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B. L'accroche du droit a la justice au principe d‘égalité
et a la citoyenneté

661. Le caractere politique du droit d’accés a la justice et au droit : le principe
d’égalité et la discrimination positive. Cette concrétisation du droit d’accés a la
justice est donc devenue une priorité politique, puisqu’il n’est pas un droit sub-
jectif de plus, mais celui qui permet a chacun d’entre nous, d’une facon matri-
cielle, d'étre protégé par le droit pour tous les autres droits subjectifs dont nous
sommes titulaires. En cela, le droit d’acces est directement 1'expression de 1'éga-
lité des personnes. Sous l'influence des cultures juridiques étrangeéres et avec
I'appui du Conseil d’Etat lui-méme®, le raisonnement est que, pour concréti-
ser I'égalité des individus devant la loi, principe qui comprend I’égalité devant
la justice (deux principes de valeur constitutionnelle), I’Etat doit opérer une
« discrimination positive », dont I'aide juridictionnelle est le fer de lance. Ainsi,
le principe d’égalité conduit 'Etat & un devoir de traiter les inégalités devant la
justice, notamment I'inégalité face a la connaissance que chacun peut avoir de
ses droits.

662. L'aide juridictionnelle, attelle nécessaire de 'accés a la justice. L'aide
juridictionnelle devient ainsi un devoir de I'Etat, sanctionné par la Cour euro-
péenne, dans la mesure ot 'absence injustifiée d’aide peut étre analysée comme
une absence d’accés au juge® et une violation d’un droit fondamental®. Le
bureau d’aide juridictionnel conserve pourtant le pouvoir de rejeter la demande,
dés l'instant que le moyen évoqué n’est pas sérieux, comme I’a rappelé forte-
ment la Cour européenne des droits de ’homme en 2000%, Cette solution tech-
nique illustre Ia balance fondamentale 4 tenir : la collectivité doit payer pour
I'acces de chacun au droit, au savoir du droit, 4 la justice, mais il faut que cette
demande individuelle ait une vraisemblance (ce que la terminologie juridique
désigne comme une « apparence » de sérieux).

663. L'acces a la justice comme condition de la citoyenneté. Plus essentielle-
ment encore, I'acceés 2 la justice, notamment en ce qu’elle est intime de 'acces
au dreit, est une condition de la citoyenneté. Certes, celle-ci s’exprime plus clas-
siquement par les libertés publiques et fondamentalement par le droit de vote.
Mais en premier lieu, le Conseil constitutionnel a posé le lien entre I'accés au
droit et les libertés publigues®. La Cour européenne des droits de ’homme a lié
acces a la justice et caractére démocratique d’une société?. En second lieu, si I'on
reprend des idées politiques selon lesquelles la citoyenneté consiste dans la capa-
cité a participer a une délibération publique dans un espace politique, alors, a la
suite d’'Hannah Arendt®, il y a citoyenneté s'il y a un droit préalable 3 toujours
pouvoir défendre ses droits dans le débat public. Le droit d’acces au juge devient
consubstantiel a la citoyenneté, non seulement parce que le juge protége ce droit
d’accés mais encore parce que le procés est lui-méme devenu un lieu de débat
public, qu'on approuve ce phénoméne® ou qu’on le regrette™. Le Conseil consti-
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67. CEDH 31 mars 2005, Matheus c. France, n° 627440/05.
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tutionnel a lié expressément le droit d’accés au droit et la citoyenneté”, comme
la Cour européenne des droits de ’homme I'a lié au caractére démocratique de la
société.

664. Le droit d’accés a la justice, droit substantiel. Plus encore, l'article 8 de
la Déclaration universelle des droits de 'homme de 1948 et 'article 13 de la
Convention européenne des droits de 'homme de 1950 expriment le caractére
fondamental de I’action en justice, du fait méme de son instrumentalité : en
effet, ils posent que toute personne a droit a accéder a la justice « contre les actes
violant les droits fondamentaux » ou « contre les droits et libertés reconnus par
la Convention ». Ainsi, s’il n’y a pas d’accés a la justice, il n'y a plus de droits
fondamentaux. C’est en cela que I'action en justice est un droit fondamental,
c’est pourquoi le droit d’agir en justice ne peut plus guére étre qualifié de simple-
ment formel au regard de prérogatives qui seraient, elles, substantielles?, puisque
sans ce droit processuel, les droits de I'’homme perdent leur effectivité”®. Dans
son arrét du 21 janvier 2010, R.P. contre France”, la Cour européenne des droits
de I’homme ajoute I'argument selon lequel s’il en était autrement, disparaitrait
la « crédibilité du public dans le systéme juridique », ce qui renvoie a la notion-
clé de sécurité juridique.

lll. Le contenu du droit d’accés a la justice

665. Plan. Une fois acquis qu'il n'y a pas de droit, de citoyenneté, ni de
société politique, sans accés au droit et qu’il n'y a pas d’acces au droit sans accés
3 la justice, il convient de dérouler le contenu du droit d’acces a la justice. Du
fait de la définition concréte de ce droit subjectif, le droit d’acces a la justice va
prendre son sens en contenant le droit au jugement (A.) et le droit a I'exécution
de celui-ci (B.).

A. Du droit d’accés a la justice au droit au jugement

666. Droit au procés équitable et droit d’acces a la justice. C'est par des exer-
cices d’interprétation que la jurisprudence a fait naitre le droit fondamental
d’accés a la justice. Ce raisonnement peut étre opéré en amont ou en aval. En
amont, le Conseil constitutionnel tire du principe de 'effectivité des droits le
droit au recours : 1'accés 3 la justice est la conséquence de I'existence des droits.
Par un raisonnement en aval, les juridictions européennes ont observé que les
dispositions de l'article 6 de la Convention européenne, organisant un proces
équitable, ne peuvent étre que la concrétisation du droit d’accés a la justice : de
Peffet, on peut remonter a la cause, les droits fondamentaux en ceuvre dans un
procés n’ayant de sens que comme concrétisation d’un droit d’accés a la justice,
nécessairement octroyé™.

667. Les poupées russes. On assiste alors a une série de raisonnements que
I'on pourrait dire « en poupée russe ». En effet, le procés équitable est contenu

71. Cons. const. 16 déc. 1999, préc.

72. CEDH 21 janv.2010, R.P. c. France, préc.

73. Cf., not., S. Guinchard, « Le procés équitable : garantie formelle ou droit substantiel », in Phi-
losophie du droit et droit économique. Quel dialogue? Mélanges Gérard Farjat, Ed. Frison-Roche,
1999 8p S 1391737

74. L.-E. Petiti, « Les droits de I’homme et 1'accés a la justice », RIDH 1990. 25 et s.

75 Prcc.

76, CEDH 21 févr. 1975, Golder, in V. Berger, Jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme, 12¢ éd., Sirey, 2011, n* 315 s. Cf. « Le droit a un tribunal impartial », infra, section 2.
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dans le droit a I'acces a la justice. Mais ’accés i la justice, si on le définit concre-
tement, n’a pas non plus un sens autonome : si toute personne doit pouvoir
accéder a la justice, c’est pour obtenir quelque chose. Le droit d’accés 3 la justice
est un « droit médiat », d’autant plus fondamental qu’il est I'instrument d’un
autre : le droit d’obtenir un jugement. C’est de son instrumentalisation que le
droit d’accés a la justice détient sa puissance : ligne qui relie la revendication de
la personne a son traitement équitable par le droit, il comprend donc le droit
d'obtenir un jugement.

668. Droit d’accés, déni de justice, délai raisonnable. La concrétisation du
droit d'accés a la justice développe encore d’autres conséquences, qui se réper-
cutent sur ce droit au jugement. Non seulement, la jurisprudence assimile le
retard déraisonnable d'une procédure 3 une dénégation du droit d’acces a la
justice, mélant désormais prohibition du déni de justice et exigence du temps
raisonnable, mais encore elle a interprété le droit 3 un jugement comme le droit
a une concrétisation pleine et entiére de la prérogative de la personne. Ainsi,
c’est au nom de l'accés a la justice, en tant que celui-ci doit étre « concret et
effectif », que la Cour européenne a sanctionné I'impossibilité d’agir dans les
tribunaux de la part d'un hémophile contaminé, sous prétexte qu’il avait déja
recu une indemnisation légalement distribuée, alors que son dommage pouvait
encore justifier un recours au juge”.

669. Droit d’accés a la justice et bien-fondé de la prétention. Plus encore, si la
personne concernée a effectivement le droit pour elle, c’est alors non seulement
a un jugement qu'elle a droit mais encore 3 un jugement favorable, affirmation
logique aussi bien au regard de ses droits qu'au regard du respect des régles de
droit. On retrouve ici I'idée de Jhering selon laquelle 1'exercice par la personne
de son droit d’action est 1'expression de la « lutte pour le droit »™. On pourrait
dire que la question prioritaire de constitutionnalité en est le triomphe. C’est
ainsi que I'absence de I'aide juridictionnelle dans un contentieux qui ne requiert
pas de représentation par avocat, mais dont la technicité affaiblit le justiciable
non conseillé, a été analysée par la jurisprudence de la Cour européenne comme
une atteinte au droit d’accés. Cela explique aussi la jurisprudence de la Cour de
cassation qui confére un caractere suspensif a la demande d’aide juridiction-
nelle”. Mais le raisonnement peut se renfermer et engendrer un filtre : si la
demande n’a pas suffisamment I'apparence d'étre bien-fondée, elle peut devenir
de ce seul fait irrecevable. C’est non seulement la position procédurale de I’Auto-
rité de la concurrence, mais encore de la Cour européenne des droits de 'homme,
elle-méme confrontée aux recours qui la submergent?,

B. Du droit au jugement au droit 3 I'exécution

670. La primauté de I'exécution du jugement. Si I'on reprend I'idée de base
selon laquelle le droit au juge est un droit subjectif concret, c’est-a-dire fondé
par la fonction que la personne lui assigne, 'accés a Ia justice n'a de sens qu’au
regard du jugement obtenu, mais ce jugement acquis n'a lui-méme d’existence
concréte — et non seulement virtuelle ou purement juridique — qu’une fois exé-
cuté. Les voies d’exécution sont donc des objets naturels de droits fondamen-

77. CEDH 4 déc. 1995, Bellet, D. 1996. 357, note Collin; JCP 1996. II. 22648, note M. Harichaux.
Cf. aussi CEDH 30 oct. 1998, FE, JDI 1999. 235, obs. P. Tavernier.

78. Der Kampf ums Recht, 1872; trad. La lutte pour le droit, reprint Dalloz, coll. « Bibliothéque
Dalloz », 2006,178 p.

79. Civ. 2¢, 19 nov. 2009, D. 2010. 685-688, note C. Lefort.

80. Protocole 14 de la Convention.
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taux, non seulement en elles-mémes mais parce qu’elles sont trivialement Ia
concrétisation ultime des droits, la marque de « 'effet utile » de ceux-ci. C’est
pourquoi, par un arrét du 4 janvier 2011, la Cour de cassation a refusé de ren-
voyer en QPC une difficulté relative a 1'astreinte provisoire, car I'astreinte est un
moyen de contraindre une personne a exécuter ses obligations et non une sanc-
tion, ne portant donc pas restriction aux libertés®. Dans le méme souci de pré-
valence de !'effectivité des droits, le « rapport Guinchard » propose la constitu-
tion de réseaux entre des poles spécialisés, pour s’assurer d'une exécution des
jugements, notamment entre les juges aux affaires familiales, par exemple a
propos du paiement des pensions alimentaires.

671. Intégration dans le droit européen du droit a I'exécution comme droit
fondamental. Le droit européen en a déduit I’existence d’un droit a 1’exécution
des jugements, lové dans le droit d’accés 3 la justice. Par un raisonnement ana-
logue, le droit public francais rappelle que I’administration est tenue de préter
son concours pour l'exécution des décisions de justice®?, ingrédient du service
public, et rattache cela au devoir de protection juridictionnelle pesant sur I’Etat.
La nature de droit subjectif a surtout été imposée par le droit européen, lorsque
la Cour européenne a estimé qu’au-dela de la lettre de I'article 6 de la Conven-
tion européenne, existait nécessairement un droit a I'exécution, a défaut de quoi
le proces perdait son sens®. On observe encore ici que ce type de raisonnements,
qui est a la fois par I'absurde, concret et téléologique, est parmi les plus puissants
pour faire évoluer les solutions techniques du droit.

IV. Le lien entre le droit d’accés a la justice et la voie de recours

672. Plan. L'acces a la justice s’est donc transformé en « droit au juge ». Ils
sont deux maniéres d’exprimer I'Etat de droit et leur concrétisation premiére est
dans le droit d’action (A.). Nous avons pu observer la maturité du systéme qui
en résulte, mais il est intéressant de terminer cette étude par I'examen plus
précis d'une question encore mal réglée : le droit au juge implique-t-il non seu-
lement le droit a un premier juge mais encore le droit & un second juge? En
d’autres termes, les voies de recours sont-elles aussi aspirées par la subjectivisa-
tion de la procédure du fait des droits fondamentaux? (B.)

A. Droit d'accés et droit d’action

673. Le droit processuel d’action, modalité technique préalable a I'effectivité
de tous les droits. 1l est incontestable que le droit d’action est la forme technique
du droit d’acces a la justice, sa forme guerriére en quelque sorte. Mais il convient
de préciser deux points. Tout d’abord, le droit de saisir un juge est un droit fon-
damental de deux facons. Il est I'instrument d’effectivité des droits fondamen-
taux, la titularité d'un droit fondamental substantiel impliquant la titularité du
droit d’action processuel correspondant. Mais le droit d’accés est plus généra-
lement un droit processuel fondamental en soi. Comme le montra Henri
Motulsky®, c’est la concrétisation du droit objectif en général qui est en jeu et

81. Civ. 25 4 janv. 2012, Gaz. Pal. 28 févr. 2012, p. 14-15, obs. C. Brenner.

82. L’arrét de principe est : CE 30 nov. 1923, Couiteas, DP 1923. 3. 59.

83. CEDH 28 sept. 1995, Scollo, RTD civ. 1996. 1021, obs. ].-P. Marguénaud, et surtout CEDH
19 mars 1997, Hornby, JCP 1997. 11. 22949, note O. Dugrip et F. Sudre. Le droit & exécution
suppose néanmoins une décision définitive et obligatoire (CEDH 18 avr. 2002, D. 2002.
SC 2572, obs. N. Fricero). Cf. encore CEDH 31 mars 2005, préc. et 21 janv. 2010 préc.

84. « Le droit subjectif et 'action en justice », préc.
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non pas seulement les droits subjectifs fondamentaux, ce qui conduit a conférer
un statut de droit fondamental a I’action en justice, quelle que soit la prérogative
substantielle en cause, fondamentale ou non. L'importance de 1'acces au juge
pour 1'effectivité de toutes sortes de prérogatives, si petites soient-elles, était a
'origine de la volonté, pour l'instant suspendue, d'importer, notamment au
bénéfice des consommateurs, le mécanisme de class action en droit francais.

674. Exigence d’une défense pour Ueffectivité du droit d’acces au juge. En
second lieu, 'accés a la justice ne se traduit pas seulement par un droit de for-
muler une demande mais encore par un droit de s'y opposer, droit dont est titu-
laire la personne menacée par cette action. Ainsi, les droits de la défense sont
une forme d’accés a la justice, tout d’abord lorsqu’on estime que le droit de
contredire est lui-méme un droit d’action, comme le pose expressément
I'article 30, alinéa 2 du Code de procédure civile. Cela est encore légitime
lorsqu’on considére qu’il n'y a d’acceés effectif a la justice que si I'action ren-
contre la défense. Or, il peut arriver que l'action ne permette pas a la personne
de soumettre au juge sa prétention, car le défendeur prétend n'étre soumis a
aucune action.

675. L'évolution de la problématique des immunités, affaiblissement des droits
d’action. C’est pourquoi le mécanisme traditionnel des immunités de juridic-
tion, notamment celles des Etats, tend 2 étre aujourd’hui remis en cause au titre
du droit d’acces de la victime. De la méme facon, I'immunité du chef de I'Etat
est contestée, bien qu’établie en droit positif. Dans le méme courant de pensée,
il est envisagée que les ministres ne soient plus soustraits aux juridictions ordi-
naires, devant étre « jugés comme tout le monde »®. La puissance du droit d’ac-
tion de tous contre eux en serait alors renforcée.

B. L'ambiguité des voies de recours

676. Le droit de faire appel est-il un droit fondamental? La question qui
demeure incertaine est celle des voies de recours. Elle a été violemment mise en
avant 3 l'occasion de la dispute autour du possible recul de l'effet suspensif de
I'appel, certains soutenant que I'accés des personnes a la justice est mieux pré-
servé par un jugement de premiére instance exécutoire, ce qui limite le temps
d’attente entre 1'évocation de la violation d'un droit et la restauration effective
de celui-ci, tandis que d’'autres estiment que le droit de se préserver d'un mal-
jugé doit étre protégé par un effet suspensif attaché au recours. Le décret du
28 décembre 2005 a plutdt donné satisfaction aux premiers, insérant un nouvel
article 526 dans le Code de procédure civile, accroissant le pouvoir du Premier
président de radier 'appel formé contre un jugement auquel a été attachée une
exécution provisoire®. On a pu y voir la fin du « droit a étre jugé deux fois* ».
L’évolution du droit positif montre que I’accés a la justice s’exprime par un droit

85. H. Chanteloup, « Les immunités de juridiction et le droit d’acces a la justice », Gaz. Pal.
14 janv. 2005, p. 2-19. Cf,, plus nettement encore, 'arrét de la chambre sociale de la Cour de
cassation rendu le 11 janv. 2007, qui, constatant 'absence de toute juridiction au sein de I'ins-
titution internationale en conflit avec son ancien salarié, ouvre a celui-ci I'accés au juge fran-
cais (pourvoi n° 05-40.157).

86. L’Ordonnance de référé rendue par le Premier président de la Cour d'appel de Limoges le
15 sept. 2009 est intéressante 2 ce titre, car le juge pose tout d'abord que I'exécution provisoire
est contraire 4 I'article 6, al. 1 CEDH gui « implique nécessairement l'acces libre aux voies de
recours » et c’est pourquoi il en suspend l'effet, alors méme que les parties ne lui ont pas
demandé (Gaz. Pal. 13 oct. 2009, p. 13, note H. Vray).

87. Expression de J. Séveno, « Vers la fin du droit a étre jugé deux fois? », Gaz. Pal. 30 oct. 2005,
p. 6. Cf. aussi J. Villacéque, « A propos du décret du 28 décembre 2005 réformant la procédure
civile : perspectives et regrets », D. 2006. Chron. 539-544, p. 542 s.



LE DROIT D'ACCES A LA JUSTICE ET AU DROIT 553

de saisir un juge, mais non nécessairement d’en saisir un second lorsque le juge-
ment rendu ne donne pas satisfaction a I'intéressé. Le « rapport Magendie » du
25 juin 2008 ne propose pourtant pas d’organiser un filtre entre la premiére
instance et l'appel. Néanmoins, il suggére l'irrecevabilité des demandes nou-
velles en appel (en conservant le principe de la recevabilité des moyens nou-
veaux), faisant ainsi pencher la balance du cété de « I'appel, voie de réforma-
tion » plutdt que du c6té de « I'appel, voie d’achévement », I’appel ne devant pas
étre une « seconde premiére instance ».

677. La voie médiane. Le décret du 28 décembre 2010 choisit une solution
médiane, sanctionnant le manque de diligences de la part de celui qui a fait
appel, en rendant caduque la voie de recours®. De son cdté, la Cour eurcpéenne
des droits de I'homme est dans le méme esprit d'une solution d’équilibre en
affirmant tout 2 la fois que les Etats peuvent limiter le droit d’accés au juge en
fermant parfois la voie d'appel®, mais veille a ce que cette cldture ne porte pas
atteinte, d’une facon générale, a la substance méme du droit d’accés au juge ou,
d'une facon particuliére, a ce que 'inaction de 'individu concerné ne soit pas
imputable a l'incurie de ’administration?. Mais I’on pourrait considérer, reve-
nant a une distinction précitée, que lorsqu’'un droit fondamental est en jeu et
qu’il s’agit de le faire sanctionner, par le constat d’une violation des droits de la
défense notamment, alors le droit de faire un recours contre le jugement, méme
lorsque la voie est en principe fermée, serait ’expression d’un droit fondamental
d’accés a la justice. Le raisonnement assoit la recevabilité de 1'appel-nullité,
notamment en matiére arbitrale ou en procédures collectives.

678. L'interférence avec 'autorité de choses jugée. Une tout autre technique
de procédure nous rameéne a la question des filtres, 3 savoir I'autorité de chose
jugée : en effet, lorsqu’un premier jugement a porté une appréciation dans ses
motifs et dans son dispositif, une partie est-elle interdite de saisir un juge de méme
niveau concernant les deux processus distincts et successifs du jugement : appré-
cier (motifs) et trancher (dispositif), ou seulement le second? Aprés avoir long-
temps embrassé les deux phases du jugement dans une méme régle, la Cour de
cassation, par un arrét d’assemblée pléniére du 13 mars 2009, a posé que 1'auto-
rité€ de chose jugée n’a lieu qu'a 'égard de ce qui est tranché dans le dispositif. Ce
faisant, la Cour, par ce critére formaliste, n'impose qu'un filtre léger et permet au
justiciable de revenir devant un nouveau juge de premiére instance, alors méme
que la question a déja été appréciée dans des motifs d'une décision de justice pré-
cédente entre les parties, dés I'instant qu'elle n’a pas été touchée par le dispositif
de celle-ci. Cela est conforme a I'idée d’un large droit d’acces.

679. Conclusion. On mesure ainsi que 1'idée de droit fondamental et la
construction d'un droit au juge comme affirmation premiére de la citoyenneté,
modifient la notion méme de procédure et de procés. Le droit au droit et le droit
d'acces a la justice ne vont pas 'un sans 'autre, ils sont liés dans un rapport
circulaire trés puissant. Le proces n’est ni un phénomeéne en lui-méme marginal,
signe d'un échec du droit, ni une pathologie dont il conviendrait de réduire la
perspective. Action, contestation, contradiction, rétablissement des droits, sont

88. N. Fricero, « Procédure d’appel : la réforme de la réforme! A propos du décret du 28 décembre
2010 », JCP 2011. 37.

89. Le décret du 24 juin 2003 n'hésita pas a le faire pour de nombreux « petits » contentieux
administratifs, dont ceux relatifs a la CADA, alors qu’on peut considérer que I'accés aux docu-
ments administratifs reléve du droit fondamental d'accés au droit. Le Conseil d’Etat n'y vit pas
une cause d'illégalité (CE 17 déc. 2003, Meyer, AJDA, 2004, p. 712, note J.-P. Markus).

90. Cf. par ex., CEDH 17 janv. 2006, Barbier ¢. France, n° 76073/01, D. 2006. 1209-1212, note
F. Defferard et V. Durtette.

91. JCP 2009. I1. 10077, note Y.-M. Serinet.
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désormais non seulement I'expression de I’Etat de droit mais encore le signe que
les personnes continuent d’y participer en tant qu’agents actifs et citoyens.
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La médiation organisée par le juge est-elle la solution de I'avenir pour que chacun
trouve une solution équitable a ses difficultés ?

La nécessité de connaitre ses propres droits, par exemple le droit de se taire, par
la personne gardée a vue a-t-elle suffi a justifier la condamnation de |‘organisa-
tion francaise de la garde & vue?

Existe-t-il un rapport entre la guestion prioritaire de constitutionnalité et le « droit
au droit » ?

L'équation entre contrainte budgétaire de I'Etat, accroissement de 'acces a la
justice et au droit, netamment pour les personnes en garde a vue, et poids finan-
cier de 'aide juridictionnelle.

A quels niveaux de la hiérarchie des normes le droit au juge se situe-t-il ?

Le droit au juge ou le droit au droit pourrait-il justifier la saisine directe du Conseil
constitutionnel d’'une QPC ?

L'accés a la justice implique-t-elle la gratuité de la justice pour tous ?

Le droit au juge suppose-t-il que le bénéficiaire d'une aide juridictionnelle totale
n‘ait absolument rien & payer pour soumettre au juge sa prétention ?

Accés au juge et paix sociale

Droit au juge et pouvoir des juges



