Le souci de Peffectivité du droit.

1. — Le Conseil constitutionne] a rendu deux décisions
Statur de la Polvnésie frangaise en date du 9 avril 1996,
dont la doctrine a souligné la richesse (1). La décision
n°® 96-373 (JO 13 avr., p. 5724) se réfere & l'art. 16 de la
Déclaration des droits de 'homme de 1789, 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
principe, il ne doit pas étre porté d'atteintes substantielles
au droit des personnes intéressées dexercer un recours
effectif devant une juridiction ».

2. — En l'espece, la loi organique n* 96-312 examinée
avait prévu un recours pour excés de pouvoir ouvert
contre les actes pris en application des délibérations de
I'assemblée de la Polynésie frangaise. Mais le délai de gua-
tre mois prenait son point de départ a la date de la délibé-
ration en cause. Ainsi, si les actes d'application étaient
eux-mémes pris plus de quatre mois apres la délibération,
le délai se trouvait forclos avant d'avoir été ouvert. On
comprend que le Conseil constitutionnel ait réagi & cette
aporie, constitutive d'un déni de justice.

3, — A cette occasion, qui ne sanctionne sans doute
qu'une erreur de plume du législaieur, le Conseil constitu-
tionnel pose pour la premiére fois (2 un principe essen-
tiel : Ja garantic des droits est assurée par un recours ef-
fectif au juge, faute de quoi il n'y a pas de Constitution.
Cette décision est grosse de bouleversements l(mdamen-
taux pour le systéme juridique frangais. En cffet, l'art. 16
de la Déclaration frangaise des droits de 'homme n'avait
jamais é1é évoqué concernant « la garantie des droits », le
Conseil n'en avant fait jusqu'ici usage que coneernant « la
séparation des pouvoirs » (3).

4. — Certes, le Conseil avait eu l'occasion d'affirmer le
caractére constitutionnel de principes procéduraux, et no-
tamment celui de acces a la justice (4), conlérant a l'ac-
tion la qualit¢ de droit fondamental (5). Mais, jusqu'ici,

(1) AIDA 1996, p. 371, obs. 0. Schrameck: B. Mathieu et
M. Verpeaux, Chronique de jurisprudence constitutionnelle
0" 14, Petites affiches. 4 sept. 1996, p. 7. Sur les lois elles-mémes
du 12 avr. 1996, V. A. Gruber, Le statut d'autonomic de la Poly-
nésie frungaise, Petites affiches, 5 juin 1996, p. 18 s.
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1994, JCP 1994, 1, n" 3761, obs. E. Picard, n" 9 ; Justices 1995,
n” 1, p. 204 5., obs. N, Molfc.sus).

(3) Décisions du 23 janv. 1987, Conseil de la concurrence (RD
publ 1987, p. 1341, note Y. Gaudemet) et du 17 janv. 1989,
Conseil supérieur de l'audiovisuel (RD publ. 1989, p. 399, note
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(4) M. Le Friant, « L'acces a la justice », in Droits et liberiés
foridanientaux, 3° ¢d.. Dalloz, 1996, p. 269 s.

(3) J. Vincent et S. Guinchard, Procédure civile, 237 éd., Précis
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laissant de coté l'art. 16 de la Déclaration frangaise des
droits de I'homme malgré les suggestions doctrinales (6),
soit Vexisience d'un drolt au recours était affirmée lorsque
le droit substantiel en cause éuait lui-méme de valeur
constitutionnelle (7), soit il s'agissait de tirer conséquence
du principe de legalité (8). Dans la décision du 9 avr. 1996,
c'est au regard de Yeffectivité des droits, et quelle que soit
la nature de ceux-ci, que Vacceés au juge est exigé.

Désormais, la protection constitutionnelle des droits
subjectifs substantiels, par exemple le droit de propriéié,
le droit de créance, un droit de la personnalité, etc, tient
a l'effectivité de I'accés au juge ; celui-ci est le garant des
droits. En cela, cette sorte de droit 2 un tribunal (9) est
porteur d'un droit au jugement, car on peut supposer
gu'un recours n'est véritablernent cffectif que lorsque non
seulement il peut étre concretement pratiqué, imais encore
en ce qu'il aboutit & un jugement, car cest celui-ci qui
donne sens a l'action. Le lien entre droit au recours et
droit au jugement est en train de s'opérer en droit euro-
péen (10). Le droit au juge ainsi constitutionnellement
consacré contient le droit au jugement. Le juge est désor-
mais de droit la clef de voiate du systéeme juridique,
puisqu’il est le maitre de 'effectivité des droits et des lois.

5. — Si notre systéme juridique est en train de changer
radicalement, c'est en effet par souci d’effectivité du droit.
Le législateur ne peut que produire les instruments nor-
malifs, a travers les lois, mais non les appliquer lui-méme :
il m’a pas le pouvoir de rendre effectives les regles quiil
édicte. Si l'on pose que le droit ne prend vie, cest-a-dire
n'existe, qu'a travers son application, le systeme juridique
doit mettre en avant, d'une fagon premiére, ce souci det-
{ectivité du droit. Par conséquent, il cesse nécessairement
de reposer sur la loi pour se reconstruire a partir du
jugement.
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tutionnelle des droits de Vhonime, D. 1995, Chron. p. 211

(6) P. Ternevre, préc. ; M. Bandrac, préc.
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{ibertés fondameniaux, préc., p. 287 s.
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p- 230. — V. infra, n™ 21 5.
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6. — A travers la décision du Consell constitutionnel, la
procédure et les droits subjectifs processuels deviennent le
fondement du svsteme juridigue. s en conditionnent la
constitutionnalité. De simple doublure, le droit effectif
dagir en justice est devenu prinma donna. Non seulement,
il est constitutionnalisé, mais i est la condition de consti-
tutionnalité de 'ensemble du systeme juridique. La mon-
tée en puissance du droit processuel d'action (1) atteste
une conception de Veffectivité des droits qui transforme e
svsteme juridique frangais en systeme réaliste (11).

I. -— La montée en puissance du droit processuel d’action.

7. — Le droit d’action cesse d'étre résiduel (A). La puis-
sance juridique qui lul est reconnue conduit nécessaire-
ment a imposer le juge comme figure premiere du
systeme (B).

A. — La tin d'une conception du droir d'acrion
comme droil vésiduel.

8. — Le droit lrangais classique s'exprime a travers le
droit objectif : la Toi est son langage. A ¢6té de celui-ci,
sont visés des droits subjectifs substantiels, c’est-a-dire des
droits qui conférent un pouvoir d'agir directement sur au-
trui et sur les choses. Le droit de propriéié en est le paran-
gon et le droit positif moderne s'est plu a les multiplier.
Dans une conception formaliste et nominaliste du droit,
ces deux éléments — droit objectil et droits subjectifs
substantiels — vont de pair et suffisent.

9. — Ainsi, les droits mis en ceuvre dans le cadre d'un
procés, et principalement le droit d'action en justice, sont
de second rang. Combien de fois n'a-t-on pas dit que la
procédure était servante. La procédure est unc matiere
auxiliaire et Paction en justice, qu'on a pu dire mécon-
nue (11}, n'est pas unanimement considérée comme
constitutive d'un droit subjectif a part entiére (12). Les
titulaires d'un droit lésé peuvent accéder au juge, mais il
sagit 13, au regard d’'une conception pathologique du pro-
ces, d'un accident, qui signe le dysfonctionnement au cas
particulier du systeme juridique.

10. — Le Conseil constitutionnel s'écarte de cette tradi-
tion. Il rejoint en cela une perspective plus euro-
péenne (13). Désormatis, le droit d'action et l'effectivité de
sa mise en ceuvre a travers la demande en justice et le
jugement obtenu fondent le svstéme juridique. Par le visa
de I'art. 16 de la Déclaration frangaise des droits de
'homme, il est acquis que, faute de droit effectif d'action
en justice, c’est-a-dire faute d’'un jugermnent, le droit subs-
wantiel ne peut pas étre garanti, ce qui signific qu'il n'v a
pas de Constitution, c’est-a-dire pas de svsteme juridique
fondé, c'es1-a-dire pas de droit objectif légitime. Le juge
tient donc le droit, dans son existence méme, entre ses
mains.

B. — La place prentiére reconnue au juge.

11. — Dés lors, non seulement la place du droit d'action
en justice cesse d'étre résiduelle, mais, par voie de consé-
quence, celle du juge. Chacun souligne sa montée en puis-

{11) M. Bandrac, préc,, p. L. — V. cep., Solus et Perror. Droit
judiciatre privé - Introduction. notions fondameniales, Sirev,
1961, n" 91, p. 94.

(12) Pour une présentation exhaustive de ces controverses doc-
winales, V. J. Vincent et S. Guinchard, Procédure civile, préc.,
n” 61 s, p. 68 s,

(13) J-F. Flauss, Le droit & un recours etfectif, REDII 199].
0. 324 dinfre, n 21 s,
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sance par rapport au législateur, mais c'est principalement
par rapport a l'administration qu'il convient ici de souli-
gner sa primauté nouvelle,

Dans le systeme napoléonien, l'application de la loi était
confide a ladministration. Celle-ci assurait la mise en eu-
vie guotidienne et juste de la loi, wandis que le juge ne
devait intervenir que pour son réuablissement en cas de
violation, Plus encore, T'office du juge ne sc concevai que
pour le reglemem des litiges entre personnes privées. Un
contrale de I'administration par un juge était supertlu. car
I'administration. appliquant la loi, ne pouvait concepruel-
lement la violer. Le contrdle interne, au moven du
controle higrarchigue. devait suftire.

12, — Méme si nous somimes aujourd’hui assez cloignés
de cetie conception d’ensemble, on aurail encore pu
concevoir, dans une conception idéaliste, que la garantie
des droits exigée par l'art. 16 soit satistaite par la seule
effectivité de l'action administrative. En effet, le texte
nidentifie pas J¢ garant des droits. Le Conseil constitu-
tionnel désigne celui-ci en la personne du juge. En exi-
geant un accés au juge, en l'espéce a un juge contrélant
des actes administratifs, i et celui-ci 4 une place nou-
velle : Vagent ordinaire de Uapplication du droit et de Vef-
fectivité des droits. Ainsi, les droits processuels deviennent
les droits fondateurs d'un systéme juridique qui cesse de
marginaliser Je proces, d'un svsteme juridique devenu de
ce fait réaliste.

II. — La nouvelle logique réaliste du systéme juridigue.

13. — Ce qui compte, ce sont les droits. Et les droits
n'existent gue s'ils sont effectifs. C'est pourquoi il n'existe
de Constitution, c¢'est-a-dire qu'il n'v a, au sens propre,
constitution juridique de la nation que si 'on peut effecti-
vement saisiv un juge afin d’obtenir un jugement. En po-
sant cela, le Conseil transforme le svstéme juridique
frangais en le fondant sur le principe de pragmatisme {A).
1l s’agit 1a d'une rupture conceptuelle avec le droit classi-
que et d'un rapprochement technique avec le droit
européen (B).

A. — La refondation du svsieme juridigue
a travers le principe de pragmatisme.

14. - Dans un svstéme {ormaliste prévalent les sources
du droit et les rapports organisés entre elles. Leflet des
régles édictées est indifférent a la normatuvité sur laquelle
repose le droit. La théorie kelsénienne a {avorisé grande-
ment ce formalisme mais 'on peut penser que, dans ces
conditions, inversant exigence de Portalis, les hommes
concrets sont faits pour un droit abstrait et non le dvoit
pour les hommes. Si l'on estime, comme vient de le faire
le Conseil constitutionnel, que le systéeme juridique repose
sur le pouvoir effectif des personnes de saisir un juge pour
obtenir I'application du droit et la reconnaissance de leurs
droits, on abandonne cette perspective.

15. — Le premier souci du systéme devient alors l'effec-
tivit¢ du droit, c’est-a-dire son application juste aux faits
qui constituent les situations juridigues. L'important ré-
side dans les effets du droit, dans la capacité des regles a
assurer la réalisation des prérogatives juridiques des indi-
vidus. Cest pourquoi le principe d'eflectivité des droits
subjectifs, posé par le Conseil, permet de déduire le prin-
cipe d’effectivité du droit objectif. 1e svsteme qui repose
sur les effets des regles et non plus sur les sources des
régles cesse d'éure formaliste pour devenir pragmatique

16. — La rupture est nette avece la tradition napoléo-
nienne du droit, mais c’est pour retrouver l'esprit dans le-
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quel fut rédigée la Déclaration frangaise des droits de
T'homme. Celle-ci, fortement inspirée par la Déclaration
américaine des droits de 'homme, acclimatait en France
la (radition sensualiste anglo-saxonne, tradition issue de
Locke, inspirateur direct du Bill of rights de 1688, et de
Hume. Pour ce courant, 'élément premier est ce qui est
ressenti concretement par toute personnc. Le point de dé-
part e peul done étre que Vindividu et ses prérogati-
ves (14) et non pas I'Etat et son droit. Cette philosophie
concrie et individualiste est aujourd’huil retrouvée.
Elle nous rapproche singulierement du modele anglo-
saxon (13).

17. == Le droit gagne alors en puissance et en sujétion.
En ¢ffet, d'une part, Fensemble des prérogatives juridigues
des personnes, el non pas seulement celles qui ont rang
constitutionnel (16), constitue le fondement de Vorganisa-
tion sociale, entrainant une juridicisation de la société
maintes fois soulignée. Mais, d'autre part, toute régle et
tout droit doivent étre dotés deffectivité, faute de quoi le
droit, fondement de la sociélé, s'effrite. Deés lors, il ne sul-
fit plus de proclamer généreusement des droits et d'invo-
quer 2 Ja hate des principes : il faut que le législateur se
soucie de l'application de ses textes et que le juge se charge
effectivement de lewr respect. La charge est énorme. Elle
devrait inciter le législateur a moins produire de textes, s'il
ne suffit plus de les jeter au vent.

18. — D'ailleurs, les tentatives actuelles du Parlement
pour organiser un certain suivi des lois procedent de cette
avancée du principe de pragmatisme. La volonté du
Conseil d'Etat de donner pleine mesure au pouvoir du juge
administratif de faire injonction au Premier ministre de
prendre dans un délai raisonnable les décrets d'applica-
tion indispensables & la mise en eeuvre d’une loi (17) tra-
duit le méme souci. Mais les réformes procédurales des
juridictions deviennent urgentes, si Fon entend désormais
demander au juge d'assurer, dans un semblable délai, une
protection effective des droits, par des jugements dont
Pexécution doit pouvolr étre obtenue.

19. — Concretement, Jes qualités attendues du juge dif-
ferent profondément lorsque le systéme juridique devient
pragmatique. En effel, dans un systéme lormaliste ct léga-
liste, le juge adéquat est celui gui opere les déductions qui
simposent a partir des textes applicables ; Uaptitude a des
raisonnements mathématigues suffit & premiere vue. Dans
un systéme pragmatique, une ccriaine intuition, la
connaissance des choses concrétes et lexpérience de situa-
tions analogues a celle soumise a l'appréciation du juge
sont indispensables. Des lors, comme dans le cas du juge
des référés (18), le juge adéquat est celui qui appréhende
le micux les faits soumis, en choisissant parmi les instru-
ments juridiques multiples qui sont a sa disposition ceux
qui aboutissent i la solution préférable. Nous voila singu-
hérement proches du droit européen et du droit anglais.

B. —- Le rapprochement du droli frangais
avec les droits etropéens.

20. -—— Le droit européen, qu'il soit communautaire ou
non, s caractérise par la primauté quil accorde aux effets

(14} ). Locke, Traité du gorvernemeny civil, wad. D. Mazel, éd,
S. Govard-Fabre, Flammarion, 1992,

(130 V. inifra, n© 24

(163 V. supre, n° 4.

(17) CE, sect., 26 juill. 1996, Association lyonmnaise de proiection
des locataires, RFD adm. 1996, p. 768, concl, C. Maugiié.

(183 J.-F. Burgelin, J.-M. Coulon ¢t M.-A. Frison-Roche, Le juge
des vétéres au regard des principes procédaraux, . 1995, Chron.
p. 67.
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des réegles. En droit communautaire, dune tagon générale,
cela engendre des notions telles que « I'effer utile » ou
« Feffet équivalent » et justifie la prévalence du raisonne-
nent téléologique, lequel donne Ie sens d'une régle & partir
de ses effets, de son but. En particulier, la Cour de justice
des Comrnunautés européennes pose en principe que doit
exister un controle juridiclionncfcf‘feclif afin que soit as-
surée la garantie des droits {19). Dans le droit européen
non communautaire, la Cour européenne des droits de
Ihomme a constiruit, a partir de lart. € de Ja Convention.
un systeme presque complet, contraignant les Etats 4 per-
mettre effectivernent aux personnes de saisir une juridic-
tion et d’'obtenir un jugement efficace, c'est-a-dire
notamment rendu dans un deélai raisonnable (20). L'en-
semble de ces principes est marqué par le principe systé-
matique de pragrnatisme,

21. — On peut 2 premiére vue approuver une évolution
du svstéme frangais qui nous rapproche du svstéme euro-
péen dont nous sommes partie imiégrante, En droit aussi,
la construction européenne est a Yordre du jour et si nous
voulons échapper a un simple empilement des textes, ¢est
un svstéme juridique européen harmonieux qui doit étre
pensé et construit sur un principe commun (21}, En ouwre,
Pattraction du moins efficace vers le plus efficace parait
naturelle.

22, — Certes, on peut craindre un enlisement de la so-
ciété dans un esprit contentieux, né de ces recours au juge
devenus concreternent incessants. L'exemple ameéricain a
de guoi légitimement effraver (22), Mais les exces du svs-
téme américain paraissent notamment la conséquence du
principe d'élection des juges, élection qui entraine une
propension des juridictions a accorder des dommages et
intéréts démesurés aux justiciables électeurs,

23, — Deés Finstant que les juges frangais ne sont pas en
principe élus, le rapprochement se fait pluidt avec le sys-
teme anglais qui, tout a la fois, se construit sur le principe
de pragmatisme et domine le flux contentieux, dunt I'exa-
men est confié a des juges expérimentés. Deés lors, si wne
réforme du choix des magistrais doit s'opdrer, cela ne peult
bien stir aller dans le sens du clientélisme, quel qu'il soit,
mais vers un recrutemnent « a Vanglaise » de personnalités
reconnues ol expérimentées, ayant excreé avel succes un
autre métier. celui d'avocat notamment, ainsi que le rap-
port Terré avail préconisé (23).
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