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Le juge administratif auteur de/du droit.
Des ressorts de la légitimité aux processus de légitimation

Daniele Lochak
Professeur émérite de I'université Paris Ouest Nanterre La Défense (CREDOF)

Colloque « Droit et Iégitimité » organisé par le Centre de recherches sur les droits fonda-
mentaux de I'université de Caen en novembre 2009,
in Lauréline Fontaine (dir.), Droit et légitimité, Bruylant, coll. Droit et justice n° 96, 2011, pp.
161-189

Il y a plusieurs fagons d’aborder la question de la 1égitimité du jugel. Certains des interve-
nants précédents sont partis a la recherche du fondement de cette 1égitimité. D’autres se sont
demandé si les juristes étaient bien... 1égitimes a parler de 1égitimité, autrement dit si la ques-
tion de la légitimité pouvait étre analysée et a fortiori tranchée du point de vue du droit.

On a opté ici pour une approche délibérément métajuridique et donc « impure » — enten-
dons par la : a mille lieues de toute théorie pure du droit, en appréhendant la Iégitimité comme
une croyance, donc comme un phénomene social relevant de modes d’analyse extrinséques au
droit.

Si la légitimité est de I’ordre de la croyance, elle est par essence subjective, méme si elle
prend appui sur des éléments objectifs. De la découlent un certain nombre de conséquences.

— D’abord, le caractere relatif de la 1égitimité : on ne peut parler de la légitimité d’un or-
gane, quel qu’il soit, dans 1’absolu, car il peut étre légitime aux yeux des uns sans 1’étre aux
yeux des autres. S’agissant du juge administratif, le point de vue du pouvoir ne sera pas né-
cessairement le méme que celui des citoyens ou que celui de la « classe » des juristes, sans
méme parler du regard extérieur porté par la Cour européenne des droits de ’homme. Pensons
a cet égard aux réactions contrastées suscitées par ’affaire Canal : un Conseil d’Etat voué aux
gémonies par I’exécutif, encensé et défendu par la doctrine. Reste que la légitimité sera
d’autant plus solidement acquise qu’elle est reconnue par un plus grand nombre d’acteurs.

— Ensuite, comme toute croyance, la 1égitimité n’est pas acquise une fois pour toutes, elle
peut s’effriter, s’effondrer, réapparaitre, elle est éminemment variable en fonction des circons-
tances et des époques. Elle demande donc a étre constamment réactivée : le « capital » de 1égi-
timité, les soutiens dont on dispose doivent étre entretenus ; il faut accepter de donner des
gages, de soigner son image.

— Enfin, la légitimité est susceptible d’étre appréciée différemment selon le moment ou on
la saisit : le jugement de la postérité peut différer de celui des contemporains. L’exemple em-
blématique est, bien sir, 1’évolution de 1’appréciation portée sur ’attitude du Conseil d’Etat
sous Vichy, mais il n’est pas le seul.

111 ne nous a pas échappé que la question posée était : la Iégitimité du juge comme auteur de/du droit. On
s’abstiendra de rappeler systématiquement cette précision dans les développements qui suivent, en partie dans le
souci de ne pas en alourdir la rédaction mais aussi parce qu’elle nous semble aller de soi. On ne conteste pas, par
hypothése, la Iégitimité du juge a trancher des litiges ; et méme lorsque la contestation porte sur une seule déci-
sion, ¢’est bien la fagon dont le juge a en I’espéce dit le droit, I’interprétation qu’il a donnée d’un texte ou d’un
principe, qu’on prétend mettre en cause, et non, sauf si I’on est personnellement concerné, le fait qu’il ait tranché
en faveur de telle ou telle partie.




Sur la base de ces postulats, I’analyse proposée sera plus sociopolitique que strictement ju-
ridique. Et dans la mesure ou la l1égitimité n’est questionnée que lorsqu’elle est contestée,
partir de cette contestation parait un bon levier pour en appréhender les ressorts. Ce qui sup-
pose un rapide retour en arriere mettant en lumiére la permanence de la contestation dont la
justice administrative a été traditionnellement 1’objet mais aussi I’évolution des cibles de cette
contestation2.

Permanence de la contestation, évolution de ses cibles

L’histoire de la justice administrative peut se lire comme 1’histoire de sa contestation per-
manente et de la remise en cause récurrente de son existence méme. Au point qu’on pourrait
s’étonner que, malgré les attaques qu’elle a subies, I’institution ait traversé toutes les révolu-
tions, survécu a tous les changements de régime et résisté victorieusement aux crises qui ont
émaillé son existence.

De fait, cette contestation n’a pas empéché sa consolidation progressive, marquée par les
progres du contréle juridictionnel de I'administration, une séparation plus claire des fonctions
consultative et contentieuse, une indépendance mieux assurée — en fait, sinon en droit — vis-a-
vis de D’exécutif. Pendant un temps les détracteurs se sont tus. Le juge administratif était
méme présenté non seulement par ses membres, comme il se doit, mais aussi par une grande
partie de la doctrine, comme le plus sar gardien des libertés publiques. Comme le dit trés jus-
tement Marie-Christine Kessler, le Conseil d’Etat a bénéficié d'un « phénomene de cour », son
entourage, constitu¢ principalement de professeurs de droit, observant a 1'égard de son ceuvre
une attitude réveérencielle et ne formulant ses critiques qu'en termes mesurés et déférents.

L'affaire Canal marque paradoxalement le point culminant de cette période de grace, si I'on
se réfere aux réactions gqu'elle a suscitées en faveur d'une institution qui semblait alors mena-
cée. A preuve cet article paru dans Le Monde, sous la plume de Jean Rivero, présentant le
Conseil d’Etat comme le symbole et la piéce maitresse de I’Etat libéral parce qu’il a réussi
depuis plus de cent cinquante ans « ce singulier tour de force » de « servir a la fois l'autorité
vraie du pouvoir, en le gardant contre sa naturelle propension a l'arbitraire, et la liberté des
citoyens ».

Mais la Iégitimité de l'institution s'est a nouveau érodée par la suite. La justice administra-
tive a d’abord été victime de l'offensive néolibérale du milieu des années 1980. Cette contes-
tation de nature idéologique a visé le Conseil d'Etat en tant que symbole d'une administration
trop puissante et la justice administrative en tant que vestige d'une conception dépassée, voire
rétrograde de I'administration, placée au-dessus des particuliers, soumise a un droit exorbitant
du droit commun et dotée du privilége de juridiction.

La justice administrative a également été stigmatisée, sur un terrain plus concret, pour son
incapacité a répondre aux attentes des justiciables et a protéger correctement les droits des
individus : on a dénoncé notamment la durée excessive des instances, aggravée par 1’absence
de procédures d’urgence dignes de ce nom, qui constitue un encouragement pour
I’administration a ne pas respecter le droit, de méme que les difficultés rencontrées par les
justiciables pour faire exécuter les décisions rendues a son encontre.

L’image de la justice administrative comme défenseur des libertés a été écornée par la mise
en lumiere de ces insuffisances. Mais elle a aussi pati de la concurrence d’autres institutions :
le Conseil constitutionnel qui, avec 1’appui efficace des représentants de la doctrine constitu-

2 Nous reprenons ici une partie des éléments d’analyse que nous proposions en 1993 : « Quelle légitimité
pour le juge administratif ? », in Droit et politique, CURAPP-PUF, 1993, pp. 141-151. Cette analyse a été com-
plétée et mise a jour en 1998 dans La justice administrative, Clefs Montchrestien, 3° éd., notamment pp. 30-34 et
p. 41-45.



tionnaliste, a peu a peu supplanté le Conseil d’Etat dans le role de gardien de I’Etat de droit ;
le juge judiciaire, qui a bénéficié de la redecouverte du principe constitutionnel faisant de
I’autorité judiciaire le garant de la liberté individuelle ; la Cour européenne des droits de
’homme, surtout, qui a mis fin au statut d’incontestabilit¢ des decisions rendues par le Con-
seil d’Etat.

Le tableau s’est a nouveau fortement transformé depuis la fin des années 1980. En butte a
une contestation exprimée ou latente le juge administratif a été conduit, pour consolider ou
rétablir une Iégitimité qu'on lui déniait, a justifier en actes sa propre existence en fournissant
des preuves de son indépendance, en reprenant I’initiative sur le terrain des droits de I’homme
pour prévenir les désaveux de la Cour de Strasbourg, en se préoccupant de I'efficacité de la
justice qu'il rend. C’est ce qui explique une série d'évolutions jurisprudentielles marquantes et
le mouvement de réformes accéléré qu’a connu la justice administrative dans le sens d'une
meilleure adaptation aux attentes des justiciables et aux exigences de I'Etat de droit.
L’existence de la juridiction administrative n’est au demeurant plus sérieusement remise en
cause, d’autant qu’en 1987 le Conseil constitutionnel est venu lui donner I'assise constitution-
nelle qui garantit sa pérennite.

Quant a la polémique sur le theme de la politisation, marquée par les accusations de partia-
lité formulées contre le Conseil d’Etat aprés 1981, dans le contexte de I’alternance, elle s’est
elle aussi progressivement tarie.

*

Parmi les critiques qui ont visé€ ou visent encore aujourd’hui le juge administratif, toutes ne
remettent pas en cause directement ni au méme degreé sa légitimité comme créateur de droit.
Ainsi, celles qui portent sur la lenteur des proces ou les dysfonctionnements de la justice ad-
ministrative sont a priori étrangéres a la problématique de la légitimité. Reste qu’elles contri-
buent a saper son image de défenseur efficace des libertés, d’autant plus que ces dysfonction-
nements jouent en faveur de I’administration. Or I’image a incontestablement quelque chose a
voir avec la légitimité si ’on admet — et c’est le postulat que nous avons posé au départ — que
la Iégitimité est de 1’ordre de la croyance et fait intervenir la subjectivité des acteurs sociaux.

On peut, a la lumiére de ce tableau historique et empirique des critiques de différente na-
ture qui ont été adressees au juge administratif, tenter de formaliser les facteurs qui condition-
nent, de facon positive cette fois, sa légitimité a créer du droit. La légitimité dépend d’abord,
en amont, des conditions d’énonciation ou de production du droit : du statut institutionnel du
juge, qui conditionne la croyance dans son indépendance ; des formes et procédures selon
lesquelles les décisions sont prises, qui conditionnent la croyance dans son impartialité (I).
Mais la légitimité trouve aussi sa source en aval, dans le contenu des décisions rendues et le
raisonnement qui y a conduit. Théoriquement, certes, la 1égitimité d’une institution ne devrait
pas étre affectée par 1’approbation ou la désapprobation que suscitent ses décisions ; dans la
réalité, pourtant, cet élément interfere avec le jugement de légitimité et le juge, qui en est
conscient, en tient compte dans sa politique jurisprudentielle, en faisant un usage raisonné de
son pouvoir de décision (II). Les deux séries de facteurs que 1’on a distingués sont solidaires :
le droit «dit » par le juge est d’autant mieux accepté comme légitime qu’il a été¢ produit par
un organe reconnu comme indépendant et impartial ; en sens inverse, la propension a ques-
tionner les conditions de production des décisions est moindre lorsqu’on ne conteste pas leur
teneur. Reste que les attentes sont a cet égard potentiellement contradictoires : d’un coté, la
1égitimité du juge peut tre contestée parce qu’on met en doute son indépendance ou son im-
partialitt — ce qui revient, s’agissant du juge administratif, a lui reprocher sa trop grande
proximité avec 1’exécutif ; de 1’autre, on I’accuse de faire prévaloir ses propres vues sur celles
des autorités habilitées a produire du droit et de vouloir gouverner — d’excéder ses préroga-
tives « légitimes » et d’étre trop indépendant en somme.



L’analyse doit enfin prendre en compte la part essentielle prise par le juge a sa propre légi-
timation. Ces stratégies, conscientes ou inconscientes, visant a maximiser ses soutiens dans la
classe politique, chez les juristes ou aupres des justiciables, ont pris un tour nouveau depuis
que le Conseil d’Etat, découvrant 1’importance de la communication, s’attache a soigner son
image médiatique (111).

I. 'indépendance et I'impartialité : dissiper les soupgons

En amont, ¢’est-a-dire avant toute prise en considération du contenu ou du sens des déci-
sions juridictionnelles, ce sont leurs conditions de production qui concourent a asseoir la con-
viction que le droit dit par le juge est 1égitime. Ces conditions ne sont autres que celles d’un
« proces equitable » : ’indépendance et I’impartialité, le respect du contradictoire. Autant de
questions qui se posent avec une acuité¢ particuliere s’agissant d’un juge qui doit juger
I’exécutif alors qu’il entretient des relations organiques avec lui. Méme si 1I’indépendance des
membres de la juridiction administrative n’est pas, globalement, moins bien assurée que celle
des magistrats aux échelons les plus élevés de la hiérarchie judiciaire, un certain nombre de
facteurs sont néanmoins de nature a entretenir dans I'opinion le sentiment que la justice admi-
nistrative, c'est encore l'administration qui se juge et a faire peser sur elle le soupcon de com-
plaisance : le caractére hybride de la juridiction administrative, lI'interpénétration des fonctions
politico-administrative et juridictionnelle ou encore 1’osmose entre la haute fonction publique
et le personnel politique qui touche le Conseil d'Etat comme I'ensemble des grands corps. Ces
constats ne concernent, il est vrai, que trés marginalement les tribunaux administratifs et les
cours administratives d’appel qui jugent désormais 1’essentiel du contentieux administratif;
mais 1’emprise organique que le Conseil d’Etat conserve sur les juridictions dites non sans
raison subordonnées et son réle de juridiction supréme font que la lIégitimité du juge adminis-
tratif comme créateur de droit continue a s’apprécier en priorité et assez naturellement par
rapport a lui.

Pour s’en tenir a la période récente, au moment méme ou le débat sur la politisation des
membres du Conseil d’Etat, et donc indirectement sur 1’indépendance de I’institution, sem-
blait s’étre essoufflé, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme a réactivé
la controverse sur le terrain de 1’impartialité et fait surgir une préoccupation inédite pour la
déontologie.

L’indépendance face a I'accusation de politisation

Le soupcon de politisation3 trouve a s’alimenter dans I’emprise du gouvernement sur cer-
taines nominations et plus encore dans les attaches des membres du Conseil d’Etat avec le
milieu politico-administratif qui les incite a fréquenter les allées du pouvoir. Méme si le but
des nominations au tour extérieur est d’abord de récompenser les services rendus et non
d’influencer les décisions du Conseil, méme si leur impact est limité en pratique par le fait
gue les membres nommeés au tour extérieur accédent rarement a des fonctions importantes au
sein de ’institution, quand ils ne s’empressent pas de retourner a la vie politique, il reste que
ces nominations ne sont pas politiguement neutres. L'alternance a mécaniquement accentué le
phénomene, poussant a une utilisation plus systématique du tour extérieur et rendant plus vi-
sible la politisation des choix.

De méme, si I'engagement politique de membres du Conseil d'Etat est une donnée cons-
tante et ancienne, la propension a s’engager s’est renforcée a partir du moment o, sous la V*
République, la haute fonction publique est devenue une voie d'acces privilégiée a la politique.
L’alternance, en accentuant la polarisation du champ politique, a aussi poussé en ce Sens.

3 Voir aussi sur ce point D. Lochak, « Le Conseil d’Etat en politique » Pouvoirs, n° 123, 2007, pp. 19-32.
4



Tout aussi classique était le phénomene du retour dans le corps apres un détachement pour
occuper des fonctions politiques. Mais on n’a commencé a s’en émouvoir et a dénoncer la
politisation de I’institution qu’a partir du moment ou 1’alternance, l1a encore, en attisant I'in-
tensité des affrontements partisans, a donné une visibilité accrue aux engagements des uns et
des autres.

Le Conseil d'Etat a ainsi été accusé a plusieurs reprises, pendant ces années-la, de se pro-
noncer en fonction de critéres partisans. En 1981, l'avis réservé donné sur les nationalisations
a fait passer le Conseil d’Etat pour un adversaire déclaré de la nouvelle majorité. En sens in-
verse, en 1986, le gouvernement, mécontent des réserves émises par le Conseil a propos des
ordonnances sur les privatisations et du projet de loi sur le code de la nationalité, a incriminé
I'influence des membres du Conseil d'Etat réintégrés dans le corps aprés avoir servi le précé-
dent gouvernement. La polémique a atteint un pic en 1988, la dénonciation visant a la fois les
recrutements au tour extérieur, I’appartenance affichée de membres du Conseil d’Etat aux
organes dirigeants de formations politiques, la violation de 1’obligation de réserve ou encore
I’utilisation de I’institution comme tremplin pour une carriére politique.

Depuis lors, et sans que la situation ait fondamentalement changé en ce qui concerne les
engagements politiques des membres du Conseil, les tensions se sont apaisées. On a pu croire
un moment que le souci des conséquences néfastes de la politisation s’était déplacé du Con-
seil d’Etat vers les tribunaux administratifs et cours administratives d’appel, en raison de la
mise en circulation, au début de I’année 2007, d’un document intitulé « Réflexions sur la
déontologie et les bonnes pratiques ». Ce document, rédigé par un groupe de travail du Con-
seil d’Etat, évoquait, parmi les situations « de nature & compromettre 1’indépendance et 1'im-
partialité du juge », I’appartenance a un mouvement politique ou « & une association menant
des actions militantes (par exemple : association de soutien aux immigrés, association de dé-
fense dans le domaine de 1'environnement...) » pouvant induire « la participation a des mani-
festations diverses [...] dont certaines peuvent, parfois, prendre des formes en marge de la
Iégalité ». Les protestations suscitées par ce texte qui, concernant exclusivement les membres
des tribunaux et des cours, semblait instituer « deux poids, deux mesures », ont conduit le
vice-président du Conseil d’Etat & le retirer de ’ordre du jour du Conseil supérieur des tribu-
naux administratifs et des cours administratives d’appel qui devait I’examiner.

La déontologie, vademecum du juge indépendant et impartial

Au-dela de cet incident, force est de constater que le Conseil d’FEtat, sous I’impulsion de
son nouveau vice-président, a décidé de prendre a bras le corps les questions de déontologie,
dans le cadre d’une réflexion globale sur tous les aspects de 1’activité de la justice administra-
tive. Deux groupes de travail ont été mis en place avec pour mission de définir, pour les
membres des cours et tribunaux, d’un c6té, pour ceux du Conseil d’Etat, de 1’autre4, des
regles ou références déontologiques précises.

On peut, sans grand risque de se tromper, avancer 1’hypothése que le Conseil d’Etat, dé-
sormais placé sous I’ceil vigilant de Strasbourg, se sent contraint de réexaminer ses propres
pratiques a la lumiere des exigences d’indépendance et d’impartialité. La lettre de mission
adressée au groupe de travail chargé d’examiner les questions de déontologie pour les
membres du Conseil d’Etat le laisse entendre de fagon a peine voilée en évoquant la nécessité
de « mieux anticiper sur les défis qui nous attendent dans les prochaines années » et de « de-

4 Dans sa lettre de mission du 24 mai 2007 au groupe de travail présidé par le président du tribunal adminis-
tratif de Bordeaux, le vice-président, tout en se portant garant de « 1’égalité de traitement » entre les deux corps,
justifie la mise en place parallele de deux groupes, par les différences concernant les missions des uns et des
autres, les fonctions exercées, et notamment les fonctions consultatives extérieures, le cadre territorial dans le-
quel elles sont exercées.



vancer d’éventuelles critiques ». L’allusion est plus limpide encore dans I’introduction du
rapport du groupe de travail, dans lequel on lit : «La tradition d’indépendance et
d’impartialité du Conseil d’Etat [...] constitue un acquis précieux que le groupe a pris comme
point de départ de ses travaux et comme socle de ses préconisations. Il n’a toutefois pas tenu
cet acquis pour intangible ou indépassable, compte tenu des exigences nouvelles qui se sont
fait jour a I’égard de I’institution (et dont la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme ne constitue qu’une manifestation parmi d’autres) ».

A plusieurs reprises, le rapport fait référence a la jurisprudence de la Cour, tirant notam-
ment les conséquences de 1’arrét Sacilor-Lormines de 2006 en ce qui concerne les allers-
retours entre le Conseil d’Etat et I’administration active. Dans cet arrét, la Cour avait considé-
ré que la nomination ultérieure au poste de secrétaire général du ministere de I'Economie, des
Finances et de I'Industrie de l'un des conseillers d'Etat qui avait participé au délibéré d’une
affaire était de nature a jeter un doute sérieux, dans I’esprit de la requérante, sur 1'indépen-
dance et I’'impartialité¢ de la formation de jugement. Le rapport en prend acte et préconise que,
dans le cas de I’exercice successif de fonctions dans 1’administration et au Conseil d’Etat,
aussi bien aprés un retour que dans la perspective d’un départ, il soit prévu une « période de
précaution »°,

Les conclusions du rapport ont été consignées et résumées dans un guide de onze pages in-
titulé « Déontologie des membres du Conseil d’Etat. Rappel des principes et bonnes pra-
tiques », comportant quatre rubriques : impartialité et indépendance dans 1’exercice des fonc-
tions ; exclusivité des fonctions et interdiction des activités privées lucratives ; devoir de ré-
serve dans I’expression publique et les activités politiques ; secret et discrétion profession-
nels. Ces regles, au-dela de leur fonction premiere, qui est « d’asseoir sur des bases claires la
responsabilité des membres de la juridiction administrative », ont vocation a étre publiées, car
elles doivent aussi permettre « de renforcer la confiance des citoyens et des justiciables dans
la justice rendue »5. Le rapport précité, faisant écho a un entretien avec les représentants de
I’ordre des avocats aux Conseils qui constatent qu’ils sont de plus en plus souvent saisis par
leurs clients de questions portant sur les liens particuliers entretenus par les membres du Con-
seil d’Etat avec I’administration ou sur les activités antérieures exercées dans I’administration
active, en tire la conséquence que «la déontologie des membres du Conseil d’Etat doit se
donner a voir ».

L’impartialité a I'aune de I'égalité des armes

S’agissant du respect du contradictoire, le Conseil d’Etat avait anticipé sur une probable
condamnation de la Cour européenne des droits de I’homme en mettant fin, dés 1990, par
I’arrét Gisti, au monopole du ministre des Affaires étrangéres pour interpréter les conventions
internationales. La suite a été plus laborieuse et on ne peut pas dire qu’a la suite de 1’arrét

5 Le rapport est extrémement détaillé sur ces questions. Dans le cas d’un retour, prévoit-il, I’abstention de-
vrait au minimum, a toute époque, concerner les décisions prises par I’ancien employeur ainsi que, le cas
échéant, les affaires nées dans son champ de compétence ou d’intervention pendant la période au cours de la-
quelle le membre concerné était a son service. En outre, devrait étre délimitée une « période de précaution »,
dont la durée, que I’on peut évaluer en régle générale de six mois a un an, pourrait étre modulée en fonction de
I’importance et de la visibilité des fonctions exercées. Pendant cette période, la zone de vigilance s’étendrait aux
décisions prises par I’ancien employeur, ainsi que, le cas échéant, aux affaires relevant de son champ de compé-
tence, méme postérieurement au départ du membre concerné [...]. Dans le cas d’un départ, la période de précau-
tion ne peut étre déterminée a priori, et pourrait, selon le cas, s’étendre de quelques jours a plusieurs mois ; elle
devrait prendre effet dés que ’intéressé, au-dela des simples contacts exploratoires, entre en « pourparlers » avec
son futur employeur, notamment au sujet des conditions d’exercice des fonctions pour lesquelles il est pressenti.
»

6 Document daté du 13 septembre 2007, intitulé « Projet pour le Conseil d’Etat et la juridiction administra-
tive ».



Kress du 7 juin 2001 condamnant la présence du commissaire du gouvernement au délibéré le
Conseil d’Etat ait manifesté beaucoup d’empressement ni de bonne volonté pour en tirer
toutes les conséquences.

Il y a d’abord eu une simple directive du président de la Section du contentieux demandant
aux commissaires de faire connaitre avant I’audience le sens général de leurs conclusions a
tout partie, méme non représentée. Puis la note en délibéré, simple usage permettant aux avo-
cats postérieurement a I’audience de compléter leurs observations orales et de répondre aux
conclusions du commissaire du gouvernement, a vu son statut officialisé : d’abord par un arrét
du Conseil d’Etat M. et Mme Leniau du 12 juillet 2002, puis par le décret du 19 décembre
2005 — lequel a egalement précise que le commissaire du gouvernement assistait au délibéré
sans y prendre part.

Cette interprétation trés minimaliste de I’arrét Kress, comme il était prévisible, n’a pas sa-
tisfait la Cour, qui I’a dit dans son arrét du 12 avril 2006, Martinie ¢/ France. Une premiére
modification du Code de justice administrative est intervenue avec le décret du 1* aolt 2006,
qui prévoit que, devant les tribunaux administratifs et les cours administratives d’appel, les
commissaires n’assistent pas au délibéré, tandis que, devant le Conseil d’Etat, « sauf demande
contraire d’une partie le commissaire du gouvernement assiste au délibéré. Il n’y prend pas
part ». Cette faculté laissée aux parties, qui s’apparente a une forme de récusation, est un peu
étrange. Elle risque au demeurant de n’étre guére utilisée (mais n’est-ce pas le but recher-
ché ?) dans la mesure ou elle pourra difficilement s’interpréter autrement que comme une
marque de défiance. La Cour de Strasbourg a néanmoins admis la conformité du dispositif
aux exigences du proces équitable dans 1’arrét Yvonne Etienne ¢/ France, du 15 septembre
2009. Dans I’intervalle est intervenu le décret du 7 janvier 2009 qui a débaptisé le commis-
saire du gouvernement, devenu « rapporteur public », officialisé la possibilité d’avoir connais-
sance avant I’audience du sens général des conclusions et ouvert aux parties ou a leurs man-
dataires et aux avocats aux Conseils la faculté de présenter « de bréves observations orales »
apres le prononcé des conclusions du rapporteur public.

*

Les principaux griefs adressés a la justice administrative sur le terrain de 1I’indépendance et
de I'impartialité et qui fragilisent sa légitimité se sont donc dans ’ensemble atténués. Dans
cette évolution, le Conseil d’Etat a joué un role capital : il détient en effet, grace a sa position
stratégique, un privilége qu’aucune institution et a fortiori aucun autre juge ne possede. Car il
a, en fait sinon en droit, une tres large maitrise de son propre statut, ayant a la fois la faculté
d’initier les réformes et le pouvoir d’en déterminer le contenu. De ce pouvoir, il a su faire un
usage stratégique — qu’on retrouve également dans les orientations imprimées a la jurispru-
dence administrative.

Il. Le pouvoir de décision : un usage raisonné

Le juge statue « en droit ». Sa Iégitimité devrait donc dépendre exclusivement de la rigueur
avec laquelle, dans ses décisions, il s’attache a vérifier la conformité aux régles en vigueur
des actes ou agissements qui lui sont déférés et le cas échéant a les censurer, du soin qu’il
prend a respecter et faire respecter la hiérarchie des normes. Le contenu contingent de ses
décisions devrait normalement étre indifférent, puisque découlant de I’application des regles
et principes de valeur supérieure et du raisonnement qui va des prémisses a la solution rete-
nue.



Mais bien entendu les choses ne sont pas aussi simples. D’abord parce que plus personne
aujourd’hui ne s’aventure a prétendre que les décisions de justice sont ou devraient étre cons-
truites sur le modele du syllogisme : le pouvoir d’interprétation est reconnu comme faisant
partie intégrante de la fonction de juger. Et, dés lors qu’il y a plusieurs facons d’interpréter
une méme régle, il y a plusieurs fagons de 1’appliquer. Le juge retrouve donc ici une marge de
liberté¢ et de pouvoir qui I’expose, en contrepartie, a voir ses décisions... jugées, et le cas
échéant critiquées. Or 1’accumulation des critiques portant sur les décisions rendues peut finir
par entamer sa légitimité a dire le droit.

Ensuite, la hiérarchie des normes n’est pas elle-méme une donnée intangible et évidente :
elle est — 6 combien — sujette a interprétation. En témoigne 1’attitude du Conseil d’Etat face au
droit communautaire : aprés avoir mené un long combat d’arriére garde contre sa prééminence
qui lui a valu d'étre dénoncé comme le représentant d'un nationalisme juridique suranné, il
s’est finalement décidé a jouer pleinement le jeu du droit communautaire, au point que cer-
tains lui reprochent aujourd’hui d’étre allé trop loin dans ce sens. Et lorsque le Conseil d’Etat,
dans les arréts Koné’ ou Sarran et Levacher8, défend bec et ongles la suprématie de la consti-
tution et des principes de valeur constitutionnelle sur les conventions internationales, c’est
bien encore son interprétation de la hiérarchie des normes qu’il fait prévaloir : une interpréta-
tion parmi d’autres, qu’on peut certes justifier mais tout aussi bien réfuter, car il n’existe pas
de réponse « purement » juridique a la question posée.

Et donc, si le juge administratif puise sa légitimité dans son réle de gardien de la légalité,
I’impossibilité de délimiter de facon précise et certaine les contours de cette 1égalité fait que
sa légitimité dépend pour une large part du contenu de ses décisions, de I’adhésion qu’elles
suscitent. Et ceci est vrai méme aux yeux des juristes, le plus souvent divisés sur ce qu’est ou
aurait da étre la « bonne » décision. La légitimité du juge, liée au capital de soutiens dont il
dispose, est donc tributaire de la conformité de ses décisions — du moins de celles qui « feront
jurisprudence » — aux attentes de son public : le pouvoir, I’opinion, les juristes, les justi-
ciables... Sachant que, comme on I’a relevé plus haut, ces attentes sont contradictoires,
puisque les uns se féliciteront d’une jurisprudence « constructive », notamment si elle permet
de mieux défendre les libertés, tandis que les autres 1’accuseront de vouloir gouverner en se
substituant aux autorités constitutionnellement investies du pouvoir de créer du droit.

Il'y a longtemps, il est vrai, qu’on n’a plus entendu dénoncer les audaces du Conseil d’Etat
et le gouvernement des juges. L’une des raisons en est que, compte tenu de la densité crois-
sante des sources éecrites et notamment du développement du droit communautaire sur lequel
il n’a pas prise, le juge administratif a été dépossédé d’une large part du pouvoir normatif
qu’il exergait traditionnellement et dont la théorie des « principes généraux du droit » était
I’expression la plus éclatante. Il n’est plus, au méme degré que jadis, créateur, auteur « du »
droit. Mais il continue a dire le droit, a étre créateur « de » droit.

Et a dire le droit sur des sujets dont les enjeux dépassent la résolution de conflits entre inté-
réts priveés, sur des questions qui ont des implications politiques. Contraint de prendre parti, le
juge se détermine certes par rapport a des principes et a des regles juridiques, mais qu’il inter-
prete en tenant compte du contexte dans lequel il statue, de I'état de I'opinion, des répercus-
sions potentielles, immédiates ou a plus long terme, des choix qu’il va faire. Ce qui fait la part
belle aux considérations téléologiques dans 1’¢laboration des décisions. En fonction des cir-
constances, il sera enclin & se montrer compréhensif a I'égard du pouvoir, notamment s’il doit
faire face a une situation grave, ou au contraire a jouer un role d’arbitre, a exercer une fonc-

7 CE, Ass. 3 juillet 1996, Moussa Koné, AJDA 1996.722, RFDA 1996 p. 870, concl. Delarue.

8 CE, Ass, 30 octobre 1998, Sarran, Levacher et autres, AJDA 1998, p. 962, RFDA 1998, p. 1081, concl.
Maugue.



tion pacificatriced. Il peut aussi hésiter a briser un consensus qui semble largement partagé et
s’aligner sur I’opinion dominante. On ne prétend pas que, ce faisant, le juge est mu par le seul
souci de préserver ou de renforcer sa légitimité ; mais son attitude — sa politique jurispruden-
tielle — est certainement guidée, sinon dictée, par 1’idée qu il se fait de sa propre légitimité, en
tant que juge, a utiliser pleinement ou au contraire a brider son pouvoir d’interprétation, a dire
le droit dans tel ou tel sens.

Un juge compréhensif a I'égard du pouvoir

Le souci des exigences gouvernementales est particulierement sensible en cas de crise
grave mettant en danger les institutions (ou ressentie comme telle). 1l s'agit alors de seconder
les autorités politiques dans une tache difficile en s'abstenant de les enfermer dans un léga-
lisme trop rigide, mais aussi de se tenir a I'écart d'un conflit dans lequel le juge ne s'estime pas
suffisamment armé ni légitime pour intervenir. Il a conscience aussi qu’en de telles circons-
tances, la censure des mesures édictées au plus haut niveau risquerait soit de rester sans ef-
fetl0, soit d'entrainer de la part de I’exécutif une réaction dangereuse pour son propre avenir :
un risque dont I'affaire Canal a montré qu'il n'était pas complétement illusoire. On compte, de
fait, sur les doigts d’une main les coups d’éclat contentieux comme I’arrét Barel ou 1’arrét
Canal.

On trouve un écho de ces considérations a plusieurs moments de I'histoire politique fran-
caise. Elles expliquent I'attitude compréhensive du juge face aux mesures prises en violation
des formes légales pour réprimer ou briser les greves révolutionnaires de 1909 et de 1910
mais aussi, en sens inverse, face au refus du gouvernement, a I'été 1936, de préter le concours
de la force publique pour faire évacuer les usines occupées par les grévistes. Le méme souci
de ne pas paraitre s'opposer a des mesures inspirées par la défense du régime républicain ou
I'intégrité du territoire national explique l'interprétation extensive de la loi de 1936 autorisant
le gouvernement a dissoudre par décret les ligues d'extréme-droite et, plus tard, des lois ac-
cordant les pleins pouvoirs au gouvernement pendant la guerre d’Algérie. Enfin, le climat de
tension interne et internationale provoqué par la guerre froide I'a incité a reconnaitre plus faci-
lement qu'en temps ordinaire la légalité des sanctions séveres prises a l'encontre de fonction-
naires coupables de s'étre livrés a des manifestations d'opposition a la politique du gouverne-
ment1l,

Plus récemment I’affaire de I’'imam de Vénissieux est venue illustrer la propension du
Conseil d’Etat a appuyer sans réserve le gouvernement dans les affaires présentées comme
mettant en jeu la sécurité nationale. En I’espece, le ministre de I’intérieur avait pris un arrété
d’expulsion contre un imam installé en France de trés longue date avec sa famille, a qui il
était reproché, sur la base de « notes blanches » des Renseignements généraux, d’appeler dans
ses préches a la violence et a la haine, de propager I’'idéologie salafiste et d’entretenir des con-
tacts avec des milieux intégristes en relation avec des organisations prénant le terrorisme. Le

9 La encore, nous nous référons a I’analyse que nous proposions il y a... quarante ans, et qui reste encore —
pour partie — valable. Voir Le réle politique du juge administratif, LGDJ, 1972.

10 Les conclusions du commissaire du gouvernement Henry sur I’affaire Rubin de Servens sont sur ce point
on ne peut plus éclairantes : « Dans ce huis clos a trois personnages [le Chef de I'Etat, le Parlement, le peuple],
vous n'avez pas, Messieurs, votre place, et tout controle intervenant a posteriori serait de votre part ou inutile -
ou dérisoire ».

11 A 1a méme époque, il est vrai, dans l'une de ses décisions les plus fameuses, l'arrét Barel, le juge a réaffir-
mé avec force le principe selon lequel I'accés de la haute fonction publique ne saurait étre interdit & quiconque en
raison de ses opinions politiques, fat-il membre du parti communiste : le Conseil d’Etat, sans doute en partie
parce qu’il se sentait directement concerné, n’a pas accepté de voir sacrifier les fondements de 1’administration
républicaine a la psychose anticommuniste.



tribunal administratif avait suspendu la mesure, estimant que les piéces du dossier n’étaient
pas probantes, et le commissaire du gouvernement avait lui-méme souligné la «tres faible
consistance » du dossier fourni par le gouvernement. Ceci n’a pas empéché le Conseil d’Etat
de valider la mesure d’expulsion? : la seule allusion au terrorisme et a 1’islamisme ressuscite
les réflexes d’une €poque qu’on croyait révolue ou le juge ne s’aventurait qu’avec une pru-
dence extréme dans les domaines relevant de la « haute police », préférant y laisser le champ
libre au gouvernement.

Le Conseil d’Etat est également venu au secours de 1’exécutif lorsque celui-ci, confronté
aux émeutes dans les banlieues, en octobre 2005, a décidé de déclarer 1’état d’urgence sur le
fondement de la loi de 1955. Il a d’abord rejeté une premic¢re demande de suspension du dé-
cret attaqué en faisant notamment valoir, dans des termes trés proches de ceux qu’il avait uti-
lisés pendant la guerre d’Algérie, que « le Président de la République dispose d’un pouvoir
d’appréciation étendu lorsqu’il décide de déclarer 1’état d’urgence et d’en définir le champ
d’application territorial » et que la mesure pouvait se justifier par 1’aggravation continue des
violences urbaines, leur propagation sur une partie importante du territoire et la gravité des
atteintes portées a la sécurité publiquel3. Saisi ensuite d’un référé-liberté demandant
d’enjoindre au président de la République de suspendre 1’état d’urgence, compte tenu du re-
tour au calme depuis plus de deux semaines, il a rejeté la demande en invoquant les risques de
troubles liés aux fétes de fin d’année, tout en reconnaissant implicitement 1’obligation pour
I’exécutif de mettre fin de facon anticipée a 1’état d’urgence des que 1’ordre public serait du-
rablement rétablil4 : le Conseil d’Etat indiquait ainsi au gouvernement une porte de sortie
commode qu’il s’est empress¢ d’emprunter. Statuant ultérieurement sur la demande
d’annulation des décrets instituant 1’état d’urgence, le Conseil d’Etat s’est défaussé habile-
ment en jugeant que la loi de prorogation avait emporté ratification de ces textes et interdisait
donc d’en discuter la 1égalité au contentieux15.

Dans toutes ces affaires, on sent bien que le juge n’ose pas, soit parce qu’il ne se sent pas
« légitime » & le faire, soit parce qu’il en redoute les conséquences, s’opposer frontalement au
pouvoir en censurant des décisions éminemment politiques, quels que soient les doutes qu’on
peut avoir sur leur légalité. C’est ce qui s’était également produit de fagon encore plus écla-
tante, au moment de la guerre du Golfe, lorsque le Conseil d’Etat, saisi d'une circulaire mani-
festement illégale du ministre de I'Education nationale qui enjoignait aux présidents d'univer-
sité de n'inscrire aucun étudiant irakien dans leurs établissements pour I'année universitaire
1990-91, avait fait revivre la théorie des actes de gouvernement en se réfugiant derriére I'af-
firmation a I'évidence fausse que cette circulaire n'était pas détachable de la conduite des rela-
tions diplomatiques de la France, pour se déclarer incompétent et éviter ainsi d’avoir a
I’annulerl6,

Un juge arbitre ou pacificateur

Confronté a des querelles politiques majeures qui divisent profondément 1’opinion, le juge
a eu tendance a jour un role modérateur et d’apaisement, en s'efforcant de faire prévaloir une
position médiane entre les points de vue opposés. L'exemple le plus manifeste de cette atti-
tude est celle qu'il a adoptée dans la querelle religieuse. Le Conseil d'Etat a veillé & ce que la
liberté du culte ne soit pas sacrifiée aux exigences de l'ordre public que les maires avaient
tendance a apprécier de fagon excessivement rigoureuse (en faisant preuve, il est vrai, d'une

12 CE, 4 octobre 2004, M. de I’Intérieur ¢/ Bouziane, AJDA 2005, p. 98.

13 CE, référé, 14 novembre 2005, Rollin, n° 286835, AJDA 2006, p. 501.

14 CE, référé, 9 décembre 2005, Mme Allouache et autres, n° 287777.

15 CE, Ass., 24 mars 2006, Rolin et Boisvert, AJDA 2006, p. 1033, chr. Landais et Lenica.
16 CE, 23 septembre 1992, Gisti et MRAP, R. p. 346 ; AJDA 1992, p. 752, concl. Kessler.
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sévérité croissante a 1’égard des autorités municipales a mesure que le courant anticlérical
perdait du terrain...). Il a censuré les discriminations fondées sur les convictions religicuses
des candidats a des emplois dans I'enseignement public que ne justifiait pas le principe de
laicité, tout en reconnaissant & I'Etat la faculté de refuser & un ecclésiastique le droit de se pré-
senter a l'agrégation. Estimant que I'existence des aumoneries dans les établissements d'en-
seignement public, d'ailleurs prévue par la loi de séparation, était dans certains cas une condi-
tion de la liberté du culte, il a jugé que lI'administration ne pouvait en décider la suppression
par une mesure genérale, tout en admettant la légalité de cette suppression dans les établisse-
ments ne comportant pas d'internat.

Le méme esprit de compromis a présidé au reglement de I'épineuse question des subven-
tions aux écoles privées. Le Conseil d'Etat a maintenu, malgré l'intervention de la loi Debré,
le principe de l'interdiction des subventions publiques aux écoles primaires privées a chaque
fois que les textes ne les autorisaient pas expressément mais il a estimé, en revanche, que
I'administration avait compétence liée pour accorder le bénéfice du contrat simple lorsque les
conditions limitativement énumérées par la loi étaient réunies. S'agissant des établissements
privés secondaires, il interprétait traditionnellement les dispositions de la loi Falloux de 1850
comme autorisant dans certaines limites les subventions de fonctionnement mais non les sub-
ventions d'investissement. 1l a modifié dans les années 1990 les termes de ce compromis, en
déduisant de la combinaison de ces dispositions avec celles des lois Debré et Guermeur la
faculté pour les collectivités locales d'accorder a certaines conditions a ces établissements des
subventions tant d'investissement que de fonctionnement ainsi que des garanties d'empruntl?.
Mais c’est dans un contexte ou la contestation de la légitimité des subventions aux écoles
privées n’était plus aussi virulente.

Saisi en 1989 de l'affaire dite du foulard islamique, le Conseil d'Etat s'est une fois encore
efforcé, dans l'exercice de sa fonction consultative puis de sa fonction contentieuse, de déga-
ger une solution de compromis entre une conception stricte de la laicité conduisant a interdire
toute manifestation d'appartenance religieuse dans les établissements scolaires et une concep-
tion donnant le primat absolu a la liberté religieuse avec toutes ses implications.

L’alignement sur I'opinion dominante

Mais lorsque, sur des questions controversées comme 1’étaient naguere encore la laicité ou
I’immigration, un consensus s’installe, au point de rendre inaudibles les points de vue discor-
dants, le juge a tendance a s’aligner lui aussi sur ce consensus. Sous Vichy, lorsqu’il a eu a
interpréter les lois d’exclusion, le Conseil d’Etat s’est coulé sans difficulté dans la logique de
I’antisémitisme d’Etat. Il a fait une application littérale des lois antisémites dont il a accepté la
logique et les implications : s’il n’en a pas aggravé les effets, on ne saurait non plus prétendre,
conformément a la thése longtemps dominante, qu’il a assuré « dans toute la mesure de ses
moyens le maintien des principes de notre droit public [et] la protection des libertés indivi-
duelles »18. A 1’époque de la guerre d’Algérie, déja évoquée plus haut, le Conseil d’Etat a été
d’autant plus enclin a laisser toute latitude a I’exécutif pour « rétablir I’ordre », fOt-ce au prix
de graves atteintes aux libertés publiques, qu’il bénéficiait d’un large soutien de I’opinion et
de la classe politique.

Un processus identique se répéte aujourd’hui, dans un contexte moins troublé. Alors qu’en
1989, confronté, a I’affaire du foulard, le Conseil d’Etat avait réussi, comme on vient de le

17V, notamment : CE, Ass., 6 avril 1990, Département d'llle-et-Vilaine, AJDA 1990. 563, chron. Honorat
et Baptiste, RFDA 1990, p. 603, concl. Frydman ; CE, Ass. 25 octobre 1991, Syndicat national de I'enseigne-
ment chrétien, CFTC et autres, AJDA 1991, p. 885, chron. Maugué et Schwartz, RFDA 1992. 997, note Durand-
Prinborgne.

18 Tony Bouffandeau, « La continuité et la sauvegarde des principes du droit public francais. Le juge de I'ex-
ces de pouvoir jusqu'a la Libération », Etudes et documents du Conseil d'Etat, 1947, pp. 23-27.
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rappeler, a faire prévaloir une voie médiane entre deux positions a priori inconciliables, le
compromis a volé en éclats en 2004. Dans I’intervalle, le 1égislateur avait, par un vote quasi
unanime, décidé d’interdire « le port de signes ou tenues par lesquels les éleves manifestent
ostensiblement une appartenance religieuse ». Mais les conventions internationales sur les-
quelles le Conseil d’Etat avait fondé son célébre avis et sa jurisprudence ultérieure n’avaient
pas changé. Saisi de la circulaire ministérielle indiquant le mode d’emploi de la loi, il aurait
donc pu réaffirmer les principes qui I’avaient amené a juger qu’une interdiction totale du port
du foulard serait contraire aux engagements internationaux de la France. Or il s’est borné a
énoncer que ’atteinte a la liberté de conscience n’était pas excessive au regard du principe de
laicité sans qu’on sache pourquoi ce qui était compatible avec la laicité en 1989 ne 1’est plus
en 2004 ni pourquoi une interdiction dont il avait jugée a 1’époque qu’elle portait une atteinte
excessive a la liberté religicuse n’est plus considérée quinze ans plus tard comme dispropor-
tionnée. En 1989, il avait entendu désamorcer un conflit par une solution de compromis.
Quinze ans plus tard, le juge ne veut pas désavouer la représentation nationale appuyée sur
une opinion publique majoritairement favorable. Cet alignement n’est sans doute pas pure-
ment opportuniste : selon toute probabilité le Conseil d’Etat s’est lui-méme convaincu que le
« modele républicain » était menacé et qu’il convenait de le défendre.

On constate le méme raidissement en matiére d’ immigration, a I’unisson du consensus qui
régne dans la classe politique et I’opinion sur la nécessité de « maitriser les flux migratoires ».
Le juge administratif, au cours des trente dernieres années, a considérablement accru la portée
de son contr6le sur les mesures de police des étrangers, il a intégré les aspects protecteurs de
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme, il a fait prévaloir une concep-
tion plus exigeante du principe d’égalité en censurant les discriminations injustifiées fondées
sur la nationalité. Mais le souci de garantir les droits des étrangers ceéde dés I’instant ou est en
cause la lutte contre I’immigration irrégulicre.

*

Si I’accusation de gouvernement des juges n’est plus vraiment d’actualité, c’est en partie,
on I’a dit, parce que le juge administratif a perdu une partie de son pouvoir normatif tradition-
nel, mais c’est aussi parce qu’il hésite a provoquer un conflit ouvert avec le pouvoir ou parce
qu’il adhére lui-méme au consensus dominant, non parce que ses choix seraient politiquement
neutres et dictés par des considérations purement juridiques. Toujours est-il que, sur ce ter-
rain, sa légitimité n’est plus guére contestée. Reste un déficit d’image que le Conseil d’Etat se
préoccupe aujourd’hui de combler.

lll. La légitimité, une question d’image ?

Puisque la légitimité, dans la perspective que nous avons adoptée, est une question de
croyance, on comprend que la gestion de son image puisse étre une préoccupation primordiale
pour une institution soucieuse de renforcer ses soutiens, partant son capital de Iégitimité.

Déja, en 1993, nous avions repéré les éléments d'une stratégie, consciente ou inconsciente,
de relégitimation de la justice administrativel9. Parmi ces éléments nous mentionnions le re-
tour en force des « grands arréts », les efforts pour intégrer et parfois anticiper, sur le terrain
des droits de I’homme, les exigences de Strasbourg, 1’élargissement des conditions
d’admission de la responsabilité publique, et notamment de la responsabilité hospitaliere,
pour mettre fin & la différence de traitement choquante entre les malades selon qu’ils étaient
soignés dans des cliniques privées et des hopitaux publics, les réformes de la procédure con-
tentieuse destinées a répondre a certaines des critiques les plus virulentes. Mais nous évo-

19 « Quelle légitimité pour le juge administratif ? », op. cit.
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quions aussi ’utilisation par le Conseil d’Etat de sa fonction consultative pour se faire mieux
connaitre par l'opinion, en choisissant pour theme de ses réflexions des « créneaux » porteurs
comme la bioéthique ou les droits de I'enfant.

Nous constations plus généralement une volonté marquée du Conseil d'Etat d'étre en phase
avec les préoccupations de I'ensemble de la société et non plus seulement de I'administration,
une volonté de parvenir a la fois a une meilleure visibilité et a une plus grande transparence
de son activité, notamment grace a une politique plus active de relations publiques et une ges-
tion plus efficace des rapports avec la presse. Les premiers efforts en ce sens remontent au
début des années 1990 avec les modifications intervenues dans la présentation et le contenu
du rapport annuel, rédigé de facon plus incisive et plus critique et desormais diffusé par la
Documentation francaise.

Cette stratégie a été encore amplifiée et systématisée dans les années récentes. Lorsque,
comme on I’a vu plus haut, le Conseil d’Etat décide d’expliciter les régles de déontologie qui
doivent guider les membres de la juridiction administrative, lorsqu’il entame des réformes
destinées a renforcer I’efficacité de la justice administrative ou a donner plus de visibilité au
principe du contradictoire, il en escompte des retombées positives en termes de légitimité.
Mais il s’agit de retombées indirectes. Or il n’hésite pas, désormais, a pratiquer une politique
plus offensive qui vise cette fois directement et ouvertement a améliorer son image et a ren-
forcer sa légitimité.

A preuve la constitution, au sein du Conseil d’Etat, en janvier 2007, d’un groupe de travail
sur le theme « Rayonnement et responsabilité sociale ». La lettre de mission insiste sur la
nécessité « de maintenir, avec les justiciables et plus largement avec la société dans son en-
semble, un lien étroit indispensable au renforcement de la confiance placée en nous » et de-
mande de faire des « propositions d’améliorations quantitatives et qualitatives » dans le do-
maine des relations publiques, « en particulier en direction de la presse et des médias ». Le
rapport, de son coté, déplore que 1’amélioration du service rendu ne se soit pas traduite par
une amélioration, dans 1’opinion, de la notoriété et de I’image de la juridiction administrative
alors que, parallelement, la haute administration et le personnel politique s’éloignent du Con-
seil d’Etat, « dans une certaine indifférence ou au travers de propos critiques a peine voilés ».
Dans les cercles intellectuels, de méme, y compris du coté des professionnels du droit, beau-
coup demeurent prisonniers du lieu commun selon lequel la juridiction administrative reste-
rait encore 1’un des signes les plus visibles d’un régime de faveur ménage, en France, a la
puissance publique. Quant au grand public et aux professionnels des medias, I’absence a peu
prés compléte d’image du Conseil d’Etat contraste avec la situation & cet égard du Conseil
constitutionnel ou méme de la Cour des comptes dans ses fonctions administratives.

D’ou la nécessité de mettre en place un programme d’actions concreétes. Vis-a-vis du grand
public et des medias, est-il suggéré, le Conseil d’Etat doit présenter a la société un message
qui mette en avant sa double mission, a la fois le protecteur des citoyens et le garant de
I’intérét public, et qui insiste parallelement sur le fait la justice administrative est indépen-
dante, impartiale, peu codteuse, rapide, de qualité et que ses décisions sont efficacement exé-
cutées. Il faut aussi rendre compte, selon des modalités plus accessibles aux citoyens, grace
notamment & internet, des « décisions les plus fortes et les plus parlantes, en termes d’image,
pour le grand public ».

Le rapport préconise aussi, pour remédier a « I’indifférence ou la relative désaffection des
décideurs politiques et administratifs a 1’égard du Conseil d’Etat », de renforcer les liens avec
les hauts fonctionnaires et les élus nationaux et locaux, de fagcon a ce que les politiques, les
cabinets et les administrations soient convaincus qu’il leur apporte « une plus-value certaine
et régulicre s’agissant de la sécurité des textes, sans pour autant ralentir ou bloquer la concre-
tisation juridique de la volonté politique ».
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Il est encore proposé de développer des actions spécifiques en direction des « publics spé-
cialisés » : les praticiens du droit, le milieu universitaire, mais aussi les « faiseurs d’opinion »
que sont les cercles de réflexion, les intellectuels ou les universitaires des disciplines non ju-
ridiques. Le rapport suggere par exemple d’ouvrir les travaux de la juridiction administrative
aux observateurs extérieurs, de développer une stratégie de présence dans les rencontres ou
les publications portant sur des themes « a fort impact sociétal » pour permettre de valoriser la
jurisprudence administrative, ou encore... de lancer un cycle d’invitations par le vice-
président « de personnalités éminentes ou prometteuses » choisies au sein de chacun des diffé-
rents publics : professeurs de droit, responsables de cercles de réflexion, intellectuels
d’horizons divers.

Ce programme ambitieux n’a pas tardé a €tre mis en ceuvre, preuve supplémentaire de
’importance de 1’enjeu et de 1’impatience du Conseil d’Etat a combler un déficit d’image.
Cette politique proactive s’affiche avec une visibilité particuliére sur le nouveau site du Con-
seil d’Etat, qui fait ouvertement la promotion de I’institution.

Dés la page d’accueil, sous le titre : « Le Conseil d’Etat vous ouvre ses portes », on est in-
vité & visiter I’exposition en ligne : « Les coulisses du Conseil d’Etat ». Cette exposition mul-
timédia en vingt panneaux entend faire découvrir au visiteur, de fagon tres pédagogique et qui
se veut démystifiante, le cadre, les missions et le fonctionnement de I’institution.

Sur le premier panneau il est indiqué que la visite va permettre de découvrir « les missions
et les métiers du Conseil d’Etat » et de rencontrer « les hommes et les femmes qui composent
le Conseil d’Etat et qui ont en commun le sens de 1’intérét général, I’indépendance d’esprit et
un goGt marqué pour le débat ». Dans la partie inférieure de I’écran apparaissent, en gros ca-
ractéres, les incrustations suivantes : « Protéger les libertés et les droits fondamentaux des
personnes » — « Défendre 1’intérét général » — « Veiller a la qualité de la gouvernance pu-
blique ».

Le panneau n° 6 a trait aux activités contentieuses. On vy lit en exergue : « Protéger les ci-
toyens contre les erreurs ou les errements de I’administration ». Le premier encadré cite une
série d’hypothéses dans lesquelles les citoyens peuvent saisir le juge administratif pour en
conclure que «I’intérét général d’une part, les libertés et les droits fondamentaux des per-
sonnes, d’autre part, sont reconnus et protégés. Le second encadré répéte son tour que : « Le
Conseil d’Etat, les cours administratives d’appel et les tribunaux administratifs n’ont cessé de
renforcer la soumission de I’administration au droit et, par conséquent, la protection des ci-
toyens » avant de rappeler le raccourcissement « spectaculaire » des délais de jugement depuis
dix ans et I’existence des procédures d’urgence.

Le panneau n° 8 énumere « Quelques décisions récentes », chacune étant illustrée par une
photo et faisant I’objet d’un encadré. Leur sélection témoigne d’un art consommé de
I’autolégitimation, comme on peut en juger en lisant le texte de cette page, reproduite ici dans
son intégralité20,

20 http://www.conseil-etat.fr/cde/jep2009/ (consulté le 2 janvier 2010). Depuis la date a laquelle cette con-
sultation du site du Conseil d’Etat a été effectuée, ce site s’est enrichi, dans un sens qui confirme notre diagnostic
initial. On y trouve par exemple une page sur « La justice administrative en images » qui illustre par une série de
quatre films courts 1’activité de la justice administrative. On y trouve aussi, a I’intérieur d’une rubrique intitulée
« Le Conseil d’Etat vous ouvre ses portes », un petit film sur « Les valeurs du Conseil d’Etat » annoncé en ces
termes : « rencontrez les membres du Conseil d’Etat qui ont en commun le sens de 1’intérét général,
I’indépendance d’esprit et un got marqué pour le débat ». De fait, aprés le vice-président apparaissent tour a
tour & I’écran des membres de tous ages et de tous niveaux hiérarchiques qui font en quelques mots 1’¢loge de
I’institution a laquelle ils et elles appartiennent : esprit d’indépendance et de liberté, gotit du service, ’honnéteté
intellectuelle, garant de I’Etat de droit et de I’intérét général, etc.
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« Scolarisation des enfants handicapés. Le Conseil d’Etat juge qu’il revient a I’Etat de prendre les
mesures et de mettre en ceuvre les moyens nécessaires pour que le droit a I’éducation et I'obligation
scolaire aient un caractére effectif pour les enfants handicapés

e Responsabilité de ’Etat dans les déportations résultant des persécutions antisémites. La plus
haute formation du conseil d’Etat a reconnu en termes solennels la responsabilité de I'Etat dans les dé-
portations résultant des persécutions antisémites pendant la Seconde Guerre mondiale.

« Le Conseil d’Etat confirme la participation du PSG a la Coupe de la Ligue 2008-2009. Le Conseil
d’Etat rejette la demande de la FFF d’annuler la décision du juge des référés du tribunal administratif de
Paris qui avait suspendu I’exclusion du PSG de la Coupe de la Ligue pour la saison 2008-2009.

* Le Conseil d’Etat fait application de la Charte de ’environnement. Trois mois aprés la décision du
Conseil constitutionnel du 19 juin 2008 qui a consacré la valeur constitutionnelle de la Charte de
I’environnement, le Conseil d’Etat annule pour la premiére fois, le 3 octobre 2008, un décret qui mécon-
nait cette Charte.

¢ Extension du réseau Vélib’. Le CE autorise la Ville de Paris a étendre le réseau Vélib’ au-dela des li-
mites de la capitale par la voie d’un simple avenant au marché conclu avec la société Somupi, filiale de JC
Decaux.

¢ L’administration pénitentiaire doit protéger la vie des détenus en prenant toutes les mesures ap-
propriées. Le Conseil d’Etat rappelle que I'administration pénitentiaire est tenue, a chaque échelon per-
tinent, de prendre les mesures nécessaires pour protéger la vie des détenus.

Le message est clair : a travers ces exemples, le Conseil d’Etat cultive 1’image d’un juge
préoccupé de défendre les droits fondamentaux, notamment des plus faibles (les handicapés,
les victimes de I’antisémitisme, les droits des détenus), d’un juge soucieux de défendre
I’Environnement, mais d’un juge qui s’intéresse aussi a ce qui fait le quotidien des « gens » :
le football ou le Vélib’.

*

Le Conseil d’Etat a donc effectué une véritable mue pour s’adapter a la société de com-
munication. Mais si la méthode est nouvelle, ce travail sur sa propre image n’est que le pro-
longement d’une stratégie de légitimation a laquelle il a eu recours de fagcon plus ou moins
continue et plus ou moins consciente tout au long de son existence. Toutes les institutions
sont soucieuses d’asseoir leur 1égitimité et ont besoin de maximiser leur capital de soutiens,
méme lorsque leur existence n’est pas en cause. Ce qui est spécifique au Conseil d’Etat, ¢’est
qu’il a non seulement, comme toute juridiction supréme, la maitrise de sa jurisprudence, mais
aussi celle de son propre statut, en raison de la place qu’il occupe au sein de ’appareil d’Etat :
a la fois juge supréme de 1’ordre administratif et désormais gestionnaire de la juridiction ad-
ministrative dans son ensemble, conseiller juridique du gouvernement, réservoir de grands
commis essaimant dans la haute administration pour y occuper des postes de responsabilité.
Cela explique que, cherchant a comprendre les ressorts de la légitimité du juge administratif
comme auteur de droit, on se trouve sans cesse confronté a des processus de légitimation aux-
quels il prend une part active.

Car, pour en revenir a notre point de départ, la Iégitimité n’est pas une qualité objective,
acquise une fois pour toute du simple fait d’un statut et d’un réle préalablement assignés aux-
guels on se conforme. Une institution est Iégitime lorsque — et parce que — on croit en sa légi-
timité, et cette croyance elle-méme n’est pas acquise ne varietur mais demande a étre entrete-
nue et réactivée : les processus de légitimation sont donc aussi importants a analyser que les
ressorts de la légitimité.
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