
Le souci de l'effectivité du droit.
 

J. - Le Conseil constitutionnel a t-endu deux décisions 
Slaml de la Pol)'nésie française en date du 9 avril 1996, 
dont la doctrine a souligné la richesse (1). 1-.'1 décision 
n" 96-373 (JO 13 avr.. p. 5724) se réfère à l'art. 16 de la 
Déclaration des droits de l'homme de J789, selon lequel 
" Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est 
pas assurée ni la séparation des pouvoirs déterminée n'a 
point de Constitution •. Le Conseil en déduit que, .< en 
pJincipe, il ne doit pas être porté d'atteintes substantielles 
au droit des personnes intéressées d'exercer un recours 
effectif devant Ulle juridiction ". 

2. - En l'espèce, la loi organique n" 96-312 examinée 
a\'ait prévu un recours pour excès de pouvoir ouvert 
contn' les actes pris en application des délibérations de 
l'assemblée dc la Polynésie française. Mais le délai de qua
tn: mois prenait son point de départ à la date de la délibé
r<ttion en cause. Ainsi, si les actes d'application étaient 
eux-mêmes pris plus de quatre mois après la délibération, 
le délai se trouvait forclos avant d'avoir été ouvert. On 
comprend que le Conseil constitutionnel ait réagi à cette 
aporie. constitutive d'un déni de justice. 

3. - A cette occasion, qui ne sanctionne sans doute 
qu'une erreur de plume du législateur, le Conseil constitu
tionnel pose pour la preTTÙère fois (2) un principe essen· 
tiel: la garantie des droits est assurée par un recours ef
kctif au juge, faute de quoi il n'y a pas de Constitution. 
Celle décision est gross", de boulev",rscments fondamen
taux pour le système juridique fr.mçais. En effet, l'art. 16 
de la Déclaration française des droits de l'homme n'avait 
jamais été évoqué concernant. la garantie des dl'Oits ., le 
Conseil n'en ayant fait jusqu'ici usage que concernant" la 
séparation des pouvoirs" (3). 

4. - Certes, Je Conseil avait eu l'occasion d'affirmer le 
caractère constitutionnel de principes procéduraux, et no
tamment celui de J'accès à la justice (4), conrérant à l'ac
tion la qualité de droit fondamental (5). Mais, jusqu'ici, 

(1) AJD.4 1996, p. 371. obs. O. Schrameck: B. Mathit'u et 
M. Verpeaux. Chronique de jurisprudence constitutionnelle 
tl" 14, Pelites atTu:hes. 4 sepl. 1996, p. 7. Sur les lois elles-mêmes 
du 12 an. 1996, V. A. Grubèr. Le statut d'autonomie de la Polv
né~ic fr.lnçai~e, Pel il,,,, affiches, 5 juin 1996, p. 18 s. 

(2) Le moyen avait déja été examiné à traveP.i la décision du 
2J janv. 1994, Urbanisme er consrrucrùm. mais le Conseil avait 
alors estimé qu'il manquait en fuil (OC n" 93·335. JO 26 janv, 
1994; lep 1994, 1. n" 3761, obs. E. Picard, n" 9: Justiœs 1995. 
n" 1, p. 204 s.. obs. N, Molfessis). 

(3) Dècisions du 23 janv. 1987, Conseil de la COI/eurretlee (RD 
publ. 1987. p. 1341, note Y. Gaudl:'met) et du 17 janv. 1989, 
Conseil >upérieur de f'audio\ùue1 [RD publ. 1989, p. 399. note 
1.. Favoreu). 

(4) M. Le Fdant.• L'accès il la justice ". in Droits el libertés 
/Olldllmelllaux. 3' éd.. Dalloz, 1996, p. 269 s. 

(5) J. Vincent ct S. Guinchard, Procédure civile. 23'· éd.. Précis 
Dalloz, 1994, nO> 52 5., p. 57 s. : P. Tcrneyre. Le droit constilution-
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laissant de coté l'art. 16 de la Déclaration fmnçaise des 
droits de l'homme malgré les sugge~tion5 doctl;no.lês (6), 
soit l'existence d'un droit au recours était affirmée lorsque 
le dmil substantiel en cause était lui-même de valeu!' 
constitutionnelle (7), soit il s'agissait de tirel' conséquence 
du principe de légalité (8). Dans la décision du 9 ,:nT. 1996. 
c'est au regard de l'effectivité des droits, et quelle que soit 
la nature de ceux-ci, que l'accès au juge est exigé. 

Désormais, la protection constitutionnelle des droits 
subjectifs substantiels, par exemple le droit de propriété, 
le droit de créance, un droit de la personnalité, etc., jient 
à l'effectivité de l'accès au juge; celui-ci est le garant ùes 
droits. En cela, celle sorte de droit à un tl'ibunal (9) est 
porteur d'un druit au jugement, co.r on peut supposer 
qu'un recours n'est véritablement effectif que lorsque non 
seulement il peut être concrètement pratiqué, lllais encore 
en ce qu'il aboutit à un jugement, car c'est celui-ci qui 
donne sens à l'action. Le lien entre droit au reCOlll-S et 
dmil au jugement est en train de S'opél'er en droit eUlT>
péen (10). Le droit au jugc ainsi constitutionnellement 
consacré contient le droit au jugement. Le juge est désor
mais de droit la clef de voûte du système juridique, 
puisqu'il est le maitre de l'effectivité des droits et des lois. 

5. -- Si notre système juridique est en train de ('hanger 
radicalement, c'est en effet par souci d'effectivité du droit. 
Le légi~lateur ne peut que produire les instruments nor
matifs, à travers les lois. mais non les applîquer lui-méme : 
il n'a pas le pouvoir de rendre effectives les règles qu'il 
édicte. Si l'on pose que le droit ne prend vie, c'est-à-dire 
n'existe, qu'à travers son application, le système juridique 
duit mettre en avant. d'une façun première, ce souci d'e1
l'cctivité du droit. Par conséquent, il cesse nécessairement 
de reposer sur la loi pour se reconstruire à partir du 
jugement. 

ncl au juge. Petires lIf/icltes. 1991, n" 145. p. 4; 1. $, Renollx. Le 
dmit au recours juridictionnel. lCP 1993. 1, n" 3675; M. Bandrae. 
, L'aclion t'n jusl.ice, dl'oit fondamental". tll .YOIIWWI.\ iuge5, 
nouvcmL\pouvoirs), .\lélanges Roger Pcrror, Dalloz. 1996, p. 1 s., 
spéc. n("" 6 S" p. 6 ~. - V. aussi B. /v1athie-u, Pour une rcconnai ...... 
sanet de " ptincipes matl'iciels " en matière de protection consti
tutiunnelle des droits de l'homme. D. 1995. Chrorl. p. 211 

(6) P. TerneYTe, pl-éL ; M. Bandrae. pree. 
(7) \)"cis. 325 DC des 12-13 aoüt 1993,.J0 18 aoùt. p. 11722, ili 

Ù!S grandes déôsùms du COrlseil ('cmsziluriomze1, 7" éd. p. 85-1. 
(R) Déc:b. du 25 té\'!'. 1982, in Les gralUlt:~ décisioH,1 du COI1>eii 

con.\riWlio/1/zel. prée.. p. 499. V. N. Molfessis, lÀ' Con.wif conslill/' 
ri01mel er le tiroir prive, thèse, Paris Il, 1994, n" 296. Pour Ulk 

perspective plu~ proehe de l'idée d'un droit général el autonome. 
mais pour une application particulière, V. 1'. S. Renoux, Le dmil 
au ,juge naturel, droit fondamental. RTD CI\', 1993. p. 33. 

(9) P. Crocq. " Le droit à un tribunal Ifnpanial ", in DraiL' el 
liberrt~>	 frllldall1C'lf1aLlX, pree., p. 287 s. 

(JO) G. Cohen-Jonathan et J.-F, Flauss. in J14srice.\ 1996. n 3 
p. 230. - V, ilzrra. n'" 21 s. 
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6, - A lravers la décision du Conseil constitutionnel, la 
procédult;' etl.:s droits subjectifs pmcessue\s deviennent le 
fondemenl du svslèmt' iuridique. Ils en conditionnent la 
constitutionnalit~. De simple douhlure, le droit dfectif 
d'agir en justice est devc'nu JlI1ma donna, Non seulement, 
il esl constitutionnalisé. mais il est la condition de consti· 
tlltionnalité de l'ensemble du svst~'me jl1l'idique. La mOll
tt'e en puissance du dn)it processuel d'action (I) alteste 
une conception dc' l'effectivité des droits qui transforme le 
sv.,tèmc juridique français en sv"kme rl'aliste (li). 

l, -- La montée en puissance du droit processuel d'action. 

7, - Le dmit d'action cesse d'être résidud (A). La puis
sance jUl'idique qui lui est reeonnuc' conduit néccssairt> 
ment il imposer le juge comme figure première du 
système (E). 

A. - La fll1 d'tHlt' cOtl<:eptioll du droir d'action 
cOl/lme droit résiduel. 

8. - Le droit français classique s'exprime à travers le 
droit obiectif: la loi est son langage. A côté de celui-ci, 
sont visés des droits suhjectifs substantiels, c'est-à-dire des 
droits qui confèrent un Pouvoir d'agir directement sur au
trui et SUI' les choses. Le dmit de propriété en est le paran
gon et le droit positif moderne s'est plu il les multiplier'. 
Dans une conception fonnaliste et nominaliste du droit, 
ces deux éléments - droit objectif et droits subjecti l's 
suhstantiels - vont de pair et suffisent. 

9 -- Ainsi. les dnlits mis en œU\Te dans le cadre d'un 
procès, (;'r pdncipalement le droit d'action en justice, sont 
de second rang, CombÎèn de fois n'a-t-on pas dit que la 
procédUl'e était sen'ante. La procédure est une m..tière 
auxiliaire et l'action en justice, qu'on a pu dire mécon
Hue (J J \, n'est pas unanimement considérée comme 
constitutive d'un droit subjectif à part entière (I2). Les 
titulaires d'un droit lés': peuvent accéder au juge. mais il 
s'agit là, au regard d'unc conception pathologique du pro
el's, d'tm accident, qui signe le dysfonctionnement au cas 
particulier du système jmidique. 

]O. - Le Conseil constitutionnel s'écarte de cette tradi
tion. Il rejoint en cela une perspective plus t'uro
péenne (13), Désolmais, le droit d'action et l'effectivité de 
sa mise en œuvre à travers la demande en justice et le 
jugement obtenu fondent le système juridiqtu:. Par Je visa 
de l'a11 16 de la Déclaration Irançaise des droits de 
l'homme, il est acquis que, faute de droit effectif d'action 
en justice, c'est-à-dire faute d'ull jugement, le droit subs
tantiel ne peut pas être garanti, ce qui signifie qu'il n\ a 
P"S de Constitution, c'est-à-dire pas de s~'Stème juridique 
fondé, c'cst-à-dire pas Je droit objectif légitime. Le juge 
tient donc le droit, dans son existence même, entre ses 
mains. 

B. - La place prenriël't' reconnue au juge. 

1J. - Dès lors, non seulement la pl<lcc du droit d'action 
en justice cesse d'être rl'sidudlc, m<lis, par voie de consé
quence, ,clic duiuge. Chacun souligne sa montée en puis

(11) M. BandŒc, prée.. p. l. - V. cep.. SOlllS el PelTol. Droit 
Judiciaire prive - h'll'Od'l,'lifm, l1oli<m.' f<mdanzemales, Sire\', 
1961, n' YI, p, 94. ' 

(2) POlir tlne présent.ation exhaustive de ces eontro\'ers~s doc
ainales. V. J. Vincent t'1 $, Guincharù, Procédllfc ci1'i/l', prée.. 
n" 61 s .... p. 6::' s, 

(13) J-F. Flauss. Le droit il un recours effectif, REDU 1'191. 
p ,24: i"l'a, n'" 21 s. 

sance par rappon au législateur, mais c'cst principalemcnt 
par rapport à l'administration qu'il convienl ici de <,ouli
gner sa primaute' nouvelle. 

Dans le syskm<'" napuléonien, l'application de la loi hait 
confiée à l'administration. Celle-ci assurait la mise en <t'U
\TC quotidienne êl juste- de la loi, landis que le juge ne 
devait intervenir que pOllr- son rétablissemem en cas de 
violation. Plus encore, j'omce du .iuge ne sc conce\'aij que 
pnur le l'èglcmcnr dt's litiges cntn: persoIlne> privées. Cn 
conrn'.le de J'adrninistr"tioll par un juge ':tail superflu, car 
l'administration. appliquant la loi, ne puunüt COI1CCpIUeJ
Jenlc'nt la violc'l'. Le contrôle il11crne, au mo\ t'n du 
cUlllrùle hiérarchique. devail Sil lfil-e , . 

12, - .'v1ème si nous sommes aujoul'd'hui assez éloignés 
de celle conception d'ensemble, on aUI'<ljj encore' pLi 
concevoir, dans une conception idt'aliste, que la garantie 
des droits exigée par l'<lrt. J6 soit satisfaite par la seule 
effectivité de J'action administratil'e. En eftet, le texte 
n'identifie pas le garant des droits. Le Couseil constitu
tionnel désigne celui-ci <'"n Ja personne du juge. En e:-.j· 
geant un accès au juge, en l'c'spèce il un juge contrDJanl 
des actes administratifs, il Illet celui-ci il une place nou
velle: J'agent ol'dinaire de l'application du droit et de l'ef
['ectivitc' des droits. Ainsi, les droits processuels de\'iennent 
les droits londatcurs cJ'un s~'stème juridique qui cesse de 
marginaliser le pl'Ocès, d'un svstème juridique devenu de 
ce fait réaliste. 

Il. - La nouvelle logique réaliste du système juridique 

13. -' Ce qui compte, ce som les dl'Oits. Et les droits 
n'existent que s'ils sont effectifs. C'est pourquoi il n'existe 
de Constitution, c'est-à-dire qu'il n'va, <lU sens propre. 
conslitution jUlidique de la nalion que si l'on peut effecti
vement saisir un juge afin d'ohtenir un jugement. En po
sant cela, le Conseil transfomle le système juridique 
français en le fondant sur le principe de pragmatisme (A), 
Il s"git là d'une rupture conceptuelle 'H·ec le droit classi
que et d'un rapprochement technique al'ec le droit 
cumpéen (B). 

A. - [,a re/ôlldaliol1 dll svsrème ;uridiifUi' 
ci tml'ers le pI1ne/p/;' de pragmatisme. 

14.,- Dans un système form"listc prévalent les sources 
du droit et les rappons organisés entre elles, L'effet des 
règles édickes est indiffl'l'ent il la uorll1alÏvité sur laquelle 
repose le droit. La lhéorie kelsénienne a lav01isé grande
ment ce formalisme mais l'on peUl penser que, dans ces 
conditions, inversant l'exigence de Portalis, les hommes 
conCl'cts sont faits pour un droit abstrait et non le droit 
pour les hommes. Si l'on estime, comme vient de le fail-e 
le Conseil constitutionnel, que le système juridique repose 
sur le pouvoir effectif des personnes de saisir un juge pour 
obtenir l'applic<ltion du droit et J<l reconnaissance de leurs 
droits, on abandonne cette perspective. 

J5. - Le premier souci du système devient alors l'etlcc
tivité· du droit, c'est-à-dire son application juste aux faits 
qui constituent les situations juridiques, L'important r'l'
side dans les effets du droit, dans la Glpacité des règles il 
assurer la réalisation des prérogalives iu.-idiques des illllî
\·idus. C'est pourquoi le pl-incipe d'dlectivité des droits 
suhjectifs. posé par le Conseil.. permet de déduire le prin
cipe eJ'elTel'livité du droit objectif. Le svstème qui repose 
sur Ics eiiets des règles et non plus sur les sources des 
règles cesse d'êu'e formaliste pour devenir pragmatique 

16. - La mpture est nette avec la tradition napok'o
nienne du droit, mais c'est pour retrouver l'esprit dans le
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quel fut rédigée la Déclaration française des droits de 
l'homme. Celle-ci, fOliement inspirée par la Déclamtion 
américaine des droits de J'homrn(", acclimatait en France 
la tradition sensualiste anglo-saxonne, tradition issue de 
Locke, inspimteur direct du Bill of' rights de 1688, et de 
Hume. POUf CP courant, l'élément premier est cc qui est 
ressenti concrètement par toute personne. Le point de lk
pan ne peut donc êl~(" que l'indhidu et ses prérogati 
ves (14) et non pas l'Etat et son droit. Cette philosophie 
concri'l e el individualis te est a uiourd 'hui retrouvée. 
Elle nous rapproche singulièrement du modde ang!o
saxon (15). 

1Î. -- Le droit gagne alors en puissance et en sujétion. 
En effet, d'une part, l't'nsemble dt's prérogatives juridiques 
des personm~s, el non pas seulement celles qui ont rang 
constitutionnel (16). constitue le fondement de J'organisa
tion sociale, entntinant llne juridicisation de la société 
maintes fois soulignée. Mais, d'aurn' part, toute règle ct 
tout droit doivent être dotés d'effectivité, faute de quoi le 
droit, fondement de la société. s·t'ffrite. Dès lors, il ne sul
fit plus de pi'oclamer généreusement des droits et dïnvo
qu...r à la hâte des principes: il taut que le législateur se 
soucie de J'application de ses tex les ct <.jue le juge se cha'-ge 
d'ft'clivcment de leul l'espec!' La charge est énOl·me. Elle 
den'ait inciter le législateur à moins produire de ll"xtes, s'il 
ne suffit plus de les jeter au l'l'nT. 

18. - D'ailleurs. les temalives actuelles du Parlement 
poUl' organiser un certain suivi des lois plT)cèdent de cette 
a"'ancée du principe de pragmatisme, La volonté du 
Conseil d'État de donner pleine mesun' au pouvoir du juge 
administratif de faire injonction au Premier minislre de 
prendre dans un délai raisonnable ks décrets d'applica
tion indispensables à la mise en œuvre d'une loi (17) tnl
duit It' même souci. Mais les réformes procédurales des 
jUl'idictions devierment urgentes, si l'on entend désOlmais 
demander au juge d'assurer, dans un semblable délai, une 
protection effective des droits, par des jugements dont 
l'exécution cioit pouvoir ctre obtenue. 

19. - Concrètt"ment, les qualilés artenducs du juge dif
fèrent profondément lorsque le système juridique devient 
pragmati<.jue. En effet, dans un système Jonnalis te. ct léga: 
lilite, le juge adéquat est celui ljui opère les déductIOns qllJ 
s'imposent à partir des textes applicables; l'aptitude il des 
raisonnements mathématiques suffit à première vue. Dans 
un système pragmatique, une certaine intuition, la 
connaissance des choses concrètes et l'expérience de' situa
tions analogues il celle soumise il l'appréciation du jug<: 
,ont indispensables. Dés lors, comme dans le cas du juge 
des réfél'és (18), le juge adéquat esl celui qui apPI-éhendc 
le mieux les faits soumis, en choisissant pmmi les instru
ments juridiques multiples qui sont il sa disposition ceux 
qui aboutissent à la solution préférable. Nous voilà singu
lièl't:'ment proches du droit européen et du droit anglais. 

B. -- U: rapproclwnw11I du clroil /j'ullçuis 
avec les clroiLs ellropée1/.~. 

20, -- Le droit européen, qu'il soit communautaire ou 
non. st:' caractérise par la primauté qu'il accorde aux cHets 

(]4J J. Locke, J'rail'> du gouvenlCl1l1'lIl cidl, trad. D. Mazel. éd. 
S.	 Go"ard-Fabre. Flammarion, 1992, 

( 15! V. illt'm, 11" ~4 

(16iV.slipra, n"4. 

\ t 7 J CE, seçL, 26 juill. 199b, A550ciüliol'llY0111lüi,sc de pmleclion 
di','	 IOClltaires, RFD adm. 1996, p. 768, cone!. C. Maugüé. 

\ lB) J.-F, Burgelin, J.-M. Coulon et M.-A. Fri.on-Roche, Le jug" 
cl.-s n'krès au regard des pJinclpes procédl1rallx. n. 1995, Omm. 
p.6/, 

des règles, En dl'Oil cornmunautaire, d'une façon générale, 
cela engendre des no' ions kll"s que ,. l'elfet utile " ou 
,< l'effet équivalent >, et justifie la pré\alenœ du l'abonne
ment téléologique, lequel donne le' sens d'une l'éric> 3. p;ll1.ir 
de ses effels, de son but. En particulier, la COUT' de justice 
des Communautés ew'Opéennes pose en pl'incipe que doit 
exister un contrôlejuridictÎonncl dfeOif afin que soi! as
sur(-e la garantir; des droits (19 J. Dans le droit <'Ul'[lpeen 
non communautaire, hJ Cour européenne d('~ droits de 
l'homme a construit, à partir de l'art. 6 de la Convention. 
lin s~stème presque l'ompic,t. contraignant les États à per
mettre effectivemenl aux personnes de saisi,' une juridic
tion et d'obtenir un jugement efficace, c'est-à-din' 
notamment rendu dans un délai raisonnable (20). L't'n
scmble de ces principes est marqué par le principe s\'slé
matique de pragmatisme. 

21. - On peut à p,-emière \'Ue approuver une évolution 
du système français qui nous rapproche du svstème euro
péen dont nous sommes partie imég:rante, En droil aussi. 
la construction europé-enne est i.t l'ordre du joUi' et si nous 
voulons échapper à un simple empilement des lt'xles, c'est 
un système juridi<.jue européen harmonieux qui doit t?tre 
pensé et constnlit sur un principe. commun (21). En nul.1'.... 
l'attractÎ1ll1 du moiI1~ efficace vers le plus efficace patait 
naturelle. 

22. -- Certes, on peut craindre un enlisement de la so
ciété dans un esprit contentieux, né de ces recoUl'S au .Juge 
devenus concrètement incessants. L'exemple amél-icain a 
de <.juoi légitimement effraver (22). Mais les excès du sys
tème américain paraiss...nt notamment la conséquence' du 
pl-incipe d'élection des juges. électIOn qui cntmine un... 
pl'Opension des juridictions à accord... r des dommages el 
intérêts démesurés aux justiciables é1ecleurs. 

23. - Dès l'instant qut' les juges français ne sont pas en 
principe élus, le rapprochement se fait plulôt aVel' le S\S

lème anglais qui, tout à la fois. sc conSltuit sur le principe 
de pragmatisme et domine le flux .coTltentieux, dont l'exa
Illen est confié à des juges expérimemés. Dès lOI-S, si ltn... 
réfolTI1e du choix des rnagistl'als doit s'opérer. cela ne peUL 
hien sûr aller dans le sen;, du clientélisme, que1<.juïl snit, 
mais vers un recrutement" à l'anglaise ,'. de personnalités 
recünnues ct expérimentées, ayant l'xercé avec succès un 
autre métier, celui d'avocat notamment, ainsi <.jue le rap
jX>11 Terré l'avait préconisL- (23). 

\\'illiam BARA'iES. Marie-Anne FRISQ,,-RoCHE. 

COfJ.Ieiller de Tribul1al Pro(ess<!/lr des FaCIlites de droii. 
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(19) CJCE, 15 mai 1986, JO!lIISIOIl. D. 1'186, IR P 454. nh~ 

L. Canau. 
(20) V. no!. J.-C So:ver el M, de Sakia. ",'nicle ti " ill Lc. 

COnl'f.'llliOTl europtfernle des droll.'-, de l'hOl1l1nf, Economie:).. t99S. 
p 2.19 ,. : P. Crocq, " Le droit à UIl u'ihnnal impartial >' prée. 

(21) V .. pal' aiJ]("lIrs, les perspectives de cc droil commun, el en 
dernier lieu, M. Ddmas-Manv et P. Pl'li!. L'fllrope, laboralo;,,' 
d'Iln dmil CO/III/WIl. T~xtucl, 1996 

(22) 1.. Cadiet, " Le sp('ctr~ d~ la sociélé C'omenüeuse ". ill Droil 
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