Le souci de Peffectivité du droit,

1. — Le Conseil constitutionnel a rendu deux décisions
Statut de la Polynésie francaise en date du 9 avril 1998,
dont la doctrine a souligné la richesse (1}, La décision
17 96-373 (JO 13 avr., p. 5724) se véfore & Tart. 16 de la
Déclaration des droits de Phomme de 1789, selon lequel
« Toute société dans laquelle Ia 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 d'exercer un recours
effectif devant une juridiction ».

2. = En Yespéce, la loi organique n® 96-312 examinge
avait prévi un recours pour excés de pouveoir ouvert
contre les actes pris en application des délibérations de
assemblée de la Polynésie francaise. Mais le délai de qua-
tre mois prenait son point de départ 4 la date de la délibé-
ration en cause. Ainsi, si les actes dapplication étajent
eux-mémes pris plus de quatre mois apres la délibération,
le délai se trouvait forclos avant davoir €té ouvert. On
comprend que le Conseil constitutionne! ait réagi & cette
aporie, constitutive d'un déni de justice.

3. = A cette occasion, qui ne sanctionne sans doute
qu'une erveur de plume du législateur, le Conseil constitu-
tionnel pose pour la premiére fois (2) un principe essen-
tiel : la garantie des droits est assurée par un recours ef-
fectif au juge, faute de quoi il ny a pas de Constitution.
Cette décision est grosse de bouleversements fondamen-
taux pour le systéme juridique frangais. En effet, art. 16
de la Déclaration francaise des droits de Phomme n'avait
jamais été évoqué concernant « la garantie des droits », le
Conseil n'en ayant fait jusqu'ici usage que concernant « la
séparation des pouvoirs » (3).

4. — Certes, le Conseil avait eu Voceasion d'affirmer le
caractere constitutionnel de principes procéduraux, et no-
tamment celui de Vacess 3 la Justice (4}, conférant & Tac-
tion la qualité de droit fondamental (5). Mais, jusqu'ici,

(1) AJDA 1996, p. 371, obs. O, Schrameck ; B, Mathieu et
M, Verpeaux, Chronique de jurisprudence constitutionnelle
1 14, Perites affiches, 4 sept. 1996, p. 7. Sur les lois elles-mémes
du 12 avr. 1996, V. A, Gruber, Le statut d'autonomie de la Poly-
nésie frangaise, Perites affiches, 5 juin 1996, p. 18 s

(2) Le moven avait déja ét8 examing a travers la décision du
21 janv. 1994, Urbanisme ef construction, mais le Consell avait
alors estimé qu'il manguait en fait (DC p° 93-335, JO 26 janv,
1994 ; JCP 1994, 1, n® 3761, obs, E. Picard, 0" 9; Justices 1995,
0% 1, p. 204 5., obs. N, Molfessis).

{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 Paudiovisuel (RD publ. 1989, p, 399, note
L. Favoreu).

(4) M. Le Friant, « L'acces A la lustice », in Droits et libertés
fondamentaux, 3 éd., Dalloz, 1996, P 269 s,

{5} I Vincent et 8, Guinchard, Procédure civile, 23 éd., Précis
Dalloz, 1994, n® 52 5., P57 5.5 P Terneyre, Le droit constitution-
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laissant de coté Part, 16 de la Déclaration francaise des
droits de 'homme malgré les suggestions doctrinales (6),
soit I'existence d'un droit au recours était affirmée lorsgue
le droit substantiel en cause était lui-méme de valeur
constitutionnelle (7), soit il s'agissait de tirer conséquence
du principe de légalité (8). Dans la décision du 9 avr. 1996,
cest au regard de Veffectivité des droits, et quelle que soit
la nature de ceux-ci, que Vacces 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 ln personnalité, ete., tient
a l'effectivité de l'acces au juge ; celui-ci est le garant des
droits. En cela, cette sorte de droit & un tribunal (9) est
porteur d'un droit au jugement, car on peutl supposer
qu'un recours n'est véritablement effectif que lorsque non
seulement il peut étre concrétement pratiqué, mais encore
en ce quil aboutit & un jugement, car Cest celui-ci qui
donne sens & Taction. Le lien entre droit au recours et
droit au jugement est en train de sopérer en droit euro-
péen (10). Le droit au juge ainsi constitutionnellement
consacré contient le droit au jugement, Le Juge est désor-
malis de droit la clef de voute du systéme juridique,
puisqu'il est le maitre de V'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 drojt.
Le législatewr ne peut que produire les instruments nor-
matifs, & travers les lois, mais non les appliguer lui-méme -
il n'a pas le pouvoir de rendre effectives les régles quil
édicte. Si l'on pose que le droit ne prend vie, c'est-d-dire
n'existe, qu'a travers son application, le systeme juridique
doit mettre en avant, d'une facon premiére, ce souci d'ef-
fectivité du droit. Par conséquent, il cesse nécessairement
de reposer sur la loi pour se reconstruire a partir du
jugement.

nel au juge, Petites affiches, 1991, n° 145, p. 4. T. 8. Renoux, Le
droit an recours juridictionnel, JOP 1983, 1, n® 3675 ; M. Bandrac,
« L'action en justice, droit fondamental » i1 Nouwveaux juges,
nouveanx pouvairs ?, Mélanges Roger Perror, Dalloz, 1996, pols,
spéc. n™ 6 5., p. 6 5. - V. aussi B, Mathieu, Pour une reconnais-
sance de « principes matriciels » en matiére de protection consti-
tutionnelle des drojts de Phomme, D. 1995, Cloon, p.o 211

(6) P. Terneyre, préc. ; M. Bandrac, préc,

{7) Décis, 325 DC des 12-12 aot 1993, JO 18 aoty, P 11722, in
Les grandes décisions du Conseil constitutionel, 7° éd.. p. 854,

(8) Décis. du 25 févr. 1982, in Les grandes décisions du Conseil
constitutionnel, préc., p. 499, V. N. Molfessis, Le Conseil constitu-
tionmel et le droit privé, these, Paris 11, 1994, n® 296, Pour une
perspective plus proche de Vidée d'un droit général et autonome,
mals pour une application particuliere, V. T. 8. Renoux, Le droit
au juge naturel, droit fondamental, R7D civ, 1993, p. 33,

{8) P. Crocq, « Le droit & un tribunal impartial », in Droits er
libertés fondamentaux, préc,, p. 287 s,

{(10) G. Cohen-Tonathan et J-F, Flauss, in Justices 1996, n® 3,
p. 2300 — V. infra, n® 21 5.
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6. — A travers la dévision du Conseil constitutionnel, la
procédure et les droits subjectifs processuels deviennent le
fondement du systéme juridique. Ils en conditionnent la
constitutionnalité. De simple doublure, le droit effectif
dagir en justice est devenu prima donna. Non seulement,
il est constitutionnalisé, mais i est la condition de consti-
tutionnalité de Vensemble du systéme juridique. La mon-
tée en puissance du droil processuel daction (1) atteste
une conception de effectivité des droits qui transforme le
systéme juridique Francais en systéme réaliste (1D,

I — La montée en puissance du drolt processuel d'action,

7. Le droit daction cesse d'étre résiduel (A). La puis-
sance juridique qui lui est reconnue conduit nécessaire-
ment a4 imposer le juge comme figure premisre du

A. — La fin dune conception du droit d'action
comme droit vésiduel,

& — Le droit frangais classique s'exprime & travers le
droit objectif : In lol est son langage. A ¢dié de celui-ci,
sont visés des droits subjectifs substantiels, Cest-g-dire des
droits qui conférent un pouvoir d'agir directement sur au-
trui et sur les choses. Le droit de propriété en est le paran-
gon et le droit positif moderne s'est plu a les multiplier,
Dans une conception formaliste et nominaliste du droeit,
ces denx éléments — droit objectif et droits subjectifs
substantiels — vont de pair et suffisent.

9. - Ainsi, les drolts mis en ceuvre dans le cadre dun
proces, et principalement le droit d'action en justice, sont

de second rang. Combien de fois na-t-on pas dit que la
procédure était servante. La procédure est une matidre
auxiliaire et Paction en justice, qu'on a pu dire mécon-
nue {11}, n'est pas unanimement considérée comme
constitutive d'un droit subjectif & 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-
cés, dun accident, qui signe le dysfonctionnement au cas
particulier du systéme juridique.

10, — Le Consedl constitutionnel s'écarte de cette tradi-
tion. 1l rejoint en cela une perspective plus euro-
péenne {13). Désormais, le droit d'action et Veltfectivité de
sa mise en uvre & travers la demande en justice et le
jugement obtenu fondent le systéme juridique. Par le visa
de Vart. 16 de la Déclaration francaise des droits de
Phomme, il est acquis que, faute de droit effectif daction
en justice, Cest-d-dive faute d'un jugement, le droit subs-
tantiel ne peut pas étre garanti, ce qui signifie qu'il n'y a
pas de Constitution, cest-a-dirve pas de systéme juridique
fondé, cest-d-dive pas de droit objectif légitime. Le juge
tient done le droit, dans son existence méme, entre ses
mains.

B. — La place premiére 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. 1o V. cep., Solus et Perrot, Droit
judiciaire privé — Introduction, notions fondamentales, Sirey,
1861, n® 91, p. 94,

(12) Pour une présentation exhaustive de ces controverses doc-
trinales, V. J. Vincent et 8. Guinchard, Procédure civile, préc.,
n™* 61 s, p. 65 s,

% J-F Flauss, Le droit & un recours effectif, REDH 1991,
P 324 infra, w0 21 s,
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sance par rapport au législateur, mais c'est principalement
par vapport & ladministration qu'il convient ici de souli-
gner sa primauté nouvelle.

Dans le systéme napoléonien, Vapplication de la loi était
confide & Vadministration. Celle-ci assurait Ia mise en ceu-
wvre quotidienne et juste de la loi, tandis que le juge ne
devait dntervenir que pour son rétablissement en cas de
violation. Plus encore, 'office du juge ne se concevait gue
pour le reglement des litiges entre personnes privées, Un
contrdle de Padministration par un juge $tait superfly, car
Padministration, appliquant la loi, ne pouvait conceptuel-
lement la violer. Le conirdle interne, au moven du
contréle hiérarchique, devail suffire.

12, — Mé&me si nous sommes aujourd hud assez éloignés
de cette conception d’ensemble, on aurait encore pu
concevoir, dans une conception idéaliste, que la garantie
des droits exigée par Vart. 16 soit satisfaite par la seule
effectivité de l'action administrative. En effet, le texte
nidentifie pas le garant des droits. Le Conseil constitu-
tionnel désigne celui-ci en la personne du juge. Bn exi-
geant un acceés au juge, en espéce a un juge conirélant
des actes administratifs, il met celui-ci 4 une place nou-
velle : Vagent ordinaire de Vapplication du droit et de lef-
fectivité des droits. Ainsi, les droits processuels deviennent
les droits fondateurs dun systéme juridique qui cesse de
marginaliser le proces, d'un systéme juridigque devenu de
ce fait réaliste.

I, — La nouvelie logique réaliste du systéme juridigque.

13, — Ce qui compte, ce sont les droits. Bt les droits
n'existent que §7ils sont effectifs. Clest pourquoi il Wexiste
de Constitution, cest-d-dire qu'il o'y a, au sens propre,
constitution juridigue de la nation que si Von peut effecti-
vement saisir un juge afin d'obtenir un jugement. En po-
sant cela, le Conseil transforme le systéme juridique
frangais en le fondant sur le principe de pragmatisme (A).
11 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 systéme juridigue
a travers le principe de pragmatisme.

14, - Dans un systéme formaliste prévalent les sources
du droit et les rapports organisés entre elles, Leffet des
regles édictées est indifférent & ln normativité sur laquelle
repose le droit. La théorie kelsénienne a favorisé grande-
ment ce formalisme mais Uon peut penser que, dans ces
conditions, inversant l'exigence de Portalis, les hommes
concrets sont faits pour un droit abstrait et non le droit
pour les hommes. §i Pon estime, comme vient de le faire
le Conseil constitutionnel, que le systéme juridique repose
sur le pouvoir effectif des personnes de saisir un juge pour
obtenir application du droit et la reconnaissance de leurs
droits, on abandonne cette perspective.

15, — Le premier souci du systéme devient alors Veffec-
tivité du droit, c'est-i-dire son application juste aux faits
qui constituent les situations juridiques. Limportant ré-
side dans les effets du droit, dans la capacité des regles a
assurer la réalisation des prérogatives juridiques des indi-
vidus. C'est pourquoi le principe deffectivité des droits
subjectifs, posé par le Conseil, permet de déduire le prin-
cipe d'effectivité du droit objectif. Le systéme qui repose
sur les effets des régles et non plus sur les sources des
régles cesse d'étre formaliste pour devenir pragmatique.

16. — La rupture est nette avec la tradition napoléo-
nienne du droit, mais ¢'est pour retrouver Vesprit dans le-
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quel fut rédigée la Déclaration francaise des droits de
Thomme, Celle-ci, fortement inspirée par la Déclaration
américaine des droits de Phomme, acclimatait en France
la tradition sensualiste anglo-saxonne, tradition issue de
Locke, inspirateur direct du Bl of rights de 1688, et de
Hume. Pour ce courant, I'élément premier est e qui est
ressenti concrdtement par toufe personne, Le point de dé-
part ne peut done étre que individu et ses Prérogati-
ves (14) et non pas I'Etat et son droit. Cette philosophie
concréte et individualiste est avjourdhui retrouvée.
Elle nous rapproche singulitrement du modele anglo-
saxon {153,

17. — Le droit gagne alors en puissance et en sujétion,
En effet, d'une part, Fensemble des prérogatives juridiques
des personnes, et non pas seulement celles qui ont rang
constitutionnel (16), constitue le fondement de Porganisa-
tion sociale, entrainant une juridicisation de la société
maintes fois soulignée, Mais, d'autre part. toute régle et
tout droit doivent étre dotés d'effectivité, faute de quoi le
droit, fondement de la société, s'effrite. Dés lors, il ne suf-
fit plus de proclamer généreusement des droits et d'invos
quer & la hite des principes : il faut que le législateur se
soucie de l'application de ses textes et que le juge se charge
effectivernent de leur respect. La charge est énorme. Elle
devrait inciter le législateur & moins produire de textes, g1
ne suffit plus de les jeter au vent,

18. — Dailleurs, los tentatives actuelles du Parlement
bour organiser un certain suivi des lois procédent de cette
avancée du principe de Pragmatisme. La volonté dy
Conseil d'Etat de donner pleine mesure au pouvoir du juge
administratif de faire Injonction au Premier ministre de
prendre dans un délaj raisonnable les décrets dapplica-
tion indispensables a Ia mise en ceuvree dune log (17) tra-
duit le méme souci, Mais les réformes procédurales des
juridictions deviennent urgentes, si 'on entend désormais
demander an juge d'assurer, dans un semblable délai, une
protection effective des droits, par des jugements dont
Pexécution doit pouvoir étre obtenue,

19. — Concrétement, Jes qualités attendues dy juge dif-
ferent profondément lorsque le systeme Juridique devient
pragmatique, En effet, dans un systéme formaliste et léga-
liste, le juge adéquat est celui qud apére les déductions qui
Simposent & partir des textes applicables ; laptitude i des
raisonnements mathématiques suffit a premicre vue. Dans
un sysiéme bPragmatique, une certaine intuition, la
connaissance des choses concrétes ot lexpérience de situa-
tions analogues a celle soumise 4 lappréciation du juge
sont indispensables, Des lors, comme dans le cas du juge
des référés (18), le juge adéquat est celyj qui appréhende
le mieux les faits soumis, en choisissant parmi les instru-
ments juridiques multiples qui sont a sa disposition ceux
qui aboutissent 3 la solution prétérable. Nous voila singu-
ligrement proches du droit européen et du droit anglais.

B. — Le rapprochement du droit frangais
avec les droits européens.

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

(14) J. Locke, Trane du gouvernermem cvil, trad. D. Mazel, ad,
S, Govard-Fabre, Flammarion, 1997,

(13} V. infra, n° 24,

(16} V. supra, v 4.

U7} CE, sect., 26 juill. 1996, Association lyonmaise de profection
des locataires, RFD adw, 1996, p. 768, conel, C. Maugieé,

(18} J-F. Burgelin, J.-M. Coulon et M.-A. Frison-Roche, Le juge
des référés ay regard des principes procéduraux, D. 1995, Chyon,
P67,
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telles que « Peffer utile » oy

A

des régles. En droit communautaire, d'une facon générale
cela engendre des notions
« l'effet équivalent » et Justifie Ia prévalence du ralsonne-
ment téléologique, lequel donne le sens d'une régle & partir
de ses effets, de son bui, En particulier, In Cour de justice
des Communautés européennes pose en principe que doit
exister un contréle jurid ictionnel effectif afin que soit as-
surde la garantie des droits {19). Dans le droit eurapéen
non communautaire, Ta Cour curopéenne des droits de
Thomme a construit, 3 partir de l'art. 6 de Ia Convention,
un systéme presque complet, contraignant les Frats 4 per-
mettre effectivement aux personnes de saisir une juridic.
tion et d'obtenir un Jugement efficace, cest-a-dire
hotamment rendu dans un délaj raisonnable (20). L'en-
semble de ces principes est marqué par le principe systé-
matique de pragmatisme.

21— On peut 2 premiere vie approuver une évolution
du systéme frangais qui nous rapproche du systéme euro.
péen dont nous sommes partie intégrante. En droie aussi,
la construction européenne est & Vordre du jouret si nous
voulons échapper & un simple empilement des textes, clest
un systéme juridique curopéen harmonieux qui doit étre
pensé et construit sur un principe commun (21 ). En outre,
Fattraction du moins efficace vers le plus efficace parait
naturelle,

22 = Certes, on peut craindre un enlisement de la 8§00
ciété dans un esprit contentieux, né de CEs recours au juge
devenus concre ement incessants. L'exemple ameéricain a
] i légitimement effrayer (22). Mais les excés du sys-
teme américain paraissent notamment la conséquence du
principe d'élection des Juges, élection qui entraine une
propension des juridictions & accorder des dommages et
Intéréts démesurés aux Jjusticiables électeurs,

23, — Des linstant que les juges francais ne sont pas en
principe élus, le rapprochement se fait plutét avec le sys-
teme anglais qui, tout 4 la fois, se construit sur le principe
de pragmatisme et domine le flux contentieux, dont Pexa-
men est confié a des juges expérimentés, Dés lors, si une
réforme du cheix des magistrats doit s'opérer, cela ne peut
bien st aller dans le sens du clientélisme, quel qu'il soit,
mais vers un recrutement « 4 Fanglaise » de personnalités
reconnues et expérimentées, avant exercé avec succeés un
autre métier, celui d'avocar notamment, ainsi que le rap-
port Terré lavait préconisé (23).

William Baranis,
Conseiller de Tribunal
administratif et de Conr
administrative d appel.

Marie-Anne Frison-Rocue,
Professeur des Facultés de droit,

(19} CICE, 15 mai 1986, Johmston, D, 1986, IR p. 454, ohs,
L. Cartou,

{20} V. not. 1-C. Sover et M. de Salvia, « Article 6 %, in La
Conventtion européensie des droirs de Phomme, Economica, 1995,
P-239'5.; P. Crocy, « Le droit & un tribunal impartial », prée,

2DV, par ailleurs, log perspectives de ce droir commun, e en
dernier lieu, M. Delmus-Marty et P, Petit, L'Europe, laboratoive
dun droir commun, Textuel, 1996,

(22) L. Cadiet, « Le spectre de la société contentieuse », in Droit
cil, procédure, Hnpuistigue juridigue, Mélanoes ¢, Cornu, PUF,
1994, p, 29 61 R Terr€, L'américanisme et le droit francais,
Rev. phil. pol. 1996, n° 7, po 137 s,

(B3P T erre, Magistrats et avocs HHormation, carvier activite
professionnelle, Rapport au garde des Sceawx, Doc. fr., 1987, spée,
p. 99,




