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Le Défenseur des droits et le juge administratif : d'une coopération informative
réciproque a un appui juridictionnel limité

Jean de Saint Sernin, Attaché temporaire d'enseignement et de recherche a I'Université Paris
Nanterre, docteur de I'Université Panthéon-Assas (Paris Il)

L'essentiel

Traitant tous deux de réclamations regues des administrés, le Défenseur des droits et le juge administratif entretiennent des
relations étroites sous forme d'échanges d'informations. En ce qui concerne en revanche I'appui susceptible d'étre apporté
par le juge administratif aux moyens limités du Défenseur des droits, si celui-ci peut recourir au juge pour obtenir
I'application de son droit a l'information et a la vérification sur place, tel n'est pas le cas pour la mise en oeuvre de ses
recommandations ou injonctions.

« Una via electa ». Cette locution latine empruntée au droit processuel judiciaire frangais rappelle le cloisonnement
entre la procédure civile et la procédure pénale : la partie qui a exercé une action juridictionnelle au civil ne saurait
parallelement porter une réclamation identique devant la juridiction répressive. Cette étanchéité contentieuse
apparente peut étre transposable a chaque ordre juridique et s'applique dans une certaine mesure aux relations
qu'entretiennent les juridictions de I'ordre administratif avec certaines autorités administratives.

Nonobstant I'exclusivité de compétence du juge administratif dans la connaissance et l'appréciation des litiges
relatifs aux activités administratives de I'administration, s'observe une certaine concurrence apparente avec la
présence toujours plus nombreuse de certaines autorités administratives chargées de recueillir les réclamations des
administrés, a I'image du Défenseur des droits. Créé par la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008, le Défenseur des

droits veille, aux termes de l'alinéa 1°" de l'article 71-1 de la Constitution, « 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 ». Nommé par le chef de I'Etat, le Défenseur des droits est amené notamment a
connaitre des requétes des citoyens dans leurs relations avec l'administration, alors méme que les litiges qui
l'intéressent relévent organiquement et constitutionnellement de la juridiction administrativeEl(1). La compétence du
Défenseur des droits se différencie en revanche de celle du juge administratif en ce qu'il ne connait que des litiges
relatifs aux droits et libertés et résultant « du fonctionnement d'un service public ou d'un des organismes visés au
premier alinéa »@(2). Sa compétence s'avere, en apparence, plus restreinte que celle du juge administratif, mais
également plus étendue, en ce qu'elle « dépasse les limites du contentieux administratif et ignore la distinction des
compétences entre les juges administratifs et judiciaires »El(3). A linstar de I'ancien Médiateur de la République, la
structure juridictionnelle de contréle de I'administration n'a pas été « ébranlée par la venue »El(4) du Défenseur.

L'intervention du législateur organique par la loi n° 2011-333 du 29 mars 2011, précisée par le pouvoir réglementaire
avec les décrets n° 2011-904 et 905@(5), révéle que le constituant n'a pas entendu conférer au Défenseur des
droits la qualité de « juridiction ». De par sa présence dans la norme constitutionnelle, le Défenseur s'est vu conférer
le statut d'« autorité constitutionnelle indépendante »EI(G). Cette appellation élogieuse ne saurait en conséquence
éclipser la compétence du juge administratif dans la résolution contentieuse des litiges administratifs qui peuvent, le
cas échéant, porter atteinte aux droits et libertés des administrés.

De la méme fagon que le principe constitutionnel de séparation des pouvoirs ne saurait prohiber la collaboration
entre les pouvoirs publics, le Iégislateur et le pouvoir réglementaire n'ont pas entendu proscrire les relations entre le
Défenseur des droits et le juge administratif.

La proximité entre le Défenseur des droits et le juge administratif s'observe d'abord dans la présence de magistrats
de l'ordre administratif dans les instances entourant le Défenseur. Aux termes de l'article 13 de la loi organique
n°® 2011-333 du 29 mars 2011, le juge administratif participe a la composition des trois colleges qui assistent le
Défenseur des droits pour I'exercice de certaines attributions constitutionnellement dévolues. Le vice-président du
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Conseil d'Etat désigne un magistrat siégeant au sein du collége « Déontologie de la sécurité » (se substituant a la
Commission nationale pour la déontologie et la sécurité - CNDS)EI(7) et une personnalité qualifiée siégeant dans le
collége « Lutte contre les discriminations et promotion de I'égalité » (se substituant a la Haute autorité de lutte
contre les discriminations et pour I'égalite - HALDE).

Cette proximité se vérifie aussi, mais de maniére limitée, dans le fonctionnement des deux institutions. Le partage
d'une méme attribution, consistant a traiter des réclamations d'administrés, justifie la possibilité de consultations
réciproques entre le Défenseur des droits et la juridiction administrative. Pouvant s'appuyer sur la juridiction
administrative pour obtenir I'effectivité de son droit a I'information, le Défenseur ne peut en revanche obtenir un tel
secours pour l'application de ses décisions, elles-mémes non susceptibles de recours devant le juge.

La réhabilitation d'une collaboration fonctionnelle entre le Défenseur des droits et
la juridiction administrative

Malgré leurs différences de fonctions, autorités juridictionnelles et administratives ont un objet commun, a savoir le
traitement de réclamations portées devant elles par les administrés. L'objectif suivant lequel les deux types
d'autorité adoptent des positions cohérentes sur des sujets communs justifie que le Défenseur des droits consulte la
juridiction administrative sur l'interprétation d'un texte, que le Défenseur des droits puisse formuler des observations
devant une instance juridictionnelle et que les deux intervenants s'échangent réciproquement des informations en
cas de coexistence de procédures amiable et contentieuse.

Un droit de consultation juridictionnel inédit a finalité interprétative

Aux termes de l'article 19 du décret n® 2011-904 du 29 juillet 2011 et de I'article 31 de la loi organique n° 2011-333
du 29 mars 2011, le Défenseur des droits peut consulter le Conseil d'Etat & travers I'une de ses cing sections
administratives@(8) pour toute difficulté rencontrée dans linterprétation d'une disposition réglementaire ou
Iégislative. La Haute institution administrative peut donc éclairer le Défenseur dans sa connaissance du sens et de
la portée des dispositions normatives qu'il est amené a appliquer, dans le cas d'atteintes supposées aux droits et
libertés. Une telle coopération se justifie par le rapprochement des fonctions assignées au Défenseur et au Conseil
d'Etat, mais plus largement par leur connaissance commune des affaires administratives et des difficultés
rencontrées au sein des services publics. A linstar de ce que Guy Braibant notait pour le Médiateur de la
République, I'existence « de deux missions analogues et de préoccupations identiques »El(g) nécessite plus que
jamais une coopération resserrée entre les deux institutions.

Selon le rapport Gélard, « le Défenseur dispose en ce domaine, comme dans les autres d'ailleurs, de moyens
d'investigation au moins équivalents a ceux des autorités existantes »@(10). Il s'agit d'un privilege rarement dévolu
a une autorité administrative. En effet, aucune des autorités administratives auxquelles s'est substitué le Défenseur
des droits n'avait bénéficié de la part du législateur, du droit de demander un avis au Conseil d'Etat pour
l'interprétation d'une disposition législative ou réglementaire. Cette carence explique que le Iégislateur ait répondu
positivement a une demande faite en ce sens par une des autorités administratives auxquelles s'est substitué le
Défenseur des droits : le Médiateur de la République. Toutefois, le Médiateur bénéficiait, aux termes du dernier
alinéa de l'article 12 de la loi n® 73-6 du 3 janvier 1973, du droit de saisir le Conseil d'Etat afin de faire « procéder &
toute étude ». Indépendamment des textes s'était développée entre le Médiateur de la République et le Conseil
d'Etat une « coopération amiable qui s'est réalisée en fait » El(ﬂ).

Saisi en ce sens, le vice-président du Conseil d'Etat renvoie la demande d'avis formulée par le Défenseur a I'une
des sections administrativesEl(12), qui en pratique se trouve généralement étre la section du rapport et des études.
Le Défenseur tient compte a la fois des difficultés de I'affaire dont il est saisi, mais plus généralement de la
pertinence et du caractére juridique de la réclamation qui lui est soumise. Conformément a une jurisprudence
constante, cet avis ne pourra porter sur « des questions soumises a une autorité juridictionnelle »El(13). Faute de
force exécutoire, cet avis ne lie pas le Défenseur des droits, non plus que le Conseil d'Etat statuant au contentieux,
et ne présente aucun formalisme pour sa réponse.

Aux termes de I'étude d'impact de la loi organique, cette saisine du Conseil d'Etat doit « conduire progressivement a
limiter le nombre de demandes les plus répétitives tant auprés du Défenseur des droits qu'auprées des juridictions
compétentes »E](14). Les avis du Conseil d'Etat devraient permettre « d'apporter des solutions plus rapides aux
réclamations résultant d'interprétations divergentes des textes entre la personne ayant saisi le Défenseur des droits
et l'organisme mis en cause » E|(15). Cette faculté fait du Conseil d'Etat la juridiction chargée d'apporter les
éclaircissements nécessaires a linterprétation de la régle de droit édictée par le législateur ou le pouvoir
réglementaire. C'est ainsi que le Défenseur a saisi le Conseil d'Etat sur des questions relatives a la laicité. Cette
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question avait conduit a un contentieux nourri avec l'affaire Baby loup et le juge judiciaireE](16). Dominique Baudis
souhaitait a I'époque obtenir des éclaircissements sur « la participation a un service public », appliquée aux méres
accompagnant les éléves lors des sorties scolaires et qui semblait étre distinguée de la notion plus classique et
mieux connue de « collaborateur occasionnel au service public ». Le premier Défenseur des droits estimait que «
beaucoup d'incertitudes demeuraient quant au champ d'application du principe de laicité ». Aussi demanda-t-il au
Conseil d'Etat « d'apporter les clarifications nécessaires notamment sur les obligations qui s'imposent aux
"collaborateurs occasionnels du service public", tels que les accompagnatrices de sorties scolaires, mais aussi les
témoins ou les jurés dans le procés ». |l fallait, selon lui, « préciser la frontieére entre les missions de service public
qu'implique le respect de la laicité et les missions d'intérét général qui en sont dispensées >>El(17). Dans une
décision rendue par le Conseil d'Etat le 19 décembre 2013, la Haute juridiction a apporté les précisions nécessaires
@(18). La saisine du Conseil d'Etat pour avis peut étre rendue publique, ce qui contribuera indéniablement a
I'éclaircissement de toutes les situations analogues et favorisera l'autorité des avis consultatifs rendus par le Conseil
d'Etat.

L'effectivité du droit d'observation du Défenseur lors d'une instance
juridictionnelle en cours

Une initiative et une force juridique mesurées

Aux termes de l'article 11 de la loi n® 73-6 du 3 janvier 1973, le Médiateur ne pouvait intervenir « dans une
procédure engagée devant une juridiction ». Interdiction était alors faite au Médiateur de faire connaitre « son
opinion ni sur le déroulement de la procédure ni sur le pendant de I'affaire ou encore d'aider un administré dans son
action contentieuse »El(19). En revanche, la création de la HALDE a entrainé la dévolution du droit pour celle-ci&l
(20) de présenter des observations devant les juridictions, possibilité que reprendra le législateur avec l'institution du
Défenseur des droits.

Aux termes de l'article 5 de la loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011, le juge ne fait pas partie des saisissants
du Défenseur des droits. En revanche, le Défenseur posséde, au titre de l'article 33, un droit d'expression, celui
d'étre entendu en présentant des observations devant une instance de jugement et ce quel que soit le degré ou la
nature de la juridiction. Les observations peuvent étre présentées dans trois cas : l'initiative spontanée ou « d'office
» du Défenseur ; a l'invitation du juge ; ou encore a l'initiative des parties a l'instance et par l'intermédiaire du juge.
Le législateur a en effet précisé qu'en cas d'intervention spontanée du Défenseur, son audition était « de droit ». A
contrario, dans I'hypothése ou les parties demandent la saisine du Défenseur par l'intermédiaire du juge, ce dernier
n'est pas tenu d'y faire droit. Le juge administratif ne contrdle pas, il est vrai, l'initiative ou I'absence du droit pour le
Défenseur de présenter des observations. En revanche, les parties ne peuvent contraindre le juge administratif a
solliciter des observations du Défenseur. Ce droit reléve de I'appréciation entiére de la formation de jugementE](21).
Le juge n'estime opportun de saisir le Défenseur des droits que s'il est en présence d'un doute avéré quant a
I'existence d'une discrimination, I'absence manifeste de celle-ci rendant superfétatoire toute saisineEl(22). L'initiative
juridictionnelle du Défenseur est alors strictement conditionnée a I'existence présumée d'une atteinte discriminatoire
aux droits et libertés.

L'intervention du Défenseur a titre d'observateur lui a permis de recevoir I'appellation élogieuse d'amicus curiae El
(23). Ce n'est ni un témoin ni un expert, mais il a « la qualité de consultant extraordinaire et d'informateur bénévole
en laquelle la juridiction saisie invite une personnalité a fournir en présence de tous les intéressés toutes les
observations propres a éclairer le juge »E|(24). L'invitation d'experts a la demande des juridictions administratives
est désormais codifiée par le décret n° 2010-164 du 22 février 2010@(25), qui a créé l'article R. 625-3 du code de
justice administrative (CJA), disposant que « la formation chargée de l'instruction peut inviter toute personne, dont la
compétence ou les connaissances seraient de nature a I'éclairer utilement sur la solution a donner a un litige ».

Conformément a l'interprétation donnée par la Cour de cassation a propos de I'ancienne HALDE, ces observations
et ces éclairages « ne conférent pas pour autant a cette derniére la qualité de partie »E|(26). Le juge administratif a
réalisé une transposition identique vis-a-vis du DéfenseurEl(27). Par ailleurs, le Défenseur « ne présente pas de
conclusions propres, ni en demande ni en défense, le juge administratif ne se prononce pas sur le bien-fondé des
prétentions des parties »E](ZS). Le Conseil d'Etat avait admis prématurément que seuls « les intervenants
bénéficiaient de réponses, non un observateur, un expert ou un amicus curiae »@(29). Les observations présentées
ne constituent donc pas des moyens d'instance auxquels seraient tenus de répondre le juge administratif. Les
observations que le Défenseur peut prononcer a I'écrit ou a I'oral sont versées au débat contradictoire et sont
présentes dans les visas des décisions, mais leur confrontation a la lIégalité n'est pas assurée.
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Le Défenseur des droits n'exprime pas personnellement ses observations devant l'instance en cours. |l bénéficie
d'une représentation par I'un de ses avocats ou son délégué. A cette fin, l'article 9 de la loi n° 2011-334 du 29 mars
2011 a instauré plusieurs délégués placés sous l'autorité du Défenseur et dont le concours se révele
particulierement opportun pour le juge administratif. Au stade du litige, leur intervention constitue une source «
d'information utile pour le juge >>El(30). En effet, le juge pourra y trouver « une source d'information intéressante en
raison de sa connaissance des intervenants locaux dans les différents secteurs de service public (...). Tous
éléments qui sont susceptibles de contribuer efficacement a I'appréciation concrete d'un dossier »E|(31). Ces
observations demeurent réguliéresEl(32), preuve que le Défenseur ou la juridiction administrative estime important
de travailler en étroite collaboration a la résolution d'un litige, par I'éclairage des difficultés que peut présenter
I'existence d'une discrimination et d'une atteinte avérée aux droits et libertés.

Les observations formulées par le Défenseur possedent une valeur juridique limitée. Selon le président Odent, « le
juge de l'excés de pouvoir ne peut étre saisi que d'un recours dirigé contre une décision administrative faisant grief a
son destinataire (...), en ce sens qu'elle lése le requérant dans ses droits ou ses intéréts »E](SB). Le « pouvoir
d'observation » mis a la disposition de la HALDE était déja insusceptible de recours contentieux. La décision par
laquelle la HALDE suggére « a la victime d'une discrimination de demander a la juridiction saisie par elle de l'inviter
(...), a présenter des observations, n'est pas susceptible d'étre déférée au juge de l'excés de pouvoir »@(34).
Récemment, dans un arrét Société Exane E|(35), la cour administrative d'appel de Paris a justifié le maintien des
observations dans la catégorie des actes insusceptibles de faire grief. Elle a retenu, non pas tant des raisons
organiques tirées du statut du Défenseur, que des raisons matérielles. Elle juge d'abord que la faiblesse des effets
de droit réside en ce que les observations sont limitées « au seul déroulement de l'instance juridictionnelle ». Ces
observations emportent donc des effets spatiaux trop restreints. La cour juge ensuite que l'observation ne constitue
pas « une prise de position adoptée par une autorité de régulation dans I'exercice des missions dont elle est investie
et ayant notamment pour objet d'influer de maniére significative sur les comportements des personnes auxquelles
elle s'adresse ». En ce sens, l'observation constitue un éclairage indicatif qui n'a pas I'effet d'une mesure de « doit
souple ». Enfin, le juge n'est pas lié par ces observations en ce qu'il est libre d'en tenir compte comme bon lui
semble.

Une influence juridictionnelle significative

L'utilisation réguliére du pouvoir d'observation par le Défenseur des droits a constitué une source d'information et
d'éclairage non négligeable pour le juge administratif. La jurisprudence qui se dégage de ces observations donne
autant « de repéres pour clarifier la portée de la régle de droit »El(36).

A Tinstar de la HALDEE|(37), linfluence du Défenseur des droits se vérifie notamment dans le constat des
discriminations, bien que le juge administratif soit souverain dans la prise en compte des observations du
Défenseur. Il a notamment suivi le constat effectué par celui-ci en matiére de handicap. Dans une décision du 23
octobre 2012@(38), le tribunal administratif d'Orléans a suivi les observations du Défenseur qui ont révélé
I'existence d'une discrimination en raison d'une maladie physique évolutive, a la suite du refus de recrutement d'un
ancien militaire dans le corps des sous-officiers de carriere. Dans le méme sens, dans un arrét rendu le 11 juillet
2012@(39), le Conseil d'Etat a suivi les observations du Défenseur en caractérisant comme discrimination une
décharge de mission pour un procureur qui avait abouti corrélativement a une baisse des primes d'activités pergues.

Les observations du Défenseur peuvent étre présentées a tous les stades du jugement, mais il n'est pas rare que la

juridiction suivante se référe aux observations exprimées devant la juridiction de 1" ou de 2nd degré. Dans un arrét
du 20 novembre 2013@(40), le Conseil d'Etat a constaté une discrimination partielle sous forme de retards
d'avancement dans le déroulement de carriéres d'ouvriers de I'Etat, liés a leurs mandats syndicaux. La Haute
juridiction s'est référée aux observations du Défenseur présentées devant la cour administrative d'appel de Nantes
qui avait caractérisé la discriminationEl(M). Le juge administratif a aussi tenu compte des observations du
Défenseur & propos du refus par I'employeur du renouvellement du contrat d'une infirmiére d'Etat enceinte alors que
I'employeur invoquait des raisons tirées a l'intérét du serviceEl(42). Les juges du Palais-Royal ont également annulé
en référé, en suivant les observations du Défenseur, le placement en rétention administrative et I'éloignement forcé
d'un enfant, cette mesure n'étant pas entourée des garanties particuliéres qu'appelle I'attention primordiale devant
étre accordée a « l'intérét supérieur des enfants dans toutes les décisions les concernant, en vertu de l'article 3 de
la Convention internationale des droits de I'enfant (CIDE) » @(43). Les observations du Défenseur peuvent conduire
le juge a reconnaitre I'existence d'une discrimination, mais a la condition cependant que les exigences procédurales
ou tirées de la légalité soient respectées. Dans un arrét du 24 juillet 2014, le Conseil d'Etat statuant en référé et le
Défenseur des droits ont reconnu I'existence d'une atteinte au droit a un recours effectifEl(44) par l'article 14 Il de
l'ordonnance du 7 mai 2014 qui excluait Mayotte du code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile
(CESEDA) ; cependant le recours fut rejeté car la condition d'urgence de l'article L. 521-1 du CJA n'était pas
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remplie.

Le Défenseur des droits dispose individuellement, de maniére spontanée ou a la demande du juge, du droit de
présenter des observations devant les instances juridictionnelles en cours de jugement. Ces observations ont, en
dépit de leur nature juridique, une influence non négligeable sur le sens des décisions rendues par le juge
administratif. En sa qualité d'amicus curiae, investi d'une légitimité particuliere en matiere d'appréciation des
discriminations, le Défenseur des droits exerce « incontestablement un important magistére d'influence sur le juge
auquel il s'adresse »El(45).

Une communication informative constante lors de la procédure amiable

Le Défenseur des droits dispose, au titre des articles 26 et 28 de la loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011, du
pouvoir de médiation et de transaction. Ces pouvoirs étaient dévolus a la HALDEEI(46), mais seulement en matiére
pénale pour ce qui relevait de la transaction. L'usage par le réclamant de tels pouvoirs, a la suggestion du
Défenseur, s'inscrit dans une volonté d'éviter par le conflit la voie contentieuse. Pour le législateur, l'intervention du
Défenseur des droits le conduira a jouer un réle déterminant de prévention du contentieux. Les pouvoirs renforcés
du Défenseur devraient lui permettre « de régler un plus grand nombre de difficultés, évitant un certain nombre de
saisines du juge >>El(47) et s'inscrivent plus généralement dans une volonté de lutter contre I'encombrement des
juridictions administratives.

A ce stade, le réclamant peut donc bénéficier des conseils avisés du Défenseur ou de I'un de ses délégués de
proximité, afin d'apprécier I'opportunité de saisir la juridiction administrative et pourra a terme conduire a ce qu'un «
certain nombre de plaignants se manifestent désormais dés lors qu'ils disposeront de conseils sur les voies de
recours administratifs ou contentieuses qui leur sont offertes, voire d'une assistance pour les utiliser »El(48). Le
requérant peut ainsi mentionner dans sa requéte qu'il a saisi au préalable un délégué du Défenseur. Cette précision
révéle la volonté du requérant de trouver une solution « a I'amiable » et « qu'il n'a envisagé la voie contentieuse
qu'en dernier ressort »E|(49). En décourageant toute saisine juridictionnelle superfétatoire ou manifestement
infondée, la saisine du Défenseur donne une certaine légitimité a la saisine du juge administratif.

Résolutions amiable et contentieuse des litiges peuvent coexister. A cet égard, il avait déja ét¢ admis que le
Médiateur de la République avait le droit d'intervenir « méme si une instance est en cours et qu'une éventuelle
tractation puisse clore le procés » E|(50). Rien au regard des textes ne semble interdire la saisine du Défenseur en
cas d'instance juridictionnelle en cours. En revanche, la saisine du Défenseur en cours d'instance ne conduit pas le
juge a surseoir a statuerEl (51). Dans le sens inverse, la saisine du Défenseur des droits en vue d'un réglement
amiable n'exclut pas la possibilité d'exercer un recours juridictionnel. Mais I'administré souhaitant user de cette
possibilité doit d'une part veiller a former son recours avant I'expiration du délai Iégal (deux mois généralement) et
d'autre part savoir que la saisine du Défenseur des droits n'est pas interruptive ou suspensive du déIaiEl(SZ). I
s'agit d'une reprise des dispositions applicables devant les anciennes autorités administratives auxquelles s'est
substitué le DéfenseurEl(SB). Enfin la saisine du Défenseur en vue d'une résolution amiable du litige ne saurait
prolonger le délai contentieux a l'instar des recours administratifs. Le Défenseur se situe alors sur un autre plan,
celui d'une autorité en apparence détachée du contentieux. Dans le méme sens, il peut proposer une transaction ou
une médiation, mais ne peut porter son échec devant le juge.

Le législateur a entendu réaliser un cloisonnement entre la procédure précontentieuse consistant a saisir le
Défenseur et la saisine a posteriori du juge administratif. En effet, l'article 26 dispose que les « constatations
effectuées et les déclarations recueillies au cours de la médiation ne peuvent étre ni produites ni invoquées
ultérieurement dans les instances civiles ou administratives sans le consentement des personnes intéressées, sauf
si la divulgation de l'accord est nécessaire a sa mise en oeuvre ou si des raisons d'ordre public I'imposent ».
Cependant, le Défenseur se réserve le droit de communiquer des informations telles que le procés-verbal ou les
documents de travauxE](54). Les parties les utiliseront généralement dans leur mémoire en défense, dans
I'nypothése ou elles jugent ces conseils opportuns et ou le Défenseur n'a pas entendu les exposer par
l'intermédiaire d'un de ses représentants a I'occasion du procés. Pendant l'instance en cours, le Défenseur peut
toujours rechercher une solution amiable, celle-ci s'exergant indépendamment du procés en cours.

En sens inverse, le juge administratif informe le Défenseur des droits de ses décisions, principalement pour faire
valoir l'autorité de la chose jugée qui s'impose aux autorités administratives. Indépendamment des hypothéses ou le
Défenseur des droits a présenté des observations, des recommandations ou une résolution concernant un litige, le
juge administratif communique ses décisions au Défenseur. En revanche, le juge administratif adresse également
copie pour information au Défenseur lorsqu'il a utilisé ses rapports, constatations ou travaux. La décision d'adresser
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copie est a la discrétion du juge administratif et figure au dispositif du jugement rendu. Cependant, indépendamment
de toute intervention ou de toute influence directe ou indirecte, le juge peut adresser copie au Défenseur de toute
décision relative aux discriminations et aux droits et libertés susceptibles de I‘intéresserEl(55). Cette copie pour
information doit encourager le respect de |'autorité juridictionnelle des décisions du juge administratif. A cet égard,
aux termes de l'article 33 de la loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011, le Défenseur des droits « ne peut
remettre en cause une décision juridictionnelle ». Il s'agit une nouvelle fois d'une reprise de l'article 11 n° 73-6 de la
loi du 3 janvier 1973 relative au Médiateur de la République. Ce respect doit s'entendre comme une prohibition de
réviser ou de rectifier une décision juridictionnelle. Les décisions du juge administratif ont une « force juridique
obligatoire, elles s'inscrivent dans la hiérarchie des normes car elles ont I'autorité de la chose jugée >>El(56), alors
qu'il a été jugé que les décisions du Défenseur et les avis ou documents communiqués par celui-ci n‘ont qu'une «
autorité relative de la chose jugée »El(57). De maniére plus extensive, Guy Braibant déclarait que cette interdiction
avait un corolaire, celui de l'impossibilité de « critiquer ou contester une décision de justice »El(58). Cependant,
pour René Chapus, « l'impossibilité de remettre en cause le bienfondé d'une décision juridictionnelle » ne saurait
prohiber le droit pour les autorités administratives « de faire des recommandations sur la fagon d'exécuter le
jugement et l'interdiction ne signifie pas qu'il ne puisse critiquer une jurisprudence >>El(59). Enfin, le Défenseur peut
toujours examiner a nouveau l'affaire « dés lors qu'il ne conteste pas la solution apportée par le juge »EI(GO).

Indépendamment de toute action juridictionnelle, le Défenseur des droits peut prévenir un conflit devant la juridiction
administrative, tout en bénéficiant de contacts réguliers avec le juge lors de I'exécution de son jugement, alors
méme que lui ou I'un de ses réclamants n'est pas nécessairement partie au litige.

L'incertitude d'une coopération contentieuse pour le Défenseur des droits avec la
juridiction administrative

Le Défenseur des droits peut obtenir I'appui de la juridiction administrative pour I'application de son droit a
I'information, mais cette possibilité ne lui est pas offerte pour la mise en oeuvre de ses décisions, elles-mémes non
susceptibles de recours juridictionnel.

La restriction de la saisine juridictionnelle par le Défenseur

A linstar de la HALDEE](61), le Iégislateur a prévu deux situations dans lesquelles le Défenseur peut saisir a titre
contentieux le juge administratif. Les hypothéses sont celles d'un échec de la mise en demeure destinée a
l'obtention de toutes informations qu'il estime utiles dans le cadre de la réclamation dont il est saisi et d'une
opposition a la visite de locaux administratifs. La saisine du juge administratif vient a l'appui des moyens
d'information dont dispose le Défenseur au titre des articles 18 et 20 de la loi organique n° 2011-333 du 29 mars
201 @(62). Ce droit a la communication d'informations était admis pour I'ensemble des autorités administratives
auxquelles a été substitué le Défenseur des droitsEl(63). Cependant, seule la HALDE bénéficiait du soutien du juge
et, en conséquence, de la garantie a I'effectivité du droit a I'information dévolu a certaines autorités administratives.

L'article 21 de la loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011 autorise le Défenseur a saisir le juge administratif
lorsqu'une personne mise en demeure par celui-ci n'a pas fourni les explications, informations ou mesures qu'il
estimait utiles pour le bon exercice de sa mission. La saisine du juge vient donc sanctionner le droit a I'information
du Défenseur, aprés que celui-ci a saisi I'administration ou toutes personnes intéressées. Ce pouvoir de mise en
demeure appartenait également a la HALDEEI(64). Le Iégislateur a prévu que le juge administratif ne peut statuer
qu'en tant que juge du référé. Plus précisément, c'est le référé conservatoire ou référé-mesures utiles qui a été
retenu par le législateur et le pouvoir réglementaire@(65). La communication des informations ou documents
administratifs fait partie, depuis une jurisprudence établieE](GG), des pouvoirs dont dispose le juge du référé-
mesures utiles. L'absence de contentieux révéle, a ce jour une « certaine autorité du Défenseur des droits »E|(67),
indépendamment du juge, celui-ci intervenant exceptionnellement.

Au titre de l'article 22 de la loi organique n° 2011-333 du 29 mars 2011, le Défenseur des droits peut procéder a une
vérification sur place dans les locaux administratifs appartenant aux personnes mises en cause afin de leur
demander, le cas échéant, toute explication ou information qu'il juge utile. Avant 2011, seules la HALDE et la CNDS
disposaient de telles prérogativesEl(68). En cas d'opposition, le Défenseur peut saisir le juge du référé, afin que
celui-ci autorise « les vérifications sur place des locaux administratifs appartenant aux personnes mises en cause.
Celles-ci se déroulant sous l'autorité et le contréle du juge »@(69). Le juge administratif peut « se déplacer
physiquement sur les lieux et décider quand bon lui semble I'arrét ou la suspension des vérifications »@(70). A ce
jour, la rareté du contentieux révéle une nouvelle fois que le Défenseur dispose d'un véritable « pouvoir d'inspection
et de contréle »El(71 ). Contrairement au référé relatif a la communication des informations, pour lequel le juge n'est
astreint a aucun délai pour sa décision, alors méme qu'il statue une nouvelle fois en référé-mesures utiles, le juge
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administratif se prononce dans un délai de 48 heures@(72). Ce délai se distingue de celui du référé-mesures utiles,
qui prévoit que le juge doit se prononcer « dans les meilleurs délais »E|(73). Selon le législateur, ce délai permettra
d'assurer ainsi « une réponse rapide et efficace, nécessaire pour assurer le pouvoir d'information le plus large
possible du Défenseur des droits >>El(74). Cependant, la célérité de la décision contentieuse s'inscrit dans une
démarche identique a celle du référé-liberté, a savoir que les mesures présumées porter atteintes a un droit ou a
une liberté (en l'occurrence le droit de propriété) doivent étre traitées avec la plus grande rapidité, ce qui peut
expliquer la similitude des délais entre les deux procédures contentieuses et que le juge dispose de pouvoirs
supplémentaires. Cependant, la restriction du nombre de procédés contentieux dévolus au Défenseur, comme des
pouvoirs du juge du référé, limite I'effectivité du soutien juridictionnel. Le juge administratif n'intervient que dans le
seul but de veiller au droit d'information dont dispose le Défenseur et dont 'usage s'avére hypothétique.

Pouvant faire appel en cas de besoin a la juridiction administrative, le Défenseur des droits dispose d'un pouvoir
d'information important nécessaire au bon exercice de la mission qu'a entendu lui confier le constituant. A l'instar
des autres autorités administratives auxquelles il s'est substitué, le Défenseur des droits posséde le pouvoir
d'émettre des recommandations a l'encontre d'une autorité ou d'une personne. A cette attribution s'ajoute la
possibilité pour le Défenseur d'émettre une injonction en cas de non application. Cependant le Défenseur des droits
ne peut s'appuyer sur le juge administratif pour obtenir I'application de ses décisions.

L'absence d'une intervention de la juridiction administrative en soutien des actes
du Défenseur

L'aporie juridique du droit de recommandation et d'injonction

A l'instar du Médiateur de la République et en dépit de I'absence du droit d'intervenir en qualité de partie dans une
procédure engagée devant la juridiction administrative, le Défenseur des droits, aux termes de l'article 25 de la loi
organique n° 2011-333 du 29 mars 2011 et de l'article 14 du décret n° 2011-904 du 29 juillet 2011, peut prononcer
des recommandations « a l'autorité concernée quant au comportement qui aurait di étre le sien »E|(75). Les
recommandations peuvent étre définies « comme des normes éthiques dont I'observance est congue comme
souhaitable mais non pas obligatoire et est donc laissée a I'appréciation discrétionnaire des intéressés ; elles tracent
des lignes de conduite réputées opportunes a emprunter, mais que les intéressés ne sont pas tenus de suivre, qui
impliquent, dans leur vocation méme, la possibilité de s'en détourner »@(76).

Le Défenseur des droits peut prononcer des « recommandations générales » visant a inciter les pouvoirs publics a
un changement des dispositions Iégislatives ou réglementaires, en soulignant une carence dans leur rédaction ou
leur application. Ces recommandations peuvent également étre « individuelles », concernant une personne
physique ou morale, avec un objet portant par exemple sur I'indemnisation, I'équité, la discrimination. Contrairement
a celles relatives a la régle de droit, qui présenteraient un caractére objectif, les recommandations individuelles
visent davantage a corriger les atteintes aux droits et libertés des personnes ou a leurs biens et présenteraient un
caractere plus subjectif. Elles peuvent ainsi consister a faire cesser une atteinte aux droits et libertés ou a en réparer

les conséquences. Aux termes de l'alinéa 1" de l'article 25 de la loi organique, ces préconisations visent a «
garantir le respect des droits et libertés de la personne Iésée et a régler les difficuliés soulevées devant lui ou a en
prévenir le renouvellement ». En ce sens, elles s'inscrivent dans une démarche « précontentieuse »El(77),
étrangére en apparence aux préoccupations du juge administratif.

A la suite de ces recommandations, les organes ou personnes destinataires informent le Défenseur des « suites
données » a celles-ci. Ces recommandations ne constituent pas en soi une réelle innovation, puisque les autorités
administratives auxquelles s'est substitué le Défenseur des droits bénéficiaient de telles prérogativesEl(78). Une
premiére innovation réside cependant dans la possibilité pour le Défenseur des droits, a l'instar du Médiateur de la
République mais contrairement a la HALDE et a la CNDS, de prononcer des recommandations en équité. La
seconde innovation confére au Défenseur des droits « une nouvelle prérogative générale et déterminante que lui a
octroyée le Iégislateur, celle de pouvoir exercer un véritable "droit de suite" sur les recommandations qu'il prononce
»E|(79). S'il estime insuffisantes les suites données, le Défenseur peut prendre dans un délai qu'il détermine les
mesures s'imposant, en enjoignant aux personnes mises en cause de prendre dans un délai déterminé les mesures
nécessaires. Le législateur a donc entendu conférer un pouvoir d'injonction au Défenseur des droits. L'injonction
peut étre définie comme un « ordre expres et solennel d'agir, et se mettre en conformité dans un délai qu'il fixe avec
le contenu de la recommandation édictée »EI(BO). Il s'agit d'un « rare pouvoir coercitif qui lui est attribué se
traduisant par le prononcé d'une décision >>El(81). En revanche s'il dispose d'un pouvoir d'injonction a I'encontre de
I'administration, il ne dispose d'aucune sanction contraignante lui permettant de « rendre effective cette injonction
sinon la rédaction d'un rapport spécial »El(82). En effet, l'usage du pouvoir d'injonction, contrairement a celui du
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juge administratif, n'emporte aucune obligation pour |'administration. Somme toute symbolique, ce pouvoir
d'injonction est dépourvu de sanction juridique ou juridictionnelle, en ce que « l'administration n'est pas tenue d'y
déférer »@(83). Exclues du contréle juridictionnel, les injonctions du Défenseur, a l'instar de celles du Médiateur,
sont « ravalées au rang d'actes indicatifs (de mises en garde) »51(84). Malgré son statut d'« autorité
constitutionnelle indépendante », soit le statut supréme des autorités indépendantes, il apparait étonnant que le
Défenseur dispose d'un tel pouvoir sans aucun moyen juridique ou juridictionnel réel de le faire appliquer.

Le pouvoir d'injonction dont dispose le Défenseur des droits lui permet néanmoins d'ordonner aux destinataires des
décisions juridictionnelles, apres le leur avoir recommandé et a défaut de réponse de leur part, de se conformer aux
décisions de justice dans un délai qu'il fixe. Evidemment, il ne s'agit 14 que d'un mécanisme incitatif, plus dissuasif
que repressif, auquel le Défenseur des droits ne saurait recourir qu'en derniére hypothése, « lorsque toutes les
interventions précédentes ont échoué, et qu'il y a une volonté délibérée de méconnaitre la chose jugée »El(85). En
I'absence d'attributions juridictionnelles, le Défenseur des droits « ne peut ni ne doit se substituer aux juges, garants
des libertés publiques et du respect des normes »El(86). Le juge administratif conserve son entiére compétence «
pour dire en toute matiére le droit avec force de vérité légale >>El(87). Cependant, cette séparation apparente
n'exclut pas une collaboration dans la résolution contentieuse par le juge. Ainsi dans une décision rendue le 23
novembre 2015@(88), la juridiction administrative a conforté I'analyse du Défenseur des droits puisque le Conseil
d'Etat statuant en référé a adressé des injonctions a I'Etat et & la commune de Calais, dont plusieurs font écho aux
recommandations du Défenseur. Si le législateur n'a pas instauré un véritable pouvoir de sanction juridique, il a
néanmoins entendu « prévenir les manquements aux injonctions » du Défenseur « en affirmant que celles-ci ne
sauraient rester strictement platoniques » (89).

L'édiction supplétive d'un « rapport spécial »

En cas d'absence de suite a une injonction par la personne mise en cause, l'article 25 de la loi organique n° 2011-
333 du 29 mars 2011 ne permet au Défenseur que d'établir un « rapport spécial ». En conséquence, le Défenseur
des droits ne peut pas recourir a la juridiction administrative, par exemple par le biais du référé, pour obtenir
I'application d'une de ses décisions. Cette impossibilité pour le Défenseur des droits de faire appel au juge parait
incohérente par rapport a une telle possibilité en vue d'obtenir des informations ou d'effectuer des vérifications sur
place.

Aux termes de l'article 25 de la loi organique et de l'article 15 du décret n° 2011-904 du 29 juillet 2011, le Défenseur
des droits peut, « a défaut d'information dans le délai qu'il a fixé ou s'il estime, au vu des informations regues, que
sa saisine n'a pas été suivie des mesures nécessaires, (...) établir un rapport spécial ». Le rapport intervient ainsi
aprés une recommandation ou une injonction restée sans effet. Le choix de rendre public le rapport au Journal
officiel appartient a la discrétion du Défenseur des droits et suivant les modalités qu'il fixe librement. Si la décision
de rendre public un rapport peut constituer une décision susceptible de recours@(QO), il n'apparait pas en revanche
que le législateur ait entendu conférer justiciabilité aux actes de publicité du Défenseur.

La sanction du non-respect de l'injonction ou de la recommandation émise par le Défenseur des droits peut paraitre
limitée, mais elle correspond, comme I'a souligné le législateur, « aux moyens d'action habituels des autorités
chargées de la protection des droits, qui repose sur leur magistére d'influence et leur "droit de faire savoir" »@(91).
En tant que pouvoir le plus élevé du Défenseur, celui-ci est juge de I'opportunité de son emploi. Il s'agit d'un pouvoir
« d'interpellation publique >>El(92), que possédaient les anciennes autorités administratives qui ont été remplacées
par le Défenseur des droitsEl(93). Cependant, ce pouvoir était limité puisqu'en ce qui qui concerne le Médiateur et
le Défenseur des enfants, il ne pouvait intervenir qu'en cas d'inexécution d'une décision de justice. Non soumis a
des contraintes législatives, le rapport spécial permettra au Défenseur d'exercer « une pression plus forte sur
l'organisme mis en cause >>El(94). En apparence, le registre d'intervention du Défenseur des droits serait une
nouvelle fois « celui de la magistrature morale »El(%). En revanche, ce pouvoir peut s'avérer « particuli€rement
adapté a la fonction de soutien a I'exécution des décisions de justice poursuivie par le Défenseur »El(96). Similaire
a ce que les Anglo-saxons appellent la sunshine regulation @(97), I'« autorité de la chose médiatisée »El(98)
repose sur l'idée que « l'action sur la réputation est [parfois] plus efficace que l'action par le droit »EI(QQ).
Généralement relayée par les médias, « une mauvaise publicité peut faire beaucoup plus de dégats que la
recommandation elle-méme »@(100). Le pouvoir de publicité compense, dans une certaine mesure, « son absence
de caractére contraignant »E|(101), ainsi que celui des décisions du Défenseur.

L'exclusion contentieuse continue des décisions du Défenseur

A linstar des autorités administratives auxquelles le Défenseur des droits s'est subsisté, le I&gislateur a rappelé que
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« ni ses recommandations ou méme ses injonctions ni le rejet des réclamations qui lui ont été adressées ne seront
susceptibles de recours »E|(102) devant la juridiction administrative. Le Défenseur des droits ne dispose pas d'un
pouvoir de sanction ou d'édicter des actes administratifs susceptibles de faire grief. Il ne peut donc créer «
unilatéralement du droit opposable aux administrés ou a I'administration >>El(103). L'impossibilité de faire appel
devant le juge d'une décision du Défenseur se trouve indirectement transcrite a l'article R. 311-1 du CJA, qui ne
mentionne pas le Défenseur des droits au nombre des autorités dont les décisions sont susceptibles de recours
devant le Conseil d'Etat. L'impossibilité de recours contre les décisions du Défenseur s'applique a fortiori a ses
actes qui n'ont pas la forme de décision, telles que les recommandations et les observations. Le Défenseur des
droits peut préconiser ou suggérer une décision sans pour autant I'imposer : « Alors que le juge commande, le
défenseur recommande »E (104).

En reconnaissant au Défenseur le droit d'émettre des recommandations, le législateur a transposé, pour partie le
régime juridique applicable aux décisions émises par le Médiateur de la République. En effet, si les
recommandations ne sont pas appliquées, le Défenseur peut prononcer une injonction sans que l'administration
destinataire puisse exercer un recours. Le caractére effectivement impératif des recommandations formulées par le
Défenseur des droits demeure alors tempéré par l'absence de sanction juridictionnelle de leur inapplication. Les
recommandations indiquent « par leur dénomination méme leur caractére non obligatoire »@(105). Dans la mesure
ou les recommandations énoncées par le Défenseur des droits peuvent faire I'objet d'une injonction, non susceptible
de recours, elles peuvent étre réellement envisagées comme une sorte de commandement impératif et effectif.
Cependant, la jurisprudence administrative semble encore hésitante a admettre la contestation des décisions du
Défenseur devant le juge. Dans une décision Retail du 10 juillet 1981, le Conseil d'Etat avait jugé que les réponses
adressées par le Médiateur de la République aux parlementaires qui le saisissent « n'ont pas le caractére de
décisions administratives susceptibles de faire I'objet d'un recours par la voie contentieuse »El(106). Plus
récemment, il a été jugé que les réponses postales adressées par le Médiateur déclinant sa compétence aux
saisissants « n'ont pas le caractére d'une décision susceptible de recours pour excés de pouvoir »El(107). Cette
jurisprudence a été étendue a la HALDE, aux décisions par lesquelles Il'autorité refuse de donner suite a une
récIamationE](108). Ces décisions ne se rapportent pas, il est vrai, au pouvoir de recommandation, mais permettent
d'éclairer la nature et la portée des actes pris par les autorités administratives.

En édictant des recommandations, le Défenseur des droits dispose de prérogatives « de portée essentiellement
persuasive et incitative »El(109). Ces décisions « invitent », « rappellent », « proposent », « suggérent »El(110)
mais n'imposent pas des obligations sanctionnables a ses destinataires. Ces recommandations, a l'instar de celles
du Médiateur, « n'ont pas l'autorité de la chose décidée »E|(111) ; elles n'ont « aucune autorité en droit - car I'action
de ce dernier se situe sur un autre plan »E|(112). Les décisions du Défenseur des droits ne sont donc pas
susceptibles d'étre déférées devant le juge, en ce que les conséquences sur la situation juridique des administrés
s'averent trop mineures. Le juge administratif avait déja reconnu a propos de la HALDE que les recommandations
émises par celle-ci étaient insusceptibles de faire l'objet d'un recours contentieux. Le Conseil d'Etat a d'abord
déclaré que ces recommandations « ne constituent pas, par elles-mémes, des décisions administratives
susceptibles de faire I'objet d'un recours pour excés de pouvoir »El(113). Cependant, le juge ne semble pas réaliser
une généralisation quant a l'insusceptibilité de recours contentieux des recommandations. En effet, la Haute
juridiction précise que cette irrecevabilité s'est appliquée en l'espéce en raison de l'absence « d'usage de la
possibilité dont elle dispose de leur assurer une publicité particuliére (...) ; « il en irait en revanche différemment des
recommandations de portée générale, qui seraient rédigées de fagon impérative ». Dans ses conclusions sur l'arrét,
le commissaire du gouvernement Luc Derepas énonce que « la qualification d'acte discriminatoire que la HALDE
peut retenir n'a d'autre portée que celle qui résulte de I'autorité morale de l'institution. Tout au plus peut-elle étre
invoquée devant les juridictions comme élément d'appréciation parmi d'autres, avec un poids particulier mais sans
force contraignante »El(114). Selon l'interprétation donnée par le juge, cette absence de publicité révéle que
l'autorité administrative a renoncé, en raison du faible effet sur les destinataires, d'édicter « des régles qui
s'imposeraient aux destinataires »El(115). Cette absence ne permet pas de qualifier les décisions de la HALDE
d'actes administratifs unilatéraux. De la méme fagon qu'une décision de la HALDE n'a jamais donné lieu a
annulation contentieuse faute de recevabilité devant le juge, il est probable qu'il en demeure ainsi pour le Défenseur
des droits. En ce sens, il a été jugé récemment que, si « la HALDE, dont les missions ont été transférées au
Défenseur des droits, peut formuler des recommandations (...), celles-ci n'ont pas de force contraignante »E|(116),
et « n'ouvrent par elles-mémes aucun droit au bénéfice des justiciables >>E](117). Les recommandations émises par
le Défenseur des droits n‘ont donc pas « force normative »El(118) et ne lui permettent pas d'annuler ou réformer un
acte administratif ou édicter une quelconque condamnation vis-a-vis de I'administration.

En amont comme en aval d'un litige, le Défenseur des droits entretient des relations étroites avec le juge
administratif, notamment dans I'assistance fournie par le juge pour rendre effectif le droit a I'information conféré au
Défenseur et dans I'exercice de la fonction juridictionnelle. Leur coopération s'étend méme parfois au-dela de ce
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que prescrivent les textes, comme en témoignent la recommandation d'un juge a un requérant qui avait perdu au
fond, de s'adresser au Médiateur « s'il le juge utile a la défense de ses intéréts »El(119), ou l'intervention du
Défenseur des droits au soutien de décisions juridictionnelles non exécutées par I‘administrationEl(120).
Cependant, cette coopération ne va pas jusqu'a une intervention du juge en vue d'obtenir l'application des décisions
du Défenseur des droits. Si, a l'instar du Médiateur, le Défenseur « ne rend pas la justice administrative », toujours
est-il qu'il « la sert »El(121) continiment.
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