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Le Défenseur des droits : quel bilan aprés dix ans d'activité ?

Dimitri Lohrer, Maitre de conférences a I'Université de Pau et des Pays de I'Adour, Institut d'études
ibériques et ibérico-américaines

Le 23 juillet 2008, le Défenseur des droits faisait une entrée relativement discréte dans notre texte constitutionnel
(art. 71-1). Moins médiatisée que la question prioritaire de constitutionnalité (QPC), alors objet de toutes les
attentions, sa création n'en répondait pas moins a une finalité commune de renforcement de la protection des droits
fondamentaux, conformément au souhait exprimé quelques mois plus tét par le comité Balladur. |l aura toutefois
fallu attendre trois ans et I'adoption de la loi organique du 29 mars 2011@(1) pour que la jeune institution, qui
célébre ses dix ans cette année, voie effectivement le jour. Dix années au cours desquelles son régime juridique n'a
pas connu de bouleversements majeurs, si ce n'est |'attribution en 2016 d'une nouvelle fonction d'orientation et de
protection des lanceurs d'alertesE](2). Dix années qui ont vu se succéder trois Défenseurs des droits, marquant,
chacun a leur fagon, l'institution de leur empreinte. Dominique Baudis d'abord (23 juin 2011-10 avril 2014), décédé
en cours de mandat, a qui il est revenu la délicate tache de poser les fondations de l'institution. Jacques Toubon
ensuite (17 juillet 2014-17 juillet 2020), qui, poursuivant I'oeuvre fondatrice engagée par son prédécesseur, a su
convaincre par sa rigueur et son obstination. Claire Hédon enfin (en fonctions depuis le 22 juillet 2020), issue de la
société civile et connue pour son engagement en faveur des droits fondamentauxE](B»). Dix années qui offrent
I'occasion de dresser un premier bilan au sujet d'une institution assez peu étudiée.

Afin de poursuivre I'analyse plus avant, on rappellera que le Défenseur des droits est une autorité administrative
indépendante (AAl) née de la fusion de quatre autorités préexistantesEl(4). Nommé par le président de la
République pour un mandat de six ans non renouvelable, aprés application de la procédure prévue au dernier alinéa
de l'article 13 de la Constitution, il peut étre directement saisi par les particuliers - nationaux et étrangers - ou se
saisir d'office afin de veiller « au respect des droits et libertés par les administrations de I'Etat, les collectivités
territoriales, les établissements publics, ainsi que par tout organisme investi d'une mission de service public, ou a
I'égard duquel la loi organique lui attribue des compétences »EI(S). En cela, il peut étre rattaché a la famille des
human rights ombudsmen dont la fonction consiste a protéger, en toute indépendance, les droits fondamentaux par
l'incitation et une certaine magistrature d'influence (pouvoir de recommandation). Inspiré du Défenseur du peuple
espagnol et du Provedor de justica portugais, le Défenseur des droits s'écarte ainsi du modéle classique de
I'ombudsman scandinave en charge de résoudre les seules hypothéses de maladministration |§l(6). L'innovation est
de taille. Elle postule un bouleversement en profondeur du systéme institutionnel frangais de garantie des droits et
libertés. Certes, on admettra bien volontiers que la protection non juridictionnelle n'a pas été créée de toute piéce
avec le Défenseur des droits. En témoignent les autorités administratives indépendantes regroupées en son sein.
Reste qu'il n'existait pas avant 2008 d'organe non juridictionnel revétu d'une compétence générale en matiere de
droits et libertés. Une raison en soi suffisante pour envisager un état des lieux de l'institution.

Mais il y a encore autre chose qui incite a dresser un bilan : le contexte, pour le moins agité, de mise en place du
Défenseur des droits. Loin de faire I'unanimité, l'importation du modéle ibérique de I'ombudsman au sein du systéme
juridique frangais a suscité au mieux des interrogations, au pire de vives critiques. Deux raisons a cela.

Primo, d'aucuns y ont vu « une inconséquence du mimétisme institutionnel ou du comparatisme juridico-politique »
El(?). On ne saurait en effet nier que I'emprunt juridique, le « transfert de technologies institutionnelles » pour
reprendre les mots d'Yves Mény@(8), ne va pas toujours de soi. Le doute était ici d'autant plus permis que le
Défenseur des droits a fait son entrée au sein du systéme juridique frangais dans un contexte radicalement étranger
a celui de ses voisins portugais et espagnol. L'instauration du Provedor de Justica en 1976 et du Défenseur du
peuple en 1978 avait été rendue nécessaire pour une raison historique particuliére : garantir I'ancrage de I'Etat de
droit a la sortie d'une période de dictature longue de prés d'un demi-siécle. Ajoutez encore a cela le fait que le
mimétisme institutionnel s'est avéré largement imparfait. Congu a I'origine comme une copie conforme du modeéle
ibérique par le comité Balladur, le Défenseur des droits s'en est sensiblement éloigné a I'occasion du processus
constituant, se trouvant ainsi privé de I'élection de son représentant a la majorité qualifiée des membres du
Parlement et de la faculté de saisir la juridiction constitutionnelle. Au regard de ces considérations, il existait un
risque que la greffe juridique ne prenne pas.
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Secundo, la création du Défenseur des droits a été pergue par certains comme une régression de la protection des
droits et libertés. En cause I'absorption du Défenseur des enfants, de la HALDE (Haute Autorité de lutte contre les
discriminations et pour I'égalité) et de la Commission nationale de la déontologie et de la sécurité (CNDS) par
l'institution nouvellement mise en place. Sous couvert de rationnaliser et d'unifier le systéme non juridictionnel de
garantie des droits fondamentaux, le Iégislateur se serait en réalité rendu coupable d'un « recul des contre-pouvoirs
»El(g). Il faut bien avouer que le processus de « fusion-absorption » est, a bien des égards, apparu comme le
résultat d'une grande improvisationEl(m). Au fil des mois et des débats, le choix des autorités fusionnées a
considérablement varié sans que cela semble guidé par une quelconque logique. Or il va sans dire que l'opération
consistant a regrouper des autorités exergcant des missions voisines « peut conduire a des résultats limités si elle
n'est pas précédée d'une réflexion sur le role de ces autorités et sur la place qu'elles occupent dans le paysage
politico-administratif » El(11).

Mais n'insistons pas davantage. On le voit, bon nombre de suspicions entouraient la création du Défenseur des
droits. Garder la bonne distance avec la critique institutionnelle n'est toutefois pas chose aisée, a fortiori lorsque
l'institution livrée a 'analyse n'a pas encore révélé ses effets et menace de bouleverser I'équilibre institutionnel alors
existant. Se saisir du recul offert par les dix premiéres années d'activité du Défenseur des droits afin d'éprouver les
doutes et les critiques exprimés lors de sa mise en place n'est donc pas inutile. Car, aussi légitimes que pouvaient
étre ces craintes, les institutions vivent au-dela du contexte et des textes dans lesquels elles prennent naissance. La
pratique institutionnelle, singulierement, permet de lever le voile sur la signification et la portée concréte des
énonces juridiquesE](12). En l'occurrence, il était notamment essentiel de voir comment les différents représentants
du Défenseur des droits comprendraient leur mission et s'en acquitteraientlﬁl(13). Au regard de lI'ampleur de la tache
qui se présentait a eux, ils I'ont, jusqu'a présent, fait d'une fagon plus que satisfaisante. lls sont en effet parvenus a
asseoir la légitimité de l'institution en levant les doutes suscités par sa mise en place et en confirmant les espoirs
que I'on pouvait placer en elle. Le Défenseur des droits n'a donc pas a rougir de ses dix premiéres années d'activite,
et ce quand bien méme la persistance de lacunes vient entacher ce bilan positif.

Des doutes dissipés

A lissue de dix années d'activité, il est heureux de constater que le Défenseur des droits a su dissiper certaines
inquiétudes suscitées lors de sa création. Il I'a fait a deux égards : d'une part, en relevant le défi de l'intégration et,
d'autre part, en surmontant diverses insuffisances structurelles.

Une intégration globalement réussie

Préalable indispensable a l'effectivité de la mission confiée au Défenseur des droits, le succés de son intégration
n'en demeurait pas moins empreint d'incertitudes. De fortes résistances, synonymes d'échec, au processus
d'institutionnalisation, étaient a craindre compte tenu du contexte mouvementé de mise en place de l'autorité non
juridictionnelle. Ces craintes ont toutefois été globalement balayées par les dix premiéres années d'activité. Si des
pierres d'achoppement persistent - en particulier son appropriation par les bénéficiaires des droits fondamentaux, on
y reviendra -, le Défenseur des droits a su relever le défi de l'intégration sur le plan interne, c'est-a-dire auprés des
agents qui ont pris corps au sein de l'institution, et sur le plan externe, c'est-a-dire au sein du paysage institutionnel.

Sur le plan interne

Dépasser les spécificités culturelles des autorités regroupées afin de se forger une identité propre. C'est en ces
termes que se pose en 2011 le défi de l'intégration pour le Défenseur des droits. Un défi pour le moins redoutable
tant les obstacles sont alors nombreux. Outre le fait que tout processus d'institutionnalisation est générateur de
conflits et, bien souvent, de vives oppositionsEl(M), la spécificité du processus de création du Défenseur des droits
laissait présager de fortes résistances.

D'abord, car l'institution est née de la fusion d'autorités déja existantes. Or « toute opération de fusion d'entités
collectives est confrontée a I'existence d'identités organisationnelles, plus ou moins affirmées, qui constituent un
obstacle au changement »@(15). Les autorités auxquelles s'est substitué le Défenseur des droits se distinguaient
en raison d'une histoire, d'un savoir-faire, d'un patrimoine juridique, bref, d'une culture juridico-administrative propre
@(16). Autant de traits marquant les aspects concernés et susceptibles de les pousser a « cultiver leur
particularisme »@(17) au sein de la nouvelle institution. Le risque était notamment qu'une opposition se fasse jour
entre une logique de médiation, jusque-la privilégiée par le Médiateur de la République et le Défenseur des enfants,
et une culture du contrdle, héritée de la HALDE et de la CNDS. En outre, les quatre autorités regroupées, non
seulement présentaient des différences statutaires et salariales importantes, mais encore évoluaient sur quatre sites
géographiques distincts, ce qui ajoutait a la difficulté de faire émerger une culture institutionnelle communeEl(18).
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Ensuite, car le processus de regroupement s'est effectué dans un climat pour le moins délétére. Exception faite du
Médiateur de la République, on se souviendra que les AAIl concernées par la fusion n'ont a aucun moment été
consultées, ni méme informées, au sujet de leur disparitionEl(19). A I'évidence, il y avait la de quoi alimenter les
suspicions vis-a-vis d'une autorité déja qualifiée par certains de « cannibale des géneurs »EI(ZO). Plus encore, le
danger était que ces suspicions se cristallisent. En ce sens que ceux qui, dés les premiers stades du processus de
création d'un dispositif institutionnel, se sont sentis écartés sur des questions jugées importantes peuvent étre
tentés de continuer de s'opposer a l'institution une fois celle-ci mise en pIaceE|(21 )-

Enfin car, en réaction a ces oppositions, le législateur a souhaité faire oeuvre de compromis en préservant, par le
biais des colléeges notamment, la visibilité des autorités regroupées. Oscillant « entre unité et diversité »El(ZZ), la
structure ainsi dessinée n'était guére propice a ce que ses agents se départissent des dispositions acquises au
contact de leurs anciennes institutions, la logique d'intégration se trouvant « contrebalancée par la persistance
d'éléments de diversité avec lesquels elle entr[ait] en tension »EI(ZB).

En somme, la capacité du Défenseur des droits a se forger sa propre identité ne tombait pas sous le sens. Ses
premiers représentants ont néanmoins su mener a bien cette tache. Pour s'en convaincre, on observera que
Dominique Baudis s'est appliqué, dés le début de son mandat, a dégager des synergies entre les différents services
@(24) et a insuffler « une dynamique propre a la nouvelle institution grace a une approche plus globale de la
protection/promotion des droits, de I'égalité et des libertés >>El(25). Plusieurs démarches ont été entreprises en ce
sens, a commencer par la mise en place d'un cadre de gestion commun a I'ensemble des agents de l'institution.
Dés le mois d'avril 2012 a ainsi été engagé un processus de concertation visant a harmoniser les statuts, les
rémunérations et les primesEl(ZG). Parallélement, un audit sur les risques psycho-sociaux, associant les agents et
I'encadrement, a été créé dans le but de proposer des actions a mettre en oeuvre pour faciliter le sentiment
d'appartenance a la nouvelle autorité par la construction d'une culture commune. Un plan d'action stratégique s'en
est suivi afin de promouvoir la mutualisation et la transversalité. Cette initiative doit étre saluée en ce qu'elle « a
permis de mettre a plat certaines situations nées de difficultés antérieures a la création du Défenseur des droits et
qui auraient pu, en se cristallisant, venir compliquer la mise en place de l'institution »El(27). Le souci d'intégration se
mesure également au regard du souhait exprimé par Dominique Baudis, dés sa prise de fonction, d'unifier
I'ensemble des autorités regroupées sur un site unique (ensemble immobilier Ségur-Fontenoy). Indispensable pour
garantir I'émergence d'une identité propre, ce regroupement géographique a certes pris un certain temps. Sa
concrétisation le 26 septembre 2016 n'en demeure pas moins une étape décisive du processus d'intégration.

L'organisation interne des services constituait un autre élément déterminant de la stratégie d'intégration. La encore,
les choix effectués répondent dans une large mesure a l'objectif de transversalité. La décision 2012-13 du 13 janvier
2012 a, de ce point de vue, joué un rdle capital en privilégiant « la mutualisation des compétences et le traitement
multicritéres des dossiers » a une organisation distinguant les activittss de médiation et de lutte contre les
discriminations@(ZS) qui aurait eu pour effet de faire coexister deux logiques potentiellement antinomiques. La mise
en place d'un service commun chargé d'examiner la recevabilité de I'ensemble des réclamations s'est a son tour
avérée déterminante. Propice au décloisonnement des autorités regroupées, elle a favorisé la polyvalence et
l'apprentissage d'un méme langage au service des droits et des libertés. La structuration depuis 2016 des activités
d'instruction autour de deux directions - « Protection des droits, affaires publiques » et « Protection des droits,
affaires judiciaires » - obéit a la méme logique. Elle permet a l'institution d'instruire des problématiques transverses
a plusieurs domaines du droit. De méme, la direction « Promotion de I'égalité et de I'accés aux droits », loin de
limiter son activité au champ de compétence de I'ancienne HALDE, embrasse I'ensemble des droits fondamentaux
et travaille en étroite collaboration avec les deux directions « Protection des droits ».

Pour finir, le succés de l'entreprise d'intégration peut se mesurer a lI'aune du réseau territorial de l'institution. Ici
également, les réticences étaient fortes lors de l'instauration du Défenseur des droits. Les délégués territoriaux du
Médiateur de la République notamment avaient exprimé leur opposition a l'idée de fusionner les points locaux
d'accés aux AAI regroupées au sein du Défenseur des droits. Selon eux, leur fonction était trés différente de celle
des autres correspondants locaux du Défenseur des enfants et de la HALDEEI(ZQ). La création de délégués
territoriaux polyvalents n'en demeurait pas moins essentielle, et ce a plus forte raison qu'ils étaient appelés a traiter
de la majorité des récIamationsEl(30). Une vaste action de formation a ainsi « été menée au cours du premier
semestre 2012, sous la houlette du département "réseau territorial", qui a ensuite été complétée par des ateliers
spécialisés permettant de consolider les connaissances des intéressés »@(31). La polyvalence est certes
demeurée relative dans un premier temps. Le relais d'un travail collégial, reposant sur une mise en commun des
compétences, s'est avéré nécessaireE](32). Les délégués territoriaux ont toutefois progressivement gagné en
généralité et la récente création de douze chefs de pdles régionaux, en charge d'assurer leur formation, marque
probablement l'arrivée a maturité de lintégration au niveau local. La formule semble d'ailleurs porter ses fruits

https://www-dalloz-fr.docelec.u-bordeaux.fr/documentation/Document?id=RFDA%2F CHRON%2F2021%2F0042&ctxt=0_dCRzMDO05QkVBRDgO0... 3/25



15/01/2022 18:59 RFDA | Dalloz

puisque les plus sceptiques au moment du regroupement des quatre AAI estiment désormais que « c'est une
richesse d'avoir cette multitude de compétences » @(33).

Sur le plan externe

Tout aussi délicate, l'intégration du Défenseur des droits sur le plan externe supposait que l'autorité non
juridictionnelle parvienne a tisser des liens, essentiels a l'effectivité de son action, avec les autres acteurs
institutionnels en prise, plus ou moins directe, avec la question des droits fondamentaux. Au terme de dix années
d'activité, on peut affirmer que le pari est globalement gagné.

A I'échelon du paysage institutionnel national, I'affirmation ne souffre aucune contestation s'agissant des rapports
entre le Défenseur des droits et le juge. Pour preuve, l'autorité administrative indépendante use régulierement de la
possibilité qui lui est donnée d'adresser des observations devant les juridictions. Contribuant, incidemment, au
renforcement de l'acces au jugeEl(34), ces observations sont en grande majorité suivies par les organes
juridictionnels. Ainsi, en 2019, le Défenseur des droits a déposé cent-quarante-et-une observations qui ont été
confirmées dans 70 % des cas@(35). Un bilan positif se fait jour également pour ce qui est des relations avec les
autres AAIl de protection des droits et libertés. On se souviendra en effet que la Commission nationale de
l'informatique et des libertés (CNIL), la Commission d'accés aux documents administratifs (CADA) et le contrdleur
général des lieux de privation de libertés (CGLPL) n'ont pas été fusionnées au sein du Défenseur des droits. Aussi
était-il impératif que le Défenseur coordonne son action avec ces autorités. La convention signée le 8 novembre
2011 avec le CGLPL rend compte de ce souci de coordination. Cette derniére, d'une part, répartit les compétences
entre le Défenseur des droits, appelé a connaitre des cas individuels et le CGLPL qui a vocation a connaitre des
questions de principe et, d'autre part, prévoit la possibilité pour les deux autorités d'échanger les dossiers mal
orientés. Quant a la collaboration avec I'organe parlementaire, il est indéniable que le Défenseur des droits
s'adresse trés régulierement a lui, lequel n'hésite pas a le solliciter en retour. En 2019, par exemple, quatorze avis et
plusieurs dizaines de recommandations de réformes législatives ont été formulés par le DéfenseurE](SG). Le
Parlement ne s'y conforme toutefois que trop rarementEl(?;?). La nature politique de l'institution n'est évidemment
pas étrangére a cette situation : les orientations suggérées par le Défenseur des droits sur le terrain des droits
fondamentaux entrent bien souvent en contradiction avec la mise en oeuvre de projets que la majorité juge
indispensables. Mais le cadre normatif y est également pour quelque chose. Alors méme que le Parlement, on y
reviendra, ne participe qu'a minima a la nomination du Défenseur des droits, les dispositifs |égislatifs de
collaboration entre les deux institutions demeurent a notre sens trop timides. Prenez pour seul exemple la
présentation du rapport annuel du Défenseur des droits. Aux termes de l'article 36 de la loi organique, ce rapport
peut faire l'objet d'une communication devant chacune des deux assemblées. Concédons que I'on est bien loin du
systéme espagnol ou la présentation du rapport annuel du Défenseur du Peuple devant les hémicycles est, non
seulement systématique, mais encore suivie d'un débat avec les groupes parlementaires@ (38).

Les choses sont a leur tour plus nuancées au niveau local. Il ne fait certes aucun doute que les deux premiers
représentants de l'institution ont entendu fagonner un organe en mesure d'agir au plus prés des collectivités
territoriales dans une perspective de collaboration fructueuseEl(39). En témoignent les opérations de
communication menées a I'échelon local. Ou encore la conclusion de partenariats locaux, a l'instar de la convention-
cadre signée le 24 octobre 2013 avec l'assemblée des départements de France qui a permis de mettre a la
disposition du Défenseur des droits un correspondant identifi¢ au sein des collectivités partenairesEl(40). En
atteste, surtout, le vaste réseau de cinq cent dix délégués présents dans huit cent soixante-quatorze points d'accueil
répartis sur lI'ensemble du territoireEl(41). En majorité issus de la fonction publique, ces derniers partagent avec les
agents de l'administration décentralisée une culture institutionnelle, parlent un méme langage, ont un habitus
commun. Des ingrédients assurément propices a l'instauration d'un dialogue fructueux. Reste que linstitution
demeure mal connue des petites collectivités. L'ancien délégué général a la médiation auprés du Défenseur des
droits relate en ce sens « les difficultés rencontrées avec un certain nombre d'élus de petites communes qui, dans
un premier temps, sont souvent réticents a répondre »@(42). Cela étant, on peut espérer que l'introduction de chefs
de pdles régionaux renforcera l'implantation de l'institution au sein du paysage institutionnel local dés lors que reléve
de leurs fonctions le développement des partenariats avec les collectivités IocalesE](43).

L'intégration de l'institution a I'échelle internationale ne fait enfin aucun doute. Outre l'instauration d'une étroite
collaboration avec la Cour européenne des droits de I'hommeEl(44), le Défenseur des droits a, dés sa mise en

place, coopéré activement avec les ombudsmen étrangersEl(45).

Au défi de l'intégration se greffaient, par ailleurs, des insuffisances structurelles susceptibles d'entraver la fonction
du Défenseur des droits. Ici également l'institution est parvenue a surmonter ces insuffisances.
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Des insuffisances structurelles palliées

Lors de la mise en place du Défenseur des droits, nous avions pu relever, ¢a et Ia, des insuffisances susceptibles de
desservir le correct exercice de sa missionEl(46). La pratique institutionnelle, et I'on s'en réjouit, a permis de pallier
dans une importante mesure de telles carences. Cela peut se donner a voir autour de trois exemples.

Un champ de compétence matérielle précisé

Lorsque le Défenseur des droits fait son entrée dans la Constitution, les milieux académiquesEl(47) et une partie de
la classe poIitiqueEl(48) pointent aussitoét du doigt le flou entourant la portée de sa mission. En cause notamment
son inscription parmi des dispositions globalement dépourvues de lien avec la problématique des droits
fondamentaux@(49), ainsi que l'imprécision sémantique de la formule « droits et libertés » et du qualificatif «
Défenseur des droits » retenus par le constituant, en lieu et place de la dénomination « Défenseur des droits
fondamentaux » suggérée par le comité Balladur. Aussi des doutes émergent dés l'origine au sujet du champ
d'intervention de l'autorité administrative indépendante. L'adoption, trois ans plus tard, de la loi organique ne fait que
renforcer ces doutes en donnant le sentiment, sinon de resserrer I'office de l'institution autour des domaines
d'intervention des autorités regroupées, du moins d'accorder une place privilégiée a la surveillance du respect de la
déontologie par les forces de sécurité, a la protection de I'enfance et a la lutte contre les discriminations et la
promotion de I'égalité@(SO). La résurgence, sous la forme de colleges, de la CNDS, du Défenseur des enfants et de
la HALDE au sein du Défenseur des droits en est une illustration. Certes, l'intention du législateur de I'époque
d'apaiser les critiques selon lesquelles la raison inavouée du Défenseur des droits serait de faire main-basse sur
des contre-pouvoirs aux prises de position parfois génantes est sans doute Iouable@(51 ). Elle n'en laisse pas moins
craindre que « le Défenseur des droits ne [soit] qu'un Défenseur de droits »EI(SZ). Ajoutez encore a cela les
déclarations de Dominique Baudis lors de sa prise de fonction. « Sensible a l'inquiétude légitime de ceux qui ont pu
craindre une dilution des missions [des autorités regroupées] et une perte d'acuité dans leur exercice »El(SS), le
premier représentant de l'institution se veut rassurant en envisageant ses fonctions par une « fusion des moyens
sans confusion des missions »E|(54). La encore, il y avait de quoi faire craindre a une interprétation a minima du
domaine d'intervention du Défenseur des droits, « indéniablement en retrait par rapport a la vocation "universelle"
de défense des droits fondamentaux que voulait lui assigner initialement le "comité Balladur" » @(55).

La pratique institutionnelle a néanmoins tét fait de dissiper ces doutes. Le Défenseur des droits, on I'a dit, a
rapidement pris le parti de promouvoir une approche globale et transversale de ses fonctions dans une perspective
de protection de I'ensemble des catégories et des déclarations de droits@(56). Claire Hédon le rappelait réecemment
. « Cette institution doit défendre tous les droits : ils sont indivisibles et interdépendants. [...] Ma priorité sera de
travailler sur l'effectivité de tous les droits, qu'ils soient économiques, sociaux, culturels, mais aussi civils et
politiques, sans hiérarchie entre eux »El(57). Suivant en cela les préconisations de la Commission nationale
consultative des droits de I'homme, le Défenseur des droits a, en somme, souscrit au principe d'invisibilité des droits
@(58). Il protége a ce titre 'ensemble des générations de droits, se référe aussi bien aux différents éléments du bloc
de constitutionnalité qu'aux conventions internationales de protection des droits de I'homme (Convention
européenne des droits de I'homme, Convention internationale des droits de I'enfant, Charte sociale européenne,
etc.) et, plus encore, utilise réguliérement la jurisprudence qui en résulte. A cet endroit, le Défenseur des droits se
présente comme un human rights ombudsman a part entiére, dont la compétence générale en matiére de droits
fondamentaux le place sur le méme plan que le Défenseur du peuple espagnol ou le Provedor de Justica portugais.
Tant mieux.

Des pouvoirs optimisés

La souplesse dont a su faire preuve le Défenseur des droits dans l'interprétation de la loi organique en vue
d'optimiser certaines de ses prérogatives est un autre motif de satisfaction. La pratique institutionnelle offre en effet
a constater que les différents représentants de l'institution sont parvenus a pallier certaines carences textuelles. lls
I'ont tout particuliérement fait dans le cadre de leur fonction de collaborateurs du juge, ainsi qu'en témoigne I'activité
de soutien a I'exécution des décisions de justice développée par linstitution. Allons ici a I'essentielEl(59) pour
observer que le Défenseur des droits, alors méme qu'il ne se trouve investi d'aucune compétence explicite en la
matiéreE](60), a trés tot manifesté sa volonté de contribuer au suivi de I'exécution des arréts de la Cour européenne
des droits de I'homme par I'Etat frangais@(m). La mise en pratique ne s'est d'ailleurs pas fait attendre. Dés le mois
de juin 2012, Dominique Baudis exhortait Manuel Valls, alors ministre de l'intérieur, a remédier a la persistance de
situations contraires a la jurisprudence Popov ¢/ France E|(62). Le premier représentant de l'institution a par la suite
étendu cette compétence aux décisions de justice nationales, aussi bien a celles rendues par le juge ordinairelgl(63)
que par le Conseil constitutionnel @(64). Englobant tout autant les hypothéses d'inexécution totale ou partielles de la
chosejugéeEl(GS), cette fonction trouve, au premier chef, a s'exercer au moyen du pouvoir de recommandation du
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Défenseur des droits et, si besoin est, par le recours a des « sanctions non juridiques »E|(66) plus incitatives, que
sont l'injonction et, lorsque celle-ci n'est pas suivie d'effet, la publication d'un rapport spécialEl(G?). On ne peut que
saluer cette souplesse d'interprétation de la loi organique. Conforme a la faculté de l'institution de connaitre de
I'activité matériellement administrative des tribunauxEl(GS), elle contribue au renforcement du droit a un recours
juridictionnel effectif et, par [a méme, de I'ensemble des droits fondamentaux.

C'est dans cette méme logique que s'inscrit la lecture extensive de l'article 33 de la loi organique. Offrant la
possibilité au Défenseur des droits de présenter des observations écrites ou orales devant le juge, son champ
d'application a été étendu au-dela des seules juridictions civiles, pénales et administratives visées par le législateur.
Dominique Baudis, a la suite d'échanges noués en 2012 avec le président de la Cour européenne des droits de
I'hnomme, a ainsi obtenu l'autorisation de présenter des observations devant le juge de Strasbourg@(GQ).
Prérogative dont il a, par exemple, fait usage en 2013 dans le cadre d'un dossier relatif aux conditions d'accées aux
prestations familiales des enfants arrivés en France en dehors de la procédure de regroupement familialEl(?O).
Mieux, l'institution s'est donnée les moyens de collaborer avec le Conseil constitutionnel. A cet endroit, on rappellera
que le constituant de 2008 n'a pas suivi la proposition du comité Balladur d'attribuer au Défenseur des droits la
faculté de saisir la juridiction dans le cadre de son contréle a priori. Faut-il le déplorer ? Pas si sﬁr@(ﬂ). Dés lors
que le contrble a priori intervient entre I'adoption et la promulgation de la loi, c'est-a-dire a chaud politiquement,
associer le Défenseur des droits aux autorités politiques de saisine du Conseil constitutionnel pourrait avoir des
conséquences désastreuses. Ne serait-ce que du point de vue des apparences, un risque de politisation de
l'institution selon qu'elle décide de saisir ou non le Conseil constitutionnel serait a craindre. Son indépendance,
condition essentielle a Il'effectivité de sa mission de défense des droits fondamentaux, en sortirait affaiblie. Cela
étant gardé a l'esprit, on plaidera qu'une collaboration entre le Défenseur des droits et le Conseil constitutionnel n'en
reste pas moins souhaitable. Observateur privilégié de I'ordonnancement juridiqueEl(?Z), le Défenseur des droits
s'avere particulierement bien placé pour détecter les menaces qui pésent sur les droits fondamentaux et les porter a
la connaissance du principal organe de contrble du législateur. Aussi peut-on saluer l'initiative prise par I'autorité non
juridictionnelle, sinon de saisir directement le Conseil constitutionnel, du moins d'apporter son concours au contréle
de constitutionnalité des lois dans deux hypothéses. D'une part, lorsqu'il décide de présenter des observations en
complément d'un recours en inconstitutionnalité a priori introduit par les autorités politiques de saisineEl(73).
L'informalité de cette procédure, qui semble pouvoir étre assimilée a une « porte étroite », présente I'avantage de ne
pas exposer politiquement le Défenseur des droits. D'autre part, lorsqu'il intervient devant les juridictions suprémes
ordinaires afin d'appuyer la transmission de questions prioritaires de constitutionnalité au Conseil constitutionnel El
(74).

Une indépendance affirmée

On n'y insistera jamais assez, I'indépendance du Défenseur des droits demeure le « premier socle de [sa] crédibilité
»E|(75). Dans le cas contraire, si « le Défenseur des droits ne dispose pas d'une réelle indépendance a I'égard du
pouvoir politique, ses actes demeureront toujours suspects » @(76).

Or 'actuel mode de nomination du Défenseur des droits, nous I'avons souligné par aiIIeursEl(??), n'offre pas toutes
les garanties d'indépendance. La désignation du représentant de l'institution par décret présidentiel en conseil des
ministres, apres application de la procédure prévue par le dernier alinéa de l'article 13 de la ConstitutionE](78),
ménage un important pouvoir discrétionnaire au chef de I'Etat, lequel n'est contraint par un avis négatif des
commissions permanentes de chaque assemblée que si celui-ci recueille trois cinquiemes des suffrages exprimés. «
Une hypothése d'école » dans un contexte classique de concordance des majorités marqué par une hyper-
présidentialisation du régimeEl(79).

Certes, on souscrira aisément a l'idée selon laquelle l'indépendance tient davantage au statut dont bénéficie le
représentant de l'institution une fois nommé qu'a son mode de nominationEl(BO). Reste que l'actuel systeme de
désignation, en tant qu'il suggére « un glissement du Défenseur vers le pouvoir exécutif »@(81), est de nature a
alimenter, ne serait-ce qu'en apparence, les suspicions d'instrumentalisation d'une institution dont la qualité dépend
pour beaucoup de celle de son dirigeant@(82). Suspicions que seul un systéme d'élection parlementaire pure, a
l'instar de ce que suggérait le comité Balladur, est susceptible d'éviter. D'une part, car le candidat est proposé par le
Parlement lui-méme, ce qui exclut l'intervention de I'organe contrélé - le pouvoir exécutif et son administration - dans
la désignation de l'organe de contréle. D'autre part, car I'élection par une majorité renforcée de parlementaires
impose, en régle générale, I'émergence d'un consensus entre la majorité politique et I'opposition.

Cela poseé, force est de constater que la pratique institutionnelle, et c'est peut-étre ce qui importe le plus, dément
toute dérive d'instrumentalisation. Loin de toute complaisance a I'égard de l'autorité de nomination et du pouvoir en
place, le Défenseur des droits n'a au contraire eu de cesse de rappeler son indépendanceEl(BB) et, plus encore,
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d'en apporter la preuve au quotidien dans l'exercice de ses fonctions. Cela va presque sans dire si I'on veut bien
porter le regard sur le mandat de Jacques Toubon. A l'issue de six années 4 la téte de l'institution, ce dernier peut se
prévaloir « d'un bilan inattaqué (et inattaquable) »El(84). Les chances n'étaient pourtant pas de son c6té lorsque
Frangois Hollande proposa sa nomination, loin s'en faut. Impensable dans un systeme de nomination parlementaire
pure, sa désignation essuya de vives critiques en raison de ses positions politiques passe’esE](BS). Jacques Toubon
a néanmoins su faire rapidement taire ses détracteurs. Tout du long de son mandat, celui-ci a dénoncé, souvent
avec véhémence, les politiques préjudiciables aux droits et libertés mises en oeuvre tant par la majorité qui I'a
nommé que celle qui lui a succédé. S'attirant les foudres de certains ministresEl(86), il s'est montré sans
concessions dés lors que les droits fondamentaux étaient en jeux. En témoigne, par exemple, son objection,
adressée en avril 2018, aux députés LREM (La République En Marche) de la majorité jugeant « caricaturale » sa
position au sujet du projet de loi immigration du gouvernement : « Il n'y a pas de caricature a proclamer les droits
fondamentaux ! Si les droits fondamentaux sont caricaturaux, a ce moment-la il y a un probléme »El(S?).

En dix années d'activité, le Défenseur des droits est, en somme, parvenu a répondre a I'exigence de ne pas «
seulement étre indépendant, mais le paraitre aux yeux de tous »E|(88). De quoi donner raison a Jean-Louis Autin,
rejoint sur ce point par Jean-Paul Delevoye@(89), lorsqu'il écrit : « l'indépendance d'un organisme s'acquiert dans
I'accomplissement quotidien de la mission dont il est investi, plus qu'elle ne se décrete par des procédés juridiques
particuliers »[§|(90). A l'instar du Médiateur de la République en son temps, les critiques formulées & I'encontre du
mode de nomination du Défenseur des droits « ont certainement contribué a affermir son indépendance », celui-ci «
n'‘ayant eu de cesse de les démentir par [son] comportement >>El(91). Peut-étre faut-il y voir également une
illustration de ce que I'on a coutume de nommer « effet Becket »El(92).

Quoi qu'il en soit, c'est 1a une chose heureuse dés lors que I'empreinte laissée par les premiers représentants de
l'institution est bien souvent de nature a en sceller le sortl%l(93). Aussi est-on en droit d'espérer qu'une culture de
l'indépendance a pris racine au sein de I'autorité non juridictionnelle. Les premiers mois d'activité de Claire Hedon le
laissent au demeurant penser. On en veut pour preuve sa récente tribune dans le journal Le Monde au sujet de la
prolongation de I'état d'urgence sanitaire. La nouvelle Défenseure des droits y dénonce un mouvement de recul des
droits fondamentaux qui ne date pas d'hier et regrette que le diktat de I'urgence prenne le pas sur la nécessité d'un
débat public approfondiEl(94).

Assurément, le Défenseur des droits est parvenu, aprés dix années d'existence, a dissiper bon nombre de doutes
suscités par sa mise en place. Il a, de surcroit, su confirmer les attentes qu'on pouvait placer en lui.

Des attentes confirmées

Il y a de cela quelques annéesE](QS), nous avions soutenu la thése selon laquelle le Défenseur des droits est, de
par son ontologie, susceptible, non seulement de compléter I'action des mécanismes juridictionnels de garantie des
droits fondamentaux, mais encore d'impulser une vaste politique des droits. Les dix premiéres années d'activité de
l'institution ont trés largement confirmé ces attentes.

Un complément avéré des mécanismes juridictionnels de garantie

Bien qu'ils poursuivent une finalité commune de protection des droits et des libertés, le juge et le Défenseur des
droits s'appuient sur des prérogatives et des modalités d'intervention fondamentalement différentes pour remplir leur
office. La ou le premier exerce une fonction essentiellement correctrice au moyen de décisions revétues de l'autorité
de la chose jugée, le second, dont le contrdle repose sur une recherche de direction non autoritaire des conduites,
oeuvre tout autant en faveur de la concrétisation des énoncés de droits fondamentaux qu'en vue de prévenir et faire
cesser les atteintes qui leurs sont portées. En cela, le Défenseur des droits se révéle en mesure de compléter
utilement I'action du juge. Entendons-nous bien, le Défenseur n'a pas vocation a se substituer au juge. Parce qu'il
est le seul en mesure de sanctionner les violations des droits et libertés inscrits dans les normes de valeur
supérieure, le juge, spécialement constitutionnel, demeure le gardien privilégié des droits fondamentaux sans lequel
I'exercice court le risque permanent d'étre remis en cause. Cela étant dit, les mécanises juridictionnels de garantie
souffrent, ici ou la, d'insuffisances qui ne leur permettent pas toujours d'offrir une protection optimale des droits et
libertés. Insuffisances que le Défenseur des droits, fort d'un espace d'intervention qui lui est propre, est susceptible
de pallier, favorisant ainsi I'émergence d'un systéme institutionnel de garantie des droits fondamentaux complet. La
pratique institutionnelle le donne a voir a trois égards.

Primo, sur le terrain de la prévention des atteintes aux droits fondamentaux ou le juge, dans la mesure ou il
intervient a posteriori sur des situations déja détérioréesEl(%), rencontre les plus grandes difficultés a exister.
Certes, I'existence de procédures d'urgence, a l'instar du référé-liberté, lui permettent de faire cesser, dans un laps
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de temps trés bref, les atteintes portées aux droits fondamentaux. Mais encore faut-il qu'il ait été saisi d'une
demande en ce sens, ce qui suppose que le justiciable ne renonce pas a l'exercice de son droit au recours. En
outre, les atteintes portées aux droits et libertés, quand bien méme elles sont sanctionnées dans les plus brefs
délais, n'en ont pas moins été commises. Ces lacunes, inhérentes a la fonction juridictionnelle, sont largement
étrangéres au Défenseur des droits. Témoin privilégié des menaces qui planent sur les droits fondamentaux,
l'autorité non juridictionnelle n'hésite pas a user de sa magistrature d'influence en vue d'empécher leur réalisation.
En somme, le Défenseur des droits, ainsi que le rappelle Jacques Toubon, « ne se contente pas d'observer », il
prévient, au sens d'« empécher d'advenir »E|(97). Il est en quelque sorte un démineur au quotidien des dangers qui
pésent sur les droits et libertés et, a ce titre, alerte les pouvoirs publics au sujet des risques que renferme telle
réforme ou tel agissement. Les exemples en ce sens sont innombrables. La problématique de l'accueil des
demandeurs d'asile au sein des services de préfecture en offre un apercu. Constatant des délais d'attente excessifs
devant les guichets uniques d'accueil des demandeurs d'asile, le Défenseur des droits, afin de prévenir ces
situations, a alerté en 2017 le gouvernementEl(QS). Une circulaire du ministre de l'intérieur a été adoptée en janvier
2018 pour réduire les délais d'enregistrement des demandes d'asile aux guichets uniquesEl(QQ). Plus récemment,
Claire Hédon attirait I'attention du législateur sur les nombreuses menaces que fait peser sur les libertés la
proposition de loi relative a la sécurité globale alors en discussion au Parlement. Menaces sur la liberté de la presse
et le droit a l'information, d'abord, en raison des restrictions envisagées concernant la diffusion d'images des agents
des forces de sécurité dans I'exercice dans leur mission. Menaces sur le droit au respect de la vie privée, ensuite,
en raison, notamment, du recours aux drones comme outil de surveillance des individus et de collecte massive et
indistincte de données a caractére personneIEl(100).

Secundo, la capacité du Défenseur des droits a compléter I'action du juge trouve a s'apprécier du point de vue de la
concrétisation des énoncés de droits sociaux-créances. Il n'est pas inconnu que les droits de nature prestataire
représentent les parents pauvres dans la typologie des droits fondamentaux. « Bien qu'ils soient pour la plupart
inscrits en gras dans les principaux textes défenseurs des droits de I'nomme, les juridictions constitutionnelles ou
européennes, et les juridictions de maniére générale, éprouvent [...] les plus grandes peines a les faire exister
concrétement, en d'autres termes a leur faire produire des effets normatifs significatifs a I'endroit des personnes
publiques et privées et a les rendre disponibles en faveur des justiciables ; leur normativité étant le plus souvent
fonction de l'interpositio legislatoris et par conséquent d'une volonté politique soumise a un principe de réalité,
d'ordre économique surtout, peu en phase avec la pleine expression de droits a prestation colteux, par exemple en
matiére de santé, d'éducation, de logement ou de travail »El(101). Or, la encore, le Défenseur des droits offre, par le
biais de son pouvoir de recommandation, des solutions intéressantes. Il n'a cessé d'en apporter la preuve au cours
de ces dix premiéres années, ainsi qu'en témoigne, entre autres, son action en faveur du droit a un logement
décent. Consacré en tant qu'objectif a valeur constitutionnelleEl(102), ce droit a certes trouvé un écho favorable
dans le droit au logement opposable (DALO) garanti par la loi du 5 mars 2007. Reste qu'en 2015, I'effectivité de ce
droit demeurait plus que relativeE](103). En conséquence, le Défenseur des droits a formulé une série de
recommandations afin que soit apportée une réponse rapide et ferme a I'ampleur et la gravité de la crise du
logement. Jacques Toubon a ainsi préconisé un objectif minimal de construction de 35 % de logements assortis de
préts locatifs aidés d'intégration et un renforcement des sanctions a I'égard des communes ne respectant pas les
objectifs de production de logements sociaux définis par la loi. Il a par ailleurs estimé indispensable, s'agissant du
parc existant, de veiller a ce que soit enfin respectée I'obligation d'attribution de 25 % des logements aux ménages
prioritaires DALOE (104).

Tertio, le Défenseur des droits a su exercer sa fonction de réparation des atteintes portées aux droits fondamentaux
selon des modalités différentes de celles du juge. Il I'a notamment fait grace a la possibilité que lui donne l'article 25
de la loi organique de « recommander de régler en équité la situation de la personne dont il est saisi ». Tandis que le
juge est largement contraint par le cadre de la 1égalité, le Défenseur des droits agit, au contraire, tout autant sur le
terrain de la légalité que sur celui de I'équité, rappelant ainsi que sa magistrature d'influence, souvent teintée
d'humanisme, l'autorise a dépasser le strict juridisme. Aussi n'hésite-t-il pas a corriger les situations injustes ou
préjudiciables aux droits et libertés nées d'une application trop rigide de la régle de droit. A titre d'illustration, le
recours a I'équité a permis au Défenseur des droits d'obtenir qu'une mére de famille en situation de précarité
financiére, dont les enfants étaient scolarisés dans la commune voisine de son lieu de résidence, bénéficie du tarif
des prestations périscolaires prévu pour les familles sans ressources et non du tarif maximal Iégalement prévu pour
les non-résidents@(105).

La mise en oeuvre d'une vaste politique des droits confirme a son tour les attentes que I'on pouvait placer dans
l'autorité non juridictionnelle.

La mise en oeuvre d'une vaste politique des droits
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Protecteur de I'ensemble des droits fondamentaux, le Défenseur des droits a, en dix années d'activité, investi pour
ainsi dire toutes les matiéres couvertes par les grandes déclarations de droits. Vigie indiscutable des droits et
libertés, il a embrassé I'ensemble des problématiques portées a sa connaissance, des « petites » illégalités du
quotidien aux sujets les plus préoccupants. L'institution, qui a connu deux états d'urgence au cours de ces cinq
derniéres annéesEl(106), a ainsi exprimé de vives craintes vis-a-vis de ces régimes d'exception. Jacques Toubon
s'est notamment inquiété de l'introduction dans le droit commun, par la loi sécurité intérieure et lutte contre le
terrorisme de 2017, de mesures qui ne devaient étre que temporaires et de voir cela se reproduire dans le cadre de
I'état d'urgence sanitaire. Ces « quelques coups de canifs portés a nos droits fondamentaux »El(107), I'ancien
représentant de l'institution les a également dénoncés au sujet de la loi renseignement de 2016@(108) et des deux
lois sur l'immigration de 2016 et 2018@(109). Sans oublier I'attention toute particuliere portée aux cas de violences
policieres recensés notamment - mais pas seulementEl(ﬂO) - lors du mouvement des gilets jaunes.

Ces sujets « bralants » ne doivent toutefois pas éclipser I'important travail de fond réalisé par l'institution dans
d'autres domaines moins médiatisés mais tout aussi essentiels. Si I'on veut bien jeter un coup d'oeil du coté des
rapports d'activité du Défenseur des droits, c'est singulierement l'impulsion d'une vaste politique des droits qui
retiendra I'attention. Entendue comme « la défense des droits de certaines catégories de population socialement
marginalisées »El(111), I'exercice de cette fonction pouvait étre pressenti dés la mise en place de l'institution E
(112). En ce sens que l'essence méme du Défenseur des droits l'incline assez naturellement a promouvoir l'acces
au(x) droit(s) des personnes vulnérables qui sont souvent les plus éloignées, de fait, de la protection juridictionnelle,
laquelle, on I'a dit, n'est, au demeurant, pas toujours a méme de garantir l'effectivité de leurs droits les plus
élémentaires.

Concrétement, la politique des droits mise en oeuvre est rendue possible par une action conjuguée des directions «
Protection des droits » et « Promotion de I'égalité et de I'accés aux droits ». Le principe d'égalité, piéce maitresse
sur I'échiquier des droits fondamentauxE](ﬂS), sous-tend cette politique dont la finalité n'est autre que de garantir le
« droit a I'égalité des droits »@(114). Pour ce faire, un vaste travail d'enquéte, publié en 2019 sous l'intitulé
Inégalités d'acces aux droits et discriminations en France, a été réalisé par le Défenseur des droits afin d'identifier
les populations auxquelles il est urgent de s'adresser pour favoriser un recours effectif au(x) droit(s).

De fagon concomitante, le Défenseur des droits a développé une action tout entiere tendue vers I'objectif d'égalité
dans I'acces au(x) droit(s). Il I'a fait de trois fagons au moins.

En premier lieu, en affichant une préoccupation constante vis-a-vis des services publics, sans lesquels la
concrétisation des droits des publics les plus fragiles est impossible. Ainsi que le souligne son rapport d'activité pour
I'année 2016 « I'action des services publics, fondée notamment sur le principe d'égalité et de continuité, contribue a
réduire I'ampleur des inégalités sociales en mettant un certain nombre de biens a la portée de tous, et en particulier
des plus précaires. Elle conditionne ainsi l'effectivité de droits fondamentaux. L'accés aux droits des usagers des
services publics, y compris des étrangers, est un gage de cohésion sociale » E|(115). C'est pourquoi l'institution n'a
eu de cesse de dénoncer « I'ampleur des effets délétéres de I'évanescence des services publics sur les droits des
usageres et usagers » @(116). Derriere ces mots, il faut comprendre la réduction des services publics en termes
géographiques, la diminution de leurs moyens humains et financiers, mais encore de leur périmétre d'action. Il faut
également y voir un recul de l'accueil des usagers sous l'effet de la dématérialisation. Or l'accés aux services
publics mis a mal, c'est I'effectivité des droits des plus vulnérables, singulierement ceux de nature prestataire, qui se
trouve remise en causeEl(ﬂ?). Pour les précaires numériques, par exemple, soit environ 6 millions de personnes
selon une étude conduite par Emmaiis Connect en 2014, la dématérialisation signifie bien souvent renoncer a faire
valoir ses droits@(118). A T'origine d'un rapport publié en 2019[5(119), cette problématique a notamment conduit le
Défenseur des droits & recommander qu'aucune démarche administrative ne soit accessible uniquement par voie
dématérialisée. Dans un autre registre, l'institution a attiré I'attention sur les effets pervers de la politique de lutte
contre la fraude aux prestations sociales, consistant a assimiler de fagon systématique de simples erreurs a des
tentatives de fraudesE](120). Le législateur a tenu compte de ces remarques en consacrant le droit a l'erreur de
l'usager de bonne foilEl (121).

En deuxiéme lieu, le Défenseur des droits est intervenu a de multiples reprises en faveur de I'accés au(x) droit(s)
des étrangers. La vigilance de l'institution s'est notamment portée sur les conditions de vie des étrangers les plus
précaires, dont les mineurs non-accompagnés et les migrants. Aussi Jacques Toubon excipait en 2017 d'une
obligation légale et morale de I'Etat & I'égard de ces derniers, qui méritent une égale dignité humaine et une égalité
en droit. Surtout, le Défenseur des droits a joint les actes a la parole. Prenons un simple exemple suffisamment
évocateur parmi d'autres : les actions menées par l'institution au sein des campements de migrants installés sur les
territoires de certaines communes frangaisesEl(122). Le Défenseur des droits a, non seulement multiplié les visites
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sur place afin de constater des atteintes aux droits fondamentaux des exilés d'une exceptionnelle gravité, mais
également adressé des recommandations sans équivoques aux pouvoirs publics en vue d'y remédierE|(123).
Pointant du doigt les conséquences des politiques gouvernementales de maitrise des flux migratoires, le Défenseur
des droits a réclamé un droit inconditionnel a I'nébergement, des conditions matérielles de vie décentes, une prise
en charge de leur santé et une simplification des procédures d'asile. Des avancées, certes insuffisantes, ont pu étre
observées. A la suite du démantélement du camp de « la ande », par exemple, de nombreuses personnes ont pu
étre placées dans des centres d'hébergement et 2 500 demandes d'asile ont été examinéesEl(124).

En troisieme et dernier lieu, le Défenseur des droits a activement Iutté contre les discriminations. Discriminations en
raison du handicap, d'abord, qui constituent 25 % des réclamations dont est saisie l'institution en cette matiére. La
problématique de l'accés des personnes handicapées aux établissements publics compte ainsi parmi les dossiers
traités sous le mandat de Dominique Baudis. Un guide pratique a I'attention des collectivités territoriales a été publié
en 2014. Il insiste « sur le fait que l'accessibilité est souvent un préalable a I'exercice de I'ensemble des droits des
personnes handicapées »@(125). Son objectif est d'offrir des réponses pratiques aux collectivités territoriales afin
de satisfaire aux exigences de la loi du 11 février 2005 pour I'égalité des droits et des chances, la participation et la
citoyenneté des personnes handicapées. Discriminations en raison de l'origine ethnique, ensuite, ainsi qu'en
témoigne la décision 2020-102 du 12 mai 2020 par laquelle le Défenseur des droits a présenté des observations
devant la justice dans le cadre d'une affaire de contrdles au faciés, d'insultes et de violences répétées de la part de
policiers. Selon Jacques Toubon, c'est ici « la somme des pratiques constatées, la répétition des violations de
procédures envers le groupe de jeunes gens du quartier d'origine maghrébine et africaine qui [conduit] a la
reconnaissance de la discrimination sous ses multiples formes qu'il s'agisse de discriminations directe, indirecte ou
de harcélement, créant un cadre ou se déploie la discrimination systémique ». Discriminations en raison de
l'orientation sexuelle ou du sexe, enfin, qui ont amené le Défenseur des droits a connaitre de la question de
l'interdiction permanente du don du sang pour les homosexuels. En décembre 2011, il avait estimé que les
restrictions devraient se limiter aux seules personnes, hommes ou femmes, présentant un risque accru du fait
exclusif de comportements sexuels a risqueE](126). La Cour de justice de I'Union européenne lui a donné raison
dans un arrét de 2015@(127). La reconnaissance du « harcélement d'ambiance » au travail par la cour d'appel
d'Orléans est une autre avancée rendue possible par l'intervention du Défenseur des droits. Ce dernier avait
présenté des observations en ce sens devant la cour dans le cadre d'une affaire relatant des propos et des
agissements répétés a connotation sexuelle au sein de la rédaction d'un journaIE|(128). La cour d'appel d'Orléans,
dans une décision du 7 février 2017, a considéré que « le harcélement sexuel peut consister en un harcélement
environnemental ou d'ambiance, ou, sans étre directement visée, la victime subit les provocations et blagues
obscénes et vulgaires qui lui deviennent insupportables »El(129).

En définitive, le Défenseur des droits a oeuvré en faveur d'un renforcement constant des droits et libertés depuis sa
création et, par la méme, démontré son réle indispensable au sein du systéme institutionnel frangais de garantie des
droits fondamentaux. Plusieurs ombres entachent cependant le tableau dépeint jusque-la.

Des lacunes persistantes

Si le Défenseur des droits peut se prévaloir d'un bilan globalement positif, on ne saurait ignorer la persistance de
lacunes préjudiciables au plein exercice de sa mission. Outre l'efficacité limitée de ses interventions, l'institution
demeure trop peu saisie a ce jour et souffre d'un déficit de moyens.

Une efficacité limitée

C'est peu de choses de le dire, les interventions du Défenseur des droits ne connaissent pas toujours l'issue
espérée. Il s'agit la d'une constante qui se vérifie année apres année. Ainsi, depuis la mise en place de l'institution,
plus de 20 % des réglements amiables engagés n'ont pas aboutiEl(130) et, plus préoccupant encore, l'immense
majorité des propositions de réformes formulées par l'institution n'ont pas été suivies d'effet (en 2016, seulement 26
sur 152 ont été satisfaites@(131)). En un mot, le Défenseur des droits ne convainc pas suffisamment. Le rapport
d'activité pour I'année 2019 I'admet : « pour justes et pertinentes qu'elles sont, et reconnues comme telles, force est
de constater que nos décisions n'ont pas toute I'efficacité souhaitable »El(132). Jacques Toubon y voit d'ailleurs son
plus grand regret. Récemment interrogé sur le bilan de son mandat, il déplorait que les recommandations qu'il a pu
formuler n'ont pas été assez suivies d'effet en droit. Il est d'ailleurs significatif de constater que celui-ci n'a jamais été
entendu les quelques fois - trente-six au cours de son mandat - ou il a demandé que soient engagées des
poursuites disciplinaires contre des forces de I'ordreEl(133).

La cause est connue : I'absence de pouvoirs de contrainte de l'institution. Le Défenseur des droits « rassure, car |l
propose et n'impose pas >>El(134). Cette force fait aussi sa faiblesse. Parce qu'il s'appuie exclusivement sur sa
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magistrature d'influence pour remplir ses fonctions, le Défenseur des droits favorise, par la voie du dialogue et de la
persuasion, I'émergence de solutions revétues de la qualité de la chose acceptée. Mais les recommandations qu'il
adresse courent, en contrepartie le risque de demeurer lettre morte. Certes, I'article 18 de la loi organique impose
aux personnes physiques ou morales mises en cause de faciliter I'accomplissement de la mission du Défenseur des
droits. En outre, la possibilité d'adresser des injonctions assorties, le cas échéant, d'un rapport public lorsqu'il n'y est
pas donné suite est un bon moyen d'inciter les pouvoirs publics a se conformer a ses recommandations. Agissant
sur la réputation, I'« autorité de la chose médiatisée »E|(135) peut se révéler un moyen de pression redoutable. A
tel point d'ailleurs que le Conseil d'Etat, & I'appui d'un raisonnement certes déroutant, a récemment laissé sous-
entendre qu'il accepterait de connaitre des recours formés contre les recommandations du Défenseur des droits
rendues publiquesE](136). C'est dire que la publicité peut avoir une influence significative sur le comportement des
personnes concernées.

Il n'empéche qu'en dépit de cet « arsenal » de « sanctions non juridiques »El(137), trop souvent le Défenseur des
droits peine a obtenir satisfaction. C'est la une limite inhérente a I'ontologie méme des ombudsmen et, plus
largement, des autorités non juridictionnelles de garantie des droits fondamentaux. Un tel constat ne doit pas pour
autant conduire a la résignation. Non seulement car il en irait d'un affaiblissement de I'autorité de l'institution, mais
également parce que des alternatives sont envisageables. Parmi elles, celle consistant a attribuer des pouvoirs
coercitifs au Défenseur des droits n'emporte pas la conviction |§l(138). Non sans danger, elle renferme le risque
d'une dénaturation de l'institution difficilement compatible avec sa raison d'étre : compléter I'action du juge et non la
concurrencer. En revanche, l'idée de développer des outils de suivi de I'application des recommandations semble
une piste de réflexion intéressante@(139). Ainsi que le souligne Claire Hédon, cela permettrait de saisir davantage
les raisons pour lesquelles le Défenseur des droits ne parvient pas a convaincre les pouvoirs publics de changer@
(140). Une réflexion doit par ailleurs étre entamée a propos du non-recours au Défenseur des droits.

Une institution trop peu saisie

De fait, I'action du Défenseur des droits est trés largement tributaire des réclamations qui lui sont adressées. Quand
bien méme ['institution dispose de la faculté de se saisir d'office, cette prérogative n'est utilisée qu'avec parcimonie.
Ainsi, en 2019, Jacques Toubon n'est en tout et pour tout intervenu d'office qu'a onze reprises@(141 ), dans le cadre
de graves violations flagrantes ou répétées des droits et libertés. Ce constat établi, on observera que le Défenseur
des droits demeure trop peu saisi a ce jour.

Certes, I'affirmation ne tombe pas sous le sens. Avec 103 066 réclamations regues en 2019@(142) - soit 10 000 de
plus que les AAl regroupéesEl(MS) - et une progression de 31,9 % depuis 2011 @(144), l'autorité non
juridictionnelle semble connaitre un succés croissant. Une progression jugée néanmoins insuffisante par Jacques
Toubon ; trés loin, trop loin de I'objectif de 500 000 réclamations par an qu'il appelait de ses voeux lors de sa
nomination El(145).

Insuffisante en effet pour une institution qui présente des avantages indéniables en termes d'accessibilité et qui, par
conséquent, se veut ouverte a tous y compris, et surtout, aux plus précaires. La gratuité de ses services, la
dispense de ministére d'avocatEl(146) et la souplesse des conditions de recevabilité des réclamationsE](M?) sont
autant de facteurs propices a un large recours. Ajoutez encore a cela que I'on aurait tort d'omettre, I'existence d'un
réseau de délégués territoriaux. Habilités a instruire les réclamations qui leur sont adresséesEl(148), exception faite
des dossiers les plus complexes qui ont vocation a remonter au siége, les services déconcentrés font du Défenseur
des droits une institution de proximité. On ne saurait non plus ignorer que la fusion de quatre autorités préexistantes
au sein du Défenseur des droits se trouve porteuse d'une valeur ajoutée en termes d'accés a la protection non
juridictionnelle des droits fondamentaux. D'une part, car les particuliers peuvent directement s'adresser au
Défenseur des droits, si bien que le systeme de filtre parlementaire en vigueur s'agissant du Médiateur de la
République et de la CNDS n'a plus lieu d'étre. D'autre part, car I'existence d'un point d'entrée unique simplifie les
démarches@(149).

Insuffisante, de surcroit, en comparaison, par exemple, aux 3,3 millions de décisions rendues par les tribunaux
civils, commerciaux, administratifs et judiciaires en 2018E|(150).

Insuffisante enfin au regard des causes de cette progression. Selon Jacques Toubon, elle s'explique « d'abord parce
que la relation avec les services publics s'est dégradée » E|(151). Représentant plus de la moitié des saisines du
Défenseur des droits@(152), les réclamations relatives aux relations avec les services publics ont ainsi connu une
hausse de 78,4 % entre 2014 et 2019[%](153). L'augmentation du nombre de saisines du Défenseur des droits serait
donc moins le signe d'un gain de visibilit¢é de l'institution que d'un recul des services publics et, de fagon
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concomitante, de I'accés aux droits.

C'est évidemment la le coeur du probleme : le relatif anonymat de l'institution qui patit d'un déficit de notoriété
auprés de la population. Les chiffres parlent d'eux-mémes. Un sondage IPSOS réalis¢é en 2020 révéle que
seulement 51 % des personnes interrogées ont « déja entendu parler » du Défenseur de droits. Une visibilité certes
en hausse puisqu'ils étaient 37 % a connaitre linstitution en 2014@(154). Une visibilité toutefois nettement
inférieure a celle des AAI regroupées. Ainsi, le Médiateur de la République et la HALDE étaient, au moment de leur
disparition, respectivement connus par 71 % et 67 % des FrangaisEl(‘ISS). Surtout, le gain de notoriété du
Défenseur des droits demeure assez superficiel dans la mesure ou sa fonction reste, en revanche, largement
méconnue. En 2016, sur un échantillon constitué de maniére aléatoire de 5 117 personnes, a peine 2 % le citaient
spontanément comme un des acteurs de défense des droits de I'enfantE](156). Et en 2020 guére plus de 36 % des
Frangais interrogés « voient bien de quoi il s'agit » |§I(157). Jacques Toubon lui-méme le concéde : en dépit de
campagnes de médiatisation de l'institution, le défaut de visibilité perdureEl(158). En résulte un phénoméne de non-
recours par « non connaissance » de I‘offreEl(159), soit en raison d'une méconnaissance pure et simple de
I'existence de l'institution, soit en raison d'une méconnaissance de ses modalités d'accés ou de sa fonctionE](160).

Il faut dire que le contexte de mise en place du Défenseur des droits ne I'a pas aidé a se faire connaitre.
Globalement passée inapergue, sa création, alors méme qu'elle n'a guére suscité l'intérét des milieux académiques
et médiatiques @(161), a essuyé, on l'a dit, d'assez vives critiques. On conviendra, par ailleurs, que I'ambition
d'ériger une telle autorité ne va pas sans un peu de mise en scéne. Il aurait été judicieux que le Défenseur des
droits occupe le devant de la scéne médiatique dés ses premiers mois d'activité afin qu'on l'identifie, qu'on se le
représente comme utile et facile d'accés. Or cela a assez peu été le cas sous le mandat de Dominique Baudis. Le
manque de moyens financiers alloués a l'institution plaide néanmoins a la décharge de son premier représentant.
On rappellera en effet que I'un des objectifs poursuivis par la mise en place du Défenseur des droits était de réaliser
des économies substantielles, et ce alors méme que le succés des processus de regroupement d'autorités suppose
des moyens financiers conséquents. Dans ces conditions, Dominique Baudis s'est trouvé contraint d'arbitrer les
priorités. La premiére d'entre elles fut de relever le défi de l'intégration des autorités fusionnées, au détriment d'une
communication ambitieuse dont le budget, trés inférieur a celui des anciennes institutions, s'est trouvé amputéEl
(162).

C'est donc assez tardivement qu'a été mise en oeuvre une véritable politique visant a accroitre la visibilité de
l'institution. Jacques Toubon n'a d'ailleurs pas démérité. Ce dernier a non seulement multiplié les campagnes de
publicité, mais encore su se rendre particulierement visible et audible dans les médias. Le gain de notoriété
engendré n'en demeure pas moins limité. Outre que le relais médiatique n'est pas toujours efficaceEl(163),
l'institution demeure a ce jour trop peu connue des personnes vuInérabIesEl(164) et des zones ruralesEl(165), en
un mot de ceux qui ont le plus besoin de ses services. Claire Hédon en convient. Pour la nouvelle Défenseure des
droits, faire progresser la notoriété de l'institution est un enjeu capital dans la mesure ou « un trop grand nombre de
personnes pourraient le saisir, mais ne le font pas »@(166). Cela ne pourra cependant pas se faire sans une
augmentation des moyens attribués au Défenseur des droits.

Des moyens insuffisants

La question des moyens alloués au Défenseur des droits a été sujet a débat dés la création de l'institution. L'objectif
affiché par la majorité alors au pouvoir était de « tirer parti du regroupement opéré pour réduire, par le jeu de la
mutualisation, le colt global de fonctionnement du dispositif de protection des droits et libertés »El(167). Un objectif
jugé peu réaliste par I'oppositionE](168) et les AAl regroupéesE](169). La volonté de réaliser des économies
d'échelles I'a toutefois emporté, si bien qu'a I'heure actuelle le Défenseur des droits fonctionne avec un budget
avoisinant 23 millions d'eurosEl(ﬁO), soit 6 millions de moins que les budgets cumulés des quatre autorités
regroupéesEl(171). Une premiere en France ou la fusion d'organismes publics et la création de nouvelles AAIl ont
toujours donné lieu a l'attribution de crédits supplémentairesEl(WZ).

Or, une telle logique d'optimisation de la dépense publique est susceptible a terme d'entraver gravement le
fonctionnement de l'institution, ne serait-ce qu'au regard de I'augmentation croissante du nombre de réclamations
qui lui sont adressées. Certes, 'autorité non juridictionnelle est jusqu'a présent parvenue a absorber, tant bien que
mal, cet afflux de plaintes. Le risque de surtension se dessine néanmoins de plus en plus clairement. Du reste, et si
I'on en croit le rapport d'activité pour 2019, le ver est déja dans le fruit : « les efforts déployés pour une gestion
vertueuse et économe [...] ont atteint leur limite en 2019. En effet, I'accroissement des compétences du Défenseur
des droits depuis sa création n'ayant pas été compensé par la création d'emplois nécessaires pour les assurer,
d'une part, et I'augmentation réguliére et soutenue de son activité, de I'ordre de + 40,30 % depuis 2014, d'autre part,
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ont nécessité de puiser dans des ressources quasi constantes >>E](173). Une préoccupation partagée par Claire
Hédon. Lors de son audition par le Parlement, la nouvelle Défenseure des droits s'est inquiétée du fait que
'augmentation de 40 % de l'activité de l'institution en six ans ne s'est pas accompagnée d'une augmentation des
moyens en conséquenceEl(174). Faute de moyens financiers et humains suffisants, I'asphyxie guette I'autorité non
juridictionnelle, qui ne sera plus en mesure de traiter les dossiers dans des délais maitrisés. Pire, « on peut redouter
que la gestion des saisines soit fonction de priorités discrétionnairement déterminées par le Défenseur », ainsi que
le soulignait, déja en 2011, Lucie CqueI-MetayerEl(175). Reste que le montant des crédits alloués échappe trés
largement a la volonté du Défenseur des droits dés lors que son autonomie budgétaire n'est pas a proprement
parler financiére. Si l'institution dispose de la faculté, au demeurant relative, de déterminer et de conduire ses
dépenses, elle ne peut, en revanche, établir librement le montant des moyens financiers et humains nécessaires a
la réalisation de sa missionEl(176). Cela demeure de la compétence du gouvernement et du Iégislateur. Par voie de
conséquence, on ne peut qu'espérer que les revendications du Défenseur des droits seront entendues par les
autorités politiques.

Accueilli avec circonspection lors de sa mise en place, le Défenseur des droits a, en définitive, su convaincre grace
a un bilan plus que satisfaisant. A lissue de dix années d'activité, l'autorité administrative indépendante est tout
autant parvenue a dissiper les doutes quant a l'opportunité d'introduire au sein du systéme juridique frangais une
institution inspirée du modéle ibérique de I'ombudsman qu'a confirmer les attentes que les plus optimistes avaient
bien voulu placer en elle. Aussi sa légitimité parmi les organes de garantie des droits fondamentaux ne semble
aujourd’hui plus sujet a débat. Certes, persistent, ici ou la, des lacunes venant entacher ce tableau réjouissant.
Plaidons toutefois que le Défenseur des droits demeure une institution relativement jeune dans un pays ou
I'émergence d'une culture de la protection non juridictionnelle n'en est qu'a ses balbutiements. A mesure qu'il
gagnera en notoriété et en autorité, on ne peut qu'espérer que le Défenseur des droits sera davantage saisi par les
bénéficiaires des droits fondamentaux et davantage écouté par leurs débiteurs. Si tel est le cas, I'Etat de droit en
sortira renforcé.

Mots clés :
DROITS FONDAMENTAUX ET PRINCIPES GENERAUX * Défenseur des droits
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