pouvait conduire I'entraineur a ne pas intégrer de joueuses portant le
voile dans son effectif, alors méme que leurs résultats sportifs
seraient meilleurs que ceux d’autres joueuses non voilées. Parmi les
discriminations indirectes, on retrouvait donc le risque pour ces
joueuses voilées de ne pas é€tre sélectionnées dans d’autres compeéti-
tions prestigieuses et, par voie de (facheuse) conséquence, celui de
ne pas pouvoir progresser au sein de leur club (Maaziz, 2023).

2.2. Une reglementation de la laicité
dans le sport au milieu du gué

Aux dires des organisateurs des Jeux olympiques, « le sport est un
levier, un outil républicain avec un cadre moral [...]. Les Jeux sont un
rendez-vous historique pour le sport a I'école » (Roger, 2022, p. 218).
Le sport, tout comme l'école, a ses spécificités ; mais leur rapproche-
ment est indéniable - « on ne saurait concevoir [la] jeunesse sans un

idéal sportif>0

». Le statut du ministre en charge des Sports nous
renseigne dlailleurs sur la nature de ce lien indéfectible : il n’a pas
toujours été un ministre de plein exercice et son ministere de tutelle
a parfois été celui de I'Education nationale, voire un seul et méme

ministere comme ce fut parfois le cas. Et ce n'est pas le seul indice
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d'un rapprochement : le gouvernement a récemment multiplié les
initiatives en ce sens, en particulier dans la perspective des Jeux
olympiques. Ainsi de l'institution de la « Semaine olympique et para-
lympique » pour promouvoir lactivité physique aupres des
jeunes (ibid., p. 177) ou de la mobilisation de dix mille jeunes en service
civique « Génération 2024 » (ibid., p. 181).

Mais, contrairement a la sphére scolaire °., les rapports entre le sport
et la liberté d’expression religieuse ne sont pas (encore ?) orchestrés
par un texte de loi. Le législateur aurait pourtant pu, a plusieurs
reprises depuis le début de la décennie, se positionner sur la ques-
tion. Lors de I'¢élaboration du projet de loi confortant le respect des
principes de la République de 2021, le Conseil d'Etat avait vainement
suggere que

« le contrat de délégation de I'Etat a une fédération créé par le projet
de loi pour les fedérations délégataires [...] comporte un engagement
selon lequel la fédération assure la promotion et la plus large
diffusion des valeurs et principes qui inspirent le 2 de l'article 50 de
la charte olympique qui stipule que : “Aucune sorte de démonstration
ou de propagande politique, religieuse ou raciale n'est autorisée dans

un lieu, site ou emplacement olympique” 52y

tout comme la commission d’enquéte sénatoriale sur la radicalisation
islamiste qui avait elle aussi, quelques mois plus tdt, proposé
« d’introduire dans les statuts de chaque fédération l'interdiction de
toute démonstration ou de propagande politique, religieuse ou
raciale, telle que prévue par larticle 50 de la charte olympique »
(Sénat, 2020, p. 185)°3. Le sport avait ensuite fait l'objet d’une loi en

mars 2022 %4

, sans que les termes n'en interdisent l'ostentation reli-
gieuse, en dépit de plusieurs amendements en ce sens. Le législateur
serait-il frileux ou donne-t-il raison a I'ancienne ministre des Sports
Roxana Maracineanu qui avait indiqué lors de son audition par la
commission précitée que « procéder a l'interdiction du port du voile

par la voie législative [n’était] pas le moyen a privilégier » ?

On peut en definitive se demander comment les autorités publiques
arriveront a réglementer la liberté d'expression religieuse dans le
sport, comme ils avaient fini par le faire dans l'enseignement public ®°,
Si le législateur avait voulu, a I'époque, encadrer les modalités
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d’expression religieuse des €leves, c’était précisement en raison d'une
jurisprudence administrative jugée trop conciliante et casuistique —
ce que le professeur Benoit Plessix appelle la « laicité ouverte ». Or,
la revue de jurisprudence sur la réglementation du voile islamique
dans le sport fait état de cette méme facheuse tendance casuistique.
Pour preuve, dans leur commentaire a quatre mains de la décision du
29 juin 2023 (Camby, Schoettl, 2023), le professeur Jean-Pierre Camby
et le conseiller d’Etat Jean-Eric Schoettl, analysant la jurisprudence
erratique du Conseil d’Etat relative & la neutralité des activités spor-
tives (ou assimilées), et « de laquelle il serait illusoire de prétendre
extraire une ligne claire » (Hennette-Vauchez, Vauchez, 2025, p. 263),
ont décelé une subtile nuance entre I'espace public et I'espace au sein
duquel s'exerce le service public. Ils la déduisent de I'étude comparée
des jurisprudences concernant le port du voile respectivement sur la
plage et a la piscine municipale, donc dans sa forme burkini. Dans le
premier cas (la plage), les arrétés « anti-burkini » sont régulierement
mis au ban 56, tandis que, dans le second cas (la piscine) au contraire,
le juge administratif estime que la satisfaction d'une revendication
religieuse affecte le bon fonctionnement du service public et I'égalité
de traitement entre les usagers °’. Aussi les deux éminents auteurs en
concluent-ils que « la différence de périmetre fonde des solutions
opposées quant a la réglementation des manifestations de caractére
religieux, alors méme que les faits sont tres similaires ».

De la méme maniere, l'interdiction prononcée par la ministre en
septembre 2023 a induit un paradoxe. L'absence de loi (et donc
d’harmonisation entre les différents sports) entrainait en effet, pour
certaines sportives, une situation assez ubuesque : obligées d'oter
leur voile pendant les Jeux olympiques, elles peuvent le garder
pendant les autres compétitions internationales puisque les statuts
de leur féderation le leur permettent. Ces applications différenciées,
dénuées de subtilité, sont alors « difficilement compréhensibles pour
le pratiquant sportif ». Et méme, « comment expliquer a des jeunes
que le port du voile ou de la tenue couvrante soit autorisé a I'entrai-
nement mais interdit lors d'un match » (Sénat, 2020, p. 184) ? Lobliga-
tion de neutralité imposée aux athletes aux Jeux olympiques pourrait
alors s’avérer in fine étre une pierre apportée a I'édifice en construc-
tion du service public du sport. Car, si elle intervient dans un
contexte sécuritaire particulierement tendu, il n'est pas interdit de
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penser qu'elle puisse bientot étre étendue a I'ensemble des compéti-
tions sportives, voire aux sportifs du dimanche.

44 Lactualité juridique nous prouve, au reste, que le mouvement de
laicisation du sport connait des prolongements jusque dans les rangs
parlementaires. Le Sénat a en effet adopté en premiere lecture, le
18 février 2025, une proposition de loi visant a assurer le respect du
principe de laicité dans le sport. Ce texte, soutenu par le gouverne-
ment de l'époque, s'inscrit dans le sillage de deux jurisprudences
récentes du Conseil d’Etat examinées supra ®® et de l'interdiction faite
aux athletes francaises de porter le hijab durant la quinzaine olym-
pique parisienne de I'été 2024, sujet de cette étude. La proposition de
loi (PPL) sénatoriale tente, prenant la suite de la décision relative a la
FFF, de reconnaitre une véritable « neutralité sportive » (Peyroux-
Sissoko, 2023, p. 1065). Lavenir nous dira si ce texte, juridiquement
perfectible et en partie redondant avec des mesures préexistantes,
connaitra la méme heureuse destinée que le texte préparatoire de la
loi du 15 mars 200459,

45 Il est certain que la laicité a largement dépassé aujourd’hui ses fron-
tieres naturelles, celles du service public stricto sensu, pour « porter
Iidée d'une sphere publique “sans confession”, et non pluriconfes-
sionnelle », et méme déborder dans la sphere collective pour devenir
une nouvelle laicité (Hennette-Vauchez, Valentin, 2014, p. 18). Cétait,
toutes proportions gardées, ce que nous avait enseigné en son temps
la saga judiciaire Baby Loup5° ; cest peut-étre, et au-dela de toute
considération partisane, une nouvelle conclusion a tirer de cet appel
a une laicité stricte lancé par la ministre en septembre 2023. Pour le
futur dans le sport, en tout cas, formulons avec Voltaire le veeu (non
pieux) que « tous les hommes », quelle que soit leur religion, se
souviennent « quils sont freres » (Voltaire, 1765).
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NOTES

1 Intervention dans I'émission Dimanche en politique sur France 3,
24 septembre 2023.

2 Voir, par ex., Pindare, X°® Olympique.
3 En 776 av. ].-C., selon Hippias d’Elis.
4 Art.1et 2 de la Constitution de 1958.

5 Décret-loi du 2 mai 1938 relatif aux subventions accordées par I'Etat aux
associations, sociétés ou collectivités privées.

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

7 Cons. Etat, sect., 26 novembre 1976, Fédération francaise 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 role des fedérations sportives), L. 131-9 (sur les missions des fédéra-
tions sportives agréées) et L. 131-14 (sur les missions des fédérations spor-
tives délégataires).

9 Loin®2022-296 du 2 mars 2022 visant a démocratiser le sport en France.

10 Le guide Laicité et fait religieux dans le champ du sport visiblement voue
a étre mis a jour en raison de la mention « 1'¢ édition » sur la page de garde
(Ministere des Sports, 2019a).

11 Cons. Etat, 29 juin 2023, Associations Alliance Citoyenne et autres,
n°® 458088 ; en realité, il sagit des suites contentieuses d'un référe-
suspension préalable, rejeté par le juge pour défaut d'urgence (Cons. Etat,
22 novembre 2021, Associations Alliance Citoyenne et a., n° 458092).

12 « Le Conseil d'Etat dénonce les attaques ayant visé la juridiction adminis-
trative et tout particuliecrement un rapporteur public », communiqué,
28 juin 2023.

13 « Jai mal a ma France. Une situation inacceptable. Toutes mes pensées
vont pour la famille et les proches de Naél, ce petit ange parti beaucoup
trop tot », tweet de Kylian Mbappé, 28 juin 2023. La professeure Marie-
Odile Peyroux-Sissoko a recensé 29,3 M de vues, 42,9 k de retweets,
5 497 citations, 276,7 k de « Jaime » et 1642 signets au 30 juillet 2023
(Peyroux-Sissoko, 2023, p. 1065).
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14 Loi n° 2021-1109 du 24 aoGt 2021 confortant le respect des principes de
la République.

15 Il convient ici de distinguer la laicité, qui concerne I'Ftat, et la neutralité,
qui concerne le service public. La seconde découle de la premiere et « inclut
la problématique d’'une conciliation entre les modes de fonctionnement du
service public et I'exercice des libertés publiques par les citoyens » (Koubi,
2000, p. 747).

16 Religion d’Etat, édit de Nantes, guerres de religion, affaire Calas, affaire
Dreyfus, Révolution francaise et Lumieres, guerre dite « des deux France »,
loi de séparation de I'Eglise et de I'Etat de 1905, antisémitisme sous la
Seconde Guerre mondiale, islamisme radical, présence de plusieurs reli-
gions sur son territoire, etc.

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

18 Cons. Etat, 10 janvier 2007, n° 2800609.
19 Art. 2-1I-A-4° Statuts CNOSF.

20 Art. R.142-1C. sport.

21 Art. L.141-3 C. sport.

22 Art. L. 141-3-1 C. sport, issu de la loi du 24 aotit 2021 confortant le respect
des principes de la République.

23 Larticle premier des statuts de la FFF, qui a tant fait couler d'encre et
tant polarisé l'opinion (Hennette-Vauchez, Vauchez, 2025, p. 14-15), interdit
aux footballeuses francaises de porter le voile sur le terrain lors des matchs.

24 Art. 9.3. Statuts FFBB.
25 Art. 7 des reglements sportifs de la Fédération francaise de tennis.

26 Rapport sur les réponses apportées par les autorités publiques au déve-
loppement de la radicalisation islamiste et les moyens de la combattre
(Sénat, 2020, p. 183).

27 En principe, l'article L. 131-16 C. sport investit les fédérations déléga-
taires, pour l'exercice de leur mission, d'un pouvoir réglementaire d’'organi-
sation des compétitions, et notamment de la possibilit¢é de prendre des
regles relatives a l'organisation de toute manifestation ouverte a leurs licen-
ciés. Plus largement, l'article L. 131-7 du méme code dispose qu'« afin de
favoriser l'acces aux activités sportives sous toutes leurs formes, les fédéra-
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tions sportives [...] peuvent mettre en place des regles de pratiques adap-
tées et ne mettant pas en danger la sécurité des pratiquants ».

28 Codifiés a larticle L. 111-1, II, C. sport : « LEtat exerce le controle des
fédérations sportives, dans le respect de larticle L. 131-1 » (nous souli-
gnons) ; voir commentaire sous l'article L. 111-1 C. sport chez Dalloz.

29 Art. L. 111-1, II, C. sport, issu de la loi n® 2021-1109, précit., art. 63.
30 Cons. Etat, sect., 7 février 1936, Jamart.

31 On pouvait d’ailleurs s'interroger - au-dela de la question de son oppor-
tunité - sur la valeur juridique d'une telle décision verbale. Les actes admi-
nistratifs sont, par hypothese, des actes écrits (quoiqu'un silence gardé par
I'administration puisse €tre contesté devant un juge si un texte le prevoit).
En tant que mesure réglementaire nécessaire au bon ordre dans le service
(Cons. Etat, 24 septembre 2014, n° 362472, Association Ban public) - et quand
bien méme elle limiterait l'exercice de certaines libertés fondamentales
pour les personnes qu'elle vise (en l'occurrence les sportives profession-
nelles, assimilées a des agents du service public selon les termes de la déci-
sion précitée du 29 juin 2023) -, l'interdiction orale ministérielle ne peut
naturellement s'apparenter a une décision individuelle « restreignant I'exer-
cice des libertés publiques ou, de maniere générale, constituant une mesure
de police » au sens de l'article L. 211-2 du Code des relations entre le public
et I'administration (CRPA) et nécessitant a ce titre une motivation. Or, la
motivation de l'acte (nécessairement écrite) est a priori la principale regle
de forme circonscrivant les domaines des actes verbaux et écrits (Frier,
2014, pt. 7) ; une jurisprudence ancienne a pu considérer par exemple qu'une
consigne donnée par un supérieur hiérarchique a un fonctionnaire pouvait
étre verbale (Cons. Ftat, 3 novembre 1961, Canet, Rec. Lebon, p. 1083). Outre
la motivation, la signature est une autre obligation de forme simposant a
I'administration lorsquelle prend un acte. Mais nous ne sommes pas dans
I'hypothese ou la ministre s'adressait a des usagers - comme cela aurait pu
étre le cas avec des simples licenciés - mais a des « personnes qui parti-
cipent a l'exécution du service public qui lui est confié » dans le cadre de
son pouvoir réglementaire d'organisation des services placés sous son auto-
rité. Aussi, la regle selon laquelle, en principe, les décisions administratives
doivent respecter les dispositions de l'article L. 212-1 CRPA (toute décision
prise par une administration comporte la signature de son auteur) ne
sappliquerait-elle pas en l'espece. En tout état de cause, la jurisprudence a
grandement malmené cette regle en considérant que cet article n'avait « ni
pour objet, ni pour effet d'imposer que toute décision prise par les autorités
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administratives qu’il vise prenne une forme écrite » (Cons. Etat,
12 octobre 2016, M. R., n°® 395307).

32 Préambule, al. 2 et 3, art. 2 et art. 11, al. 2.
33 Issu de laloi du 24 aofit 2021, précit.

34 Le Conseil d’Etat reconnait, depuis longtemps déja, l'existence d’un
devoir de stricte neutralité qui s'impose a tout agent collaborant a un
service public (Cons. Ftat, 8 décembre 1948, Demoiselle Pasteau : Cons. Etat,
3 mai 1950, Demoiselle Jamet).

35 Cons. Ftat, 29 juin 2023, précit., point 11.
36 Ibid.

37 Etude du Conseil d’Etat du 19 décembre 2013 sur l'application du prin-
cipe de neutralite religieuse dans les services publics ; Cons. Ftat, avis,
23 décembre 2013 ; dans cette espéce, le Conseil d’Etat avait précisé que les
parents accompagnateurs de sorties scolaires n'étaient ni des agents, ni des
collaborateurs du service public, mais de simples usagers du service public,
non soumis au principe de neutralité religieuse. Il est intéressant de noter,
du reste, que linterdiction faite aux meres voilées d’accompagner des
enfants lors de sorties scolaires a largement divisé les juges du fond. Les
accompagnatrices ont tour a tour été regardées comme exercant une acti-
vité assimilable a celle des personnels enseignants et astreints par hypo-
thése au principe de neutralité (tribunal administratif [TA] Montreuil,
22 novembre 2011, n° 1012015) ou a des usagers du service public (TA Nice,
9 juin 2015, n° 1305386 ; TA Amiens, 15 décembre 2015, n°® 1401797 ; cour
administrative d'appel [CAA] Lyon, 23 juillet 2019, n° 17LY04351).

38 Dans son Guide de la laicité dans la fonction publique, publié en 2023, le
gouvernement rappelle que I'« on ne saurait restreindre par principe la
libertée d'expression des convictions religieuses des parents accompagna-
teurs de sortie scolaire. Néanmoins, lorsque les exigences liées au bon fonc-
tionnement du service public de l'éducation le justifient, l'autorité compé-
tente peut recommander aux parents d'éléves qui participent a des déplace-
ments ou des activités scolaires de s'abstenir de manifester leur apparte-
nance ou leurs croyances religieuses » (Direction générale de 'administra-
tion et de la fonction publique, 2023, p. 56-57), nous soulignons.

39 Cons. Etat, 29 juin 2023, précit., point 11.
40 Ibid., point 14.
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41 Proposition de loi sénatoriale visant a assurer le respect du principe de
laicité dans le sport du 18 février 2025.

42 Citation de Francois Mauriac dans son bloc-note pour U'Express, 1960,
p. 57 (Conseil économique et social, 2007, p. 103).

43 Cons. const., 7 octobre 2010, n°® 2010-613 DC.
44 Cour EDH, 1" juillet 2014, aff. 43835 /11, SAS c/ France.

45 En réalité, le principe du vivre-ensemble n'est pas expressément mis en
avant par le Conseil d’Etat pour justifier Iinterdiction du port du voile
pendant les matchs de football féminin ; il se lit cependant en pointillé dans
sa decision du 29 juin 2023. 1l faut du reste signaler que le rapporteur public
Cléement Malverti entendait ces « exigences minimales de la vie en société »
de maniere tres restrictive. Pour lui, elles ne concernent que la dissimula-
tion du visage dans l'espace public.

46 Postulat qui, loin d'étre fantaisiste, pourrait étre conforté par la lecture
des travaux préparatoires de la loi de 2021 et par la reprise de 'expression
dans l'exposé des motifs de la loi.

47 Art. 1,1, de la loi du 24 aoGt 2021 confortant le respect des principes de la
République (point 10 de la décision, in fine).

48 Par 4 milliards de téléspectateurs (selon les organisateurs).

49 Le rapporteur public Clément Malverti lui-méme rappelait, dans ses
conclusions sous l'arrét précité du 29 juin 2023, que le port du foulard - qui
n'empéchait pas au match (en l'occurrence de football féminin) de se
dérouler - n’était pas nécessairement inadapté a la pratique des sports.

50 Citation de Charles de Gaulle en 1960.

51 Loi n°® 2004-228 du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe
de laicité, le port de signes ou de tenues manifestant une appartenance reli-
gieuse dans les écoles, colleges et lycées publics ; avant la loi de 2004, la
jurisprudence prohibait les interdictions générales, mais admettait celles
motivees par le bon fonctionnement du service public.

52 Cons. Etat, ass., avis sur un projet de loi confortant le respect, par tous,
des principes de la République, 3 décembre 2020, n° 401549.

53 Proposition n° 35.

54 Loin®2022-296 du 2 mars 2022 visant a démocratiser le sport en France.
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55 Le retrait des crucifix dans les salles de classe avait été ordonné des 1882
(Poumarede, 2007, p. 143).

56 Cons. Etat, 26 aofit 2016, n° 402742 ; Cons. Etat, 17 juillet 2023, n° 475636.
57 Cons. Etat, ord., 21 juin 2022, Commune de Grenoble, n° 464648.

58 La premiere (art. 3 PPL) relative a 'application du principe de neutralité
dans les espaces de baignade publics (Cons. Etat, ord., 21 juin 2022,
n° 464648) ; la seconde (art. 1 PPL) relative a l'interdiction faite aux agents
d'une fédération sportive délégataire de service public, ainsi quaux
personnes qui participent a 'exécution dudit service public, de toute mani-
festation de leurs convictions pendant les compétitions (Cons. Etat, 29 juin
2023, n°® 458088).

59 Rappelons a ce titre que ce n'est pas la premieére tentative sénatoriale de
réglementer le port des signes religieux dans le sport. Voir Sénat, proposi-
tion de loi Démocratiser le sport en France, 1'° lecture (procédure acce-
lérée), 18 janvier 2022, amendements n° 320, 319, n° 31 rect., rejet par le
gouvernement et 'Assemblée nationale ; Sénat, PPL encadrant, en applica-
tion du principe de laicité, le port de signes ou de tenues manifestant une
appartenance religieuse dans la pratique du sport, 25 mai 2022, restée
sans suite.

60 Cass., ass. plén., 25 juin 2014, n° 13-28.369, FS-P+B+R+1.

RESUME

Francais

Le 24 septembre 2023, 'ancienne ministre des Sports Amélie Oudéa-Castera
interdisait le port du voile aux athlétes musulmanes de la délégation fran-
caise aux Jeux olympiques et paralympiques de Paris 2024. Nous commente-
rons, en nous placant essentiellement sur le terrain du droit administratif
général, des principes de neutralité et de bon fonctionnement du service
public du sport, les heurs et malheurs de la liberté d'expression religieuse
des sportives frangaises pendant la quinzaine olympique francgaise. Sur quels
fondements juridiques la ministre des Sports pouvait-elle ainsi restreindre
ainsi la liberté des athletes musulmanes d’exprimer leurs opinions reli-
gieuses sur le terrain ? Et dans une réflexion plus prospective : quelles
pourraient étre les suites (en particulier législatives) de cette interdiction ?
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Responsabilité des acteurs publics et
modeles de décision, les enseignements de
la crise sanitaire

Jean-Baptiste Lenhof, Laurent Dehouck et Marc Lassagne

PLAN

1. Prise de décision et responsabilité : phase d'investigation
1.1. Responsabilités et décisions, cadrage théorique
1.1.1. Des logiques de décision
1.1.2. Des représentations de la responsabilité
1.2. Méthodologie de la collecte et du traitement des données
1.2.1. La collecte de données
1.2.2. Le traitement des données
2. Prise de décision et responsabilité : une nouvelle grille d’'analyse
2.1. Résultats empiriques et combinatoire responsabilité /décision
2.1.1. Combinatoire et registres des décideurs
2.1.2. Prédominance du registre de 'architecte
2.1.3. Prédominance de la logique conséquentialiste
2.1.4. Prédominance de la référence au devoir(s)
2.2. Exploitation des résultats
2.2.1. Influence de la situation de crise sur les logiques de décision
2.2.2. La question du choix de la logique a adopter en situations de crise
2.2.3. La question de I'exonération de la responsabilité en temps de
crise
2.2.4. La question de la formation a la crise
Conclusion

TEXTE

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

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

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

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

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

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

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

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

1.1. Responsabilités et décisions,
cadrage théorique

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

1.1.1. Des logiques de décision

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

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

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

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

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

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

Schéma 1: Logique de la régle appropriée

Situation G Identité

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

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

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

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

Schéma 2: La logique de la décision conséquentialiste

Evénements

Options Conséquences

Préférences

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

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

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

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

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

Devoir(s)

Reference a des
normes sociales

Responsabilité

Référence a des
normes juridiques

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

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

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

1.2. Méthodologie de la collecte et du
traitement des données

1.2.1. La collecte de données

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

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

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

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

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

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

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

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

* Aviez-vous une expérience antérieure ?

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

* Avez-vous hésité ?

* Quest-ce qui vous a été utile ?

* Quest-ce qui vous a manqué ?

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

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

1.2.2. Le traitement des données

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

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

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

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

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

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

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

Encadré 2 : Verbatims (substance)

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

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

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

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

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

e sappuyer sur la norme et adopter un raisonnement conséquentialiste ;

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

e sappuyer sur le devoir et adopter un raisonnement conséquentialiste ;

e sappuyer sur le devoir et adopter un raisonnement

non conséquentialiste.

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

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

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

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

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

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

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

2.1. Résultats empiriques et combina-
toire responsabilité/décision

2.1.1. Combinatoire et registres des décideurs

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

Tableau 2 : Logique décisionnelle et représentation de la responsabilité

Responsabilité Devoir

Arbitre Architecte

Logique « m

conséquentialiste

46

non

» Raisonnement déterministe » Raisonnement bayésien
» Donnees ex post et preuves certaines » Planification, simulation
» Pas de prise de risque extra-juridique » Prise de risque calculée
Sentinelle Explorateur
LI =
.
v X5

Logique m

conséquentialiste

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

2.1.2. Prédominance du registre
de I'architecte

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

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

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

Sentinelle
13%

Architecte
42 %

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

Tableau 3 : Répartition des registres par secteur d’activité

49

50

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

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

2.1.3. Prédominance de la
logique conséquentialiste

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

Non
conséquen-

tialiste

47 % Conséquen-
tialiste

53%

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

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

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

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

Schéma 6 : Répartition des registres de responsabilité par type

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

Responsabilité juridique Devoir
Collectivité locale 30 % 70 %
Santé 17 % 83 %
Enseignement 21% 79 %
Total 23 % 77 %

54

2.2. Exploitation des résultats

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

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

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

Encadré 3 : Verbatim (substance)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

et partant, encore moins leurs décisions.

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

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

e une condition organique, la décision ayant été probablement mieux

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

défaut de viabilité de toute autre solution prescrite.

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

2.2.4. La question de la formation a la crise

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

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

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

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

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

Conclusion

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

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

doivent prendre en considération ce degré de complexité.
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RESUME

Francais

L'étude transdisciplinaire qui suit constitue un des deux volets de travaux
financés par l'ex-Mission droit et justice (aujourd’hui Institut Robert
Badinter) dont l'objet était d'évaluer la responsabilité des décideurs publics
de terrain durant la pandémie de Covid-19. Elle s'est attachée a déterminer,
en articulant des approches juridiques et managériales, la facon dont ces
acteurs ont opéré leurs choix d’action pendant cette période en y intégrant
une dimension juridique. Lenquéte de terrain conduite a cette occasion,
pendant un an, nous a permis d’établir que les décideurs publics ont mobi-
lisé des modeles logiques largement documentés en sciences de la décision
mais qu’ils ont adopté une vision élargie de la notion de responsabilite, y
associant des considérations morales, éthiques ou déontologiques comme
autant de devoirs qu'ils se sont sentis tenus de respecter. Cet €largissement
de la représentation de leur responsabilité a ainsi pu les conduire a prendre
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des décisions justifiables sur le plan pratique mais contestables en droit, en
sorte quelle les a rendues vulnérables a des recours judiciaires. Afin de
protéger les décideurs publics dans des situations de crise, 'étude propose
donc l'introduction en droit positif d'une « excuse de subsidiarité ». La mise
en ceuvre de ce mécanisme d’exonération serait conditionnée a la réunion
de trois criteres : supériorité décisionnelle du niveau subsidiaire, finalité
exclusive d’efficacité du service et absence d’alternative prescrite viable. Sur
le plan managérial, elle préconise, de surcroit, une refonte substantielle de
la formation des responsables, autant en matiere de sciences de la décision
que d’auto-évaluation de la responsabilité .
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Au-dela des reproches, a la recherche des
principes directeurs de Cormenin

Mathilde Lemée

PLAN

1. La ligne de conduite de Cormenin
1.1. Lordonnancement du droit
1.2. La mise en harmonie des principes
2. La ligne idéologique de Cormenin
2.1. La défense de la spécificité nationale
2.2. La défense des libertés
Conclusion

TEXTE

1 « Vous, le Cormenin député, que pouvez-vous avoir de commun avec
le Cormenin impérialiste, avec le Cormenin légitimiste, avec le
Cormenin propagandiste, avec le Cormenin libelliste ? - Etes-vous
cing ? N'étes-vous qu'un ? » (Lingay, 1837, p. 16). C'est ainsi qu'en 1837,
un électeur de Joigny, nommé Lingay, s'adresse a Cormenin pour lui
reprocher ses prises de position sur la liste civile.

2 Deux siecles plus tard, le lecteur de Cormenin doit bien reconnaitre
quil partage la perplexité de Lingay. Cette perplexité pourrait venir
d'un manque de connaissance de 'homme et de son ceuvre. Pendant
longtemps, il n'a pas eu I'honneur de grandes études, se contentant
de quelques portraits datés et a la marge !. Charles Lyon-Caen regret-
tait d’ailleurs en 1830 « l'oubli dans lequel il [était] tombé » (Lyon-
Caen, 1930, p. 3). Récemment en revanche, les historiens du droit se
sont saisis du sujet et ont tenté de sortir Cormenin de cet oubli.
Devenu un sujet a part entiere, il s'est vu consacrer des études
d'envergure, avec 'ambition de dresser un portrait le plus complet
possible de I'auteur et de le cerner a travers ses écrits?. 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). Leffort est, a n'en pas douter, nécessaire. Pourtant, malgré la
conjonction des forces, la multitude des aspects envisagés de l'auteur
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et les différentes facettes éclairées de son ceuvre, il semble difficile de
se départir du constat originel : le parcours de Cormenin peut étre
qualifié de « labyrinthique », 'homme est « pétri de paradoxes » et le
lecteur reste « perplexe » (Lauba, 2024, p. 12-13).

3 Etrange situation pour un homme que l'on désigne comme l'un des
« peres fondateurs du droit administratif » aux cotés de Gérando et
Macarel et a qui I'on attribue la paternité de la Constitution de 1848
instituant le suffrage universel et le Tribunal des conflits (par
exemple, Coltice, 2011 ; Sanchez, 2024 ; Voilliot, 2024). Etrange égale-
ment pour un homme dont les éléments biographiques nous sont
bien connus.

4 Né en 1788 a Paris et mort 80 ans plus tard dans la méme ville,
'homme a mené de multiples carrieres. Originaire d'une ancienne
famille de robe, il avait pour parrain le duc de Penthievre et pour
marraine la princesse de Lamballe. Aprés une scolarité a I'Ecole
centrale de Paris, il entreprend des études a I'Ecole de droit de Paris
sous 'Empire. Attiré par la poésie et enthousiasmé par 'empereur, il
compose vers 1810 une ode a la gloire de Napoléon qui lui ouvre les
portes de la carriére administrative. 11 entre au Conseil d'Etat et
devient auditeur du comité du contentieux a 22 ans. Sous la Restau-
ration, il se rallie aux Bourbons et devient maitre des requétes surnu-
méraire en 1814. Clest aussi sous la Restauration qu'il publie ses
premiers ouvrages dont Du Conseil d’Etat envisagé comme conseil et
comme juridiction en 1818 et la premiere édition de ses Questions de
droit administratif en 1822. En 1828, il ajoute a ses carrieres de
conseiller d’Etat et d’écrivain celle de député puisquil est élu a la
chambre et siege sur les bancs du centre gauche. En 1830, il vote
I'adresse des 221 qui provoque la dissolution de la Chambre, mais il
refuse de s’associer au nouveau régime et démissionne le 7 aofit 1830.
Il est réélu en 1831 et siege a gauche. Le Cormenin politique se révele
également dans l'écriture de pamphlets qui commencent a le rendre
populaire. Il adopte pour l'occasion le pseudonyme de Timon, sous
lequel il publiera toute la monarchie de Juillet des libelles et
quelques ouvrages3. Rallié a la cause républicaine dans les
anneées 1840, il est nommé président du comité de constitution, dont
on lui attribue la paternité. A nouveau nommé membre du Conseil
d'Etat et président de la section du contentieux en 1849, il renonce de
nouveau a son mandat de député. Au moment du coup d'Etat, il
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affirme d’abord son opposition, avant de s'incliner devant le voeu
populaire et de reprendre sa place au Conseil d’Etat. Cormenin
termine ensuite sa carriere paisiblement. Il entre en 1855 a 'Académie
des sciences morales et politiques. Il est fait commandeur de la légion
d’honneur en 1865.

5 Cette histoire, nous l'avons dit, est bien connue ¢. Mais tout de méme,
la part de mystere chez Cormenin demeure. Sans doute parce que
I'homme lui-méme reste insaisissable. En effet, il est difficile de se
faire une veéritable opinion de l'auteur et de son ceuvre tant les avis
divergent, aussi bien chez ses contemporains que chez ceux qui l'ont
étudié. Louis-Marie semble pouvoir susciter les réactions et les senti-
ments les plus contraires. On peut lire de lui tout aussi bien qu'il est
un « champion des libertés publiques » (Le Figaro, 19 mai 1829, p. 1), le
« prince de la science administrative » (Chauveau, 1848, p. viii), ou
quil n'est « ni un grand jurisconsulte, ni un grand écrivain » (Granier
de Cassagnac, 1845, p. 1). Il faut donc tenter d’y voir plus clair.

6 Notre auteur est connu pour étre appliqué ; laborieux selon
ses ennemis®. Il aime l'ordre et les classifications ; a4 outrance et au
détriment du fond selon ses détracteurs (Bastid, 1948, p. 31-32). On
dit aussi qu'il est intelligent, encore que cette intelligence soit parfois
qualifiée de superficielle et besogneuse (ibid., p. 32). Tocqueville
n'hésite pas a aller jusqua accuser les « défauts de son esprit »
(Tocqueville, 1893, p. 286). Il semble également certain que Cormenin
est vaniteux, cest un reproche partagé par ses amis et ses ennemis.
Les appréciations sur 'ampleur de cette vanité varient. Plusieurs
observateurs estiment néanmoins que notre auteur se considére tout
simplement comme l'un des plus grands hommes du siecle (Tocque-
ville, 1893, p. 285 ; Bastid, 1948, p. 34). Mais sa vanite est balancée par
une nature généreuse et bienveillante, probablement due a une foi
sincere et profonde (Bastid, 1948, p. 35-36 ; Coltice, 2011, p. 15).

7 Au fond, ces considérations portent une grande part de subjectivité
et dépendent a la fois des liens de ceux qui les formulent avec notre
auteur, mais aussi parfois des circonstances politiques. Par exemple,
Cormenin se retrouve plus facilement sous le feu des critiques
lorsqu’il joue un role important dans le comité constituant de 1848.
Néanmoins, deux reproches semblent dépasser les considérations
subjectives, les inimitiés et les conflits politiques.
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Le premier est la versatilité politique de notre auteur (par exemple
Bastid, 1948, p. 8 ; Coltice, 2011, p. 15). « On ne pensera jamais a repré-
senter Cormenin comme un modele de fermeté dans ses opinions »
disait Lyon-Caen (Lyon-Caen, 1930, p. 27). Ses contemporains lui
reprochaient de se placer « dans une perpétuelle et accablante
contradiction » (L'Indépendant de la Moselle, 1832) ou de n'étre qu'un
« chevalier errant de la politique » (Anonyme, 1845, p. 7). Admiratif de
Napoléon, rallié aux Bourbons, proche des radicaux sous la monar-
chie de Juillet pour s'¢loigner des républicains dans les années 1840
avant de rédiger la Constitution de 1848, pour finalement accepter le
coup d’Etat de 1851 et soutenir le Second Empire, Thomme a suscité
des reproches qui ne semblent pas immeérités.

Deuxiémement, on reproche a Cormenin de ne pas faire systéme, de
ne pas avoir dambition doctrinale. Des 1823, Dupin regrette
« quembrassant la science du droit administratif dans son ensemble,
il n'eit pas élevé un monument régulier de cette science, au lieu d’en
préparer simplement les matériaux » (Dupin, 1823, p. 524). Beaucoup
plus récemment, Damien Salles lui reproche « un mode d’exposition
rudimentaire, une priorité accordée aux faits sur les principes, un
défaut de vue densemble, de méme qu'un plan ne procédant pas
d’idées générales » (Salles, 2021, p. 211). En un mot, il manquerait de
fond et se contenterait d'ordonner des regles juridiques sans veri-
table méthode ou finalité. Aucune pensée structurante, par exemple
sur I'Etat, ne viendrait soutenir sa pensée (Fraysse, 2022)6. Et il
faudrait attendre la cinquieme édition de ses Questions de
droit administratif pour voir apparaitre une présentation plus théo-
rique, les premieres se contentant de quelques principes généraux et
d'une énumeération des principes de législation et de la jurisprudence
(Touzeil-Divina, 2009, p. 66).

A ce stade, force est de constater que la perplexité va croissant.
Cormenin serait donc le pere du droit administratif, mais sans avoir
fait de systeme ou proposé une doctrine ? Il serait 'un des hommes
politiques choisis pour instituer la République alors qu’il aurait trahi
tous les régimes précédents ? Tout cela est possible, c'est vrai. Mais
'homme et I'ceuvre méritent que l'on s'interroge davantage. Cormenin
peut-il n'étre qu'un opportuniste au pire, un esprit médiocre au
mieux ? N'a-t-il vraiment écrit quau gré des circonstances ? Son
apport doctrinal ne se limite-t-il qua la mise en forme de regles exis-
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tantes ? Ou peut-on, au contraire, trouver une forme de constance,
de cohérence, dans sa pensée ?

Naturellement, laver Cormenin de tous les reproches qui lui sont
adressés n'est pas le propos de cet article. La tache est, d'une part,
abyssale, d’autre part, peu pertinente car les reproches sont loin
d'étre tous immeérités. En revanche, il s'agira de tenter de comprendre
le systeme de pensée de Cormenin, ou les lignes qu'il a pu suivre. Car
s'il est un auteur aride et versatile, il est aussi un homme intelligent.
Certes, il n'est pas sympathique. Certes, il est vaniteux. Mais de 1a a
ne voir dans son ceuvre et sa trajectoire qu'un opportunisme qu'’il
n‘aurait méme pas pris la peine de masquer, il y a un pas qu'il ne faut
pas franchir sans précautions. Par ailleurs, le manque dambition
théorique ne doit pas signifier que son ceuvre ne contient pas de
principes directeurs, a défaut d’'un véritable systeme. Cormenin se
félicite de n'agir quen vertu de principes logiques, a son lecteur
désormais de rechercher cette logique dans sa pensée. Au-dela de
ses incohérences et de ses variations, apparaissent alors des lignes de
conduite (1), mais aussi des lignes idéologiques (2) dont il ne se
détourne jamais.

1. La ligne de conduite
de Cormenin

Notre auteur se pique de logique. On dit de lui qu'il se veut le « spiri-
tuel champion de la logique et de la vérité » (Anonyme, 1845, p. 10). 11
est vrai que Cormenin s'impose une véritable ligne de conduite qui
guide a la fois ses ceuvres et sa compréhension du droit et du systeme
politique. Pour lui, deux principes sont essentiels : l'ordre (1.1) et
I'harmonie (1.2).

1.1. ordonnancement du droit

Cormenin affirme dans ses Questions de droit administratif de 1823
que la legislation administrative « n'est guere qu'un entassement
incohérent d’articles ou tout est mélé, ce qui est de principe et ce qui
est de reglement ; ce qui est transitoire et ce qui est définitif, ce qui
est des choses et ce qui est des personnes’ ». Cette formule est sans
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doute I'une des plus célebres de notre auteur. Elle est reprise par de
nombreux administrativistes dans les années qui suivent 8,

Cormenin demeure celui qui aurait posé un diagnostic sur la législa-
tion administrative : il fallait y mettre de l'ordre. Il n'est pourtant pas
le premier a en faire le constat, ni le seul. Déja en 1808, Bonnin
regrettait le manque dans l'administration « de regles fixes qui la
dirigent » et la « confusion résultante de 'amalgame de lois nouvelles
et anciennes » (Bonnin, 1808, p. 1)°. Fleurigeon décrivait I'année
suivante les regles « disséminées dans une foule de lois, soit étran-
geres en apparence a leurs fonctions, soit déja anciennes, soit
rapportées en partie » et I'étude « devenue tres laborieuse » de ces
dernieres (Fleurigeon, 1809, p. 13). Difficile de croire que Cormenin a
pu échapper aux ceuvres de ces jurisconsultes. Etudiant en droit
sous I'Empire!?, ces ouvrages faisaient partie de ceux quil a di
étudier, ou du moins croiser. Plus proche de notre auteur, Macarel
rapporte en 1818 que les lois administratives sont « obscures, incom-
pletes, embarrassées de détails et de dispositions accidentelles et
transitoires » (Macarel, 1818, p. vii). Si Louis-Marie répugne a rendre
hommage a son contemporain dans ses ouvrages, les quelques cita-
tions qul lui accorde en notes de bas de page montrent quil l'a
bien Iu'l. Macarel en revanche cite Cormenin et le nomme parmi les
membres du Conseil d’Etat qui « ont bien voulu [I']éclairer de leurs
avis » dans la confection des Eléments de jurisprudence administrative
(ibid., p. xi). I est alors malaisé de savoir quel auteur a pu influencer
l'autre sur ce point, ou méme si influence il y a eu. Dans tous les cas,
les auteurs de 'Empire suffisent a démontrer que leur constat n'était
pas novateur.

Quoi qu’il en soit, la formule est restée et avec elle le sentiment que la
paternité du constat revenait a Cormenin. Reste que si I'idée n'est pas
franchement originale 12, l'auteur se donne pour mission de mettre de
l'ordre dans le droit administratif. Sans questionner véritablement
son fondement, il tente de dégager les regles essentielles de la justice
administrative et de son droit. IIs tiennent en quelques mots : « Clarté
des regles, simplicité des formes » (Cormenin, 1834, p. i). Autrement
dit, les citoyens doivent savoir quelles lois reglent leurs intéréts,
quels juges les appliquent et quelles garanties leur donnent les juges.
Ses ouvrages de droit administratif ceuvrent dans ce sens. Leur but,
assumeé et revendiqué, est de populariser la science du droit dans
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lintérét des parties. Cette fois encore, il ne faut voir aucune origina-
lité chez notre auteur. Les mémes motivations animaient ses prédé-
cesseurs et animent ses contemporains 3 Et pour y répondre,
Cormenin fait dans un premier temps le choix d'un plan alphabétique.
Ses premieres ceuvres sont avant tout, il le dit, des ceuvres de classe-
ment. Leffort est louable, mais il ne doit pas surprendre. Chez les
juristes du début du xix® siecle, les méthodes du droit romain et de
l'exégese entravent encore une réflexion originale sur le droit admi-
nistratif (Legendre, 2018, p. 77 ; Falélavaki, 2016, p. 40 et suiv.). Les
écoles de droit, celles méme qua fréquentées le jeune Louis-Marie,
sont nées pour l'enseignement du Code et se proposent avant tout de
former des professionnels, des techniciens du droit (Rémy, 1985).

Il n'en reste pas moins quen mettant 'accent sur l'ordre interne du
droit administratif, Cormenin contribue a garantir sa cohésion et son
identité. Notre auteur parvient ainsi a populariser la science du droit
administratif en construction en affirmant son identité propre, ce qui
est primordial au début du xix® siecle. Il parvient a isoler son identité
spécifique en montrant sa cohérence et ainsi la nécessité de son
étude. Si sa méthode nest pas originale, sa démonstration en
revanche est essentielle. C'est sans doute ce qui permet a Dufour
d’affirmer en 1843 que cest par les Questions de droit administratif
« que la possibilité et I'utilité de son [le droit administratif] étude ont
frappé tous les yeux » (Dufour, 1843, t. 1, p. viii). Sans originalité, la
démarche de Cormenin et son intelligence ont été d’identifier les
ressorts qui permettraient au droit administratif de se développer en
tant que science, un travail titanesque dans le contexte de la Restau-
ration. Et pour cela, il avait également besoin selon lui d’harmonie et
de cohérence.

1.2. La mise en harmonie des principes

Si Cormenin aime l'ordre, il aime encore plus 'harmonie et la logique.
Il est donc indispensable pour lui que les institutions, les lois, les
moeurs, en somme que le droit soit en harmonie avec la forme du
gouvernement. Autrement dit, selon notre auteur, les changements
de regime doivent impliquer des changements profonds dans le droit.
Le principe est simple : un nouveau gouvernement nait, il faut sy
plier et s’y accommoder (Cormenin, 1818, p. 234). Concretement, il
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faut savoir faire évoluer les opinions, les mceurs, les lois et
les institutions™. Au fond, les institutions ne sont que passagéres,
leur appreciation doit étre relative et dépendre entierement du
gouvernement auquel elles sont rattachées. Cormenin ne dit rien
d’'autre quand il affirme : « Toutes les institutions humaines n'ont
qu'une utilité de temps et de relation ; bonnes peut-étre pour une
époque, mauvaises pour une autre époque » (Cormenin, 1840, t. 1,

p. XV).

Cette nécessaire adaptabilité 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 politique changent avec les siecles,
la fortune, les lieux, les choses et les hommes » (Cormenin, 1818,
p. 112). Sans aller jusqua partager l'opinion de Macarel selon qui les
regles administratives peuvent transcender les spécificités natio-
nales, Cormenin semble ici reconnaitre avec lui que certaines lois
sont immuables et d’'autres changent selon les époques et les lieux 1>
(Macarel, 1820, p. 26). Or, Macarel se réclame dans cette interpréta-
tion de Domat. On le voit une nouvelle fois, les juristes du premier
xix® siecle, les « peres fondateurs du droit administratif » sont aussi le
résultat d'une formation qui fait la part belle aux grands juriscon-
sultes de I'Ancien Régime et notamment a leurs théo-

ries jusnaturalistes.

Sous la plume de notre auteur, les lois civiles correspondent aux
verités morales. Bien sir, le Code civil peut évoluer parfois. Mais si les
lois civiles changent c’est uniquement parce que le principe politique
s’en méle (Cormenin, 1834, p. i). Il n'en va pas de méme pour le droit
public, qui enveloppe selon notre auteur le « droit politique » et le
« droit administratif ».

Selon Cormenin, l'obligation essentielle de chaque gouvernement est
de rester fidele a son principe : « Tout gouvernement, quelle que soit
sa forme, monarchique, aristocratique, républicaine, ne peut sans
péril de mort, violer la loi de son principe » (Cormenin, 1832, p. 44). Ce
principe explique pourquoi notre auteur peut parfois subitement
tourner le dos a certains gouvernements. Du moins, il explique les
raisons principales qui fondent ses reproches a son encontre.
Prenons l'exemple du gouvernement de Juillet. Cormenin démis-
sionne de son mandat de député en 1830, non pas parce quil ne
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soutient pas la révolution de Juillet, mais parce que la Chambre a
selon lui violé le principe de son établissement et n'a pas respecté son
mandat. En l'espéece, il lui reproche de ne pas avoir convoqué des
assemblées primaires qui auraient nommeé un congres constituant
pour faire la Charte avant de se dissoudre. Or, les Congres doivent
faire les constitutions et les Chambres doivent faire les lois. Et
comme les constitutions doivent précéder les lois, les Congres
doivent préceéder les Chambres. Le gouvernement de Juillet comporte
ainsi un défaut essentiel dans son origine. C'est une incohérence.

Au fond, les critiques formulées par Louis-Marie contre tel ou tel
régime ne sont jamais que des résultats de la logique. Les gouverne-
ments sont attaqués non pas dans la valeur de leurs principes fonda-
teurs mais dans leur manque de cohérence. Notre auteur estime
pouvoir formuler ces critiques grace a l'expertise juridique dont il se
revendique. Drapé dans ce costume d'expert, il se défend de vouloir
proposer quelque changement et se défend du moindre zele poli-
tique. Cest ce qui lui permet de se rallier a des régimes tres diffé-
rents. Par exemple, lorsqu’il se rallie a la République en 1848, il le fait
par simple déduction et non par conviction politique : le peuple est
souverain et le peuple veut une république, il faut donc lui donner
une république. Cette logique, parfois poussée a l'extréme, guide
notre auteur dans toute sa réflexion, quitte a susciter 'agacement de
ceux qui le cotoient. Barrot lui reproche ainsi d’avoir eu « la préten-
tion de pousser la logique en politique jusqua I'absolu » (Barrot, 1875,
t.2,p. 324)16,

Cette méme logique I'anime dans sa définition et sa compréhension
du droit administratif. D'abord, dans la justification méme de son
existence, puisque le droit administratif est logiquement déduit du
bouleversement révolutionnaire. Fidele a une analyse classique au
xix¢ siécle initiée dés les premiers ouvrages parus sous I'Empire !,
Cormenin voit dans la Révolution frangaise le moment fondateur du
droit administratif (Lemée, 2023, p. 14). A T'instar de nombre de ses
contemporains, il considere qu'en séparant les pouvoirs par peur des
parlements, 'Assemblée nationale constituante a dépouillé les tribu-
naux judiciaires d'une partie de leurs attributions (Cormenin, 1818,
p. 122 et 1840, t. 1, p. xxiii). Parallelement, la méme Assemblée a donné
au pouvoir administratif une organisation forte, des attributions
nouvelles et une juridiction presque illimitée (Cormenin, 1818, p. 17
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et 1840, t. 1, p. xxiii). C'est tres logique pour notre auteur : la sépara-
tion des pouvoirs ayant créé un pouvoir judicaire, ce dernier ne doit
connaitre que des matieres judiciaires. Les matieres administratives
sont exclues de sa compétence. Mais on ne peut pas non plus confier
le contentieux administratif a l'administration elle-méme car le
pouvoir d’administrer et le pouvoir de juger administrativement
doivent étre distincts, a I'image du pouvoir de faire les lois et de celui
de les exécuter. La logique, l'ordre et le respect des catégories
imposent donc le dualisme juridictionnel. Une analyse qui sera
reprise bien plus tard, sous la I1I® Reépublique, quand les enjeux poli-
tiques se seront ¢€loignés de la construction du droit administratif.
Duguit expliquera en effet, comme Cormenin, la naissance du droit
administratif en 1790 de facon « tres simple et tres logique » : un
pouvoir judiciaire est créé, il doit avoir la charge du jugement des
crimes et des différends entre particuliers, il ne peut donc pas régler
les differends administratifs (Duguit, 1907, p. 325). Preuve que si
l'argument fondé sur la pure déduction peut dénoter au moment ou
le droit administratif se construit essentiellement dans son rapport
avec la politique, l'apport de Cormenin n'est peut-€tre pas si negli-
geable en ce qu'il parvient a trouver un argument qui se détache des
enjeux politiques et constitutionnels, et ce avant ses contemporains.

Il faut néanmoins nuancer cette précocité de pensée car pour notre
auteur les lois administratives demeurent essentiellement liées aux
conditions politiques. Comme ses contemporains, il fonde le droit
administratif sur des bases constitutionnelles (Bigot, 2003 ; Lemée,
2017). Encore une fois, Louis-Marie montre qu’il a fait son éducation
juridique sous I'Empire. Il est étudiant au moment ou Portiez
de 1'0ise!® enseigne la législation administrative, Portiez qui dit
ouvrir le code politique « pour y puiser les dispositions qui peuvent
éclairer notre marche et former les éléments du cours » (Portiez,
1808, p. xi). Il a également pu lire Challan et Gillet qui estiment que :
« Les principes généraux dictés par la Constitution d'un Etat doivent
sans doute diriger 'administration » (Challan, Gillet, 1802, p. 20).
Surtout, encore une fois, on retrouve chez lui I'influence de Bonnin,
qui décrit l'administration comme « une émanation » du gouverne-
ment et en déduit que « les lois constitutionnelles sont la base des
lois administratives » (Bonnin, 1812, t. 2, p. 236). Cormenin s’inscrit
dans leurs pas en admettant que les lois administratives sont « subor-
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données aux besoins de 'administration et au systeme de gouverne-
ment » (Cormenin, 1818, p. 229). 1l en déduit que, loin de représenter
une continuité et une stabilité 1 face aux changements politiques, le
droit administratif doit les suivre. Alors que les lois civiles sont « la
raison et la justice universelles » (ibid., p. 229), les lois administratives
subissent nécessairement les changements politiques.

Or, selon Cormenin, il faut bien reconnaitre que les lois administra-
tives ne sont pas suffisamment en harmonie avec les principes poli-
tiques. Ladministration ne s'adapte pas suffisamment aux change-
ments de régime depuis 1789. Elle correspond ainsi mal aux monar-
chies constitutionnelles, il lui reproche de participer trop « du vice
des temps orageux ou elle est née » (Cormenin, 1834, p. i). Fort
heureusement, la solution existe. Afin de remettre de la cohérence
dans la législation administrative, il faut la refondre « pour la tourner
au geénie particulier de notre gouvernement et aux besoins de notre
temps » (ibid., p. vi). Ce reproche de disharmonie, s’il n'est pas
original, a le mérite de faire mouche et sera repris par de nombreux

écrivains contemporains de notre auteur 2°,

C'est bien la que réside 'apport de Cormenin. Les idées qu'il formule
ne sont pas nécessairement novatrices, ses analyses sont plutdt clas-
siques. En revanche, il parvient a saisir les préoccupations de son
époque et a les ordonner afin de rendre les enjeux accessibles et
lisibles au plus grand nombre. Prisonnier de son éducation, il ne
parvient a sortir ni des méthodes exégétiques transposées au droit, ni
a lanalyse d'un systéme nécessairement harmonieux, ni du lien
esquissé sous 'Empire entre droit administratif et droit constitu-
tionnel. Pour autant, cela ne signifie pas que Cormenin se cache
uniquement derriere cette ligne de conduite. Il est aussi sincerement
attaché a des principes qu’il défendra a travers toute son ceuvre.

2. La ligne idéologique
de Cormenin

Si l'on a pu reprocher a Cormenin de trahir des gouvernements, de
faire varier ses opinions, deux grands principes lui ont toujours servi
de guides. Patriote convaincu et défenseur de la nation francgaise par-
dessus tout, notre auteur est attaché a la promotion de la spécificité
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nationale (2.1). Il apparait eégalement profondément soucieux des
libertes, quiil défendra sous tous les régimes, selon des formes qui
pourront évoluer (2.2).

2.1. La défense de la spécifi-
cité nationale

Cormenin est convaincu qu’il est inutile de comparer le droit et les
institutions avec ceux d’'autres pays. Cette conviction est loin d'étre le
trait d'une pensée originale au début du xix® siecle (Perroud,
Katsoulas, 2021 ; Mestre, 2021 ; Falélavaki, 2016 ; Platon, 2007 ; Rivero,
1969). Mais notre auteur est 'un des rares a l'exprimer aussi claire-
ment et surtout a prendre le temps de la justifier dans ses ouvrages.
Dés 1818, alors qu'il traite du Conseil d’Etat, il dit : « Cessons de nous
comparer toujours a dautres peuples » (Cormenin, 1818, p. 52).
Ensuite, il explique a plusieurs reprises ce qui motive ce refus. Par
exemple, en 1840 : « Chaque pays a ses institutions, chaque institu-
tion ses problemes et chaque probleme sa solution propre »
(Cormenin, 1840, t. 1, p. i). En clair, il est inutile de chercher a
comparer le droit car il n'est pas comparable. Le droit est profondé-
ment national.

Ce refus ne trouve pas sa source dans un désintérét voire une igno-
rance de l'étranger et de ses réalités. Cormenin voyage, il s'intéresse
aux autres pays et aux événements qui 'y déroulent. Comme poete, il
écrit des vers sur la Pologne, la Russie ou encore I'ltalie (Bastid, 1948,
p. 17-20). Sous la monarchie de Juillet, il visite I'Espagne a laquelle il
consacre plusieurs textes empreints de lyrisme (Bastid, 1948, p. 20 ;
Beuvant, 2024). Il soutient méme l'indépendance de I'ltalie dans un
pamphlet de 1848 (Cormenin, 1848b ; Fioravanti, 2024). Mais jamais les
références aux pays étrangers ne servent a comparer des réalités
juridiques. Encore moins a s'inspirer de certaines de leurs solutions.
Au mieux, Cormenin offre son aide et sa plume pour soutenir et
défendre les pays opprimés 2. Dans ses ouvrages juridiques, aucune
analyse n'est consacrée a l'étranger. Si quelques lignes sont concé-
dées, cest uniquement a titre d’illustration et de facon trés sommaire.

Comment alors expliquer ce refus de la comparaison ? Il est de noto-
riété publique que Cormenin est un patriote convaincu (Lauba, 2024,
p. 16). Ce patriotisme passe avant I'attachement a un régime politique,
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avant méme la liberté : « Avant toute liberté, avant toute forme de
gouvernement, avant toute organisation sociale et politique, avant
tout pouvoir intérieur, avant toute chose, je préfere le salut de la
nation ! » (Timon, 1869, p. 390). Un tel patriotisme le pousse naturel-
lement a défendre le droit national, mais aussi a affirmer sa supério-
rité sur tous les droits étrangers 22 pour lui, en droit comme ailleurs,
les choses sont claires : « La France mene le monde » (Cormenin,
1840, t. 1, p. ix). Des lors, difficile d'imaginer les Francais aller cher-
cher chez leurs voisins des idées, des inspirations ou des solutions
juridiques. Si transmission 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 largement de la civilisation.

Cependant, cette premiere explication ne satisfait pas completement.
En effet certains contemporains de Cormenin n’hésitent pas a utiliser
la comparaison dans un but patriotique. Devant des libéraux qui
cherchent a démontrer que le systéme francgais n'est ni nécessaire, ni
universel, ni libéral?3, la comparaison peut aussi devenir un argument
pour affirmer la spécificité, mais aussi la supériorité francaise. Par
exemple, De Broglie compare la France a I'’Angleterre pour finalement
conclure que l'ordre des choses en France offre plus de garanties
quen Angleterre (De Broglie, 1863, p. 282). En tout cas, Henrion de
Pansey insiste fortement sur cet aspect de sa démonstration quand il
tente de démontrer la spécificité francaise (cité par Cotelle, 1830,
p. 9). Il ne s’agit certes pas la d'une véritable comparaison mais d'un
argument purement rhétorique, voire spécieux, raison peut-étre pour
laquelle Cormenin répugne a y avoir recours.

En réalité, son refus tient moins du patriotisme que de la conviction
que les droits ne sont pas comparables. Le droit est par nature
profondément national. Comme toutes les nations, la France a « son
caractere propre, son humeur, et je dirai presque son tempérament »
(Cormenin, 1840, t. 1, p. viii). C'est ce que notre auteur appelle le
« geénie particulier » (Cormenin, 1834, p. vi et 1840, t. 1, p. viii) de
chaque pays. Au fond, comme les institutions doivent sadapter a
chaque époque, elles doivent aussi s'adapter a chaque peuple. La rela-
tivité du droit est temporelle et spatiale. Contrairement aux rares
hommes qui proénent encore l'universalisme du droit?4, Cormenin
rejoint l'opinion dominante qui fait du droit « un sujet exclusivement
national » (Mallein, 1857, p. 129). Le droit exprime ainsi « l'esprit d'un
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peuple ». Difficile de ne pas sentir dans ce discours l'influence savi-
gnienne. Chez les administrativistes, dont Cormenin fait partie sans
se distinguer, le droit est le produit des institutions sociales de
chaque pays. Il ne leur reste plus alors qu'a dégager le génie particu-
lier de la France. Et c'est ici que Cormenin s'illustre.

Selon lui, le « génie particulier » de la France, cest la centralisation 25,

Plus largement, Cormenin explique que le tempérament francgais est
I'unité (Cormenin, 1840, t. 1, p. viii) 26 Au-dela de la centralisation, il
s’agit donc d'un amour de l'ordre, de 'ensemble. Un tempérament qui
n'est pas tres eloigné donc de celui de 'homme qui tient la plume. La
ligne idéologique rejoint la ligne de conduite. On retrouve dailleurs
dans son raisonnement un attachement profond a la foi catholique.
En effet, il écrit que I'idée méme de Dieu est celle d'unité et que le
catholicisme est « le miracle de la centralisation » (Cormenin, 1842,
p. 98).

Pour comprendre l'ordonnancement juridique francais, il devient
alors essentiel de s’arréter sur la centralisation comme fait détermi-
nant. Cette derniere a des répercussions immédiates sur le droit. Elle
contribue en grande partie a expliquer le dualisme juridictionnel.
Cormenin explique ainsi que la centralisation politique a fondé le
droit administratif et lui a permis d’avoir sa législation spéciale, ses
tribunaux, sa procédure. La raison en est simple : la centralisation a
fondeé l'indépendance du pays, la division, la hiérarchie et I'unité des
pouvoirs. En un mot, c’est donc la centralisation politique, la forme de
IEtat unitaire et resserré, qui explique la France administrative
(Cormenin, 1840, t. 1, p. i). En tant que spécificité francaise, la centra-
lisation fonde le droit administratif et son autonomie vis-a-vis du
droit civil.

Cormenin reconnait cependant que la centralisation peut « géne|r] la
liberté » (Cormenin, 1842, p. 72). Il le déplore mais rappelle que
I'absence de centralisation meénerait a l'anarchie. En revanche, il
insiste pour encadrer la centralisation au mieux afin de préserver la
liberté, autre principe essentiel de sa pensée et de son ceuvre.
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2.2. La défense des libertés

Cormenin affirme qu'un gouvernement 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 bienveillante et charitable qui s'accordent
sans difficulté avec ce libéralisme politique. Mieux, sa rigueur joue
également en faveur du libéralisme. En effet, Louis-Marie explique
que la liberté est devenue un droit depuis 1789 et est donc placée
sous la protection de la loi (Cormenin, 1842, p. 126). Or, le respect de
la loi est d'une importance fondamentale selon lui. Le gouvernement
doit donc garantir a tout prix la liberté parce que la loi le lui impose.
Et, sous un gouvernement représentatif, la liberté est assurée par le
droit de pétition, la voix des députes, I'indépendance et I'inamovibilité
des tribunaux et la liberté de la presse. Ici, 'on sent poindre quelques
préférences personnelles de Cormenin, qui reste attaché a certains
principes a travers les différents régimes politiques. Est-ce a dire
pour autant qu’il peut véritablement étre qualifié de libéral ? Tocque-
ville en doute quand il lui reproche de n'agir que par pur chauvinisme
et par golit de I'expérimentation dans son projet pour la Constitution
de 184827, 11 est vrai également que son libéralisme se concilie parfai-
tement avec un gouvernement fort ou monarchique. Cormenin
explique qu’il ne voit pas la liberté civile et la prérogative royale
comme deux choses inconciliables. Au contraire, plus la liberté sera
assurée, plus les sujets seront heureux et plus le gouvernement sera
stable (Cormenin, 1818, p. 128). Cela lui permet alors d’'étre proche du
gouvernement des Bourbons. Pour autant, ces affirmations tendent
plutdt a confirmer le libéralisme de l'auteur. Rappelons en effet qu'il
est un homme du xix® siecle et un administrativiste. Le libéralisme
dominant est alors un libéralisme étatique qui admet certes les
libertés particulieres, mais donne toujours I'avantage aux intéréts de
I'Etat (par exemple Bigot, 2012 ; Laidié, 2001 ; Jaume, 1997).

Cest dailleurs bien ce libéralisme d'essence étatique qui s'exprime
dans son analyse de la justice administrative. Il lui apparait en effet
essentiel que cette derniere ne soit par arbitraire ou sujette du
pouvoir exécutif. C'est un souci qu’il exprime des 1818 et qui en fait un
des auteurs administrativistes les plus libéraux. La ou beaucoup se
contentent de reconnaitre le pouvoir de l'administration sur le
contentieux administratif, Cormenin cherche déja a fonder une
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justice disposant de tous les caracteres qu'il juge indispensables a ce
qu’il appelle une « bonne justice » (par exemple, Cormenin, 1834, p. i).
Lorsqu’il pose la question de l'utilité des tribunaux administratifs, il
répond sans hésitation par l'affirmative. Mais il ajoute immediate-
ment : des tribunaux indépendants et inamovibles. Il faut que ces
tribunaux présentent quasiment les mémes garanties que les juridic-
tions civiles, méme s'il reconnait que la juridiction administrative ne
sera jamais aussi reéguliere que celle des tribunaux (par exemple,
Cormenin, 1818, p. 92) 28,

En 1818, cette position n'est pas isolée. Louis-Marie s’inscrit dans un
mouvement a la fois politique et doctrinal. De nombreux hommes
réclament en effet une libéralisation de la justice administrative, prin-
cipalement a travers I'inamovibilité des membres du Conseil d’Etat et
la mise en ceuvre de garanties procédurales. Il s'agit de défendre ce
que Jacques Chevallier a appelé la « thése quasi judiciaire » de la
justice administrative. En un mot, conserver la justice administrative
mais en créant un tribunal administratif indépendant (Chevallier,
1970, p. 97). Cormenin est, en doctrine, I'un des principaux défenseurs
de cette thése aux cotés de Macarel. Or on sait grace a Macarel que
les deux hommes communiquent. Au fond, il ne s’agit donc pas de
priver le roi d'un Conseil d’Etat qui le soutiendra dans sa tiche admi-
nistrative et législative. En revanche, le Conseil d’Etat ne peut
demeurer juge administratif, ou du moins pas sans une réforme
importante. Pour les administrativistes, le nom de Cormenin reste
pendant longtemps attaché a la défense d’'une justice administrative
plus libérale. Des 1830, lorsqu’il formule une proposition similaire,
Henrion de Pansey reconnait que son sentiment est « celui du juris-
consulte d'un mérite éminent [Cormenin] qui a, le premier, attaché
son nom aux destinées administratives » (Cotelle, 1830, p. 66).

Cependant, en 1818, les administrativistes ne sont pas les seuls a se
pencher sur la question de la justice administrative. C'est en realité
du coté des hommes politiques que se trouvent les plus virulentes
réclamations contre le Conseil d’Etat. Dés 1818, les libéraux et les
ultras s’associent dans la critique d'une institution percue comme le
bras armé d'un pouvoir royal qu’ils cherchent a affaiblir. Par exemple,
le 3 avril 1818, on peut entendre le député ultra Villele s’exclamer
devant les députes : « Que les conseils de préfecture et le Conseil
d’Etat cessent de prononcer sur nos intéréts les plus précieux, ou



Amplitude du droit, 5 | 2026

39

40

donnez-nous la garantie promise par la Charte de I'inamovibilité de
ces juges » (Mavidal, Laurent, 1871, p. 618). Le 22 avril 1818, cest au
contraire un député de l'opposition libérale, Dupont de I'Eure, qui
dénonce l'amovibilité anormale des membres du Conseil (Mavidal,
Laurent, 1872, p. 218-219).

A la lumiére de ces éléments, le parti retenu par Cormenin peut
surprendre. En effet, si 'on se place sur le terrain politique, notre
auteur a peu de raisons en 1818 de dénoncer 'amovibilité des juges
administratifs. Membre du Conseil d’Etat, Louis-Marie est surtout
proche des Bourbons. Il a recu le 11 avril 1818 le titre de baron hérédi-
taire et s'est choisi comme armoiries des symboles de fermeté, de

29 Lannée suivante, le roi lui-méme appose

constance et de loyauté
sa signature sur son contrat de mariage (Mirecourt, 1858, p. 30). De
facon générale, notre auteur, sans €tre un ultra, n'est pas considére
comme un libéral ou un opposant au gouvernement royal. Il semble
plutot devoir étre considéré comme un légitimiste (Lauba, 2024, p. 11).
Comment alors interpréter cette prise de position ? Trois pistes
peuvent étre évoquées et ne s'excluent pas mutuellement. Premiére-
ment, il faut se rappeler qu'en 1818 Cormenin est membre du Conseil
d’Etat en tant que maitre des requétes. Lucide, lauteur a conscience
que, pour que la justice administrative soit acceptée, il faut lui donner
les garanties qui le permettront (Jacquemet-Gauché, 2024, p. 214).
Reste que cela reviendrait a soutenir les positions des opposants au
gouvernement qu'il soutient. Deuxiémement, Cormenin tient a son
role d’expert. Il a plusieurs fois 'occasion de rappeler qu’il ne pose
« qu'une these de droit, une these de publiciste » dans toutes ses
productions, méme au plus fort de ses engagements politiques
(Cormenin, 1836, p. 280). Il parviendrait donc, en dépit du contexte
politique et de ses propres opinions, a formuler une recommandation
fondée uniquement sur I'analyse minutieuse des faits. Troisiemement,
on peut aussi penser que notre auteur est sincerement libéral et que
cette conviction 'emporte sur ses attaches politiques passageres.

En réalité, l'auteur apparait convaincu du fait que le libéralisme a tout
a fait sa place dans le gouvernement de la Restauration et que le
gouvernement comme le justiciable peuvent sortir grandis d'une
amélioration de la justice administrative « parce que la puissance des
princes y est fondée sur 'amour des peuples » (Cormenin, 1818, p. 14).
C'est donc une sincérité libérale (au sens du libéralisme étatique) qui
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ne contrarie pas ses opinions politiques car elle vient soutenir le
gouvernement royal sur le terrain méme ou il est attaqué, tout en lui
apportant I'expertise juridique d'un membre du Conseil d’Etat. Et Clest
la que réside le talent de Cormenin : parvenir malgré un exercice
d’équilibriste politiquement complexe a 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 retournements sont légion. Mais
I'inconstance n'est pas I'opportunisme. Cormenin le prouve en chan-
geant d'opinion sans renier ses principes fondateurs. Son inconstance
releverait alors davantage d'un entétement fondé sur une logique
dont il a décidé de se faire le champion des le début de sa carriere.
Entétement qui, sans nécessairement révéler un esprit médiocre,
I'éloigne toutefois de réflexions qui viendraient enrichir sa pensée et
I'enferme dans des schémas convenus. Il faut bien le reconnaitre,
l'apport théorique de son ceuvre est limité. Mais un « grand auteur »
est-il nécessairement un auteur ayant fait école ou ayant imposé une
doctrine (Richard, 2021) ? Loeuvre du notre n'est en tout cas pas
dénuée d’intérét, loin de la. Si 'on peut reconnaitre avec lui qu’il n'a
éte qu'un « tailleur de pierres et [...] magon » (Cormenin, 1818) dans le
grand édifice que les architectes du droit administratif ont bati apres
lui, il faut également concéder que méme les meilleurs architectes
ont besoin de matériaux de qualité pour élever des constructions
solides. En rassemblant les regles de son époque, en captant les
enjeux du droit administratif et en les faisant dialoguer avec les idées
de son temps, Cormenin a joué ce role. Et il I'a fait en restant fidele
aux principes et a la ligne de conduite qu’il sétait fixés. N'en déplaise
a ses détracteurs, Cormenin n'était donc pas dénué de cohérence, ni
de sincérité. Seulement, ces mémes lignes qui lui ont permis d’asseoir
sa renommée dadministrativiste I'ont condamné comme homme
politique. Peut-étre a tort dans les deux cas. Le conseiller d'Etat na
sans doute pas fondé le droit administratif, comme le député n’a sans
doute pas trahi tous les gouvernements.
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NOTES

1 Sur la postérité de Cormenin, voir particulierement Girard, 2024.

2 A la suite d'un colloque organisé a Poitiers par Adrien Lauba et Damien
Salles qui a réuni 21 contributions (Lauba, Salles, 2024).

3 LEtude sur les orateurs parlementaires (Livre des orateurs) en 1836 et
La légomanie en 1844 principalement. A.-L. Girard a récemment démontre
lorigine de ce pseudonyme en démystifiant 'emprunt de Cormenin au
misanthrope d’Athenes (Girard, 2024).

4 Voir Lauba, 2024 ; Clere, 2015 ; Marq, 2009 ; Bastid, 1948 ; Lacharriere,
1940 ; Lyon-Caen, 1930.

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

6 Elise Fraysse le désigne d’ailleurs comme un simple « ordonnateur ».

7 Cette phrase apparait pour la premiere fois dans I'édition de 1823, citée
par le critique H. Pas dans le Moniteur universel du 18 aofit 1823. Elle sera
ensuite reprise dans les prolégomenes 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 ; Carre,
1826, t. 1, p. 212 ; Solon, 1845, p. 40 ; Chauveau, 1841, p. ix (méme si chez
Chauveau la citation sert a se dissocier de Cormenin).

9 Chez Bonnin, ce constat imposait la création d'un Code administratif, voir
infra.
10 Sur l'enseignement du droit administratif et la doctrine de I'empire, voir

Gilbert, 2026.

11 Cormenin cite a quelques reprises les Eléments de jurispru-
dence administrative de Macarel, mais jamais dans le corps de texte et
simplement en référence de notes de bas de page, ou dans la bibliographie.
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12 Dans son Discours d’'ouverture du cours de droit administratif, Gérando
se donne d’ailleurs comme mission premiere de « recueillir et mettre en
ordre sur chacune de ces matieres [administratives], les nombreuses dispo-
sitions éparses dans une suite de lois et de reglements » (Gérando, 1819,

p. 18).
13 1829, Gérando annonce par exemple qu'il veut « donner au droit adminis-

tratif des bases positives, une forme simple, une méthode logique »
(Gérando, 1829, t. 1, p. 13).

14 « Ne voit-on pas qu'en changeant le principe dun Gouvernement, on
change aussi ses institutions qui viennent sensiblement saccommoder a ce
nouveau principe ? » (Cormenin, 1818, p. 47).

15 Voir infra.

16 Il rapporte d’ailleurs une conversation entre lui et Cormenin au sujet du
droit de suffrage pour les militaires. Cormenin admet ce droit car il estime
qu’il simpose si on met en ceuvre le suffrage universel. Barrot lui oppose des
arguments 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 a 'absurdité ! » (Barrot, 1875, t. 2, p. 102).

17 Par exemple, dans I'édition de son Code administratif de 1806, Fleurigeon
propose de faire T'historique des administrations antérieures a I'an VIII et
énonce : « Les fondements du régime de I'administration nationale furent
jetés par I'Assemblée constituante » (Fleurigeon, 1806, p. 16).

18 Cormenin fait ses études a 'Ecole de droit de Paris et est recu avocat
en 1808, Portiez enseigne la législation administrative en 1808. Cependant,
le cours de Portiez n'a duré qu'un an et I'on ne sait pas a quelle année il était
destiné (Gilbert, 2024). Cormenin venant de terminer ses études, il na
probablement pas suivi le cours. Ce qui ne 'empéche pas d’en avoir recu les
échos ou d’avoir lu Portiez.

19 Contrairement a la these de Vedel qui postule que le droit administratif
incarne une forme de continuité face aux changements du droit constitu-
tionnel et que la « constitution administrative » est plus stable que la
constitution politique (Vedel, 1974). Pour une critique de la these, voir not.
Chevallier, 1989.

20 Par exemple : Mongalvy, 1828 ; Routhier, 1828 ; Macarel, 1828, p. 513 ;
Troplong, 1842, p. 203.
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21 Un exemple : en 1848 il promet a ses amis italiens de leur faire des amis
parmi les honnétes gens. Il leur explique que ces gens en question le lisent
et l'aiment donc ils le suivront s'il les soutient pour leur indépendance.
(Cormenin, 1848b, p. 5).

22 Sa position est une nouvelle fois loin de lisoler parmi les auteurs du
xix® siecle (Falélavaki, 2016, p. 29-40 ; Monateri, 2009, p. 92)

23 Voir supra.

24 Par exemple, tout en admettant que certaines regles d’administration
doivent étre appropriées a chaque pays, Macarel admet qu'il existe un grand
nombre de principes d’administration qui sont d'un ordre supérieur et donc
applicables a tous les pays civilisés (Macarel, 1852, t. 1, p. 20).

25 Sur Cormenin et la centralisation, voir Guglielmi, 2008.

26 Une unité qui sexprime particulierement dans le droit public, mais
n'exclut pas le droit privé puisqu'elle pousse a la généralisation des systémes
et a la codification des lois.

27 « Ce qu'il lui fallait surtout, c’était le neuf. Les institutions, déja essayées
ailleurs ou dans d’autres temps, lui paraissaient aussi haissables que les lieux
communs et le premier mérite d'une loi, a ses yeux, était de ne ressembler
en rien a ce qui l'avait précédée. [...] Au moment des élections générales, je
le rencontrai, et il me dit avec une certaine complaisance : “A-t-on jamais vu
dans le monde rien de semblable a ce qui se voit aujourd’hui ? Ou est le pays
ou l'on a jamais été jusqua faire voter les domestiques, les pauvres, les
soldats ? Avouez que cela n'avait jamais été imaginé jusqu’ici”. Et il ajouta en
se frottant les mains : “Il sera bien curieux de voir ce que tout cela va
produire” Il en parlait comme dune expérience de chimie » (Tocqueville,
1893, p. 285-286).

28 Les tribunaux civils représentent pour lui ce qui se fait de mieux en
matiere d'indépendance et de protection des citoyens. Cette admiration
sexplique par le fait qu’il considere que le droit civil représente les valeurs
morales immuables, ou du moins peu soumises aux contingences politiques.
Au contraire, le droit public est plus fluctuant car il doit s'adapter aux
évolutions. Clest la raison pour laquelle il considere que cest un travail en
cours, un droit en train de s¢laborer 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-étre d’en faire un traité.
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29 Ses armoiries sont : « D’azur, a une étoile d’'argent en abyme, accompa-
gnée de quatre ancres adossées du méme, mise en orle » (Archives natio-
nales, BB/29/1068). En héraldique, 'ancre peut étre considérée comme un
symbole de fermeté et de constance, alors que l'azur peut étre associé a
la loyauté.

RESUME

Francais

Cormenin souffre de nombreux reproches, principalement sa versatilité et
son manque d'ambition théorique et doctrinale. Cette contribution propose,
sinon de le libérer véritablement de ces reproches, du moins de tenter d'en
comprendre l'origine. Surtout, il s'agira de montrer qu'en dépit des appa-
rences, Cormenin est un homme guidé par de véritables principes direc-
teurs. Toute sa carriere, il suivra les mémes préceptes, qui ne sont pas
incompatibles avec les reproches qui lui sont adressés. Il suit en effet une
ligne de conduite stricte, qui repose sur l'ordonnancement du droit et
I'harmonisation des principes. Par ailleurs, il reste fidéle a une ligne idéolo-
gique de défense de la spécificité nationale et des libertés.
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L'obligation de poursuivre les auteurs de
crimes contre 'humanite. Retour sur
I'exemple de la justice transitionnelle en
Argentine

Scott Fougéere-Green
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exception dans le contexte des transitions démocratiques
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l'internationalisation des procédures judiciaires
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sanction pénale au niveau interne

Conclusion

TEXTE

1 « Verité, justice, réparation » est le triptyque pour une meilleure paci-
fication de la société apreés un conflit armé ou un régime politique
ayant oppressé sa population. La chute du régime de Bachar El-
Assad, en décembre 2024, remit a 'ordre du jour la gestion, pour un
Etat, de son passé criminel et la reconnaissance des violations des
droits de 'homme perpétrés en son nom. Le mandat d’arrét lancé par
la Cour pénale internationale (CPI) contre le président de la Fédéra-
tion de Russie, Vladimir Poutine, le 17 mars 2023, pour crime de
guerre de déportation illégale de population d'enfants et du crime de
guerre de transfert illégal de population denfants ainsi que celui
lancé le 21 novembre 2024 a destination du Premier ministre d’Israél,
Benyamin Netanyahou, pour crime de guerre et crime contre 'huma-
nité, renvoient sur le devant de l'actualité la question de la justice sur
la responsabilité pénale des chefs d’Etat et de gouvernement et, plus
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globalement, sur la question du traitement judiciaire des violations
des droits de 'homme.

2 Cette idée de reconnaissance de la souffrance endurée par les
victimes de crimes de masse fut des ses débuts 'objectif de la justice
transitionnelle, notion apparue dans les années 1990 dans le contexte
optimiste de la fin de la guerre froide. Il s'agit pour I'Etat de faire la
vérité sur son passé criminel en donnant acces aux informations sur
la période concernée a I'ensemble de la population, en écoutant la
parole des victimes, en les indemnisant financierement ou en
construisant des lieux de mémoire. A l'origine, les processus de tran-
sition démocratique, a I'image de celle de I'Espagne au milieu des
anneées 1970, seffectuerent sans aucun programme officiel de recon-
naissance des crimes de la dictature au nom de la « réconciliation
nationale » (Gonzalez, Acuna, 1982, p. 562)!. Il en fut de méme pour la
démocratisation de 'Amérique latine, a partir de la décennie 1980, qui
fut assortie de lois d'amnistie pour éviter une confrontation avec les
forces de sécurité civile ou militaire dont de nombreux agents avaient
participé a la répression et partageaient idéologiquement les idées de
I'ex-dictature. Néanmoins, a la différence de la transition démocra-
tique espagnole, les jeunes démocraties latino-ameéricaines opterent,
parallelement a I'impunité pour les auteurs de violations des droits de
’homme, pour des mécanismes pouvant reconnaitre les crimes
perpétrés par les régimes militaires ayant pris le pouvoir a la suite de
pronunciamientos au cours des années 1970.

3 En l'espéce, I'Argentine, lors du retour a la démocratie en 1983, initia
des techniques alternatives afin que la transition démocratique ne
constituat plus un oubli des crimes de la dictature. En plus de
renvoyer les généraux putschistes de 1976 devant la justice pénale
tout en évitant de poursuivre les officiers de rang inférieur, le

2 instaura

president argentin démocratiquement élu, Raul Alfonsin
une commission denquéte composée dexperts consacrée aux
disparus sous le régime militaire. Depuis quatre décennies, le
souvenir des crimes de la dictature a connu plusieurs périodes, entre
déni, vérité totale, justice partielle, impunite, justice totale, vériteé

totale mais aussi retour d’'un certain relativisme °.

4 Il est intéressant de comprendre comment I'Argentine fut le labora-
toire de la justice transitionnelle, en détaillant la variété des diffe-
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rentes expériences menees dans le pays, entre justice partielle, impu-
nité puis justice totale, et de mettre en exergue comment le
processus initié par les autorités de Buenos Aires résulta d'événe-
ments internes (1). Par la suite, les mécanismes de reconnaissance de
la souffrance des victimes de régimes autoritaires dans d’autres Etats,
comme le Chili, permirent des retours dexpériences codifiant la
justice transitionnelle avec la nécessité de poursuivre pénalement les
auteurs de violations des droits de 'homme. Ainsi, 'Argentine, sous
I'influence du droit international, se lanca dans une politique officielle
de poursuites judiciaires avec sanctions pénales (2).

1. La justice transitionnelle
argentine, un exercice issu de
facteurs internes

5 Il convient tout d'abord de noter que la justice transitionnelle en
Argentine, entre exercice partiel de la justice et institution d'une
verité officielle (1.1), entre oubli officiel des crimes de la dictature et
politique d’indemnisations financieres (1.2), est le fruit de para-
metres internes.

1.1. La justice transitionnelle en Argen-
tine, entre justice partielle et vérité,
exception dans le contexte des transi-
tions démocratiques

6 Lorsque l'Argentine retrouve la démocratie en 1983, le nouveau
president, Raul Alfonsin, décide de renvoyer devant les juridictions
pénales les responsables de la répression durant la dictature. Trois
jours aprés sa prise de fonctions, le nouveau chef de I'Etat, par le
décret du 13 décembre 1983, décide de poursuivre pour homicide,
privation illégale de liberté et torture les hauts responsables de
'armée ayant dirigé la junte militaire, entre 1976 et 19834, et certains
leaders des Montoneros d'extréme gauche. Le texte dispose l'inculpa-
tion par le Conseil supréme des Forces armées des généraux et des
amiraux ayant dirigé I'Argentine, sur le fondement de l'article 502 du



Amplitude du droit, 5 | 2026

Code de justice militaire®. Le 29 décembre 1983, le Parlement
argentin abroge la loi de pacification nationale mise en place par les
militaires avant leur départ du pouvoir pour cause d’inconstitution-
nalité, ceux-ci n'étant pas habilités a faire voter un tel acte. Le
9 février 1984, les parlementaires, saisis pour réformer le Code de
justice militaire, autorisent la compétence d'une seconde instance de
la justice civile pour poursuivre les officiers auteurs de la répression
dans les cas ou la justice militaire se déclare incompétente’. Le
4 octobre 1984, la Cour fédérale d’appel de Buenos Aires se déclare
competente pour traduire les responsables de l'ex-junte militaire
apres la déclaration d'incompétence rendue le 25 septembre 1984
par le Conseil supréme des Forces armées. Le proces souvre le
22 avril 1985 devant la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional Federal de Buenos Aires et le verdict est rendu le
9 décembre suivant 8,

7 Parallélement a l'action judiciaire, par décret du 15 décembre 19839,
le président Raul Alfonsin institue la CONADEP, la Commission de
vérité sur les disparitions forcées de personnes !0, afin que la lumiére
soit faite sur le sort réservé aux personnes qui furent enlevées par la
junte militaire. Son rapport, remis le 20 septembre 1984, mentionne
les noms des individus accusés de ces disparitions dans les passages
relatant les témoignages des victimes, mais aussi de témoins (Turgis,
2014, p. 498), méme si le décret dinstallation de la commission
dispose quelle ne jugerait pas des actes ou des circonstances qui
constitueraient des éléments relevant exclusivement des auto-
rités judiciaires !, La CONADEP recommande la poursuite judiciaire
des responsables de la répression ainsi que la mise en place d'une
assistance aux familles des disparus et d'une campagne d'é¢ducation
aux droits de 'homme %, LArgentine a été le premier pays a faire
l'expérience d'un véritable processus de reconnaissance des victimes
d’'un régime militaire, a la différence de I'Espagne, ou la transition
démocratique a été fondée sur un oubli total des crimes de
la dictature!3. Malgré la politique d’impunité initiée avec les lois
d’amnistie du Point final et de I'Obéissance due, respectivement
votées le 23 décembre 1986 1 et le 4 juin 1987, suivie de deux graces
présidentielles le 6 octobre 1989 16 et le 29 décembre 19901, décré-
tées par le successeur de Raul Alfonsin, Carlos Menem, la condamna-
tion des responsables de la junte militaire qui dirigerent I'Argentine
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entre 1976 et 1983 a permis la mise en exergue des crimes commis a
I'encontre des opposants a la dictature, parallelement au rapport de la
CONADEP publié en 1984.

1.2. Argentine, oubli et indemnisation
financiere caractéristiques de la justice
transitionnelle des années 1990

8 A partir de 1985, le gouvernement argentin adopte une politique de
limitation des poursuites judiciaires afin d’éviter les tensions avec
I'armée, encore influente apres la dictature. Apres la condamnation
des principaux dirigeants de la junte, deux lois d'amnistie sont adop-
tées. La loi du Point final restreint les délais de poursuite tandis
que la loi de 'Obéissance due en 1987 exonere les subordonnés ayant
agi sur ordre. Cette politique d'impunité est renforcée lorsque le
président Carlos Menem accorde des graces présidentielles aux
responsables du coup d’Etat de 1976, au nom de la persévération de la
stabilité politique et du redressement économique du pays. En
janvier 1991, ce dernier met en place une des mesures prévues dans le
rapport de la CONADEDP, a savoir I'indemnisation des personnes déte-
nues sans condamnation ou sans fondement juridique sous
la dictature 8. Quelque mois plus tard, le gouvernement indemnise
les opposants a la junte qui furent détenus a la suite d'une condamna-
tion judiciaire. Les mesures de réparation financiere s’é¢toffent durant
la décennie 1990'. Si le droit international recommande aux Etats
d'indemniser les victimes directes ou leurs familles du dommage
cause par les violations des droits de 'homme, celles-ci ne peuvent
constituer un palliatif a l'action pénale, comme l'a souligné la
Commission interaméricaine des droits de 'homme (IDH) dans son
rapport du 2 octobre 199220, dans le cas d'espéce de I'Argentine 2.,

9 LArgentine inspira cette justice transitionnelle caracteéristique des
années 1990. La reconnaissance des crimes seffectua par tous
moyens, a 'exception de l'action pénale. Le gouvernement argentin
de cette époque jugea que les mécanismes de réparation financiere et
les déclarations officielles suffisaient a répondre a la demande de
justice des familles de victimes. La Commission IDH, dans son
rapport n° 28/92 du 2 octobre 1992, estima que, conformément a
la jurisprudence Velasquez Rodriguez ¢/ Honduras, que la Commission
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11

Vérité et les réparations financieres ne pouvaient justifier I'absence
de poursuites judiciaires en Argentine pour les crimes commis par la
junte militaire au pouvoir de 1976 a 1983. Dans un rapport de 2008,
I'Organisation des Nations unies (ONU) estima que « des réparations
non assorties d’efforts visant a assurer la justice pénale [pouvaient]
n'étre, aux yeux des victimes, rien de plus que l'argent du sang [...].
Partant, il [était] non seulement important d’établir des liens impor-
tants entre les procédures pénales et les réparations, mais il [était]
aussi inadmissible de sacrifier une mesure a une autre » (Arbour,
2008, p. 39). Lexemple argentin d'indemnisations financieres accom-
pagnées d'une vérité officielle émanant d'un organe officiel non judi-
ciaire ne répondit pas a la souffrance des victimes rescapées et des
proches de celles décédées ou disparues. Labsence denquétes judi-
ciaires empécha de déterminer les responsabiliteés.

2. Lévolution de la justice transi-
tionnelle en Argentine, produit
du droit interna-

tional contemporain

Lévolution du processus de justice transitionnelle en Argentine mit
en exergue I'évolution du droit international public en matiere d'obli-
gation de poursuite d’auteurs de crimes contre 'humanité, y compris
au-dela des frontieres du territoire national. Cela se traduisit par
Iinternationalisation des procédures judiciaires (2.1). De plus,
l'exemple argentin de justice transitionnelle démontra I'absolue
nécessité de poursuivre les auteurs de crimes contre 'humanité (2.2).

2.1. La justice transitionnelle en Argen-
tine, 'exemple de I'internationalisation
des procédures judiciaires

Les actions judiciaires menées a I'étranger avec proces par contu-
mace a échéance mirent en exergue les violations des droits de
’homme perpétreés par le régime militaire argentin. Les lois d'amnistie
et les décrets présidentiels de grace clotureérent toute procédure
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pénale mais, paradoxalement, l'inverse se produisit, a 'extérieur des
frontieres de l'Argentine. Tout d’abord, le rapport de la CONADEP
officialisa la reconnaissance des disparitions forcées menées par la
junte militaire. De plus, malgré la prohibition de toute action judi-
ciaire, le pouvoir exécutif argentin, par sa politique d'indemnisations,
a reconnu indirectement les crimes perpeétrés par la dictature.
Larrestation du général Pinochet, a Londres, en octobre 1998, a la
suite du mandat d’arrét lancé par le juge Baltasar Garzon, consacra
linternationalisation du processus judiciaire puisque le Chili
n'abrogea pas le décret-loi d'amnistie de 1978. Sur cette lanceée, le
magistrat espagnol lanca, en 1999, plusieurs mandats darrét a
I'encontre d’anciens hauts responsables de I'armée argentine, notam-
ment les généraux Videla et Massera (Lingane, 2014, p. 246). Parmi les
militaires visés, le capitaine Alfredo Astiz, qui fut condamné en France
par contumace a la réclusion criminelle a perpétuité en 1990 pour
I'enlevement, la torture et I'assassinat de deux religieuses francaises,
a Buenos Aires, en 1977. Des plaintes furent déposées en Espagne 22
et, a partir de 1996, en Italie, ot s'ouvrit a Rome en 2000 le proces par
contumace de plusieurs militaires argentins qui mit au jour le
Plan Condor?? (Lefranc, 2002, p. 278). Toutes ces actions judiciaires
externes perpétuerent le combat contre l'impunité, exercerent une
pression sur I'exécutif argentin qui mit en avant sa souveraineté et le
principe de territorialité >4, Ce contexte de réactivation de la justice
grace aux procédures pénales a I'extérieur de I'Argentine joua un role
dans la décision du législateur d’offrir la possibilité de déroger aux
lois d’'amnistie, a la suite du vote du Parlement argentin, le 25 mars
1998, vingt-deux ans apreés le coup d’Etat qui porta au pouvoir la junte
du général Videla. Néanmoins, ce texte navait pas de

portée rétroactive 2°.

Comme un retournement de situation, I'Argentine devint la terre
d’accueil des procédures judiciaires a I'encontre des crimes commis
par le régime franquiste en Espagne. La loi d’amnistie espagnole
votée en 197726 durant la transition démocratique constitua un
obstacle judiciaire pour investiguer sur les faits de violence perpétrés
sous la dictature. Le juge Garzon, qui langa, durant les années 1990,
les mandats d’arrét contre les généraux argentins et le dictateur
chilien Augusto Pinochet, fut empéché denquéter sur les crimes
franquistes dans son propre Etat. A partir de 2010, la justice argentine
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accueillit les plaintes visant a poursuivre des civils et militaires
suspectés de violations des droits de 'homme. Plusieurs mandats
d’arrét furent lancés a destination de sept ex-ministres et un ex-vice-
président du gouvernement, ainsi quun ordre d'extradition a
l'encontre de quatre membres des forces de sécurité (Ortega
Dolz, 2020)?’. Les associations de défense des victimes du régime
franquiste s'inspirerent, a partir de la fin des années 1990, du réveil de
laction judiciaire en reprenant les mémes termes que ceux utilisés
outre-Atlantique. Dailleurs, les descendants des victimes de la
Guerre civile espagnole évoquerent le terme de « disparu », a l'instar

des victimes des crimes des dictatures latino-américaines 28.

Les mandats d’arrét internationaux créerent un contexte favorable
permettant aux juges argentins d’instruire les plaintes déposées par
les familles des victimes et les associations les représentant. LArgen-
tine démontra que la mise en conformité de son systéme judiciaire
avec les conventions internationales de protection des droits de
'homme rendait possible des poursuites pour les crimes commis par
la dictature militaire entre 1976 et 1983. Linternationalisation du
combat judiciaire, du fait de la double nationalité de certaines
victimes, permit la poursuite de l'action pénale et mit en lumiere
I'impunité dont bénéficiaient des auteurs de crimes contre I'hnuma-
nité. La politique de 'oubli menée par les autorités de Buenos Aires fit
ressortir I'impossibilité pour une démocratie de refuser de poursuivre

les responsables et exécutants d'une répression 29,

2.2. La justice transitionnelle en Argen-
tine, 'exemple de la nécessité de la
sanction pénale au niveau interne

Les familles des victimes souhaiterent la tenue de proces faisant
ressortir la vérité de maniere publique. En effet, ces proces
permettent aux victimes d'étre officiellement reconnues en tant que
telles, d'ot leur attachement au rituel du proces, plus qua la sanction
en elle-méme 30, La justice évita la vengeance par l'officialisation de la
reconnaissance de la souffrance publique des victimes (Joinet, 2002,
p. 25). Lexpérience argentine de justice transitionnelle fut exception-
nelle des le rétablissement de la démocratie durant les années 1980,
parallelement a I'instauration de la Commission sur les disparitions de
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personnes, le lancement par le gouvernement €élu démocratiquement
en 1983 de poursuites judiciaires, avec l'inculpation par les juges de
neuf des principaux responsables des juntes militaires qui dirigerent
le pays a la suite du coup d’Etat de 1976. De plus, le proces souvrit dés
avril 1985, dix-huit mois apres leur départ du pouvoir. Il permit de
faire connaitre au public les témoignages de victimes sur I'horreur
des centres clandestins de détention et sur l'ensemble des crimes
commis par la dictature militaire (ibid., p. 26).

La quéte de justice des associations de défense des droits de 'homme
et des victimes de la dictature militaire ne faiblit pas malgre les lois
d’amnistie et les décrets de grace3l. Lapproche de I'¢lection prési-
dentielle argentine de 1995 remit sur le devant de la scene publique la
problématique des crimes perpétrés par la junte militaire en Argen-
tine (Garibian, 2020, p. 216). Les réveélations par la presse sur le passé
criminel de militaires argentins et les procédures judiciaires a l'exté-
rieur de 'Argentine compliquerent la justification des lois d’amnistie
et des décrets de grace.

Le renouveau de laction judiciaire observé a partir de la seconde
moitié des années 1990 trouva notamment son origine dans la révela-
tion des crimes de la dictature par le rapport de la CONADEP de 1984,
ainsi que dans l'activisme judiciaire des associations de défense des
victimes de la junte militaire. Ces associations introduisirent des
requétes relatives a des crimes et délits non couverts par les lois
d’amnistie et les décrets présidentiels de grace, qui furent instruites
par des juges d'instruction respectueux des conventions internatio-
nales garantissant le droit au recours des citoyens. Ces derniers
sappuyerent sur le droit constitutionnel consacrant la primauté du
droit international public sur la législation nationale. Sous I'impulsion
des associations de défense des droits de 'homme et de leurs
avocats, l'activisme judiciaire mené a I'étranger influenca les juges
argentins, notamment dans les affaires relatives a l'enlévement
d’enfants dopposants a la junte militaire assassinés ou disparus
durant la décennie 1970. A la fin des années 1990, les responsables de
la junte militaire argentine furent placés en détention provisoire pour
ce grief. La décision de la Chambre des Lords au Royaume-Uni du
25 novembre 1998 confirmant l'assignation a résidence du général
Pinochet motiva la décision du 9 septembre 1999 de la Chambre
criminelle de la Cour d’appel fédéral de Buenos Aires qui confirma la
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détention préventive du général Videla®?. La forte diminution du
budget de I'armée et la réduction du nombre de militaires rendirent
caduque l'hypotheése d'un nouveau putsch ou de mutineries dans
les casernes33. Ainsi, les juges chargés d'instruire les requétes pour
les enlévements des enfants aux opposants a la junte militante durant
les années 1970 motiverent leurs poursuites par lalinéa 22 de
larticle 75 de la Constitution argentine révisée en 199434, Lalinéa 23
de larticle 75 de la Constitution argentine obligea le législateur a
assurer la jouissance et l'effectivité des droits garantis par le droit
international. La norme fondamentale dispose que le gouvernement
doit « légiférer et promouvoir des mesures daction positive qui
garantissent I'égalité réelle des chances et de traitement, et la pleine
jouissance et I'exercice des droits reconnus par la présente Constitu-
tion et par les traités internationaux en vigueur sur les droits
humains, notamment par rapport aux enfants, aux femmes, aux
personnes agées et aux handicapés3® ». Linscription de ce précepte
de la supériorité du droit international sur le droit interne dans la loi
fondamentale en renforca la portée normative et renforca la possibi-
lité de faire valoir, le cas échéant, l'opposabilité devant le juge interne
(Tigroudja, 2006, p. 95-96). Ainsi, malgré le refus de la classe politique
d’abroger les mesures dimpunité, linconstitutionnalité des lois
d’amnistie du Point final et de I'Obéissance due fut soulevée de
maniere jurisprudentielle, a la suite d'un arrét rendu le 6 mars 2001
par le juge Cavallo35, sur un autre cas de soustraction illégale de
nourrisson. Ce retour de la sceéne judiciaire, a la fin des années 1990,
se développa par la jurisprudence, a défaut de la mise en place d'une
véritable politique publique au niveau de I'Etat visant & mettre un
terme a l'impunité judiciaire 3.

Une prise de conscience politique s'opéra, en raison du renouvelle-
ment des élites a la suite de l'effondrement économique de 2001 et
des élections de 2003, pour que soient engagées de maniere syste-
matique des poursuites judiciaires, puis des proces, a partir de 2010,
concernant 'ensemble des crimes commis par les juntes militaires qui
se sont succédé a la téte de I'Argentine entre 1976 et 1983. La fin de
Iimpunité résulta de plusieurs facteurs convergents, au premier rang
desquels figure une volonté affirmée, au plus haut sommet de I'Etat,
de respecter ses obligations d’internationales. Cela permit a l'autorité
judiciaire de sanctionner des décideurs et des exécutants, civils
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comme militaires, pour des faits constitutifs de crimes
contre 'humanité.

Le proces pénal constitua I'espace central de restitution et de recon-
naissance des crimes commis, en l'espece de crimes contre I'huma-
nité. En raison de son caractere contradictoire, la justice pénale
apparut comme le cadre institutionnel privilégié pour permettre
I'expression des victimes et des témoins en offrant un lieu ou la
parole peut étre réinvestie la méme ou 'humanité a été niée. En
permettant la mise en récit de « ce qui s'est passé », le proces devint
un espace de confrontation des versions et des interprétations des
faits par les différents acteurs concernés. Par conséquent, le juge-
ment reconnut publiquement et officiellement des veérités produites
au cours de linstance judiciaire. En effet, 'énonciation des faits ne
suffit pas a rendre justice, ce qui met en lumiere les limites des
« proces pour la vérité » en Argentine, qui furent instaurés a la fin des
années 1990 et mirent au jour des crimes de la dictature sans sanc-
tion pénale (Jaudel, 2009, p. 165). Les jucios por la verdad ne pronon-
cerent que des sentences symboliques, afin de condamner sociale-
ment l'auteur ou le complice de faits faisant l'objet des lois d’amnistie
encore en vigueur en Argentine a cette période 38, En déclarant péna-
lement responsables les auteurs de crimes de masse, le jugement
réaffirma le principe de responsabilité individuelle face au crime
collectif. Il empécha tout relativisme des violences, qui ne pouvaient
plus étre appréhendées comme des événements inéluctables, compa-
rables a des catastrophes naturelles dépourvues de respon-
sables identifiables 3°.

Conclusion

Lexemple argentin de justice transitionnelle démontra la possibilité
de poursuivre pénalement les auteurs et les complices de crimes
contre 'humanité par le respect des conventions internationales,
dont l'effectivité est consacrée par la norme constitutionnelle
supréme. Toutefois, une telle effectivité demeura limitée lorsqu’elle
reposa exclusivement sur des initiatives ponctuelles de magistrats,
portées par les requétes des victimes, souvent soutenues par des
associations de défense des droits de 'homme. En définitive, seule
une volonté politique ferme, saccompagnant d'un programme judi-
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ciaire cohérent, incluant l'abrogation des législations d’amnistie et
l'engagement systématique de poursuites pénales pour les crimes
commis par un régime dictatorial, fut en mesure de mettre un terme
a limpunité totale. LArgentine, qui traversa toutes les phases de
gestion politique et judiciaire de son passé criminel, fut, a partir des
années 2000, un exemple en matiere de lutte contre l'impunite.
Larrivée a la présidence de la République argentine de Javier Milei,
qui a relativisé la gravité des crimes perpétrés par la dictature mili-
taire au pouvoir de 1976 a 1983, démontre un retour en arriere sur la
mémoire de cette période. Le cas de 'Argentine prouve que seule une
véritable volonté politique a permis de garantir I'application du droit
international et l'effectivité de l'action judiciaire dans le pays lors

d’'une période trouble de son histoire contemporaine (Dubois, 2024).
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« la question de compensation pécuniaire, a laquelle ont droit les récla-
mants, porte sur la réparation méme au motif des violations initiales ou de
fond qui ont eu lieu, pour la plupart, durant les années soixante-dix, avant la
ratification par I'Argentine de la Convention et avant la promulgation des
lois et du décret dénoncés. 1l s'agit du droit & une indemnité par I'Etat du
fait de son manquement a garantir le droit a la vie, a 'intégrité physique et a
la liberté des victimes, et non au déni de justice au motif des effets des lois
et du décret. La réparation nest l'objet ni de la plainte ni du présent
rapport » (§ 51) [nous traduisons].

21 Ministerio del Interior, Ley n°® 19.123, Crea corporacion nacional de repa-
racion y reconciliacion, establece pension de reparacion y otorga otros
beneficios en favor de personas que senala, 8 de febrero de 1992. Lidée
d'une justice transitionnelle comme un ensemble de dispositifs reconnais-
sant les victimes en dehors de toute poursuite judiciaire a longtemps
prevalu. Il s'agissait de l'idée de reconnaissance des crimes accompagnée de
mesures dindemnisations financieres pour les victimes survivantes ou leurs
proches en cas de déces. Ainsi, le Chili, versa des indemnisations finan-
cieres, suivant la loi du 8 février 1992 instituant I'Agence nationale pour la
réparation et la réconciliation, aux victimes de la dictature du général Pino-
chet ; Commission IDH, Garay Hermosilla et autres ¢/ Chili, affaire 10.843,
rapport n°® 36/96, OEA/Ser.L/V/I1.95 Doc.7 rev., p. 156, 1996 ; Leopoldo
Garcia Lucero c/ Chili, affaire 350.02, rapport n° 58/05 (Admissibilité),
15 octobre 1996. La Commission IDH estima, comme pour I'Argentine quatre
ans auparavant, que des mesures de réparation financiere, indispensables
pour les victimes ou leurs proches, ne devaient pas pallier 'action pénale. La
loi sur la mémoire historique votée en Espagne en 2007 s’inscrit dans ce
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processus. Elle reconnait officiellement la souffrance 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 reconocen y amplian derechos y se establecen
medidas en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la
guerra civil y la dictadura, Jefatura del Estado, BOE, n° 310, de 27 de
diciembre de 2007.

22 Scilingo Manzorro (Adolfo Francisco) v. Spain, Appeal judgment, Nro. 798,
ILDC 1430 (ES 2007), 1t October 2007, Spain, Supreme Court ; Yoldi, 1997. A
Madrid, le juge Baltasar Garzon langa, le 29 mars 1996, plusieurs mandats
d’arrét contre des militaires argentins ayant attenté a la vie de ressortis-
sants espagnols. Adolfo Scilingo, apres avoir avoué ses crimes en Argentine
au journaliste et militant politique Horacio Verbitsky, décida de se rendre
lui-méme en Espagne en octobre 1997 ou il sera placé en détention préven-
tive, avant d'étre condamné définitivement a mille quatre ans de prison en
juillet 2007 par le Tribunal supréme espagnol.

23 Le Plan Condor réunissait les Etats du Coéne Sud de I'Amérique latine
dirigés par des dictatures militaires (Argentine, Bolivie, Brésil, Chili,
Uruguay, Paraguay) afin de réprimer leur opposition politique
(Dinges, 2005).

24 En l'espece, visé par des mandats d’arrét espagnol, francais, italien et
suédois, l'ancien capitaine de corvette Alfred Astiz bénéficia de la loi
d’amnistie de 'Obéissance due.

25 HCNA, Ley n° 24.952, Derdganse las Leyes Nros. 23.492 y 23.521., Sancio-
nada Marzo 25 de 1998, Promulgada 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 Gonzalez Pacheco, surnommé « Billy El
Nifio », accusé d’avoir pratiqué la torture a la Direction générale de la sécu-
rité a Madrid, de 1971 a 1975. Dans ses arréts des 24 et 25 septembre 2013, le
procureur de l'Audience nationale estima inutile la détention de quatre
anciens agents du régime franquiste, invoquant l'ancienneté des faits, leur
imprécision et la loi d'amnistie de 1977. Malgré le déplacement de victimes
en Argentine et les demandes d’extradition formulées par la justice argen-
tine, les autorités espagnoles rejeterent ces requétes, considérant les
crimes comme prescrits et ne relevant pas de crimes contre 'humanité.
En 2014, I'Espagne refusa dextrader les inculpés, en dépit des critiques
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formulées par 'ONU, notamment par l'expert Pablo de Greiff, qui dénonca
les défaillances de l'appareil judiciaire espagnol face aux crimes du fran-
quisme. La justice argentine poursuivit néanmoins ses démarches, notam-
ment par la collecte de témoignages a Madrid. LEspagne opposa finalement
une fin de non-recevoir a toute poursuite. Antonio Gonzalez Pacheco est
décédé en 2020 du Covid-19 sans avoir jamais été jugé.

28 LEspagne, qui fut en pointe, au milieu des années 1990, dans la poursuite
pénale des responsables des dictatures militaires, s'est vue empéchée
d'engager des poursuites concernant son propre passé. La compétence
universelle a constitué un vecteur pour lancer des actions judiciaires méme
en dehors du territoire ou les crimes avaient été commis. Ces crimes étant
internationaux, la frontiére ne devait pas étre un obstacle a ce quon les
poursuive en raison de leur gravité. Les principes de la justice transition-
nelle que sont la vérité, la justice et la réparation ont été évoqueés en
Espagne afin que le gouvernement fasse la lumiere sur la dictature fran-
quiste (Baby, 2013, p. 28). Lactivisme des Grands-meres de la Place de Mai,
qui permit de renvoyer en détention le général Videla, a également inspire
les associations militant pour que la lumiere soit faite sur le sort réserve aux
enfants enlevés pendant la dictature du général Franco (Gatti, Revet, 2016,
p. 106).

29 Cour IDH, 29 juillet 1988, Velasquez Rodriguez c/ Honduras, Fond,
Série C, n° 4 ; Commission IDH, rapport n° 28/92, précit. La Commission
IDH a sanctionné toute mesure d’amnistie pour les auteurs de violations des
droits de 'homme depuis 1988 en rappelant que la disparition forcée de
nature continue et permanente constitue un crime contre '’humanité.

30 Cela peut étre valable pour les attentats terroristes responsables de
nombreux déces et blessés, a I'image du proces dit du V13 concernant les
attentats de Paris du 13 novembre 2015, qui a été etudié par des chercheurs
du CNRS comme la sociologue Sandrine Lefranc ou Tlhistorien
Denis Peschanski.

31 Lors des premieres années de la démocratisation, I'Argentine fut
confrontée a une situation économique délicate et la lutte contre I'impunité
ne constitua pas a cette époque une priorité pour la population.

32 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal
de la Capital Federal, Ciudadautonoma de Buenos Aires, Videla, J. A.
s/ excepciones - causa 30.311 Sentencia 9 de Septiembre de 1999 Nro. En
décembre 1996, les Grands-meres de la place de Mai déposerent une plainte
par ce moyen. Grace a cette faille juridique, les investigateurs du Coup
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d'Etat du 24 mars 1976, graciés par Carlos Menem par décret présidentiel du
29 décembre 1990, furent placés a partir de 1998 en détention préventive
pour le crime denlevement d'enfants, la soustraction et la falsification
d’identité ainsi que la violation de la Convention internationale des droits de
I'enfant de 1989 (ONU, 1989).

33 Interrogé par des journalistes francais a I'occasion de sa visite a Paris
pour la Coupe du monde de football, I'auteur des décrets présidentiels de
grace, Carlos Menem, avait répondu quil ne prendrait aucune mesure
d'impunité et « quil nédictera[it] aucune mesure de grace » (Pitte,
Guillaume-Claviere, 1998).

34 Constitucion de la Nacion Argentina, Ley n° 24.430, Ordénase la
publicacion del texto oficial de la Constitucion Nacional (sancionada en 1853
con las reformas de los anos 1860, 1866, 1898, 1957 y 1994)., Sancionada
Diciembre 15 de 1994, Promulgada Enero 3 de 1995, p. 11. Larticle 75, § 22,
dispose que « les traités et concordats ratifiés ont une autorité supérieure a
celle des lois. La Déclaration ameéricaine des droits et des devoirs de
I'homme, la Déclaration universelle des droits de 'homme, la Convention
américaine sur les droits humains, le Pacte international des droits écono-
miques, sociaux et culturels, le Pacte international des droits civils et poli-
tiques et son protocole facultatif, la Convention sur la prévention et la
répression du crime de génocide, la Convention internationale sur I'élimina-
tion de toutes formes de discrimination raciale, la Convention internatio-
nale sur I'élimination de toutes formes de discrimination contre la femme, la
Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhu-
mains ou dégradants, la Convention relative aux droits de I'enfant, dans les
conditions en vigueur, ont une autorité constitutionnelle, n'abrogent aucun
article de la premiere partie de la présente Constitution et doivent étre
considérés comme complémentaires des garanties et droits reconnus par
ladite Constitution. IIs ne peuvent étre dénoncés que par le Pouvoir exécutif
national, apres ratification des deux tiers des membres composant chaque
chambre. Apres ratification par le Parlement, les autres traités et conven-
tions sur les droits humains n'ont une autorité constitutionnelle qu'au vote
des deux tiers des suffrages exprimés des membres composant 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 caratulada A. Simon, Julio, Del Cerro, Juan
Antonio s/sustraccion de menores de 10 anos del registro de la Secretaria
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Nro. 7 de este Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal Nro.
4 ; en particular, sobre el contenido de la presentacion del Centro de Estu-
dios Legales y Sociales de fs. 1153 y ss. En l'espece, deux militaires furent
placés en détention préventive par le juge Cavallo en novembre 2000 pour
I'enlevement d'un nourrisson, en 1978, et l'assassinat de ses parents oppo-
sants a la junte militaire.

37 La grave crise économique qui a provoqué, en décembre 2001, la démis-
sion du successeur de Carlos Menem, le président Fernando de la Rua, a
entrainé un profond renouvellement du personnel politique, accompagné
de la manifestation d'une rupture avec le passé se traduisant par une véri-
table volonté politique de poursuivre judiciairement I'ensemble des mili-
taires ayant participé a la répression sous la dictature militaire de 1976
a 1983. Cela s'est manifesté, en 2003, par l'abrogation des deux lois
d’amnistie et par la ratification d’'instruments internationaux, a I'instar de la
Convention sur l'imprescriptibilité des crimes contre 'humanité de 1968.
Grace a l'application du droit international, les responsables des graves
violations des droits de 'homme sous la dictature sont renvoyés devant les
juridictions pénales en 2010, y compris ceux condamnés en 1985. Lautorité
de la chose jugée ne peut étre invoquée car le général Videla ainsi que les
autres membres de la junte militaire furent condamnés cette année-la pour
atteinte aux droits de 'homme et non pour crime contre 'humanité. De
plus, les subordonnés du régime furent aussi renvoyés devant les juridic-
tions pénales car I'obéissance due ne peut étre une circonstance atténuante
pour la commission des crimes contre 'humanité (Joinet, 1997, p. 9).

38 En 2000, la Commission IDH puis la Cour IDH ont reconnu le caractere
autonome du « droit a la vérité », en dehors de l'action pénale. Voir
Commission IDH, 29 février 2000, Informe n° 21/00, Caso 12.059, Carmen
Aguiar de Lapacod v. Argentina ; Cour IDH, 25 novembre 2000, Bamaca
Velasquez ¢/ Guatemala, Série C, n° 70.

39 Dans cette perspective, la peine ne vise pas a réparer le préjudice subi,
mais a sanctionner juridiquement l'auteur des faits. Elle constitue une rétri-
bution institutionnelle, parfois sans proportion avec 'ampleur des crimes
commis, mais nécessaire a toute perspective de réintégration sociale. Le
débat relatif a la peine ne peut des lors étre confondu avec celui de la répa-
ration civile. Il releve de la compétence exclusive de l'autorité judiciaire -
procureur et juge - et non des victimes, ce qui participe de la séparation
des fonctions au sein de la justice pénale (Vandermeersch, 2013, p. 55-57).
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RESUME

Francais

La présente contribution portera sur les politiques de justice transition-
nelle, lesquelles témoignent de I'évolution des mécanismes de reconnais-
sance, par un régime démocratique, de son passé criminel. A cet égard,
I'Argentine offre un panorama particulierement riche des mécanismes mis
en ceuvre pour reconnaitre et réparer les violations subies par les victimes
de l'ancienne dictature militaire au pouvoir entre 1976 et 1983. 1l s'agira de
mettre en lumiere le role du droit international dans I'évolution des poli-
tiques de justice transitionnelle menées par les autorités de Buenos Aires,
lesquelles oscillerent entre une justice partielle - marquée par la condam-
nation de certains hauts responsables de la hiérarchie militaire impliqués
dans de graves violations des droits de 'homme - et des phases d'impunite
quasi totale. Parallélement a ces poursuites judiciaires limitées, I'Etat
argentin engagea des mécanismes de reconnaissance extrajudiciaire des
crimes perpétrés par la junte militaire, notamment a travers la mise en place
d'une Commission Veérité et loctroi dindemnisations financieres aux
victimes. Apres une période de recul de l'autorité judiciaire, cantonnée a la
poursuite de faits annexes, un retour progressif, puis complet, de la justice
pénale fut opéré. Celui-ci fut rendu possible par une volonté politique
renouvelée et par l'immixtion croissante du droit international, lequel
consacre depuis les années 1990 I'obligation pour les Etats de poursuivre et
de juger les auteurs de crimes contre 'humanité.
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