MEMOIRE PORTANT QUESTION PRIORITAIRE

DE CONSTITUTIONNALITE
A
MONSIEUR LE PRESIDENT ET MESDAMES ET
MESSIEURS LES CONSEILLERS COMPOSANT LA
SECTION DU CONTENTIEUX DU CONSEIL D'ETAT

DE L'ARTICLE 26 DE LA LOI DU 24 MAI 1872 SUR
L'ORGANISATION DU CONSEIL D'ETAT

( en application des articles 61-1 de la Constitution du 04 Octobre
1958, 23-1 a 23-12 de 'ordonnance n°58-1067 du 07 Novembre
1958 portant loi organique sur le Conseil Constitutionnel, R. 771-13 et
suivants du Code de justice administrative )

présentée a l'occasion et a I'appui du recours pour excés de pouvoir en date du 17
Octobre 2013 ( piéce n°22 ) dirigé contre les décisions implicites par lesquelles Monsieur
le Président de la République et Monsieur le Premier ministre ont rejeté les demandes du
requérant ( lettres recommandées avec demande d'avis de réception n°1A 056 777 7209 0
et n°1A 056 777 7210 6 en date du 04 Juillet 2013, recues le 08 Juillet 2013 - cent soixante-
dix-huit pages ; seize pieces inventoriées sous bordereau - pieces n°l7 et 17 bis ), tendant,
sur la proposition de Monsieur le Premier ministre, en application de l'article 89, alinéa
ler de la Constitution du 04 Octobre 1958 ( ci-apres « La Constitution » ), au dépot par
Monsieur le Président de la République d'un projet de loi constitutionnelle relative a la
reconnaissance a 1'Avocat de son statut constitutionnel de défenseur et tendant a
I'instauration d'une garantie des droits effective,

et formulée ci-apres, en pages 3-4/49 et 46-47/49 du présent acte, écrit distinct et motivé,

POUR:

1°) Maitre Philippe KRIKORIAN né le 13 Juin 1965 a MARSEILLE ( Bouches-du-
Rhone ), de nationalité frangaise, Avocat inscrit au Barreau de Marseille,

Adresse postale BP 70212 — 13178 MARSEILLE CEDEX 20 - Tél 04 91 55 67 77 -
Fax 04 91 33 46 76,

Courriel Philippe. KRIKORIAN@wanadoo.fr - Site Internet www.philippekrikorian-
avocat.fr

ol
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CONTRE:
L'ETAT pris en la personne de :

1°) Monsieur le Président de la République, domicili¢ Palais de 1'Elysée - 55, Rue du
Faubourg Saint-Honoré¢ 75008 PARIS ;

2°) Monsieur le Premier Ministre,domicili¢é Hotel de Matignon — 57, Rue de Varenne
75700 PARIS,

A raison de la décision de rejet que ceux-ci ont opposée a la demande du requérant en
date du_04 Juillet 2013, recue le 08 Juillet 2013 tendant, sur la proposition de Monsieur le
Premier ministre, en application de l'article 89, alinéa ler de la Constitution du 04
Octobre 1958 ( ci-aprés « la Constitution »), au dép6t par Monsieur le Président de la
République d'un projet de loi constitutionnelle relative a la reconnaissance a I'Avocat de
son statut constitutionnel de défenseur et tendant a l'instauration d'une garantie des
droits effective ;
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Formulation de la Question prioritaire de constitutionnalité ( ci-apres « QPC » ):

« L'article 26 de la loi du 24 Mai 1872 Sur l'organisation du Conseil d'Etat porte-t-il
atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution et notamment:

- au droit a la liberté en général comme droit naturel de I'homme consacré par les
articles 4 et 5 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 Aoiit 1789, ci-
apres « DDH » ),

- au droit a la justice et aux droits de la défense garantis par l'article 16 DDH;

- au principe de la séparation des pouvoirs prévu par l'article 16 DDH;

- au droit de poser une question prioritaire de constitutionnalité garanti par l'article 16
DDH et l'article 61-1 de la Constitution du 04 Octobre 1958,

- au droit a la liberté d'expression garanti par l'article 11 DDH;

- a l'article 34 de la Constitution du 04 Octobre 1958 fixant, en partie, le domaine de la
loi;

- au principe d'égalité garanti par l'article 6 DDH et l'article 1er de la Constitution du 04 _
Octobre 1958;

- au droit des citoyens de concourir personnellement a la formation de la loi consacré
par l'article 6 DDH,

- au droit de résistance a l'oppression garanti par l'article 2 DDH,
- au droit de propriété dont la protection est assurée par l'article 17 DDH,

- aux articles 88-1 et 88-2 de la Constitution du 04 Octobre 1958;

en ce qu'il:

1°) abolit de facon arbitraire tout contréle juridictionnel concernant certaines mesures
dits actes de gouvernement a la seule discrétion du pouvoir exécutif, alors méme que ces
actes peuvent gravement attenter aux droits fondamentaux,

2°) fait obstacle au contréle de légalité du refus opposé par le Premier ministre d'un
décret de présentation au Parlement d'un projet de loi ayant pour objet la transposition en
droit interne d'une décision-cadre ou d'une directive de I'Union européenne, alors méme
que cette transposition est notamment une obligation constitutionnelle,
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3°) fait obstacle au controle de légalité du refus opposé par le Président de la République
et le Premier ministre d'un décret de présentation au Parlement d'un projet de loi
constitutionnelle tendant a reconnaitre a I'Avocat son statut constitutionnel de défenseur et
a instaurer une garantie des droits effective, ou de tout autre texte imposé par la nécessité
de réaliser I'Etat de droit en comblant une lacune du droit positif ou en abrogeant des
dispositions obsoletes, anachroniques ou incongrues,

4°) crée une discrimination dans la protection juridictionnelle que la décision-cadre du
28 Novembre 2008 a pour objet de procurer aux victimes de négationnisme, celui-ci
s'entendant comme la négation ou la banalisation grossiére publiques de génocides, crimes
contre l'humanité ou crimes de guerre, par essence imprescriptibles, selon que les auteurs
de ces crimes auront été ou non jugées par une juridiction nationale ou internationale, des lors
que les victimes de crimes contre ['humanité dont les auteurs seront disparus et donc
insusceptibles de poursuites, comme c'est le cas notamment du Génocide Arménien et de
l'Esclavage, seront privées de la protection de la loi pénale? »

*

PLAISE AU CONSEIL D'ETAT




5/49

Le rappel des faits, de la procédure et du contexte de l'affaire ( I ) précédera la
discussion ( IT).

I-/ RAPPEL DES FAITS, DE LA PROCEDURE ET DU CONTEXTE DE

L'AFFAIRE

Seront, ici, exposées la demande du requérant ( I-A ), puis la problématique
présentement étudiée en rappelant son contexte ( I-B ).

I-A/ LA DEMANDE DU REQUERANT

Aux fins de garantir le libre 1l'exercice de sa mission constitutionnelle d'Avocat
défenseur ( CC, 19 et 20 Janvier 1981, décision n°80-127 DC, loi renfor¢ant la sécurité et
protégeant la liberté des personnes; article de Maitre Philippe KRIKORIAN « Le statut
constitutionnel de 1'Avocat défenseur », publi¢ dans la Gazette du Palais - Doctrine, n°336
a 338 des 2-4 Décembre 2007, pp. 3 a 8, sur le site Internet www.philippekrikorian-avocat.fr

et référencé sur le site officiel du Conseil constitutionnel www.conseil-constitutionnel.fr —
Revue doctrinale francaise et étrangere ), le requérant, selon actes du_04 Juillet 2013, regus
le 08 Juillet 2013 ( pieces n°l7 et 17 bis ) a demandé a Monsieur le Président de la
République, en vertu des articles 6, 16 combinés de la Déclaration des droits de I'"homme
et du citoyen du 26 Aoiit 1789 ( ci-apres « DDH » ) et 89, alinéa 1er de la Constitution du
04 Octobre 1958 ( ci-apres «la Constitution »), sur la proposition que Monsieur le
Premier ministre devait lui faire, en application de ce dernier texte, le dépot d'un projet
de loi constitutionnelle relative a la reconnaissance a 1'Avocat de son statut
constitutionnel de défenseur et tendant a l'instauration d'une garantie des droits
effective.

Monsieur Pierre VALLEIX, Conseiller justice de Monsieur le Président de la
République, a, par deux lettres en date des_09 Juillet et 06 Aolt 2013 ( pieces n°18 et 19 ),
accusé bonne réception de la demande de Maitre KRIKORIAN « concernant le statut
constitutionnel de la profession d'avocat » ( lettre du 06 Aott 2013 — piece n°19 ) aquiil a
confirmé « qu'il a été pris attentivement connaissance des points » abordés par le requérant
et que Madame la Garde des Sceaux avait été saisie de la démarche de Maitre KRIKORIAN
qui serait tenu informé « de la suite susceptible de lui étre réservée. »

Ces deux courriers officiels ayant valeur de lettres d'attente ne contenant aucune
décision positive, dans un sens ou dans l'autre, Maitre KRIKORIAN attaque, présentement,
par la voie du recours pour exces de pouvoir le refus implicite opposé par les deux autorités
constitutionnelles précitées, résultant de leur silence pendant plus de deux mois, a compter du
08 Juillet 2013, décisions dont le requérant demande I'annulation pure et simple.
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I-B/ LE CONTEXTE DE L'AFFAIRE

Conservant la mémoire intacte de 1'antique Tribun de la Plébe dont il revendique et
recueille 1'héritage direct ( v. QPC de Maitre Philippe KRIKORIAN publi¢e le 02 Février
2013 sur le site www.philippekrikorian-avocat.fr et éditorial du Batonnier Christian
CHARRIERE - BOURNAZEL, Président du Conseil National des Barreaux du 28 Mai
2013 ) et des cahiers de doléances rédigés, a I'aube de la Révolution francaise par ses
illustres prédécesseurs, le requérant est mu par la volonté notamment de réintégrer I'Avocat
dans son véritable et naturel statut constitutionnel. La présente action se présente, ainsi,
comme la mise en ceuvre effective de I'Agir juridictionnel ( v. article de Maitre Philippe
KRIKORIAN publi¢ dans la Gazette du palais 324-325, des 19-20 Novembre 2008
« L'Avocat et le juge face au besoin normatif : esquisse d'une théorie générale de l'Agir
Jjuridictionnel » ).

Le requérant adhére pleinement a l'aphorisme d'Ernest RENAN, selon lequel « Il est
téméraire de poser des bornes au pouvoir réformateur de la raison » et se référe, pour ce
faire, aux considérations suivantes qui constituent les motifs de la proposition de loi
constitutionnelle précédemment adressée par Maitre Philippe KRIKORIAN aux
parlementaires frangais ( piece n°14 ), demeurée, a ce jour, sans suite :

« I/ EXPOSE DES MOTIFS

Mesdames et Messieurs les Députés,

Portalis affirmait, a juste raison, que « la justice est la premiere dette de la souveraineté »

(1)

Qui, aujourd'hui, pourrait mettre en doute le role central et croissant de la justice dans
I'équilibre des forces politiques, sociologiques et économiques, tant sur le plan interne
qu'international?

A cet égard, nul ne contestera, comme le juge la Cour européenne des droits de I'hnomme
que 1'Avocat occupe, dans une société démocratique, une place éminente, étant rappelé que
le Conseil Constitutionnel lui a reconnu, il y a prés de trente ans, un statut constitutionnel
dans sa mission de défense ( 2 ). Avec la mise en oeuvre du droit 2 un proces équitable
I'Avocat est, en outre, exonéré, selon la Cour de justice de 1'Union européenne, des
obligations d'information et de coopération avec les pouvoirs publics en maticre de lutte
contre le blanchiment ( 3 ). C'est, en réalité, conférer a I'Avocat défenseur une nécessaire
immunité dés lors que son intervention se situe dans le champ d'application du droit a un
proceés équitable garanti notamment par l'article 6 de la Convention européenne des droits
de I'homme et I'article 14 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19
Décembre 1966.

A T'évidence, les relations qu'entretiennent avocats et magistrats appartiennent au champ
politique a l'instar de celles que nouent parlementaires et membres du gouvernement au sein
des Assemblées. Le prétoire se présente, des lors, comme l'interface entre 1I'Etat et la
Société civile permettant d'assurer une protection juridictionnelle effective aux justiciables.
Ainsi, 1'Avocat évolue nécessairement, notamment, dans I'enceinte de justice qui implique
tous les acteurs étatiques et non-étatiques du proces, au sein d'une société ouverte — par
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opposition a la société fermée ( 4 et 5 ), ce qui exclut tout régime disciplinaire le
concernant.

La constitutionnalisation et donc la politisation du réle de I'Avocat étaient déja
annoncées par le méme PORTALIS « orateur par don et avocat par mission »:

«( ... ) quiconque ose mettre des bornes a la science de l'avocat n'a jamais concu une
parfaite idée de la vaste étendue de la profession ( ... ). Que les orateurs du barreau se
rassurent, leur carriere n'est pas moins brillante que celle de la chaire ( professorale ), que
celle méme de la tribune ( de l'Assemblée ). Je sais que les causes qu'ils ont a discuter ou a
défendre viennent expirer dans l'étroite enceinte des tribunaux, mais elles naissent sur le
vaste thédtre de la société; elles se lient a I'histoire de I'homme; elles forment le tableau le
plus fidéle des moeurs de chaque pays et de chaque siécle. Un recueil bien fait des causes
célebres serait, a chaque époque, le recueil le plus instructif pour l'observateur philosophe. 11
avertirait le législateur de la bonté ou de l'insuffisance de ses lois; le magistrat, de la
tendance qu'il doit donner a ses décisions; le citoyen des vices qu'il doit redouter et des
pieges contre lesquels il doit se prémunir de la part des hommes avec lesquels il est obligé de
vivre. Les controverses judiciaires ne sont obscures, que lorsqu'on ne rencontre pas des
hommes qui sachent les ennoblir. Les orateurs pourront manquer aux circonstances, mais
les circonstances ne manqueront jamais aux orateurs. » ( 6 ).

Il apparait, ainsi, que I'Etat, dans une Société démocratique, s'acquitte de 1'obligation de
justice qu'il a contractée avec la Nation - assurer a chacun une protection juridictionnelle
effective - par des organes endogenes, d'une part ( les magistrats, greffiers, huissiers de
justice, experts, mandataires de justice et autres collaborateurs du service public de la justice )
et par des entités exogenes et totalement indépendantes évoluant au sein de la Société
civile, savoir, les Avocats, d'autre part.

Le couple politique Etat — Société civile peut étre traduit par la formule empruntée a
Edmund HUSSERL: « la transcendance dans l'immanence ». L'Etat fournit les conditions
a priori ( nécessaires et universelles ) de l'expérience juridictionnelle alimentée par la
Société civile ( les justiciables et leurs Avocats ).

1. - Cependant, d'une part, le droit positif se trouve, a certains égards, en nette
discordance avec le statut constitutionnel de 1'Avocat défenseur qu'il convient, partant, de
consacrer expressément dans notre loi fondamentale.

Ainsi, la dénomination d' « auxiliaires de justice » qui figure a l'article 3, alinéa ler de la
loi n°71-1130 du 31 Décembre 1971 portant réforme de certaines professions judiciaires et
juridiques est manifestement incompatible avec le statut constitutionnel de 1'Avocat
défenseur. Elle devra, en conséquence, étre supprimée et remplacée, dans la loi organique,
par la formule « Les avocats, dans l'exercice de leur mission constitutionnelle de défenseur,
sont des autorités de la Société civile et ont droit au respect par tous des prérogatives qui
s'attachent a cette qualité. Ils participent, a l'égal des magistrats, a la mise en oeuvre
concrete et effective du droit a un proces équitable, mission de service public assumée par
I'Etat. »
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2. - De deuxiéme part, la nouvelle question prioritaire de constitutionnalité dont
l'exercice est ouvert depuis le ler Mars 2010 aux justiciables et a leurs Avocats, si elle
constitue une avancée significative dans la construction de 1'Etat de droit, sous réserve du
double filtrage discutable qu'elle impose, n'en demeure pas moins inefficace, - eu égard a sa
fonction régulatrice et non pas constitutive -, lorsqu'il ne s'agit pas de critiquer 1'excés de la
loi, ou de faire constater son abrogation implicite ( 7 ), mais, a l'inverse, quand il y a lieu de
se plaindre légitimement de la carence en loi: que faire quand des droits et libertés
fondamentaux ne sont pas protégés efficacement par la loi ou quand le législateur tarde a
transposer une directive ou une décision-cadre de 1'Union européenne?

Il convient, en effet, de se rappeler, ici, le mot de Lacordaire: « Entre le fort et le faible
(...) c'est la liberté qui opprime, c'est la loi qui affranchit ».

Une solution juridique existe et s'exprime a travers 1'Agir juridictionnel ( 8 ) qui
prolonge et met en oeuvre le voeu du Doyen Paul DUEZ lequel préconisait magistralement
des les années 1930 1'abandon de la fausse théorie des actes de gouvernement dépourvue
de tout fondement juridique: « ( ... ) tout régime qui a l'ambition de réaliser I'Etat de droit
doit biffer de ses institutions ce symbole défectueux qu'est l'acte de gouvernement. A la
solution simpliste et rudimentaire qu'il consacre en faveur de la liberté de I'Exécutif, nous
demandons que soit substituée la solution plus souple, plus nuancée de la réserve du pouvoir
discrétionnaire. Tout aussi bien que l'acte de gouvernement, elle nous préservera du
'gouvernement des juges' demeurant strictement cantonnés dans leur role naturel de gardiens
de la légalité; mais elle assurera un équilibre plus harmonieux entre les idées antagonistes
d'autorité et de liberté.

Dans les pays a controle juridictionnel développé qui consacrent encore l'acte de
gouvernement et qui n'ont pas renié dans leur conception du droit public toute idée de liberté
garantie des individus, la substitution vaut d'étre tentée. Et nous formulons l'espoir que la
France donnera l'exemple. 'La théorie de l'acte de gouvernement cessera automatiquement
dans le monde entier lorsque la France en aura reconnu l'inopportunité’ ( R. LAUN,
Rapport sur les actes de gouvernement — Institut international de Droit public, Annuaire,
1931, p. 191 ). Que l'opinion publique, que le Parlement aident, par leur attitude, les juges a
vaincre une timidité qui, jusqu'a ce jour, ne leur a pas permis de regarder en face l'acte de
gouvernement, mais seulement d'éliminer par des procédés obliques, ses conséquences les
plus abusives. » (9).

Notons, au passage, que d'autres pays, comme I'Espagne, n'ont pas attendu un sursaut
frangais et ont franchi le pas a la fin du vingtieme siecle ( article 2.a) de la loi espagnole du 13
Juillet 1998 ).

Au demeurant, aucune raison juridique ne permet d'exclure du controle du juge le refus
du Premier ministre de déposer, sous forme de décret, un projet de loi tendant a la protection
de certains droits et libertés fondamentaux. Dans cette perspective, dés lors que le Droit
commande l'intervention d'une telle loi protectrice, le juge, selon la belle formule du
Professeur René CHAPUS, ne fait qu'expliciter la chose jugée lorsqu'il donne injonction,
non pas au Parlement, mais au Gouvernement — ce qui nous préserve du spectre du
« gouvernement des juges » - d'inscrire le texte a I'ordre du jour de 'une des deux Assemblées.
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Ainsi, serait rendu effectif le droit constitutionnel des citoyens de « concourir
personnellement » a la formation de la loi ( art. 6 de la Déclaration des droits de I'homme
et du citoyen du 26 Aolt 1789 ).

L'injonction du juge au Chef du Gouvernement d'amorcer le débat parlementaire sur une
question impérieuse d'intérét général - qu'autorise aujourd'hui la loi du 8 Février 1995 - ne
serait pas davantage une atteinte au principe de séparation des pouvoirs que la transposition
d'une directive de 1'Union européenne n'est une violation de la souveraineté de la France, dés
lors que dans I'un et l'autre cas la mesure exécutée s'inscrit dans un rapport de nécessité avec
une norme que I'Etat s'est expressément engagé a respecter.

De méme, dans un juste retour de balancier, l'intervention du juge dans le processus
l1égislatif, au nom du principe de constitutionnalité, n'est pas plus choquante au regard du
principe de séparation des pouvoirs, que la validation législative et rétroactive, pour
d'impérieux motifs d'intérét général, d'actes administratifs objet d'un proces en cours ( 10 ).

Enfin, la mise en oeuvre de la question prioritaire de constitutionnalité confirme que des
autorités juridictionnelles, comme la Cour de Cassation et le Conseil d'Etat qui renvoient la
question préjudicielle au Conseil Constitutionnel — et ce, faisant, font état officiellement de
leur appréciation d'inconstitutionnalité¢ de la loi déférée -, sont étroitement associées a la
formation d'une décision — abroger ou déclarer une loi conforme a la Constitution — sans,
pour autant, avoir la compétence d'édicter elles-mémes cette décision, que sans leur concours
le Juge constitutionnel ne pourrait pas davantage prendre puisqu'il ne peut s'en saisir d'office.

D'une séparation hermétique des pouvoirs, comme on pouvait la concevoir a 1'époque de
Montesquieu, on arrive, dans la perspective d'une modernisation des institutions de la V°
République, a une conjugaison raisonnée des compétences réparties entre chaque organe,
aux fins de réduire toujours plus le fossé démocratique entre le Peuple, détenteur de la
souveraineté nationale ( art. 3 de la Constitution ), et ses représentants.

Dans ces conditions, la loi est bien la résultante d'une initiative citoyenne ( demande de
dépot d'un projet de loi éventuellement suivie d'un recours pour excés de pouvoir universel
et d'une injonction du juge ), parlementaire ( dépot d'une proposition de loi ) ou
gouvernementale ( dépdt d'un projet de loi ) sanctionnée par le vote du Parlement.

Ou est donc le « gouvernement des juges » ?

3. - De troisi¢éme part, comme l'exprime la Charte de I'Environnement de 2004, adossée
a notre Constitution, a travers le principe de précaution ( article 5 ), l'irréversibilité, quand
elle est nuisible a la Société¢ doit étre combattue et quand elle est nécessaire doit étre
maitrisée, ce, dans tous les actes pris par ou au nom de la Puissance publique.
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De surcroit, le principe de cohérence, selon lequel nul ne peut se contredire au
détriment d'autrui ( 11 ) qui est applicable a toutes les personnes physiques et morales, y
compris 1'Etat, empéche notamment celui-ci, en lui opposant une fin de non-recevoir, de
tenter de justifier l'exécution d'une mesure irréversible gravement dommageable par
l'existence d'un régime d'indemnisation a posteriori des dysfonctionnements du service public
de la justice. En d'autres termes, le principe de responsabilité de la Puissance publique ne
saurait absoudre a priori les atteintes au principe de légalité dont il est le volet
sanctionnateur.

La relativisation de la chose jugée opérée par le Conseil Constitutionnel lui-méme, a
I'occasion de l'examen de la loi organique mettant en oeuvre la question prioritaire de
constitutionnalité, achéve la démonstration: « ni ( 'article 23-3 de la loi organique n°2009-
1523 du 10 Décembre 2009 relative a l'application de l'article 61-1 de la Constitution,
prévoyant le sursis a statuer ) ni l'autorité de la chose jugée ne sauraient priver le justiciable
de la faculté d'introduire une nouvelle instance pour qu'il puisse étre tenu compte de la
décision du Conseil constitutionnel » ( 12).

Autrement dit, l'irrévocabilité d'une décision juridictionnelle ne sera pas opposable a un
justiciable pouvant se prévaloir d'une abrogation d'une loi décidée postérieurement par le
Conseil Constitutionnel.

Ce principe n'est pas sans rappeler celui qu'a dégagé le Conseil d'Etat dans son arrét Gestas
du 18 Juin 2008 ( 13 ): l'autorité de la chose jugée ne fait pas obstacle a la mise en jeu de la
responsabilité de I'Etat « dans le cas ou le contenu de la décision juridictionnelle est entaché
d'une violation manifeste du droit communautaire ayant pour objet de conférer des droits aux
particuliers. », ce qui revient a faire du Droit de I'Union européenne une véritable exception
spécifique et perpétuelle a l'autorité de la chose jugée, sauf au législateur a réglementer
'exercice de cette exception.

C'est donc avec une extréme prudence que devra étre exécutée une mesure a objet ou effet
irréversible, alors méme que celle-ci ne serait que la conséquence d'une décision
juridictionnelle en apparence irrévocable.

De méme, le caractére de nécessité de la mesure irréversible, condition de son exécution,

devra pouvoir étre examiné, dans le cadre d'un recours juridictionnel effectif, en fonction de
I'évolution des circonstances de fait ou de droit: irréversibilité ne signifie pas perpétuité.

kg

Les motifs qui précédent conduisent naturellement a faire porter la révision
constitutionnelle qu'ils appellent sur les trois grands thémes suivants:

- Le statut constitutionnel de 1'Avocat défenseur;
- L'abandon de la théorie des actes de gouvernement;

- La maitrise de l'irréversibilité des actes de la Puissance publique.
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II-/ PROPOSITION DE LOI CONSTITUTIONNELLE

« Vu le principe de prééminence du Droit,

Vu le bloc de constitutionnalité, notamment les articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration des
droits de l'homme et du citoyen du 26 Aout 1789, les articles ler et 89 de la Constitution du
4 Octobre 1958,

Vu la Convention européenne des droits de ['homme,

Vu le Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 Décembre 1966,

Vu le Traité de Lisbonne signé le 13 Décembre 2007 et entré en vigueur le ler Décembre

2009,
Article ler

Le Titre VIII de la Constitution est modifi€. Il s'intitule: « La Garantie des droits et la
protection juridictionnelle dues par l'Etat » et comprend les articles 64 a 66 ainsi rédigés:

« Art. 64: La garantie des droits est assurée, sous la responsabilité de l'Etat et la
vigilance de la Société civile, sur tout le territoire de la République, par la conjugaison des
prérogatives précisées dans la loi organique dont sont investis respectivement les Avocats, les
Magistrats de l'ordre judiciaire et administratif et le Défenseur des droits. »

« Art. 64-1: L'Etat garantit a tous le droit a une protection juridictionnelle effective et le
droit a un proceés équitable. Tout justiciable, quels que soient la nature et le stade du proces,
a droit a l'assistance ou la représentation d'un Avocat, autorité de la Société civile dont la
mission de défense releve de l'ordre public de protection individuelle qui ne s'oppose pas a
l'ordre public d'intérét général, mais l'équilibre. »

« Art. 65: Toute action ou omission de la puissance publique, sans exception, susceptible
de porter atteinte a un ou plusieurs droits fondamentaux garantis par la Constitution, le
Droit de l'Union européenne, un traité ou accord réguliérement ratifié ou approuvé, ou les
régles du droit public international, est soumise a controle juridictionnel par l'exercice du
droit a un recours effectif, apte a en faire cesser les effets et, le cas échéant, réparer ses
conséquences dommageables. »

« Art. 66: Nulle mesure a objet ou effet irréversible ne peut étre exécutée, sauf risque
contraire, actuel et sérieusement opposable d'irréversibilité gravement dommageable, si elle
cesse d'étre nécessaire au moment de son exécution, ni sans présentation, a cette date, d'une
décision irrévocable au fond de [l'autorité publique compétente la pronongant
expressément.

Statuant, le cas échéant, sur une demande alléguant ou contestant l'existence d'un tel
risque d'irréversibilité, le juge, lorsque les circonstances permettent utilement sa saisine,
détermine, parmi les intéréts en présence et selon les régles de droit en vigueur, ceux qui
méritent la protection juridictionnelle la plus appropriée. »
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Article 2

Les articles 64 a 66-1 deviennent respectivement les articles 66-1 a 66-4.
*

Fait a Marseille, le 18 Décembre 2012

Maitre Philippe KRIKORIAN
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kksk

La présente question prioritaire de constitutionnalité porte sur 'article 26 de la loi du 24
Mai 1872 Sur l'organisation du Conseil d'Etat ( ci-apres « la loi du 24 Mai 1872 » ),
fondement historique des déclarations d'incompétence du Conseil d'Etat lorsqu'il se
considere saisi d'un acte dit de gouvernement.



14/49

I1-/ DISCUSSION

Ni le bien-fondé ( II-B ) de la présente question prioritaire de constitutionnalité, ni sa
recevabilité, ni méme la compétence ( II-A ) du Conseil d'Etat pour en connaitre ne sont
sérieusement contestables.

II-A/ LA COMPETENCE DU CONSEIL D'ETAT POUR STATUER SUR LE

RENVOI AU CONSEIL CONSTITUTIONNEL, DE LA PRESENTE QUESTION

PRIORITAIRE DE CONSTITUTIONNALITE PARFAITEMENT RECEVABLE ET

QUI A CONSERVE SON ENTIER OBJET

La compétence du Conseil d'Etat n'est pas sérieusement contestable.

En effet, aux termes de l'article 61-1 de la Constitution du 04 Octobre 1958 dans sa
rédaction issue de la loi constitutionnelle n°2008-724 du 23 Juillet 2008:

« Lorsque, a l'occasion d'une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu
qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution
garantit, le Conseil constitutionnel peut étre saisi de cette question sur renvoi du Conseil
d'Etat ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé.

Une loi organique détermine les conditions d'application du présent article. »

Les conditions de recevabilité¢ de la nouvelle procédure dite « question prioritaire de
constitutionnalité », - lointaines réminiscences du droit de remontrance des Parlements
d'Ancien Régime refusant l'enregistrement des édits royaux que le Roi pouvait, cependant,
imposer par des lettres de jussion ou, de facon plus spectaculaire, par la tenue d'un lit de
justice ( v. Histoire des institutions de I'époque franque a la Révolution, par Jean-Louis
HAROUEL, Jean BARBEY, Eric BOURNAZEL et Jacqueline THIBAUT — PAYEN,
PUF Droit, 11° édition Octobre 2009, § 322, p. 310 ) - de méme que les juridictions
compétentes pour en connaitre sont précisées a l'article 23-5 de 1'ordonnance n°58-1067 du
07 Novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil Constitutionnel ( ci-aprés « LOCC » )
dans sa rédaction issue de la loi organique n°2009-1523 du 10 Décembre 2009 entrée en
vigueur le ler Mars 2010, qui dispose:

« Le moyen tiré de ce qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés
garantis par la Constitution peut étre soulevé, y compris pour la premiere fois en cassation, a
l'occasion d'une instance devant le Conseil d'Etat ou la Cour de cassation. Le moyen est
présenté, a peine d'irrecevabilité, dans un mémoire distinct et motivé. Il ne peut étre relevé

d'office.

En tout état de cause, le Conseil d'Etat ou la Cour de cassation doit, lorsqu'il est saisi de
moyens contestant la conformité d'une disposition législative, d'une part, aux droits et libertés
garantis par la Constitution et, d'autre part, aux engagements internationaux de la France, se
prononcer par priorité sur le renvoi de la question de constitutionnalité au Conseil
constitutionnel.
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Le Conseil d'Etat ou la Cour de cassation dispose d'un délai de trois mois a compter de la
présentation du moyen pour rendre sa décision. Le Conseil constitutionnel est saisi de la
question prioritaire de constitutionnalité des lors que les conditions prévues aux 1° et 2° de
l'article 23-2 sont remplies et que la question est nouvelle ou présente un caractére sérieux.

(...)»,

la compétence du Conseil d'Etat étant confirmée par les articles LO 771-2 et R. 771-13
du Code de justice administrative ( CJA ), celui-ci dans sa rédaction issue du décret n°2010-
148 du 16 Février 2010, article 1er, entré en vigueur le ler Mars 2010:

Art. LO 771-2 CJA:

« Le renvoi par le Conseil d'Etat d'une question prioritaire de constitutionnalité au
Conseil constitutionnel obéit aux regles définies par les articles 23-4, 23-5 et 23-7 de
l'ordonnance n°58-1067 du 7 novembre 1958 précitée. »

Art. R. 771-13 CJA:

« Le mémoire distinct prévu par l'article 23-5 de l'ordonnance n°58-1067 du 7 novembre
1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel ainsi que, le cas échéant,
l'enveloppe qui le contient portent la mention : « question prioritaire de constitutionnalité ».

Etant présentée par mémoire distinct et motivé, a 'occasion et a 1'appui du recours pour
excés de pouvoir susmentionné, la question prioritaire de constitutionnalité se trouve
parfaitement recevable, en tous ses développements et concernant toutes les dispositions
législatives attaquées.

L'article 23-5 LOCC ¢étant congu en termes généraux, toute interprétation restrictive est
proscrite, ce, en vertu de 1'adage « Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus - Ou
la loi ne distingue pas, il ne faut pas distinguer » ( Commentateurs — cf. PORTALIS,
Discours préliminaire ).

La Doctrine autorisée ajoute, a ce propos : « La loi ayant disposé sans restrictions ni
conditions, l'interprete ne saurait en réduire la substance en introduisant des exigences qui
ne s'y trouvent pas, ni en éluder l'application au motif que le cas est exceptionnel. Le texte
doit étre observé dans toute l'étendue que comporte son libellé; autrement la volonté du
législateur serait violée. ( ...)

La régle fonctionne en droit administratif. 1l a été ainsi jugé qu'aucune disposition de
l'arrété du Secrétaire d'Etat aux universités en date du 16 avril 1974 - relatif aux études de 3°
cycle — n'interdisant aux étudiants de prendre la méme année des inscriptions en vue de la
préparation simultanée a deux diplomes d'études approfondies ( D.E.A. ) ou a un diplome
d'études supérieures spécialisées ( D.E.S.S. ), la circulaire ministérielle qui édictait une telle
interdiction énongait 'des prescriptions nouvelles qui n'auraient pu étre légalement adoptées
que par arrété pris, en application de l'art. 20 de la loi du 12 novembre 1968, apreés
consultation du Conseil National de I'Enseignement Supérieur et de la Recherche' En
l'espece, il existait de solides arguments de fond qui auraient permis de justifier autrement
l'annulation de la circulaire, tels que les exigences de la pluridisciplinarité et l'autonomie

ol
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pédagogique des universités — outre le motif tiré de la hiérarchie des sources -; le Conseil
d'Etat ne les envisage méme pas : 'sans qu'il soit besoin d'examiner les autres moyens de la
requéte'; il lui suffit de relever que l'arrété ne limitant pas le nombre des inscriptions, la
circulaire qui prohibe plusieurs inscriptions introduit une restriction qui se trouve condamnée
par Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus. »

( Locutions latines et adages du droit francais contemporain, Ed. L'Hermes, par
Professeurs Henri ROLAND et Laurent BOYER, Juillet 1979, II, Adages M a Z, pages
570-571).

Dés lors que le Conseil d'Etat est saisi, comme en l'occurrence, d'un recours pour exces
de pouvoir, il est entierement loisible au demandeur, en application de l'article 23-5 LOCC,
de contester devant la Haute juridiction la constitutionnalité de toutes les dispositions
législatives qui sont applicables au litige ou a la procédure.

Il échet d'ajouter que la QPC est un recours objectif, ouvert a tous les justiciables,
comme l'est le recours pour excés de pouvoir dont connaissent les juridictions
administratives, en ce qu'il concerne un texte ( contentieux de la 1égalité - « le proces fait a
un acte », selon l'expression de Laferriere, Traité, 2 éd., T. 2, p. 561 ) et non pas la
responsabilité¢ de la Puissance publique ( plein contentieux ). Son intérét est social des lors
que la décision du Conseil constitutionnel, qu'il abroge la disposition législative contestée ou
qu'il la déclare constitutionnelle, vaut erga omnes, ce qui n'empéche pas la QPC de sortir un
« effet utile ( ...) pour le justiciable qui l'a posée ». On ne saurait mieux dire que la QPC
releve de I'ordre public de protection individuelle défini comme « Celui qui tend a la
sauvegarde d'un intérét privé en raison de la valeur fondamentale qui s'y attache
( protection du corps humain, reconnaissance a tout étre humain de la personnalité juridique,
etc. )» ( Vocabulaire juridique Gérard CORNU, PUF Quadrige, 8° éd. Avril 2007, v°
Ordre public, p. 644 ) et assuré par les Avocats dans l'exercice de leur mission
constitutionnelle de défense ( v. article de Maitre Philippe KRIKORIAN « L'avocat et le
juge face au besoin normatif: esquisse d'une théorie générale de l'agir juridictionnel »,
Gazette du Palais 19-20 Novembre 2008, pp 10-18).

A cet égard, le Conseil Constitutionnel a eu l'occasion de préciser « qu'en posant une
question prioritaire de constitutionnalité, tout justiciable a le droit de contester la
constitutionnalité de la portée effective qu'une interprétation jurisprudentielle constante
confere a cette disposition » ( CC, décision n°2010-39 QPC du 06 Octobre 2010, Mmes
Isabelle D. et Isabelle B. consid. 2; CC, décision n°2010-52 QPC du 14 Octobre 2010,
Compagnie agricole de la Crau, consid. 4 ).

Il appartiendra, des lors, au Conseil d'Etat de statuer dans le délai de trois mois, comme
prévu par l'article 23-5, alinéa 3 de la LOCC, sur le renvoi de la présente question
prioritaire de constitutionnalité ( QPC ) de l'article 26 de la loi du_24 Mai 1872 sur
I'organisation du Conseil d'Etat dont il échet de préciser que 1'abrogation est préconisée par le
Groupe de travail sur la réforme du Tribunal des conflits, présidé par Monsieur Jean-
Louis GALLET, Conseiller a la Cour de cassation, Vice-Président du Tribunal des conflits et
dont le rapport a été remis le 10 Octobre 2013 a Madame la Garde des Sceaux, Ministre de
la justice, conformément a sa lettre de mission du 03 Juin 2013 ( piece n°22 ) :
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«( ... ) D'une maniere générale, il convient de supprimer tous les textes devenus
obsoletes. Il en est ainsi de ceux qui prévoient l'intervention du ministre de la justice, telles
les dispositions le désignant comme membre et président du Tribunal, lui permettant de
proroger le délai pour statuer sur une élévation de conflit (article 15 de l'ordonnance du ler
juin 1828 ), le rendant destinataire des pieces du conflit ( article 14 de la méme ordonnance ;
article 6 de l'ordonnance des 12-21 mars 1831 ) ou organisant la revendication par lui d'une
affaire portée devant la section du contentieux du Conseil d'Etat qu'il estime ne pas
appartenir au contentieux administratif ( article 26 de la loi du 24 mai 1872 et articles 28 et
suivants du décret du 26 octobre 1849 ). ( ... ) » ( v. recours pour excés de pouvoir de
Maitre Philippe KRIKORIAN en date du 17 Octobre 2013, § 6, page 50/176 ).

Le Conseil d'Etat sera, partant, conduit, en application de l'article 23-5, alinéa 4 de la
LOCC, a surseoir a statuer sur le recours pour exceés de pouvoir du 17 Octobre 2013 dont
il est saisi, jusqu'a ce qu'il ait été répondu de fagon irrévocable a la QPC.

Le bien-fondé de la QPC ne fait pas davantage difficulté ( § II-B ).
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II-B/ LE BIEN-FONDE DU RENVOI AU CONSEIL CONSTITUTIONNEL DE

LA QUESTION PRIORITAIRE DE CONSTITUTIONNALITE DE L'ARTICLE 26 DE

LA LOI DU 24 MAI 1872 SUR L'ORGANISATION DU CONSEIL D'ETAT

Quant aux conditions de fond du renvoi, elle sont précisées par l'article 23-5, alinéa 3,
deuxiéme phrase de I'ordonnance n°58-1067 du 07 Novembre 1958 portant loi organique
sur le Conseil constitutionnel ( ci-apres « LOCC » ):

« (... ) Le Conseil constitutionnel est saisi de la question prioritaire de constitutionnalité
des lors que les conditions prévues aux 1° et 2° de l'article 23-2 sont remplies et que la
question est nouvelle ou présente un caracteére sérieux. ( ... ) »,

étant rappelé qu'aux termes de l'article 23-2 LOCC:

« La juridiction statue sans délai par une décision motivée sur la transmission de la
question prioritaire de constitutionnalité au Conseil d'Etat ou a la Cour de cassation. Il est
procédé a cette transmission si les conditions suivantes sont remplies :

1° La disposition contestée est applicable au litige ou a la procédure, ou constitue le
fondement des poursuites,

2° Elle n'a pas déja été déclarée conforme a la Constitution dans les motifs et le dispositif
d'une décision du Conseil constitutionnel, sauf changement des circonstances,

3° La question n'est pas dépourvue de caractére sérieux. »

En l'espece, les trois conditions 1égales susmentionnées ( la dernicre étant, en l'occurrence,
que la QPC présente un caractere sérieux ou soit nouvelle ) sont réunies en ce qui concerne
l'article 26 de la loi du 24 Mai 1872 sur l'organisation du Conseil d'Etat qui dispose :

« Les ministres ont le droit de revendiquer devant le Tribunal des conflits les affaires
portées a la section du contentieux et qui n'appartiendraient pas au contentieux
administratif.

Toutefois, ils ne peuvent se pourvoir devant cette juridiction qu'apres que la section du
contentieux a refusé de faire droit a la demande en revendication qui doit lui étre
préalablement communiquée. »

Ainsi, d'une part, les dispositions contestées sont applicables au litige et a la procédure
(II-B-1).

De deuxieme part, elles n'ont pas été précédemment déclarées conformes a la
Constitution ( II-B-2 ).

Enfin, de troisiéme part, la question de leur constitutionnalité est nouvelle au regard du
droit constitutionnel des citoyens de concourir personnellement a la formation de la loi
( I1-B-4 ) et présente, en tout état de cause, un caractére sérieux ( II-B-3 ).
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II-B-1/ LES DISPOSITIONS LEGISLATIVES CONTESTEES SONT

APPLICABLES AU LITIGE ET A LA PROCEDURE

Le Conseil Constitutionnel a eu l'occasion de préciser récemment, a cet égard, « qu'en
posant une question prioritaire de constitutionnalité, tout justiciable a le droit de contester la
constitutionnalité de la portée effective qu'une interprétation jurisprudentielle constante
confere a cette disposition » ( CC, décision n°2010-39 QPC du 06 Octobre 2010, Mmes
Isabelle D. et Isabelle B. consid. 2; CC, décision n°2010-52 QPC du 14 Octobre 2010,
Compagnie agricole de la Crau, consid. 4 ).

Il ne fait pas de doute, a cet égard, compte du visa de I'article 26 de la loi du 24 Mai 1872
par les décisions d'incompétence rendues par le Conseil d'Etat ( v. notamment CE, 18
Décembre 1891, VANDELET et FARAUT: S. et P. 1893.3.129; note Hauriou; 10 Février
1893, THUBE-LOURMAND : S. et P. 1894.3.134 ) que ce texte est parfaitement
applicable au litige et a la procédure.

Ainsi, le maitre de Toulouse fait-il observer dans son commentaire susvisé :

«( ... ) Il n'est pas inutile de rechercher la base rationnelle de la théorie des actes de
gouvernement. Il ne suffit peut-étre pas de faire remarquer qu'elle s'appuie sur des textes
comme l'art. 47 de la loi du 3 mars 1849, ou l'art. 26 de la loi du 24 mai 1872, ou encore

qu'elle est le dernier aboutissant d'une pratique qu'ont toujours suivie les gouvernements.
(...)»(ibid. p. 132).

On peut, encore, lire sous CE, 18 Mars 1898, Conseil général du Sénégal, au Recueil
Sirey 1900, 3° partie, p. 22 ( cité par René CHAPUS in « L'acte de gouvernement, monstre
ou victime? » Dalloz, 1958, chr.p.5):

« Il est de jurisprudence constante que, par application des art. 9 et 26 de la loi du 24 mai
1872, les actes de gouvernement ne sont pas susceptibles de recours contentieux. V. Cons.
d'Etat, 18 dec. 1891, Vandelet et Faraut ( S. et P. 1893.3.129 ), et la note de M. Hauriou, 10
févr. 1893, Thubé-Lourmand ( S. et P. 1894.3.134 ). Adde, Laferriere, Tr, de la jur. Adm. Et
desrec. Cont., 2) éd.,t. 2, p.32ets. (...)»

Le fondement textuel de la théorie des actes de gouvernement est, de méme, attesté par le
Doyen Paul DUEZ :

«( ... ) D'ordinaire lorsqu'on veut appuyer l'acte de gouvernement sur un texte
législatif, on invoque l'article 26 de la loi du 24 mai 1872 : 'Les ministres ont le droit de
revendiquer devant le Tribunal des conflits les affaires portées a la section du contentieux et
qui n'appartiendraient pas aux tribunaux administratifs." Ces affaires, ce sont les actes de
gouvernement qui doivent échapper a tout controle contentieux, aussi bien celui du juge
administratif que celui du juge judiciaire. Et pour l'établir, on raisonne de la maniere
suivante : l'article 26 de la loi du 24 mai 1872 est la reproduction de l'article 47 de la loi du_3_
mars 1849, dont le rapporteur Vivien nous a donné le commentaire : 'll est des droits dont la
violation ne donne pas lieu a un recours par la voie contentieuse...Dans un gouvernement
représentatif, il est des circonstances ou en vue d'une grande nécessité publique, les ministres
prennent des mesures qui blessent les droits privés. Ils en répondent devant le pouvoir
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politique. Les rendre justiciables des tribunaux administratifs, ce serait paralyser une action
qui s'exerce en vue de l'intérét commun.

Les mesures de sureté générale, l'application des actes diplomatiques ne rentrent pas non
plus dans le contentieux administratif. On ne saurait sans danger les livrer a l'appréciation
d'une juridiction quelconque.” Il y a donc des actes qui échappent a tout recours
contentieux; c'est ce que proclame l'article 26 de la loi du 24 mai 1872, a la suite de
l'article 47 de la loi du 3 mars 1849.

(...)

Cependant, il reste en faveur de l'existence des actes de gouvernement, un argument
d'importance : le Conseil d'Etat admettait déja dans sa jurisprudence, ['acte de
gouvernement, au moment ou le texte législatif a été adopté, si le législateur avait voulu
bannir l'acte de gouvernement, il se serait expliqué formellement a cet égard; son silence
équivaut a un renvoi tacite a la jurisprudence du Conseil d'Etat.

(...)
( Paul DUEZ, Les actes de gouvernement, 1935, Dalloz 2006, pp. 36-37 )

Il est, ainsi, établi que I'article 26 de la loi du 24 mai 1872 donne une assise textuelle aux
décisions d'incompétence, méme lorsque celles-ci ne le visent pas expressément, dés lors que
cette disposition législative toujours en vigueur cristallise un principe prétorien dont
l'origine et le développement jusqu'a nos jours entretiennent, comme l'a magistralement
démontré, a la fin du dix-neuviéme siccle, le Doyen HAURIOU, des liens intimes avec
I'émergence et la pérennité du controéle de légalité :

« (... ) La théorie des actes de gouvernement n'est pas trés ancienne; on a remarqué avec
raison qu'elle ne remontait guere au-dela des dernieres années de la Restauration, ou méme
au-dela de la Monarchie de juillet; que, d'ailleurs, elle avait été pendant bien longtemps
indistincte, flottante, qu'elle était passée inapercue de beaucoup d'auteurs, et qu'elle n'avait
pris quelque consistance que depuis vingt-cing ou trente ans. Ce qu'il faut bien comprendre,
c'est la raison de l'apparition de cette théorie et de son lent développement. Son histoire est
liée a celle du progres de la juridiction administrative et a celle de l'extension des recours
contentieux, notamment des recours pour exces de pouvoir et a la suppression de la fiction
de justice retenue.

Comme cette théorie est une barriere élevée devant le juge du contentieux, il était naturel
qu'elle fiit mieux établie a mesure que les pouvoirs du juge augmentaient.

Pendant la Révolution, il n'y eut pas, a proprement parler, de contentieux ni de juge du
contentieux, en ce sens que les réclamations contre les actes de la puissance publique étaient
portées devant le gouvernement lui-méme, le Conseil des ministres tant que dura la royauté,
les comités exécutifs sous la Convention, les ministres chacun dans son département sous le
Directoire, et ces réclamations avaient le caractere, non pas de recours contentieux, mais de
simples recours gracieux (V. M. Laferriere, Tr. De la jurid. admin., t. ler, p. 153 ). De sorte
que, suivant des principes du recours gracieux, le gouvernement était libre de ne pas statuer
sur la réclamation. Il usait évidemment de cette faculté dans les cas, ou des réclamations
auraient géné sa liberté d'action, mais il n'y avait nul besoin de préciser ces cas, puisque le
gouvernement était maitre de la situation.
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Lorsque le Conseil d'Etat fut réorganisé en l'an 8, et que les attributions juridictionnelles
des ministres lui eurent été transportées, surtout lorsqu'en 1806 il fut créé un comité spécial
du contentieux avec des régles de procédure, les choses se trouverent modifiées. Il y avait
maintenant de véritables recours contentieux, et ces recours étaient portés devant un juge
qui n'était plus tout a fait le gouvernement lui-méme.

Cependant, il n'apparut pas tout de suite que cela piit étre un danger pour l'indépendance
du gouvernement. Le Conseil d'Etat était trés subordonné; la justice qu'il rendait était une
justice retenue, c'est-a-dire que ses arréts devaient étre revétus de la signature du chef de
l'Etat; théoriquement, celui-ci pouvait refuser de contresigner un arrét ou le modifier. Le
gouvernement de la Restauration, qui se défiait des traditions du Conseil d'Etat du premier
Empire, semble avoir été le premier a entrevoir qu'il fallait peut-étre élever une barriere
devant lui, et les ordonn. du 29 juin 1814, art. 7, § 2 ( S. ler vol. des Lois annotées, p. 981 )
permettaient au roi d'évoquer devant le conseil des ministres, dit conseil d'en haut, 'toutes
les affaires de l'administration qui se lieraient a des vues d'intérét général'.

Ce droit d'évocation disparut avec la Restauration, mais restait toujours le principe que
les décisions du Conseil d'Etat devaient étre contresignées par le chef de I'Etat ou par le
garde des sceaux, et que celui-ci avait le droit de les modifier. Dans la grande loi organique
du Conseil du 19 juill. 1845 (' S. Lois annotées de 1845, p. 98 ), votée apres une élaboration
de quinze années, ce droit du gouvernement est encore consacré; seulement la modification
ne peut étre faite que sur l'avis du conseil des ministres. 'Si l'ordonnance n'est pas conforme
a l'avis du Conseil d'Etat, elle ne peut étre rendue que de l'avis du conseil des ministres; elle
est motivée, et doit étre insérée au Moniteur et au Bulletin des lois' (art. 24, § 3 ).

Ainsi, jusqu'en 1845, la fiction de la justice retenue put paraitre une arme suffisante entre
les mains du gouvernement pour empécher le Conseil d'Etat d'aborder certaines discussions.
D'apres M. Vivien, rapporteur de la loi de 1845, le gouvernement n'avait jamais fait usage de
son droit de modifier la décision du conseil. Mais, dans tous les cas, c'était une menace dont
il pouvait jouer.

Cette ressource allait bientot lui manquer. A mesure que le Conseil d'Etat grandissait, la
fiction de la justice retenue devenait insoutenable.

Les ordonn. de 1830, en établissant la publicité des audiences et un ministere public,
avaient achevé d'entourer le conseil des garanties de juridictions ordinaires. 1l devenait
évident que, comme la juridiction ordinaire, il avait droit a des attributions propres et a une
Justice déléguée. On sait que cette réforme, accomplie une premiere fois dans la loi du 3
mars 1849 ( S. Lois annotées de 1849, p. 8 — P. Lois, décr., etc., de 1849, p. 475 ), ne survécut
pas au coup d'Etat, mais qu'elle fut réalisée définitivement par la loi du 24 mai 1872, ( S.
Lois annotées de 1872, p. 210. - P. Lois, décr., etc., de 1872, p. 359 ). - D'ailleurs, sous le
second Empire on n'osa pas user du droit de modifier les décisions, de sorte que pratiquement

on peut considerer le principe de la justice retenue comme mort depuis la Révolution de
1848.

Dans notre pensée, et nous croyons que c'est aussi l'opinion de M. Laferriere ( op. Cit., t.
ler, p. 218 ), la formation de la théorie de l'acte de gouvernement a été une conséquence de
cette disparition de la justice retenue.
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La loi du 3 mars 1849 ( ubi supra ), qui a pour la premiere fois supprimé cette fiction,
porte cette réserve dans son art. 47 : 'Le ministre de la justice a le droit de revendiquer
devant le Tribunal spécial des conflits, organisé par l'art. 89 de la Constitution, les affaires
portées devant la section du contentieux et qui n'appartiendraient pas au contentieux
administratif . La loi du 24 mai 1872, art. 26, reproduit cette disposition en termes presque
identiques.

Ce n'est plus, comme sous la Restauration, l'évocation possible de certaines affaires
devant le conseil des ministres, mais c'est l'évocation devant le Tribunal des conflits,
tribunal gouvernemental dont les décisions sont signées par le garde des sceaux ( Regl. 26
oct. 1849, art. 9, S. Lois annotées de 1849, p. 131. - P. Lois, décr., etc., de 1849, p. 652 ).

(...)

Ces textes, destinés a amener le dessaisissement du Conseil d'Etat, n'ont jamais servi,
parce que, spontanément, le Conseil s'est abstenu de statuer dans un certain nombre
d'hypotheses ou le gouvernement le lui a demande.

Et c'est ainsi, par la jurisprudence du Conseil d'Etat lui-méme, que s'est établie la théorie
de l'acte de gouvernement.( ... )

( note Maurice HAURIOU ss. Cons. d'Etat, 18 déc. 1891, Vandelet et Faraut précité
(S.etP. 1893.3, pp.130-131)

( v. également, dans le méme sens, les actuelles et éclairantes observations du Professeur
Norbert ROULAND sur les mécanismes de l'exercice du pouvoir au sein de la classe
politico-administrative francaise, Anthropologie juridique, PUF 1988, pp. 405-406, cité
dans le mémoire en réplique n°2 des requérants en date du 16 Mars 2012, § II-A-2-a, pp.
69/294 — 70/294 ou, encore, Julien HENNINGER, Marbury v. Madison, un arrét
fondateur, mal fondé, Presses Universitaires de Strasbourg, 2005, mettant en évidence, de
facon inédite, un aspect méconnu du controle de constitutionnalité exercé par la Cour
Supréme des Etats-Unis ( judicial review ), lequel repose, a l'origine, sur une erreur
d'interprétation de la Constitution ( misquoting ) volontairement commise par son président,
le Chief justice MARSHALL, aux fins d'éviter un affrontement avec le Gouvernement
républicain nouvellement installé, tout en imposant, dans le principe, son controle
juridictionnel des lois fédérales, principe dont l'application, en l'espece, lui permet de se
dispenser d'adresser au Secrétaire d'Etat James MADISON l'injonction de délivrer 1'acte
d'affectation auquel avait, pourtant, droit le Juge William MARBURY ).

Cependant, la théorie des actes de gouvernement qui ne s'accorde que trés mal avec le
développement de I'Etat de droit, ne correspond plus aux préoccupations ni aux nécessités
du 21° siécle en termes de protection juridictionnelle garantie par l'article 16 DDH. Le
besoin normatif et I'aspiration a vivre dans une Société démocratique ne tolérent plus que
les droits fondamentaux soient sacrifiés sur l'autel de la raison d'Etat, contre laquelle, déja,
Odilon BARROT, Ministre de la justice, s'était ¢levé lors de la discussion de la loi du 03
Mars 1849, en rejetant l'idée d'actes soustraits a tout recours juridictionnel.
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Dans une conception réellement démocratique de la République, la théorie de 1'acte de
gouvernement — qui ne s'explique que par des motifs politiques — aurait di disparaitre a la
faveur de la jurisprudence Prince Napoléon du 19 Février 1875, célébre arrét par lequel le
Conseil d'Etat a abandonné la théorie du mobile politique et marquant « ainsi une étape
extrémement importante dans l'extension du controle des actes administratifs par le Conseil
d'Etat. » ( Grands arréts de la jurisprudence administrative, Dalloz 18° édition, n°3, p. 18 ).
Depuis cette date, le but politique sera, au rebours, retenu comme un moyen d'annulation pour
détournement de pouvoir ou erreur de droit ( v. notamment CE, Ass. 28 Mai 1954, Barel,
Rec. 308, concl. Letourneur ).

De plus, les deux siecles passés ont suffisamment consolidé les bases de la construction
jurisprudentielle pour mettre a l'abri le Conseil d'Etat d'une remise en question de son
existence par le Gouvernement. L'acte de gouvernement ne peut plus, des lors, servir de
justification au développement du contrdle de l1égalité, mais a l'inverse constitue, aujourd'hui,
un facteur pernicieux de son déclin.

En outre, le contréle de légalité ne peut pas conduire & une paralysie de I'action
gouvernementale quand, comme en I'espece, il n'est exercé que pour rappeler a l'exécutif ses
engagements constitutionnels et supranationaux, donc ses engagements a agir dans le
sens d'une protection juridictionnelle effective des personnes placées sous la juridiction de
la France. L'injonction adressée au Premier ministre, ¢s qualités — et non pas au Parlement —
n'est que I'explicitation de la chose jugée, elle-méme dictée par les normes constitutionnelles
et du droit de I'Union européenne.

Il n'en demeure pas moins que cent quarante années de jurisprudence administrative
ont conféré a l'article 26 de la loi du 24 Mai 1872 une portée dont le requérant a le droit de
contester la constitutionnalité, au soutien de son recours pour excés de pouvoir en date du
17 Octobre 2013 dont le Conseil d'Etat est d'ores et déja saisi ( CC, décision n°2010-39
QPC du 06 Octobre 2010, Mmes Isabelle D. et Isabelle B. consid. 2; CC, décision n°2010-
52 QPC du 14 Octobre 2010, Compagnie agricole de la Crau, consid. 4 ).

C'est dire qu'on ne peut prétendre dissocier l'article 26 de la loi du 24 Mai 1872 de la
théorie jurisprudentielle de 1'acte de gouvernement dont il est, de facon incontestable au
vu de la jurisprudence et de la doctrine classiques, le fondement textuel — mais non
constitutionnel -, ce, depuis plus de cent quarante ans.

En d'autres termes, théorie jurisprudentielle de I'acte de gouvernement et article 26 de
la loi du_24 Mai 1872 sont indissociables. On ne peut, sans craindre de violer le principe de
non-contradiction, invoquer I'un et prétendre, dans le méme temps, empécher de poser la
QPC de l'autre, sauf a méconnaitre le droit constitutionnel de tout justiciable de poser une
QPC, tel que consacré par l'article 61-1 de la Constitution du 04 Octobre 1958.

La disposition législative attaquée est donc bien applicable au litige et a la procédure, au
sens de l'article 23-2, 1° de la LOCC.
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II-B-2/ L'ARTICLE 26 DE LA LOI DU 24 MAI 1872 N'A FAIT L'OBJET

D'AUCUNE DECLARATION DE CONFORMITE A LA CONSTITUTION PAR LE

CONSEIL CONSTITUTIONNEL

Comme le révele le tableau publié sur le site officiel du Conseil Constitutionnel
(www.conseil-constitutionnel.fr ), les dispositions législatives litigieuses n'ont fait 1'objet, a ce
jour, d'aucune déclaration de constitutionnalité par le Conseil Constitutionnel.
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I11-B-3/ LA QUESTION DE LA CONSTITUTIONNALITE DE L'ARTICLE 26

DE LA LOI DU 24 MAI 1872 PRESENTE UN CARACTERE SERIEUX

L'analyse de l'atteinte par l'article 26 de la loi du 24 Mai 1872 aux droits et libertés que la
Constitution garantit ( II-B-3-b ) nécessite que soient exposées les normes de référence
constitutionnelles présentement invoquées ( II-B-3-a ).

II-B-3-a/ LES NORMES DE REFERENCE CONSTITUTIONNELLES

INVOQUEES
Il s'agit:

- des articles 2, 6, 13, 16 et 17 de la Déclaration des droits de I'hnomme et du citoyen du
26 Aout 1789 ( DDH );

- de la liberté en général comme droit naturel de I'homme ( articles 4 et 5 DDH );
- du droit a la justice et des droits de la défense ( article 16 DDH );

- du principe de séparation des pouvoirs ( article 16 DDH );

- de la liberté d'expression ( article 11 DDH );

- de l'article 34 de la Constitution du 04 Octobre 1958 fixant, en partie, le domaine de la
loi;

- du principe d'égalité ( article 6 DDH et article 1ler de la Constitution du 04 Octobre
1958; cf, spécialement pour la partie civile CC, décision n°2010-15/23 QPC du 23 Juillet
2010, Région Languedoc-Roussillon et autres ).

- du droit des citoyens de concourir personnellement a la formation de la loi ( article 6
DDH );

- du droit de résistance a l'oppression ( art. 2 DDH );

- des articles 88-1 et 88-2 de la Constitution du 04 Octobre 1958.
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I1-B-3-a-i/ LA LIBERTE, DROIT NATUREL DE L'HOMME

Article 4 DDH:

« La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui: ainsi, l'exercice des
droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres membres de
la société la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent étre déterminées que par
la loi. »

Article 5 DDH:

« La loi n'a le droit de défendre que les actions nuisibles a la société. Tout ce qui n'est
pas défendu par la loi ne peut étre empéché, et nul ne peut étre contraint a faire ce qu'elle
n'ordonne pas. »

De ces deux textes qui fondent la liberté comme principe, on tire que le Iégislateur ne
doit pas, dans l'exercice de sa compétence, apporter a la liberté ou aux libertés des atteintes
injustifiées ( CC, 16 Juillet 1971, déc. n°71-44 DC, Liberté d'association; CC, 12 Janvier
1977, déc. n°76-75 DC, Fouilles des véhicules; CC, 13 Aotit 1993, déc. n°93-325 DC,
Maitrise de I'immigration ).

C'est dire que la réglementation d'une liberté par le 1égislateur « ne doit pas excéder ce qui
est nécessaire a garantir son exercice » ( CC, 27 Juillet 1982, déc. n°82-141 DC: Rev.
Cons. const. p. 48 ).
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II-B-3-a-ii/ LE DROIT A LA JUSTICE ET LES DROITS DE LA
DEFENSE — LE PRINCIPE DE SEPARATION DES POUVOIRS

Aux termes de l'article 16 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen du 26
Aot 1789 ( ci-apreés « DDH » ):

« Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des
pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution. »

C'est de ce texte a valeur constitutionnelle que procédent le droit a la justice et les droits
de la défense dont le Conseil Constitutionnel a précisé qu'ils concernaient tant la personne
du justiciable qui en est titulaire que celle de son Avocat qui les met en oeuvre a titre
professionnel:

« (... ) Considérant que, méme si la mesure que le président, aux termes de l'article 25-1
précité, pourrait prendre a l'égard d'un avocat dont l'attitude compromettrait la sérénité des
débats, avait le caractere d'une simple mesure de police de l'audience et ne revétait pas celui
d'une sanction disciplinaire, il ne demeure pas moins que cette mesure, qui pourrait
intervenir alors que l'avocat n'a manqué a aucune des obligations que lui impose son
serment et alors qu'il a donc rempli son role de défenseur, serait contraire, tant dans la
personne de l'avocat que dans celle du justiciable, aux droits de la défense qui résultent des
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République; que, des lors, le
paragraphe Il de l'article 66 de la loi soumise a l'examen du Conseil constitutionnel est
contraire a la Constitution ;( ... ) » ( CC, 19-20 Janvier 1981, décision n°80-127 DC, Loi
renforcant la sécurité et protégeant la liberté des personnes, consid. 52; article de Maitre
Philippe KRIKORIAN « Le statut constitutionnel de l'Avocat défenseur », publi¢ dans la
Gazette du Palais - Doctrine, n°336 a 338 des 2-4 Décembre 2007, pp. 3 a 8, sur le site
Internet www.philippekrikorian-avocat.fr et référencé sur le site officiel du Conseil
constitutionnel www.conseil-constitutionnel.fr — Revue doctrinale frangaise et étrangere; CC,
déc. n°2010-14/22 QPC du 30 Juillet 2010, M. Daniel W. et autres, consid. 24 ).

C'est bien dire que droits de la défense et prérogatives de défense de 1'Avocat sont
consubstantiels et ont tous deux valeur constitutionnelle, ce que reconnait le sixiéme
amendement a la Constitution des Etats-Unis depuis 1791:

« Dans toutes les poursuites criminelles ( criminal prosecutions ), l'accusé aura droit a un
jugement rapide et public par un jury impartial de l'Etat et du district ou le crime aura été
commis, lequel district ayant auparavant été determiné par la loi, et il aura le droit d'étre
informé de la nature et du motif de l'accusation, d'étre confronté avec les témoins a charge,
de bénéficier d'une procédure obligatoire de citation de témoins a décharge, et d'étre assisté
d'un conseil pour sa défense. »

L'étroitesse des rapports entre I'Avocat et son client, sous I'angle des droits de la défense,
est encore rappelée par la Cour de justice de 1'Union européenne:



28/49

«(...) 32 L'avocat ne serait pas en mesure d'assurer sa mission de conseil, de défense et
de représentation de son client de maniére adéquate, et celui-ci serait par conséquent privé
des droits qui lui sont conférés par l'article 6 de la CEDH, si ['avocat, dans le cadre d'une
procédure judiciaire ou de sa préparation, était obligé de coopérer avec les pouvoirs publics
en leur transmettant des informations obtenues lors des consultations juridiques ayant eu lieu
dans le cadre d'une telle procédure.( ... ) » ( 19 ).CJCE, 26 Juin 2007, Ordre des barreaux
francophones et germanophone et a. ¢/ Conseil des ministres, n® C-305/05 ).

Il y a lieu d'ajouter, en outre, que les droits de la défense sont ouverts non seulement a la
personne accusée, mais ¢galement a la personne Iésée par une infraction pénale et donc a la
partie civile.

Ainsi, l'article 575 du Code de procédure pénale est déclaré contraire a la Constitution
par le Conseil constitutionnel et, en conséquence, abrogé depuis le 23 Juillet 2010, aux motifs
que cette disposition « a pour effet, en l'absence de pourvoi du ministere public, de priver la
partie civile de la possibilité de faire censurer, par la Cour de cassation, la violation de la loi
par les arréts de la chambre de l'instruction statuant sur la constitution d'une infraction, la
qualification des faits poursuivis et la regularité de la procédure; qu'en privant ainsi une
partie de l'exercice effectif des droits qui lui sont garantis par le code de procédure pénale
devant la juridiction d'instruction, cette disposition apporte une restriction injustifiée aux
droits de la défense; que par suite, l'article 575 de ce code doit étre déclaré contraire a la
Constitution;, ( ... )» ( CC, décision n°2010-15/23 QPC du 23 Juillet 2010 — Région
LANGUEDOC-ROUSSILLON et autres ).

Il convient d’indiquer, a ce propos, que la prééminence du principe du contradictoire a
été consacrée aussi bien par le Conseil d’Etat que le Conseil Constitutionnel qui voient dans
le caractére contradictoire de la procédure un principe général du droit ( CE 11 Octobre
1979 : D. 1979, p. 606, note Bénabent; JCP G 1980, II, 19288, note Bor¢; Gaz. Pal. 1980, 1,
p. 6, note Julien; C. Const. 13 Novembre 1985 : Rec. Cons. Const. p. 116 ) auquel seule la
loi — et non le pouvoir réglementaire — peut, le cas échéant, apporter certains aménagements,
le Conseil Constitutionnel considérant méme, plus récemment, que les droits de la défense
— étant précisé, comme le fait justement remarquer le Professeur Gérard COUCHEZ in
Juris-Classeur procédure civile, fasc. 114, § 4, p. 3, qu’il s’agit de la défense de chacune des
parties — sont « un droit fondamental a caractére constitutionnel » ( C. Const. 13 Aoiit
1993 : Justices janv. 1995, p. 201, obs. Molfessis ).

De surcroit, le Conseil constitutionnel dont les décisions, en vertu de I'article 62, alinéa 3
de la Constitution, « s'imposent aux pouvoirs publics et a toutes les autorités
administratives et juridictionnelles » a consacré, a 1'occasion de l'examen de la loi organique
n°2009-1523 du 10 Décembre 2009, la valeur constitutionnelle du droit de tout justiciable
de poser une question prioritaire de constitutionnalité:
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«(...) 3. Considérant, d'une part, que le constituant a ainsi reconnu a tout justiciable le
droit de soutenir, a l'appui de sa demande, qu'une disposition législative porte atteinte aux
droits et libertés que la Constitution garantit; qu'il a confié au Conseil d'Etat et a la Cour de
cassation, juridictions placées au sommet de chacun des deux ordres de juridiction reconnus
par la Constitution, la compétence pour juger si le Conseil constitutionnel doit étre saisi de
cette question de constitutionnalité; qu'il a, enfin, réservé au Conseil constitutionnel la
compétence pour statuer sur une telle question et, le cas échéant, déclarer une disposition
législative contraire a la Constitution,

4. Considérant, d'autre part, que la bonne administration de la justice constitue un
objectif de valeur constitutionnelle qui résulte des articles 12, 15 et 16 de la Déclaration des
droits de l'homme et du citoyen de 1789; qu'il appartient au législateur organique,
compétent pour déterminer les conditions d'application de l'article 61-1 de la Constitution,
d'assurer la mise en oeuvre de cet objectif sans méconnaitre le droit de poser une question
prioritaire de constitutionnalité; ( ... ) »

( CC, décision n°2009-595 DC du 3 Décembre 2009, Loi organique relative a
I'application de l'article 61-1 de la Constitution, consid. 3 et 4 ).

Ce principe de droit a valeur constitutionnelle interdit au législateur d'entraver le libre
exercice du droit de poser une QPC au soutien d'une demande.

De méme, c'est en vertu du principe de séparation des pouvoirs — dont procedent la loi
des 16-24 Aoiit 1790 sur I'organisation judiciaire et le décret du 16 Fructidor An III — que
chacun des pouvoirs constitutionnels ( législatif, exécutif et juridictionel ) ne peut empiéter
sur les prérogatives des deux autres.

Ainsi, comme le rappelle justement Madame la Garde des Sceaux, Ministre de la justice
dans la lettre de mission en date du 03 Juin 2013 ( piéce n°22 — Annexe 1 — pages 15-16 )
qu'elle adresse & Monsieur le Vice-Président du Tribunal des conflits a qui elle a décidé de
« confier la présidence d'un groupe de travail chargé de la réforme du Tribunal des conflits »,
« Une justice plus légitime requiert la mise en ceuvre effective vis a vis des juridictions d'une
conception moderne de la séparation des pouvoirs. A cet égard et tout particulierement, le
pouvoir exécutif ne saurait interférer dans l'exercice des fonctions juridictionnelles.

Les textes régissant le Tribunal des conflits remontent pour la plupart au XIXeme siecle et
n'ont donné lieu que marginalement a quelques modifications. ( ... ) Mais l'article 25 de la loi
des 24-31 mai 1872 prévoit que le garde des sceaux en est le président.

Cette situation anachronique n'apparait pas compatible avec les exigences modernes de
I'Etat de droit qui prévalent aujourd'hui en France et en Europe. ( ... ) »
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I1-B-3-a-iv/ LE DROIT A LA LIBERTE D'EXPRESSION ( art. 11 de la

DDH
Art. 11 DDH:
« La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux

de I'homme; tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a répondre de
l'abus de cette liberté dans les cas déterminés par la loi. »

I1-B-3-a-v/ L'ARTICLE 34 DE LA CONSTITUTION DU 04 OCTOBRE

1958

Ce texte dispose:

« La loi fixe les régles concernant ( ... ) « les garanties fondamentales accordées aux
citoyens pour l'exercice des libertés publiques; ( ... ) l'assiette, le taux et les modalités de

recouvrement des impositions de toutes natures.

La loi détermine les principes fondamentaux ( ...) du régime de la propriété, des droits
réels et des obligations civiles et commerciales; ( ... ) »

I1-B-3-a-vi/ LE PRINCIPE D'EGALITE

Aux termes de l'article 6 DDH, la loi « doit étre la méme pour tous, soit qu'elle protége,
soit qu'elle punisse. »

Quant a l'article ler de la Constitution du 04 Octobre 1958, il n'est pas moins clair quant
au principe consacré en disposant que la France « assure l'égalité devant la loi de tous les
citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion. »

I1I-B-3-a-vii/ LE DROIT DES CITOYENS DE CONCOURIR

PERSONNELLEMENT A LA FORMATION DE LA LOI (ART. 6 DDH )

Il est expressément consacré par 'article 6 DDH :
« La loi est l'expression de la volonté générale.

Tous les citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par leurs représentants, a sa
formation. ( ... )»

I1-B-3-a-viii/ LE DROIT DE RESISTANCE A L'OPPRESSION ( ART.2

DDH

«Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et
imprescriptibles de I'homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sureté et la résistance
a l'oppression. »
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I1-B-3-a-ix/ LES ARTICLES 88-1 ET 88-2 DE LA CONSTITUTION DU

04 OCTOBRE 1958

Art. 88-1: « La République participe a I'Union européenne constitu¢es d'Etats qui ont
choisi librement d'exercer en commun certaines de leurs compétences en vertu du traité sur
['Union européenne et du traité sur le fonctionnement de l'Union européenne, tels qu'ils
résultent du traité signé a Lisbonne le 13 décembre 2007. »;

Art. 88-2: « La loi fixe les régles relatives au mandat d'arrét européen en application des
actes pris par les institutions de I'Union européenne. »,

dispositions constitutionnelles qu'appliquent tant le Conseil constitutionnel ( CC,
décision n°2010-605 DC du 12 Mai 2010, Loi relative a I'ouverture a la concurrence et a
la régulation du secteur des jeux d'argent et de hasard en ligne ) que le Conseil d'Etat
(CE, Ass., 30 Octobre 2009, Mme PERREUX c¢/ Ministére de la justice et des libertés,
n°298348 ).
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II-B-3-b/ L'ATTEINTE AUX DROITS ET LIBERTES QUE LA

CONSTITUTION GARANTIT

Elle résulte, en I'espece, de la violation par I'article 26 de la loi du 24 Mai 1872 :

1°) du droit constitutionnel a un recours juridictionnel effectif et du principe de
séparation des pouvoirs ( art. 16 DDH - II-B-3-b-i );

2°) du droit au respect de la dignité humaine ( alinéa ler du Préambule de la
Constitution du 27 Octobre 1946 - 11-B-3-b-ii );

3°) du principe constitutionnel d'égalité ( article 6 DDH; article ler et 2 de la
Constitution du 04 Octobre 1958 - I1-B-3-b-iii ).

4°) Les dispositions législatives attaquées sont, en outre, entachées d'incompétence
négative ( II-B-3-b-iv ).

En effet, le Conseil constitutionnel juge « ( ... ) que la méconnaissance par le législateur
de sa propre compétence ne peut étre invoquée dans le cadre d'une question prioritaire de
constitutionnalité que dans le cas ou est affecté un droit ou une liberté que la Constitution
garantit; » (... )» ( CC, Décision n°2010-33 QPC du 22 Septembre 2010, Société Esso
SAF, consid. 2 ), condition remplie, en l'espece.
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II-B-3-b-i/ LA VIOLATION DU DROIT CONSTITUTIONNEL A UN

RECOURS JURIDICTIONNEL EFFECTIF DONT PROCEDENT LE DROIT DE

POSER UNE QUESTION PRIORITAIRE DE CONSTITUTIONNALITE ET LE

DROIT DE POSER UNE QUESTION PREJUDICIELLE — LA VIOLATION DU

PRINCIPE DE SEPARATION DES POUVOIRS (ART. 16 DDH ET ART. 88-1 DE LA

CONSTITUTION DU 04 OCTOBRE 1958 )

Le droit a un recours juridictionnel effectif est garanti par l'article 16 DDH aux termes
duquel « Toute Société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée ni la séparation
des pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution. »

Ce droit peut, de la méme facon, étre invoqué a l'appui d'une question prioritaire de
constitutionnalité ( CC, décision n°2010-19/27 QPC du 30 Juillet 2010, consid. 6; CC,
décision n°2010-38 QPC du 29 Septembre 2010, consid. 3; CC, décision n°2010-69 QPC
du 26 Novembre 2010, consid. 4 ).

C'est sur le fondement de cette norme constitutionnelle que le Conseil d'Etat a
récemment renvoy¢ au Conseil constitutionnel la QPC des dispositions législatives instaurant
un droit de 150 € en appel et une contribution pour 'aide juridique de 35 € ( CE, 03 Février
2012, Maitre Philippe KRIKORIAN et Confédération Force Ouvriére, n°354363-
354475).

1. LA VIOLATION DU DROIT DE POSER UNE QUESTION

PRIORITAIRE DE CONSTITUTIONNALITE

Comme susdit, le Conseil constitutionnel dont les décisions, en vertu de l'article 62,
alinéa 3 de la Constitution, « s'imposent aux pouvoirs publics et a toutes les autorités
administratives et juridictionnelles » a consacré, a 1'occasion de 'examen de la loi organique
n°2009-1523 du 10 Décembre 2009, la valeur constitutionnelle du droit de tout justiciable
de poser une question prioritaire de constitutionnalité:

«(...) 3. Considérant, d'une part, que le constituant a ainsi reconnu a tout justiciable le
droit de soutenir, a l'appui de sa demande, qu'une disposition législative porte atteinte aux
droits et libertés que la Constitution garantit; qu'il a confié au Conseil d'Etat et a la Cour de
cassation, juridictions placées au sommet de chacun des deux ordres de juridiction reconnus
par la Constitution, la compétence pour juger si le Conseil constitutionnel doit étre saisi de
cette question de constitutionnalité; qu'il a, enfin, réservé au Conseil constitutionnel la
compétence pour statuer sur une telle question et, le cas échéant, déclarer une disposition
législative contraire a la Constitution;

4. Consideérant, d'autre part, que la bonne administration de la justice constitue un
objectif de valeur constitutionnelle qui résulte des articles 12, 15 et 16 de la Déclaration des
droits de l'homme et du citoyen de 1789; qu'il appartient au législateur organique,
compétent pour déterminer les conditions d'application de l'article 61-1 de la Constitution,
d'assurer la mise en oeuvre de cet objectif sans méconnaitre le droit de poser une question
prioritaire de constitutionnalité; ( ... ) »
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( CC, décision n°2009-595 DC du 3 Décembre 2009, Loi organique relative a
I'application de I'article 61-1 de la Constitution, consid. 3 et 4 ).

Ce principe de droit a valeur constitutionnelle interdit au législateur d'entraver le libre
exercice du droit de poser une QPC au soutien d'une demande.

Or, étant un moyen présenté a l'occasion d'une instance, il est évident que si la demande
principale n'est pas examinée au fond au motif d'incompétence de la juridiction saisie, la QPC
qui suit le méme régime juridique que la demande au soutien de laquelle elle est posée, sera,
elle-méme écartée comme portée devant une juridiction incompétente pour en connaitre.

Ce serait, cependant, entacher la décision d'incompétence de diallele ( pétition de
principe indirecte ) dés lors qu'une norme objet d'un recours juridictionnel ne saurait, a
I'évidence, faire obstacle a l'exercice effectif dudit recours. Tout moyen opposé a une
demande tendant, dans le respect des régles constitutionnelles, a faire invalider la norme
litigieuse, devrait étre déclaré irrecevable en application de 1'article 16 DDH.

Dans ces conditions, 1'article 26 de la loi du_ 24 Mai 1872 viole, manifestement, le droit a
un recours juridictionnel effectif garanti par l'article 16 DDH et l'article 61-1 de la
Constitution du 04 Octobre 1958 dont procede le droit constitutionnel de poser une QPC,
des lors qu'en application — implicite ou explicite - des dispositions législatives litigieuses par
la juridiction saisie, la QPC sera rejetée pour irrecevabilité ou incompétence et ne sera, donc,
pas examinée pour des raisons autres que celles tirées de I'article 23-1 de la LOCC qui fixe,
de facon limitative, les conditions de recevabilité du moyen de QPC qui doit étre présenté
par « écrit distinct et motivé », sans que la loi ordinaire puisse ajouter a ce texte d'autres
conditions qu'il ne prévoit pas.
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2. LA VIOLATION DU DROIT DE POSER UNE QUESTION
PREJUDICIELLE EN APPLICATION DE L'ARTICLE 88-1 DE LA CONSTITUTION

Ce nouveau grief peut également étre adressé a l'article 26 de la loi du 24 Mai 1872.

En effet, l'application expresse ou implicite de ce texte qui conduit inéluctablement le
Conseil d'Etat a rejeter une requéte qu'il ne considére pas de sa compétence, l'incite a se
dispenser d'examiner la question préjudicielle qui lui a été expressément posée par les
requérants, alors méme que les articles 88-1 de la Constitution du 04 Octobre 1958 et 267
TFUE combinés lui font obligation de poser une telle question a la Cour de justice de I'Union
européenne ( CJUE).

Cette obligation est d'autant plus prégnante lorsque, comme en I'espece, il est demandé au
Conseil d'Etat de soumettre a la CJUE, par le renvoi préjudiciel, la conformité de la théorie
des actes de gouvernement au droit de I'Union européenne.

Ainsi, de deux choses 1'une :

- ou bien, la juridiction administrative supréme considére que l'article 26 de la loi du 24
Mai 1872 qui fonde cette théorie jurisprudenticlle n'est pas applicable au litige dont il est
saisi dés lors que celui-ci reléve directement du droit de 1'Union européenne de l'application
duquel le Conseil d'Etat se déclare le juge de droit commun ( CE, Ass. 31 Octobre 2009,
Mme Perreux ) et il n'y a pas lieu de poser la question de constitutionnalité de ce chef, le
Conseil d'Etat étant compétent pour connaitre du litige;

- ou bien, la Haute Assemblée, compte tenu du déclinatoire de compétence du
Gouvernement - qui correspond a la demande en revendication visée par l'article 26 de la loi
du 24 Mai 1872 - invoquant expressément la théorie des actes de gouvernement pour
conclure au rejet de la requéte -, estime ce texte applicable au litige et, dans cette hypotheése,
les regles constitutionnelles ( art. 61-1 de la Constitution ) et organiques ( art. 23-1 et suivants
LOCC ) commandent de renvoyer la QPC de cette disposition législative au Conseil
constitutionnel.

Il est, dés lors, évident que si l'article 26 de la loi du 24 Mai 1872 était déclaré
inconstitutionnel et abrogé par le juge constitutionnel, le Gouvernement ne pourrait plus
soutenir I'incompétence du Conseil d'Etat pour contrdler la 1égalité du refus du Président de la
République et du Premier ministre de déposer un projet de loi constitutionnelle imposée par
l'impérieuse nécessité de réaliser I'Etat de droit.

Si, a I'inverse, le Conseil d'Etat ne renvoie pas au Conseil constitutionnel la question de la
constitutionnalité de l'article 26 de la loi du 24 Mai 1872, tout en faisant application de ce
texte — expressément ou implicitement — au présent litige, la preuve sera faite que cette
disposition législative aura fait indiiment obstacle a 1'exercice du droit constitutionnel de
poser une question préjudicielle a la CJUE, par l'intermédiaire d'une juridiction nationale
supréme, comme le Conseil d'Etat.
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II-B-3-b-ii/ LA VIOLATION DU DROIT A LA PROTECTION DE LA
DIGNITE HUMAINE

Il n'est pas inutile, ici, de rappeler I'alinéa ler du Préambule de la Constitution du 27
Octobre 1946, a valeur constitutionnelle, consacrant le droit au respect et a la protection
de la dignité humaine :

« Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui ont
tenté d'asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple francais proclame a nouveau
que tout étre humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, posséde des droits
inaliénables et sacrés. Il réaffirme solennellement les droits et les libertés de l'Thomme et du
citoyen consacrés par la Déclaration des Droits de 1789 et les principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République. »

Il est patent que l'article 26 de la loi du_24 Mai 1872 en ce qu'il conduit a rejeter la
compétence du Conseil d'Etat s'estimant saisi d'un acte de gouvernement dont prétendument
il ne lui appartiendrait pas de connaitre, crée un risque de déni de justice — que condamne a
I'avance l'article 16 DDH, sauf application de l'article 34 du décret du 26 Octobre 1849
Réglant les formes de procéder du Tribunal des conflit, spécialement lorsque les juridictions
judiciaires ne sont pas davantage compétentes -, circonstance qui se réalise en présence d'une
demande tendant a 1'annulation du rejet du Premier ministre de transposer une décision-cadre
ou une directive de 1'Union européenne, ou du refus du pouvoir exécutif de déposer un projet
de loi constitutionnelle, comme en I'espece.

Précisément, en incitant le Conseil d'Etat a se déclarer incompétent pour connaitre de la
légalité d'un tel refus qu'aucun texte national ou supranational ne justifie, I'article 26 de la loi
du_24 Mai 1872 conduit a priver le requérant de la légitime protection juridictionnelle qu'il
réclame pour faire reconnaitre son statut constitutionnel d'Avocat défenseur.

Une telle sitution incongrue ( traiter un Avocat dont la mission supérieure est de rang
constitutionnel comme un subalterne du juge ) conduit a un discrédit social et porte, ainsi,
atteinte a la dignité humaine.

Il y a lieu de rappeler, ici, que le Conseil constitutionnel range parmi les « principes
constitutionnels » 1'obligation a réparation d'un préjudice, en ce que « l'affirmation de la
Sfaculté d'agir en justice met en oeuvre l'exigence constitutionnelle posée par l'article 4 de la
Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789, dont il résulte que tout fait
quelconque de I'homme qui cause a autrui un dommage oblige celui par la faute duquel il
est arrivé, a le réparer » ( v. notamment CC, décision n°99-419 DC du 09 Novembre 1999,
Loi relative au pacte civil de solidarité, consid. 60, 61 et 69 ).

Or, c'est cette protection juridictionnelle que la révision constitutionnelle demandée par
le requérant tend a procurer aux Avocats et aux justiciables.

La violation du principe de dignité par l'article 26 de la loi du_24 Mai 1872 est manifeste
des lors que la revendication par I'Avocat de son statut naturel reléve d'un intérét supérieur
de civilisation.
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I1-B-3-b-iii/ LA VIOLATION DU PRINCIPE CONSTITUTIONNEL

D'EGALITE

Le principe constitutionnel d'égalité devant la loi est consacré par l'article 6 DDH aux
termes duquel la loi « doit étre la méme pour tous, soit qu'elle protége, soit qu'elle punisse. »

Il est repris aux articles ler ( « ( La France ) assure l'égalité devant la loi de tous les
citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion. » ) et 2 ( « La devise de la
République est 'Liberté, Egalité, Fraternité'»).

Le Conseil constitutionnel juge, a cet égard, que « le principe d'égalité ne s'oppose ni a
ce que le législateur régle de facon différente des situations différentes, ni a ce qu'il deroge a
l'égalité pour des raisons d'intérét général, pourvu que dans l'un et l'autre cas, la différence
de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l'objet de la loi qui l'établit; ( ... ) »
(CC, décision n°2010-11 QPC du 09 Juillet 2010, Mme Virginie M., consid. 3 ).

Il échet, encore, de rappeler, comme l'indiquent les tables analytiques du Conseil
constitutionnel ( p. 502/2511 ), que le principe d'égalité devant la justice, garanti par les
articles 6 et 16 DDH, peut étre, de méme, invoqué a l'appui d'une question prioritaire de
constitutionnalité ( CC, décision n°2010-15/23 QPC du 23 Juillet 2010, Région
LANGUEDOC-ROUSSILLON et autres, consid. 4:

« que, si le legislateur peut prévoir des regles de procédures différentes selon les faits, les
situations et les personnes auxquelles elles s'appliquent, c'est a la condition que ces
différences ne procédent pas de distinctions injustifiées et que soient assurées aux
Jjusticiables des garanties égales, notamment quant au respect du principe des droits de la
défense, qui implique en particulier ['existence d'une procédure juste et équitable
garantissant l'équilibre des droits des parties; ( ... ) »

Il n'est pas inutile de rappeler, dans cet ordre d'idées, que s' « i/ est a tout moment loisible
au législateur, statuant dans le domaine de sa compétence, de modifier des textes antérieurs
ou d'abroger ceux-ci en leur substituant, le cas échéant, d'autres dispositions ( ... ), il ne
saurait toutefois priver de garanties légales des exigences constitutionnelles; qu'en
particulier, il méconnaitrait la garantie des droits proclamé(e) par l'article 16 de la
Déclaration de 1789 s'il portait aux situations légalement acquises une atteinte qui ne soit
Jjustifiée par un motif d'intérét général suffisant, ( ... ) ( CC, décision n°2010-102 QPC du
11 Février 2011, M. Pierre L., consid. 4; CC, décision n°2011-118 QPC du 08 Avril 2011,
M. Lucien M., consid. 7).

Le Conseil constitutionnel juge, de méme que, « s'il est loisible au législateur, lorsqu'il
organise l'exercice d'une liberté publique en usant des pouvoirs que lui confere l'article 34 de
la Constitution, d'adopter pour l'avenir, s'il l'estime nécessaire, des régles plus rigoureuses
que celles qui étaient auparavant en vigueur, il ne peut, s'agissant de situations existantes
intéressant une liberté publique, les remettre en cause que dans deux hypotheses: celle ou
ces situations auraient été illégalement acquises,; celle ou leur remise en cause serait
réellement nécessaire pour assurer la réalisation de l'objectif constitutionnel poursuivi; »
( ... ) ( CC, décision n°84-181 DC du 10 Octobre 1984, loi visant a limiter la
concentration et a assurer la transparence financiére et le pluralisme des entreprises de
presse, consid. 47 ).
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Enfin, la protection du droit de propriété est assurée par les articles 2 et 17 DDH que
son titulaire en soit privé ou non. « ( ... ) qu'en l'absence de privation du droit de propriéte, il
résulte néanmoins de l'article 2 de la Déclaration de 1789 que les limites apportées a son
exercice doivent étre justifiées par un motif d'intérét général et proportionnées a l'objectif
poursuivi; (... ) » ( CC, décision n°2011-118 QPC du 08 Avril 2011, M. Lucien M., consid.
3).

Or, en l'espéce, les dispositions législatives critiquées contreviennent aux principes
constitutionnels précités et consomment une rupture caractérisée de 1'égalité devant les
charges publiques.

En effet, 'article 26 de la loi du_24 Mai 1872 crée les conditions d'une discrimination
dans la protection juridictionnelle que I'Etat doit aux justiciables.

Cette discrimination est particuliérement évidente puisque le mécanisme de revendication
de l'affaire devant le Tribunal des conflits est laissé, dans son exercice, a la discrétion du
Gouvernement ( « Les ministres ont le droit de revendiquer devant le Tribunal des conflits

(...)»)

Un exemple frappant de discrimination créée par l'article 26 de la loi du 24 Mai 1872
peut étre donné en ce qui concerne le refus de transposition par l'exécutif francais de la
décision-cadre du 28 Novembre 2008, laquelle a pour objet de procurer la protection de la loi
pénale aux victimes de négationnisme, celui-ci s'entendant comme la négation ou la
banalisation grossiere publiques de génocides, crimes contre 1'humanité ou crimes de
guerre, par essence imprescriptibles, selon que les auteurs de ces crimes auront été ou non
jugés par une juridiction nationale ou internationale, dés lors que les victimes de crimes
contre I'humanité dont les auteurs seront disparus et donc insusceptibles de poursuites,
comme c'est le cas notamment du Génocide Arménien et de I'Esclavage, seront privées de la
protection de la loi pénale.

L'absence de transposition de la décision-cadre du 28 Novembre 2008 ne nuit qu'aux
personnes qui ne peuvent utilement invoquer la protection de l'article 24 bis de la loi du 29
Juillet 1881 sur la liberté de la presse, issu de la loi du 13 Juillet 1990, dite Loi Gayssot, qui
ne réprime le négationnisme que lorsqu'il concerne les crimes nazis et non les autres crimes
contre I'humanité comme le Génocide Arménien ou I'Esclavage.

A l'inverse, la transposition adéquate ( sans l'article ler, § 4 ) de ladite décision-cadre ne
priverait pas les victimes des crimes nazis de la protection de la loi pénale par le seul fait
méme que celle-ci serait accordée a des victimes d'autres crimes contre I'humanité placées
dans des conditions analogues.

L'article 26 de la loi du 24 Mai 1872, qui entretient la discrimination que le droit positif
crée au détriment des victimes de crimes contre I'humanité autres que les crimes hitlériens,
méconnait lui-méme le principe constitutionnel d'égalité.

Ce texte consomme, a I'évidence, une rupture caractérisée devant les charges publiques
et contrevient aux articles 2, 6, 13, 16 et 17 DDH, de méme qu'aux articles 6 DDH, 1ler et 2
de la Constitution du 04 Octobre 1958. Il devra, en conséquence, étre déclaré contraire a la
Constitution et abrogé par le Conseil constitutionnel.
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I1-B-3-b-iv/ L'INCOMPETENCE NEGATIVE DE L'ARTICLE 26 DE

LA LOI DU 24 MAI 1872

De fagon générale, il résulte de l'article 34 de la Constitution du 04 Octobre 1958 qu'il
appartient au législateur et a lui seul, a peine d'entacher son acte d'incompétence négative
qui constitue une violation de la Constitution, de fixer les régles concernant «la
détermination des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables », de méme
que « la procédure pénale » et « les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour
l'exercice des libertés publiques », au rang desquelles figure le droit a I'accés au juge, ainsi
que le droit a obtenir une protection par la loi pénale contre le négationnisme.

Cette reégle est appliquée aussi bien dans le cadre du contréle préventif de
constitutionnalité:

«(...) 9. Considérant qu'il incombe au législateur d'exercer pleinement la compétence que
lui confie la Constitution et, en particulier, son article 34; qu'a cet égard, le principe de
clarté de la loi, qui découle du méme article de la Constitution, et l'objectif de valeur
constitutionnelle d'intelligibilité et d'accessibilité de la loi, qui découle des articles 4, 5, 6 et
16 de la Déclaration de 1789, lui imposent d'adopter des dispositions suffisamment précises
et des formules non équivoques afin de prémunir les sujets de droit contre une interprétation
contraire a la Constitution ou contre le risque d'arbitraire, sans reporter sur des autorités
administratives ou juridictionnelles le soin de fixer des regles dont la détermination n'a été
confiée par la Constitution qu'a la loi; ( ... ) » ( CC, décision n°2005-512 DC du 21 Avril
2005, Loi d'orientation et de programme pour l'avenir de 1'école ),

«( ... ) le législateur tient de l'article 34 de la Constitution, ainsi que du principe de
légalité des délits et des peines qui résulte de l'article 8 de la Déclaration de 1789,
l'obligation de fixer lui-méme le champ d'application de la loi pénale et de définir les
crimes et délits en termes suffisamment clairs et précis; que cette exigence s'impose non
seulement pour exclure l'arbitraire dans le prononcé des peines, mais encore pour éviter une
rigueur non nécessaire lors de la recherche des auteurs d'infractions; ( ... ) ( CC, décision
n°2010-604 DC du 25 Février 2010, Loi renforcant la lutte contre les violences de groupes et
la protection des personnes chargées d'une mission de service public, consid. 8 ),

que dans celui de la question prioritaire de constitutionnalité lorsque, comme en
'espece, « est affecté un droit ou une liberté que la Constitution garantit »:

«( ... ) que la méconnaissance par le législateur de sa propre compétence ne peut étre
invoquée dans le cadre d'une question prioritaire de constitutionnalité que dans le cas ou est
affecté un droit ou une liberté que la Constitution garantit; » ( ... )» ( CC, Décision
n°2010-33 QPC du 22 Septembre 2010, Société Esso SAF, consid. 2 ).

Il est acquis, au vu de ce qui précéde, que l'article 26 de la loi du_24 Mai 1872 fonde,
implicitement ou explicitement, les décisions d'incompétence du juge administratif,
notamment du Conseil d'Etat, décisions qui vont priver les requérants de toute protection
juridictionnelle spécialement s'il est jugé que les conditions du renvoi au Tribunal des
conflits ne sont pas réunies ( article 34 du décret du 26 Octobre 1849 Réglant les formes de
procéder du Tribunal des conflits ).
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On sait, dans cet ordre d'idées, que « ( ... ) par application des dispositions de l'article 34
de la Constitution en vertu desquelles la loi fixe les régles concernant les garanties
fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques, c'est au
législateur seul qu'il appartient de fixer les limites de la compétence des juridictions
administratives et judiciaires; ( ... )» ( TC, 20 Octobre 1997, M. ALBERT ¢/ CPAM de
l'Aude et autres, n°3032 ).

Le texte attaqué est partant entaché de compétence négative des lors qu'il appartenait au
législateur, chargé par l'article 34 de la Constitution de fixer les régles concernant « les
garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques », de
prévoir lui-méme 1'obligation de renvoi au Tribunal des conflits dans tous les cas ou une
juridiction supréme de I'ordre judiciaire ou administratif est saisie d'un litige qu'elle n'estime
pas de sa compétence, notamment comme relevant de la catégorie des actes de
gouvernement, sans condition d'une précédente déclaration d'incompétence d'une
juridiction de 'autre ordre.

En s'abstenant de légiférer en ce sens, le législateur a reporté sur les autorités
juridictionnelles précitées — auxquelles 1'article 35 du décret du 26 Octobre 1849 Réglant les
formes de procéder du Tribunal des conflits n'offre qu'une simple faculté de renvoi audit
Tribunal - le soin de fixer des régles dont la détermination n'a été confi¢e par la Constitution
qu'a la loi.

Or, la marge d'appréciation qui doit étre laissée a la juridiction dans la détermination de
sa propre compétence, en application des critéres légaux, ne doit pas conduire a un déni de
justice que prohibe l'article 16 DDH qui commande, a l'inverse qu'un ordre de juridiction, a
tout le moins, soit compétent pour connaitre d'un litige mettant en cause des droits
fondamentaux.

Le Tribunal des conflits est, dans ces conditions, tout désigné pour arbitrer la question de
compétence, confirmer ou infirmer la compléte immunité de juridiction ( administrative et
judiciaire ) dont jouissent anormalement les actes de gouvernement, « double incompétence
que seul, évidemment, le Tribunal des conflits, supérieur commun des deux ordres de
Jjuridiction, a le pouvoir d'affirmer. » ( Professeur René CHAPUS, L'acte de gouvernement,
monstre ou victime?, Dalloz 1958, chr. p. 6).

Il n'appartient pas, dans ces conditions, au Conseil d'Etat de se déclarer lui-méme
incompétent pour connaitre d'un recours pour exces de pouvoir dirigé contre un refus
d'édiction de décret de présentation au Parlement d'un projet de loi constitutionnelle ayant
pour objet de conférer des droits aux particuliers, cette situation créant un conflit négatif
d'attribution pouvant dégénérer en déni de justice — banni de notre ordonnancement
juridique par l'article 16 DDH - s'il n'y est pas apporté de remede efficace.
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Il est a rappeler, a cet égard, que le Tribunal des conflits a été conduit a dénier « a l'acte
a raison duquel il était saisi le caractére d'acte de gouvernement, que !'Administration
tendait a lui faire reconnaitre, et il a indiqué qu'il appartenait soit au contentieux
administratif ( Trib. Confl. 5 nov. 1880, Marquigny, Bouffier, 2 arréts, D. P. 80. 3. 121; S. 31
3. 81; Rec. Cons. d'Et., p.801, concl. Ronjat et Gomel ), soit au contentieux judiciaire ( Trib.
Confl. 25 mars 1889, Dufeuille, Usannaz-Joris, Michau et Lafreney, 3 arréts, D. P. 90. 3. 65;
S. 91 3. 32; 15 févr. 1890, Vincent, S. 92. 3. 71; Rec. Cons. D'Et.; p. 183; 24 juin 1954,
Barbaran et autres, ibid., p. 712; S. 1955. 3. 6 ) » ( Professeur René CHAPUS, ibid. )

L'article 26 de la loi du 24 Mai 1872 est partant contraire a l'article 34 de la Constitution,
violation dont le requérant peut se faire un grief dés lors que l'incompétence négative dont ce
texte est vicié le prive injustement de la protection juridictionnelle effective que I'Etat lui
doit, en application notamment de I'article 16 DDH.
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I11-B-4/ LA QUESTION DE LA CONSTITUTIONNALITE DE L'ARTICLE 26

DE LA LOI DU 24 MAI 1872 EST NOUVELLE AU REGARD DU DROIT
CONSTITUTIONNEL DES CITOYENS DE CONCOURIR PERSONNELLEMENT A

LA FORMATION DE LA LOI CONSACRE PAR L'ARTICLE 6 DE LA

DECLARATION DES DROITS DE L'HOMME ET DU CITOYEN DU 26 AOUT 1789

On doit, ici, rappeler la définition que le Conseil constitutionnel donne de la nouveauté
de la QPC:

«( ...) 21. Considérant, en premier lieu, que la derniere phrase du premier alinéa de
l'article 23-4 et la derniére phrase du troisieme alinéa de l'article 23-5 prévoient que le
Conseil constitutionnel est saisi de la question prioritaire de constitutionnalité si 'la question
est nouvelle'; que le législateur organique a entendu, par l'ajout de ce critére, imposer que le
Conseil constitutionnel soit saisi de l'interprétation de toute disposition constitutionnelle
dont il n'a pas encore eu l'occasion de faire application; que, dans les autres cas, il a
entendu permettre au Conseil d'Etat et a la Cour de cassation d'apprécier l'intérét de saisir
le Conseil constitutionnel en fonction de ce critére alternatif; que, des lors, une question
prioritaire de constitutionnalité ne peut étre nouvelle au sens de ces dispositions au seul motif
que la disposition législative contestée n'a pas déja été examinée par le Conseil
constitutionnel; que cette disposition n'est pas contraire a la Constitution; ( CC, décision
n°2009-595 DC du 3 Décembre 2009, Loi organique relative a I'application de I'article
61-1 de la Constitution, consid. 21 ).

Dans cet ordre d'idées, le Conseil constitutionnel ne s'est, a ce jour, prononcé ni sur
l'interprétation ni sur 1'étendue du droit de concourir personnellement a la formation de la
loi que l'article 6 DDH consacre au profit des citoyens.

Précisément, le droit ouvert a « Tous les citoyens », par l'article 6 DDH, de « concourir
personnellement, ou par leurs représentants, a (l)a formation» de la loi, implique
nécessairement, conjugué¢ a l'article 16 DDH, qu'en cas notamment de carence du
Gouvernement ou des Parlementaires, comme en l'espece, les citoyens y suppléent en
s'adressant au juge compétent aux fins d'amorcer le processus législatif par l'inscription a
I'ordre du jour du Parlement du texte propre a assurer la protection juridictionnelle
effective Iégitimement réclamée par le requérant.

Ce droit est d'autant plus évident que la loi de transposition d'une norme de droit dérivé de
'Union européenne ( décision-cadre ou directive ) - ou celle tendant a mettre en adéquation
les textes en vigueur avec les décisions du Conseil constitutionnel ( CC, 19-20 Janvier
1981, Loi Sécurité et liberté, reconnaissant a I'Avocat, en sa personne, son statut
constitutionnel ) n'est pas laissée a la discrétion de I'Etat membre, mais a l'inverse, n'est que le
résultat de I'exercice d'une compétence liée.
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En effet, de méme que le risque de catastrophes naturelles doit, au nom du principe de
solidarité nationale, étre supporté par tous les assurés bénéficiant d'une police les
garantissant notamment contre les dommages d'incendie ( police multirisque habitation ), de
méme ['éventualité d'avoir a défendre ses droits devant une juridiction — qui n'est pas
nécessairement le reflet d'une pathologie, mais plutdt la manifestation d'un besoin normatif -
a laquelle répond la protection juridictionnelle due par 1'Etat, doit étre couverte par I'édiction
de normes propres a assurer effectivement ladite protection juridictionnelle, nécessaire dans
une Société démocratique.

Or, c'est bien dans un but d'intérét général - la paix sociale -, et non pas seulement dans
celui d'intéréts privés, que les décisions de justice sont rendues, en France, « AU NOM DU
PEUPLE FRANCAIS », principe qu'exprime solennellement le Préambule de Ia
Déclaration des droits de I'homme et du citoyen du 26 Aotut 1789:

«( ... ) afin que les réclamations des citoyens, fondées désormais sur des principes
simples et incontestables, tournent toujours au maintien de la Constitution et au bonheur de
tous. »

De surcroit, ainsi que le rappelle le Conseil constitutionnel, «( ... ) la bonne
administration de la justice constitue un objectif de valeur constitutionnelle qui résulte des
articles 12, 15 et 16 de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen de 1789; qu'il
appartient au législateur organique, compétent pour déterminer les conditions d'application
de l'article 61-1 de la Constitution, d'assurer la mise en oeuvre de cet objectif sans
méconnaitre le droit de poser une question prioritaire de constitutionnalité; ( ... ) »

( CC, décision n°2009-595 DC du 3 Décembre 2009, Loi organique relative a
I'application de l'article 61-1 de la Constitution, consid. 4 ).

On ne peut, dés lors, considérer que répondent a 1'objectif de valeur constitutionnelle
qu'est la bonne administration de la justice des dispositions législatives qui paralysent
I'exercice du droit d'agir en justice et de poser une question prioritaire de
constitutionnalité, de méme qu'une question préjudicielle a la Cour de justice de 1'Union
européenne.

Les dispositions législatives attaquées, reflet d'un siécle et d'une mentalité passés, ne
doivent pas continuer a paralyser des voies de droit voulues par le Constituant moderne.

Les conclusions du Groupe de travail dont la création a ét¢ décidée par Madame la
Garde des Sceaux, Ministre de la justice ( piece n°22 ) ne vont pas dans un sens différent.

Un sursaut juridictionnel s'impose, a I'évidence, la présente QPC procédant notamment
du « droit de demander compte a tout agent public de son administration » garanti par
l'article 15 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen du 26 Aott 1789,
expressément visé par le Conseil constitutionnel, dans la décision susmentionnée, avec les
articles 12 et 16 DDH, pour fonder «la bonne administration de la justice » comme
« objectif de valeur constitutionnelle ».
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Selon la formule de John RAWLS: « La justice est la premiére vertu des institutions
sociales comme la vérité est celle des systémes de pensée. Si élégante et économique que soit
une théorie, elle doit étre rejetée ou révisée si elle n'est pas vraie; de méme, si efficaces et
bien organisées que soient des institutions et des lois, elles doivent étre réformées ou
abolies si elles sont injustes. » ( Théorie de la Justice, Editions du Seuil, Février 1987, p.
29)

%

La QPC présente, des lors, sous cet angle, un caractére nouveau au sens et pour
l'application de l'article 23-5 de la LOCC et mérite, en conséquence, indépendamment de
I'appréciation de son caractére sérieux qui ne saurait, pour autant, étre mis en doute en
aucune facon, d'étre renvoyée au Conseil constitutionnel.

Les dispositions législatives présentement contestées devront, en conséquence, étre
déclarées inconstitutionnelles par le Conseil constitutionnel et abrogées a compter de la
publication de sa décision, Haut Conseil auquel il convient qu'en application de 1'article 23-5
LOCC, le Conseil d'Etat renvoie la présente question prioritaire de constitutionnalité et
prononce le sursis a statuer sur le recours pour exces de pouvoir de Maitre Philippe
KRIKORIAN en date du_17 Octobre 2013.
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PAR CES MOTIFS

Vu le principe de prééminence du Droit,

Vu la Déclaration des Droits de ’'Homme et du Citoyen du 26 Aot 1789, notamment
ses articles 4, 5,6, 7,8,9, 10,11, 15,16 et 17,

Vu la Constitution du 4 Octobre 1958, notamment ses articles ler, 34, 55, 61-1 et 62,
alinéa 2, ensemble les articles 23-1 a 23-12 de 'ordonnance n°58-1067 du 07 Novembre
1958 portant loi organique sur le Conseil Constitutionnel ( ci-aprés « LOCC » ),

Vu l'article 26 de la loi du 24 Mai 1872 Sur l'organisation du Conseil d'Etat,

Vu 1'arrét n°259584 rendu par I'Assemblée du Contentieux du Conseil d'Etat le 16
Décembre 2005, Ministére des affaires sociales, Syndicat national des huissiers de
justice,

Vu le recours pour excés de pouvoir de Maitre Philippe KRIKORIAN en date du 17
Octobre 2013,

Vu le Rapport du Groupe de travail sur la réforme du Tribunal des conflits, remis le
10 Octobre 2013 a Madame la Garde des Sceaux, Ministre de la justice, préconisant
notamment l'abrogation de la loi du 24 Mai 1872 ( piece n°22),

1°) DECLARER remplies par la QPC les conditions prévues aux 1° et 2° de I'article
23-2 de la LOCC;

2°) DIRE ET JUGER que ladite QPC présente un caractére sérieux;
SUBSIDIAIREMENT,

3°) DIRE que la question est nouvelle au regard du droit constitutionnel des citoyens
de concourir a la formation de la loi,

EN TOUT ETAT DE CAUSE,

4°) RENVOYER au Conseil constitutionnel, dans les délais et conditions requis, ladite
question prioritaire de constitutionnalité de l'article 26 de la loi du_24 Mai 1872, présentée
dans un écrit distinct et motivé, aux fins de déclaration d'inconstitutionnalité et
d'abrogation par cette Haute juridiction des dispositions législatives attaquées, ladite
question pouvant étre formulée de la fagon suivante:
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« L'article 26 de la loi du 24 Mai 1872 Sur l'organisation du Conseil d'Etat porte-t-il
atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution et notamment:

- au droit a la liberté en général comme droit naturel de I'homme consacré par les
articles 4 et 5 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 Aoiit 1789, ci-
apres « DDH » ),

- au droit a la justice et aux droits de la défense garantis par l'article 16 DDH;

- au principe de la séparation des pouvoirs prévu par l'article 16 DDH;

- au droit de poser une question prioritaire de constitutionnalité garanti par l'article 16
DDH et l'article 61-1 de la Constitution du 04 Octobre 1958,

- au droit a la liberté d'expression garanti par l'article 11 DDH;

- a l'article 34 de la Constitution du 04 Octobre 1958 fixant, en partie, le domaine de la
loi;

- au principe d'égalité garanti par l'article 6 DDH et l'article 1er de la Constitution du 04 _
Octobre 1958;

- au droit des citoyens de concourir personnellement a la formation de la loi consacré
par l'article 6 DDH,

- au droit de résistance a l'oppression garanti par l'article 2 DDH,
- au droit de propriété dont la protection est assurée par l'article 17 DDH,

- aux articles 88-1 et 88-2 de la Constitution du 04 Octobre 1958;

en ce qu'il:

1°) abolit de facon arbitraire tout contréle juridictionnel concernant certaines mesures
dits actes de gouvernement a la seule discrétion du pouvoir exécutif, alors méme que ces
actes peuvent gravement attenter aux droits fondamentaux,

2°) fait obstacle au contréle de légalité du refus opposé par le Premier ministre d'un
décret de présentation au Parlement d'un projet de loi ayant pour objet la transposition en
droit interne d'une décision-cadre ou d'une directive de I'Union européenne, alors méme
que cette transposition est notamment une obligation constitutionnelle,

3°) fait obstacle au contréle de légalité du refus opposé par le Président de la République
et le Premier ministre d'un décret de présentation au Parlement d'un projet de loi
constitutionnelle tendant a reconnaitre a l'Avocat son statut constitutionnel de défenseur et
a instaurer une garantie des droits effective, ou de tout autre texte imposé par la nécessité
de réaliser I'Etat de droit en comblant une lacune du droit positif ou en abrogeant des
dispositions obsoletes, anachroniques ou incongrues,
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4°) crée une discrimination dans la protection juridictionnelle que la décision-cadre du
28 Novembre 2008 a pour objet de procurer aux victimes de négationnisme, celui-ci
s'entendant comme la négation ou la banalisation grossiére publiques de génocides, crimes
contre l'humanité ou crimes de guerre, par essence imprescriptibles, selon que les auteurs
de ces crimes auront été ou non jugés par une juridiction nationale ou internationale, des lors
que les victimes de crimes contre ['humanité dont les auteurs seront disparus et donc
insusceptibles de poursuites, comme c'est le cas notamment du Génocide Arménien et de
l'Esclavage, seront privées de la protection de la loi pénale? »

*

5°) SURSEOIR A STATUER sur le recours pour excés de pouvoir de Maitre Philippe
KRIKORIAN en date du 17 Octobre 2013, jusqu'a réception de la décision du Conseil
constitutionnel,;

6°) RESERVER les dépens;

SOUS TOUTES RESERVES

Fait a Marseille, le 17 Octobre 2013

Maitre Philippe KRIKORIAN
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