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<EJBRES PROPOS

L’avocat et le juge face au besoin normatif :
esquisse d’une théorie générale de l’agir

juridictionnel

INTRODUCTION

L’avocat-citoyen s’interroge : pourquoi, dans une
société démocratique comme la France, fondée sur
le principe de prééminence du droit, la référence a
la raison juridique est-elle a ce point aussi absente
du débat politique national, alors que celle-ci est a
I'origine de la création de la démocratie améri-
caine (1) ? Y aurait-il, au pays des droits de
I’homme, quelque incongruité a se prévaloir de la
regle de droit ? La démonstration du nombre et de
la force serait-elle le seul argument de poids face a
la puissance étatique ? Que signifie, pour 'individu
libre, le droit au droit (2) ou le droit d’avoir des
droits (3) 2 Quels sont, en définitive, les roles res-
pectifs de I'avocat, d’'une part, dont le statut cons-
titutionnel () le désigne tout particulierement pour
exprimer et mettre en ceuvre de facon effective le
droit a la norme, et du juge, d’autre part, dans la
protection qu’il doit lui apporter ?

Répondre a ces questions nécessite, en premier
lieu, de prendre en considération le besoin norma-
tif, et en second lieu d’analyser la réponse juridic-
tionnelle a la demande de droit.

C’est, ainsi, dans un Etat de droit, envisager |’agir
juridictionnel sous l'angle des fins (I) et des
moyens (II).

I. LES FINS : LA NECESSAIRE PRISE EN
COMPTE PAR L'ETAT DU BESOIN NORMATIF

Au commencement est la conscience.
Au sommet regne le droit.

Conscience (Cogito, ergo sum affirme Descar-
tes) et droit (la Raison universelle selon Portalis)
sont, en effet, les deux sources du besoin normatif
qu’on définira, dans le cadre de cette étude, comme
I'exigence, dans une société donnée et dans le chef
de 'homme libre, d’'une constante et renouvelée
protection des droits fondamentaux par le droit
positif.

Cette protection, a tout instant mesurée a ’aune
du principe absolu de dignité de la personne
humaine, ne peut, dans un systeme de droit écrit

(1) L. Cohen-Tanugi, Le droit sans I’Etat, PUF, 2¢ édition Quadrige,
novembre 2007, p. 52.

(2) J.-M. Varaut, Le droit au droit, Libre échange, PUF, février 1986.

(3) G. Calves, Dictionnaire des sciences humaines, PUF, octobre 2006,
p. 246.

(4) P. Krikorian, Le statut constitutionnel de I’avocat défenseur, Gaz. Pal.
du 4 décembre 2007, p. 3-8.
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« Deux dangers guettent le monde :
l'ordre et le désordre » (Paul Valéry)

soumis au principe de légalité, compte tenu du fait
que le pouvoir créateur de droit par le juge — les
principes généraux du droit — est infra-législatif (°),
étre assurée que par la norme écrite et notamment
la loi, au sens organique du terme — 'acte du Par-
lement — tant il est vrai comme I'énoncait Lacor-
daire qu’« entre le fort et le faible (...) c’est la
liberté qui opprime, c’est la loi qui affranchit » :
seule la loi, par exemple, peut restreindre la liberté
d’expression (article 11 de la Déclaration des droits
de 'homme et du citoyen du 26 aott 1789).

Or, depuis le paradoxe de Condorcet et les tra-
vaux de Kenneth Joseph Arrow (6), on sait que
I'élection n’est pas forcément la meilleure procé-
dure pour déterminer les choix collectifs, en raison
notamment de ’absence de transitivité des préfé-
rences.

On en déduit aisément que la démocratie repré-
sentative ne permet qu’'imparfaitement de traduire
les aspirations des citoyens (7).

Des lors, la norme réglementaire, législative ou
méme constitutionnelle (hors la voie référendaire)
ne correspond pas nécessairement a la volonté du
peuple, ce qui n’est pas sans poser une difficulté
certaine en termes de légitimité — ce dont attestent
les divergences entre les électeurs et leurs repré-
sentants au sujet du devenir de I’Europe -: si la
« souveraineté nationale appartient au peuple »,
celui-ci, a la maniere d'un nu-propriétaire ou d'un
incapable majeur, ne 'exerce que « par ses repré-
sentants et par la voie du référendum » (article 3,
alinéa 1°" de la Constitution du 4 octobre 1958).

Ce démembrement de la Nation par I'hiatus qu’il
réalise entre la souveraineté nationale et son exer-
cice réservé au peuple représenté (parlementaires)
ou assemblé (référendum), bien que critiquable au
regard du principe démocratique lui-méme, peut
étre toléré dans la toute mesure ou est permise la
participation réelle et personnelle du citoyen a la
formation de la norme censée régir ses actes.

(5) La création du droit par le juge, tome 50, Dalloz, Archives de philo-
sophie du droit, 2007.

(6) K.-J. Arrow, Social Choice and Individual Values (1951).

(7) On se souvient, ici, de la diatribe de Jean-Jacques Rousseau contre la
démocratie représentative : « Le peuple anglais pense étre libre, il se
trompe fort, il ne I'est que durant ’élection des membres du Parlement ;
sitot qu'’ils sont élus, il est esclave, il n’est rien. Dans les courts moments
de sa liberté, 'usage qu'il en fait mérite bien qu'il la perde », citée par
G. Lescuyer, Histoire des idées politiques, 14° édition Dalloz, 2001, § 261,
p. 338.



L’agir juridictionnel — qui se range, a 'instar de
I’agir communicationnel (&), parmi les théories de
la société et qui se comprend plus précisément
comme une dynamique processuelle au service de
la démocratie et dont seules les grandes lignes
seront évoquées ici — a donc pour but notamment
de rendre effectif le droit constitutionnel du citoyen
de concourir personnellement a la formation de la
loi (B), selon une procédure qui le distingue des
autres formes d’action démocratique (A).

A - Le suffrage, condition nécessaire mais non
suffisante de la démocratie

Si « le suffrage est le moyen habituel grdce auquel
le peuple exerce la souveraineté qui lui appar-
tient » (), force est de constater que la participa-
tion réelle du citoyen a la formation de la loi par le
droit de suffrage est des plus réduites.

En effet, d'une part, le peuple ne prend habituel-
lement aucune part au vote de la loi qui est le fruit
de ses seuls représentants.

D’autre part, le vote de la loi référendaire s’ana-
lyse davantage en termes de pulsions que de rai-
son, l'initiative du vote échappant, de surcroit, tota-
lement au citoyen sommé de répondre par oui ou
par non a une question qui aurait nécessité plu-
sieurs semaines de débats.

De méme, le droit de pétition prévu par les arti-
cles 147 et suivants du reglement de I’Assemblée
nationale n’offre qu'une participation illusoire des
lors qu'’il ne conduit pas au vote d’une loi.

Quant au droit de manifestation, « droit
d’expression collective des idées et des opinions »,
selon le Conseil constitutionnel (Cons. const., déci-
sion n°® 94-352 du 18 janvier 1995, loi d’orientation
et de programmation relative a la sécurité), réservé
au groupe et dont l'individu est, par définition,
privé, il n’envisage qu'une pression physique de la
multitude sur le pouvoir politique hors toute ratio-
nalité.

Pour autant, la voie parlementaire ou référen-
daire dominée par la regle de la majorité n’exclut
pas la voie juridictionnelle a laquelle préside la rai-
son juridique.

On se souvient encore de la phrase d'un député
de la majorité lancant a 'opposition : « Vous avez
juridiquement tort parce que vous étes politique-
ment minoritaires » qui laisse toujours interroga-
teur quant a la conception de la démocratie qui
pouvait inspirer son auteur.

(8) J. Habermas, Théorie de I'agir communicationnel, Fayard, 1987.
(9) D.-G. Lavaroff, Le droit constitutionnel de la V¢ République, Dalloz,
3¢ édition, 1999, p. 268.

B - Le droit constitutionnel du citoyen de
concourir personnellement a la formation de la
loi

11 est clairement établi par I'article 6 de la Déclara-
tion des droits de 'homme et du citoyen du 26 aotit
1789 (ci-apres « DDHC ») que « la loi est l'expres-
sion de la volonté générale. Tous les citoyens ont
le droit de concourir personnellement, ou par
leurs représentants, a sa formation ».

I1 convient, toutefois, d’en préciser la significa-
tion véritable.

Contrairement a 'usage qui a été fait de ce texte
jusque-1a, la simple participation au référendum
n’épuise pas a elle seule le droit de concourir per-
sonnellement a la formation de la loi.

L’article 6 de la DDHC précité doit, en effet, se lire
a la lumiere de l'article 16 de la méme déclaration
aux termes duquel :

« Toute société dans laquelle la garantie des
droits n'est pas assurée, ni la séparation des pou-
voirs déterminée n’a point de constitution ».

L’article 16 de la DDHC qui proclame la garantie
des droits permet d’affirmer que la participation
personnelle du citoyen a I’élaboration de la loi ne
s’exprime pas uniquement par la voie du référen-
dum, mais également par la voie juridictionnelle
pour la défense des libertés constitutionnelles.

On sait, précisément, que la loi n’exprime la
volonté générale que dans le respect de la Consti-
tution (19).

C’est rappeler que le 1égislateur, s’il jouit de la
légitimité populaire, ne détient pas, pour autant, le
monopole de la raison juridique (la « raison géné-
rale » aurait dit Condorcet ou la « raison univer-
selle » selon Portalis).

En d’autres termes, la volonté générale ne suffit
plus a justifier la loi si elle méconnait les droits fon-
damentaux.

Cependant, I'actuel contréle juridictionnel de la
constitutionnalité de la loi est imparfait dans la
mesure ol il est confié a des autorités politiques qui
n’auront pas a motiver le refus de saisir le Conseil
constitutionnel (11).

De surcroit, le controle de constitutionnalité de
la loi ne se concoit que face a une loi positive et
non pas en cas de carence du législateur (comme
I'absence de protection juridictionnelle adéquate de
la mémoire des victimes de crimes contre ’huma-
nité autres que ceux exclusivement prévus par l'arti-
cle 24 bis de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté
de la presse (12).

(10) Cons. const., 23 aott 1985, Nouvelle-Calédonie, consid. 27, Rec. p. 70.
(11) Cons. d’Etat (ord. réf.), 7 novembre 2001, B. Tabaka-O. Curtil, La
décision du chef de I'Etat de ne pas déférer une loi au Conseil constitu-
tionnel échappe a la compétence du juge administratif, Petites Affiches
n°59, 2002, p. 15-19.

(12) P. Krikorian, Le droit a la dignité et la liberté d’expression face aux
crimes contre ’humanité, Dalloz 2006, p. 1980.
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D’ol1 la nécessité d’investir le citoyen du pouvoir
de provoquer lui-méme ce controdle justifié en droit,
en actualisant un véritable dynamisme rationnel
légal.

En d’autres termes, une nouvelle voie juridiction-
nelle est nécessaire si I'on veut assurer pleinement
la garantie des droits.

Il. LES MOYENS : LA SATISFACTION
JURIDICTIONNELLE DU BESOIN NORMATIF

Elle s’articule autour des deux principes piliers du
droit public : le principe de 1égalité, d'une part (A) ;
le principe de responsabilité, d’autre part (B).

A - Le recours pour excés de pouvoir universel
(REPU) : la conséquence nécessaire du principe
de légalité

L’histoire du recours pour exces de pouvoir en
France, depuis la loi des 7-14 octobre 1790 selon
laquelle « les réclamations d’incompétence a
l’égard des corps administratifs ne sont en aucun
cas du ressort des tribunaux et doivent étre por-
tées devant le roi, chef de 'Administration géné-
rale », jusqu’a la loi n® 2007-1787 du 20 décembre
2007 relative a la simplification du droit dont
I’article 1°" consacre une regle jurisprudentielle
(nouvel article 16-1 de la loi n°® 2000-321 du 12 avril
2000 relative aux droits des citoyens dans leurs rela-
tions avec les administrations : « L'autorité admi-
nistrative est tenue, d’office ou a la demande
d’une personne intéressée, d’'abroger expressé-
ment tout reglement illégal ou sans objet, que
cette situation existe depuis la publication du
reglement ou qu’elle résulte de circonstances de
droit ou de fait postérieures a cette date »), retrace
les efforts successifs de construction et de consoli-
dation de I'Etat de droit, opposé a I'Etat de police.

Aujourd’hui encore, le recours pour exces de pou-
voir — proces fait a un acte, selon I'expression de
Laferriere (Traité, 2° éd., T. 2, p. 561) — demeure « le
moyen essentiel de garantir la légalité (...) par
lequel peut étre anéanti tout acte administratif
unilatéral contraire au droit » et « qui est ouvert,
méme sans texte, contre tout acte administratif,
et qui a pour effet d’assurer, conformément aux
principes généraux du droit, le respect de la léga-
lité » (Cons. d’Etat, 17 février 1950, Dame Lamotte,
RDP 1951. 478, concl. J. Delvolvé, note Waline) (13).

Dans cet ordre d’idées, la prise en compte du
principe de légalité lato sensu — le principe de cons-
titutionnalité selon le président Favoreu (14) — dans
toute sa plénitude conduit a envisager le recours
pour exces de pouvoir comme le moyen universel

(13) G. Vedel, P. Delvolvé, Droit administratif, PUF, octobre 1984, p. 743.
(14) L. Favoreu, Mélanges Eisenmann, p. 33 et Pouvoirs n° 13, 1991, p. 18.
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et immédiat de protection des droits fondamen-
taux, au service et a l'initiative du citoyen.

Il ne faut pas craindre d’ajouter que le recours
pour exces de pouvoir, ainsi considéré, procede
directement du droit de résistance a 'oppression
expressément visé par 'article 2 de la DDHC dont
la conservation est 'un des buts de toute associa-
tion politique et que le Conseil constitutionnel a
consacré comme norme juridique (1°).

Deux niveaux d’analyse se détachent : 'un, régle-
mentaire (1) ; I'autre législatif et constitutionnel (2).

1 - L'échelon réglementaire : I'injonction directe
et inconditionnelle d’édicter la norme
A cet égard, on connait 1'obligation pour le pou-
voir réglementaire de prononcer 1'abrogation d'un
reglement illégal et ce, en vertu du principe de léga-
lité.

Cette obligation participe de 1'obligation plus
générale pour 'autorité administrative d’exercer le
pouvoir réglementaire.

Ainsi que I'exprime la doctrine :

« (...) il est des hypotheses ot 'administration
a l'obligation de prononcer l'abrogation.

D’une facon générale, cette obligation pése sur
elle lorsque (a quelque époque que ce soit) lui est
demandée l'abrogation d’'un reglement illégal,
qu’il ait été illégalement édicté, ou qu’il soit
devenu illégal par suite d'un changement dans les
circonstances de droit ou de fait » (v. mettant bien
au point I'état du droit, la jurisprudence Alitalia de
1989, n®® 890 et suivants, ainsi que n°® 153 (16).

Il est, en effet, jugé par le Conseil d’Etat « (...) que
l'autorité compétente, saisie d’'une demande ten-
dant a l'abrogation d’'un reglement illégal, est
tenue d’y déférer, soit que ce reglement ait été
illégal dés la date de sa signature, soit que l'illé-
galité résulte de circonstances de droit ou de fait
postérieures a cette date (...) » (17).

Ce principe jurisprudentiel ayant été tres récem-
ment consacré par le législateur par la loi n® 2007-
1787 du 20 décembre 2007 relative a la simplifica-
tion du droit, créant un article 16-1 dans la loi
n® 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des
citoyens dans leurs relations avec les administra-
tions, ainsi rédigé :

« L'autorité administrative est tenue, d’office ou
a la demande d’une personne intéressée, d’abro-
ger expressément tout reglement illégal ou sans
objet, que cette situation existe depuis la publi-
cation du reglement ou qu’elle résulte de circons-

(15) Cons. const., 16 janvier 1982, décision n® 81-132 DC.

(16) R. Chapus, Droit administratif général, tome 1, Domat droit public,
Montchrestien, 15° édition 2001, n° 1338, 1°, p. 1152.

(17) Cons. d’Etat (Ass.), 3 février 1989, Compagnie Alitalia, req. n® 74052 ;
20 décembre 1995, M™¢ Vedel et Jannot, req. n°® 132183, 142913 et encore
Cons. d’Ftat, 2 octobre 2006, Philippe Krikorian ¢/ M. le Premier minis-
tre, n® 282028.



tances de droit ou de fait postérieures a cette
date ».

De plus, aux termes de l'article L. 911-1 du Code
de justice administrative (ci-apres CJA) :

« Lorsque sa décision implique nécessairement
qu’'une personne morale de droit public ou un
organisme de droit privé chargé de la gestion
d’'un service public prenne une mesure d’exécu-
tion dans un sens déterminé, la juridiction, sai-
sie de conclusions en ce sens, prescrit, par la
méme décision, cette mesure assortie, les cas
échéant, d’'un délai d’exécution ».

De méme, l'article L. 911-3 du méme Code dis-
pose « saisie de conclusions en ce sens, la juri-
diction peut assortir, dans la méme décision,
I'injonction prescrite en application des articles
L.911-1 et L. 911-2 d’une astreinte qu’elle pro-
nonce dans les conditions prévues au présent livre
et dont elle fixe la date d’effet ».

Avec le professeur Chapus, on précise qu’en
adressant une injonction a 'autorité concernée, le
juge, loin d’empiéter sur les attributions de I'admi-
nistration (loi des 16-24 aofit 1790), ne fait qu’expli-
citer « les obligations résultant de la chose
jugée » (18), exception notable au principe de sépa-
ration des pouvoirs.

On sait, a ce propos, que le Conseil d’Etat fait
application de ces textes dans des cas ol I'Etat a
I’obligation de prendre une mesure déterminée,
notamment apres annulation du refus de prendre
un décret, le Premier ministre recevant, dans ces
circonstances, injonction de prendre le décret
demandé (19).

Il n’y a, des lors, aucune difficulté a admettre la
compétence directe du Conseil d’Etat pour statuer
sur une requéte tendant a I'annulation de la déci-
sion implicite par laquelle le Premier ministre
refuse de prendre un décret, car dans cette hypo-
these, c’est contre le décret que le recours est « en
réalité » dirigé (20).

2 - L'échelon législatif et constitutionnel : I'édic-
tion indirecte et conditionnelle de la norme natio-
nale

Il n’est pas sérieusement contestable que c’est bien,
en réalité, d'un recours pour exces de pouvoir que
le Conseil constitutionnel est saisi sur le fonde-
ment de I'article 61 de la Constitution aux fins de

(18) R. Chapus in Droit du contentieux administratif, Domat droit public,
Montchrestien, 12¢ édition, 2006, n°® 1107, p. 964.

(19) Cons. d’Ftat, 26 juin 1996, Assoc. lyonnaise de protection des loca-
taires, Dr. adm. 1996, n°® 444 ; 13 janvier 1997, req. n°® 147650, Viscontini,
AJDA 1997, p. 484 ; Cons. d’Etat (Ass.), 28 mars 1997, req. n° 180943, Union
nationale des associations familiales ; Cons. d’Etat, 21 février 1997, req.
n°172634, Calbo.

(20) Cons. d’Etat (Ass.), 20 décembre 1995, M™¢ Vedel et Jannot, p. 440,
AJ 1996, p. 65, CJEG 1996, p. 215, concl. J.-M. Delarue, DA 1996, n° 32 :
refus implicite d’abroger certaines dispositions d'un décret régissant
I'entrée des personnes en Polynésie francaise - cité par le professeur René
Chapus in Droit du contentieux administratif, Domat droit public, Mont-
chrestien, 11¢ édition, 2004, n° 362, p. 297.

se prononcer sur la conformité a celle-ci de I'acte
déféré (loi, loi organique, proposition de loi de
l'article 11, reglement d’'une assemblée parlemen-
taire). Ainsi s’exprime la doctrine :

« Dans son contenu, la notion de conformité ne
se comprend qu’a la lumiere de la jurisprudence.
L’analyse de celle-ci fait apparaitre que les
moyens d’inconstitutionnalité peuvent étre clas-
sés a la maniere des cas d’ouverture des recours
pour exces de pouvoir devant la juridiction admi-
nistrative » (2).

Le nouvel article 61-1 de la Constitution, issu de
la tres récente réforme constitutionnelle, renforce,
par la question préjudicielle de constitutionnalité
qu’il crée, les fondations de I’Etat de droit, méme
si I’édifice reste inachevé :

« Lorsque, a l'occasion d'une instance en cours
devant une juridiction, il est soutenu qu’une dis-
position 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 cas-
sation qui se prononce dans un délai déterminé.

Une loi organique détermine les conditions
d’application du présent article » (22).

On peut, en effet, regretter le choix de la voie
médiate — le filtre du Conseil d’Etat et de la Cour
de cassation — alors que le droit d’acces a un tribu-
nal, pour étre effectif, commandait que I'initiative
du justiciable parvint a la saisine immédiate du
Conseil constitutionnel.

En outre, lorsque I'intervention du législateur est
requise pour protéger un droit ou une liberté fon-
damental, a quel juge le justiciable doit-il s’adres-
ser ?

De lege lata, cette question se résout d’elle-
méme : aucun.

Ni le Conseil d’Etat (23), ni le Conseil constitu-
tionnel ne se reconnaissent compétents pour con-
naitre de la 1égalité — ou de la constitutionnalité —
d’un refus de déposer un projet de loi opposé par
le Premier ministre.

La raison avancée, encore de nos jours, par la
Haute juridiction administrative tient a la théorie
des actes de gouvernement dont le Doyen Paul
Duez, des 1935, avait pourtant remarquablement
mis en lumiere le caractere purement politique et
I'absence de fondement juridique (24).

(21) V. G. Vedel, Exces de pouvoir législatif et exces de pouvoir adminis-
tratif : Cah. Cons. const., 1997, n° 2, p. 77 ; T.-S. Renoux et M. de Villiers,
Code constitutionnel, Litec 2004, n°® 1056, p. 513 et G. Vedel, Les bases
constitutionnelles du droit administratif, EDCE 1954, n° 8, p. 21

(22) Article 46-I de la loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008.
(23) Cons. d’Etat, 22 février 2008, M. et M™¢ Grégoire Krikorian,
n° 285727.

(24) P. Duez, Les actes de gouvernement, Dalloz 1935, réédition 2006, pré-
face de F. Melleray, professeur de droit public a I'Université Montesquieu-
Bordeaux IV (Cercle).
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Le droit comparé confirme, si besoin était, que
I'acte de gouvernement n’est pas une fatalité (arti-
cle 2 a) de la loi espagnole du 13 juillet 1998 citée
par Fabrice Melleray, professeur de droit public a
I’Université Montesquieu-Bordeaux IV — Cerc-
cle) (35).

A T’évidence, le droit positif, tel qu’interprété et
appliqué par les juridictions suprémes administra-
tive et constitutionnelle ne laisse que peu de champ
au recours pour exces de pouvoir des lors qu’est en
cause non pas un acte de souveraineté, mais la
décision de I'exécutif d’initier ou non le processus
législatif.

Toutefois, 'analyse de la norme nationale et
supranationale autorise qu’on dépasse une telle
conception insuffisamment protectrice des droits et
libertés fondamentaux.

Nous proposons le schéma suivant.

Il résulte clairement tant de la loi fondamentale
(article 16 de la DDHC) que des engagements inter-
nationaux de la France (articles 6, § 1 et 13 de la
Convention européenne des droits de '’homme ;
articles 2, § 3 et 14, § 1 du Pacte international rela-
tif aux droits civils et politiques du 19 décembre
1966 — ci-apres « PIDCP »), qu’'un recours effectif
doit étre organisé par I'Etat devant une instance de
pleine juridiction dans toute hypothese d’alléga-
tion de violation d’'un droit fondamental.

La théorie des actes de gouvernement n’a évi-
demment pas sa place dans un tel systeme juridi-
que seul garant de I'Etat de droit et ce, encore
moins apres la réforme constitutionnelle précitée.

On en déduit aisément que le justiciable se plai-
gnant d’'une abstention du législateur et apres avoir
demandé en vain a I'autorité constitutionnelle ayant
I'initiative des lois d'y remédier — aux fins de lier le
contentieux — doit pouvoir trouver un juge compé-
tent aux fins d’apprécier la conformité au droit du
refus opposé par le Premier ministre de déposer le
projet de loi sollicité.

Ce juge n’est pas nécessairement le Conseil
d’Etat, mais ce juge doit exister, a peine de priver
notre société de Constitution, selon la formulation
de T'article 16 de la DDHC.

Deux mécanismes pourraient étre mis sur pied :

1 — Le premier donne la préférence a la compé-
tence du Conseil d’Etat qui apparait comme la plus
naturelle.

L’article R. 311-1, 1° du Code de justice adminis-
trative dispose, en effet :

« Le Conseil d’Etat est compétent pour connai-
tre en premier et dernier ressort :

1 — des recours dirigés contre les ordonnances du
président de la République et les décrets (...) ».

(25) P. Duez, op. cit.
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On sait, aussi, qu'aux termes de l'article 39, ali-
néa 1°' de la Constitution du 4 octobre 1958 :

« L'initiative des lois appartient concurrem-
ment au Premier ministre et aux membres du
Parlement ».

C’est dire que si la fonction législative est dévo-
lue au Parlement, son initiative revient, de facon
privilégiée, au Premier ministre — 'immense majo-
rité des lois étant d’origine gouvernementale — et
s’exerce par la voie du décret.

Ainsi, cette initiative gouvernementale exercée
sous l'autorité du Premier ministre, se traduit par
le dépo6t d’un projet de loi sur le bureau de I'’Assem-
blée nationale ou du Sénat, sous forme d’un décret
du chef du gouvernement contresigné par le ou les
ministres chargés d’en soutenir la discussion devant
les assemblées, apres consultation du Conseil d’Etat
et délibération en Conseil des ministres (26).

Force est de constater qu’en refusant de déposer
un projet de loi, loin d’accomplir un acte de gou-
vernement — du reste négatif — le Premier ministre
prend, au nom de I'’Etat, personne morale de droit
public par excellence, une décision susceptible de
faire grief et dont le juge naturel est le juge admi-
nistratif.

Reste la question du controle de la constitution-
nalité du refus gouvernemental déféré a la censure
du Conseil d’Etat.

Celle-ci, en apparence, ne se pose pas puisque la
décision du Premier ministre n’est la mesure d’exé-
cution d’aucune loi dont la constitutionnalité serait
discutée, le Conseil d’Etat se reconnaissant le pou-
voir de contrdler directement la constitutionnalité
d’un décret (v. Cons. d’Etat (Ass.), 8 février 2007,
Arcelor) (27) et de constater I’abrogation implicite de
la loi (28) « (...) Considérant que, s’il n’appartient
pas au juge administratif d’apprécier la confor-
mité d'un texte législatif aux dispositions cons-
titutionnelles en vigueur a la date de sa promul-
gation, il lui revient de constater l'abrogation,
fit-elle implicite, de dispositions législatives qui
découle de ce que leur contenu est inconciliable
avec un texte qui leur est postérieur, que celui-ci
ait valeur législative ou constitutionnelle
(...) » (39).

Si, toutefois, le projet de loi sollicité tend a faire
supprimer une atteinte législative a un droit ou une
liberté garanti par la Constitution, la méthode sui-
vie par le juge administratif — a la suite du juge
constitutionnel — dans I'arrét Arcelor en matiere de

(26) T.-S. Renoux et M. de Villiers in Code constitutionnel, Litec, Edition
2005, p. 442-445.

(27) Cons. d’Etat, 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine,
n° 287110.

(28) Cons. const., décision n°® 2006-540 DC du 27 juillet 2006, loi relative
au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de I'information,
consid. 16 a 20.

(29) Cons. d’Etat, 16 décembre 2005, n° 259584, Syndicat national des
huissiers de justice.



transposition de directives communautaires (3°)
consistant a rechercher dans I'ordre juridique com-
munautaire l'existence d’'une norme assurant « eu
égard a sa nature et a sa portée (...) Ueffectivité
du respect de la disposition ou du principe cons-
titutionnel invoqué » pourrait, ici, également étre
employée, mutatis mutandis.

L’alternative suivante se présenterait selon que
les droits et libertés constitutionnels prétendument
méconnus par la loi devant étre modifiée ont leur
équivalent ou non dans le systeme de controle
conventionnel ou communautaire :

— dans l'affirmative, le juge administratif devrait
controler la conventionnalité de la loi en cause et
sa conformité au droit communautaire, par le biais,
le cas échéant, de la question préjudicielle prévue
a l'article 234 du Traité instituant la Communauté
européenne ;

— dans la négative, les dispositions du nouvel
article 61-1 de la Constitution l'inciteraient forte-
ment a saisir le Conseil constitutionnel.

Dans tous les cas, des lors que le refus gouver-
nemental conduirait a une violation de la norme
constitutionnelle, communautaire ou convention-
nelle, appréciée directement ou apres question pré-
judicielle devant le Conseil constitutionnel ou la
Cour de justice des Communautés européennes, le
Conseil d’Etat devrait juger ce refus illicite et, en
conséquence, enjoindre au Premier ministre de
déposer le projet de loi sollicité, si nécessaire sous
astreinte, sur le fondement des articles L. 911-1 et
L. 911-3 du Code de justice administrative.

2 — La seconde formule permettant de remédier a
la déclaration d’incompétence persistante, a cet
égard, du Conseil d’Etat, consisterait a tirer toutes
les conséquences, en termes de protection juridic-
tionnelle, de 'article 16 de la DDHC et reconnaitre
le Conseil constitutionnel comme étant investi
d’ores et déja, en vertu de ce texte, d'une compé-
tence de pleine juridiction, universelle et subsi-
diaire — en I'absence d’un autre juge — lui permet-
tant d’annuler un refus de déposer un projet de loi,
en faisant application des articles L.911-1 et
L. 911-3 du CJA susvisés non réservés au juge admi-
nistratif, mais intéressant de facon plus générale
« la juridiction » saisie.

Dans cette hypothese, le Conseil constitutionnel
serait parfaitement apte a exercer ce controle juri-
dictionnel, dans sa fonction de protection des droits
fondamentaux (3!), conjuguée avec ses autres fonc-

tions d’unification de I'ordre juridique, d’arbitrage
entre les pouvoirs publics constitutionnels et de
contrdle de I'expression du suffrage.

C’est, au demeurant, ce contréle que la Haute
assemblée, saisie d'un recours aux fins d’annula-
tion de trois décrets relatifs a des opérations réfé-
rendaires, a accepté d’exercer en dehors méme des
conditions définies par l'article 50 de 'ordonnance
n® 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organi-
que sur le Conseil constitutionnel, en jugeant :

« (...) Considérant, cependant, qu’en vertu de
la mission générale de controle de la régularité
des opérations référendaires qui lui est conférée
par Uarticle 60 de la Constitution, il appartient
au Conseil constitutionnel de statuer sur les
requétes mettant en cause la régularité d’opéra-
tions a venir dans les cas ou l'irrecevabilité qui
serait opposée a ces requétes risquerait de com-
promettre gravement lefficacité de son contréle
des opérations référendaires, vicierait le dérou-
lement général du vote ou porterait atteinte au
fonctionnement normal des pouvoirs publics
(...) » (32).

Le Conseil constitutionnel a, depuis lors,
confirmé sa jurisprudence (33).

Il importe d’observer, a cet égard, que le juge
constitutionnel s’est, de facon purement préto-
rienne, reconnu une compétence juridictionnelle,
outre la procédure fixée par la loi organique susvi-
sée, en matiere d’opérations référendaires, alors que
le Conseil d’Etat y voyait un acte de gouverne-
ment (34), preuve de la faiblesse de cette théorie qui,
face a la compétence nouvelle du Conseil constitu-
tionnel, n’est plus, aujourd’hui, invoquée (3%), seule
l'irrecevabilité — et non plus I'incompétence — étant
opposée aux requérants qui avaient précédemment
saisi le Conseil constitutionnel.

Il est patent, dans ces conditions, que le systeme
de controdle ci-dessus décrit, qu’il soit confié au
Conseil d’Etat ou au Conseil constitutionnel, pré-
sente I'avantage de concilier la garantie des droits
avec la souveraineté nationale, sans encourir le
reproche de gouvernement des juges : ni le requé-
rant, ni son avocat, ni le juge saisi n’exercent la sou-
veraineté nationale ; I'article 3, alinéa 2 de la Cons-
titution (« Aucune section du peuple, ni aucun
individu ne peut s’attribuer 'exercice de la sou-
veraineté nationale ») est intact.

Mais, la protection juridictionnelle est également
assurée, a ce niveau, des lors que le constat de la

(30) Cons. d’Etat, 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine,
n® 287110.

(31) Site officiel du Conseil constitutionnel, rubrique « Pour en savoir plus
sur la fagon dont le Conseil constitutionnel assure ses missions » ; pro-
fesseur G. Drago, Contentieux constitutionnel francais, Thémis droit, PUF,
2¢ édition refondue, février 2006, § 62, p. 67) ; professeur F. Melin-
Soucramanien, Du déni de justice constitutionnelle en droit public fran-
¢ais, Renouveau du droit constitutionnel, Mélanges en 'honneur de L. Fa-
voreu, Dalloz 2007.

(32) Cons. const., décision du 25 juillet 2000 sur une requéte présentée
par S. Hauchemaille.

(33) Cons. const., décision du 24 mars 2005 sur des requétes présentées
par S. Hauchemaille et par A. Meyet ; décision du 7 avril 2005, requéte
présentée par P. de Villiers et G. Peltier ; décision du 7 avril 2005, requé-
tes présentées par « Génération Ecologie » et autres.

(34) Cons. d’Ftat (Ass.), 19 octobre 1962, Brocas.

(35) Cons. d’Etat, 1°* septembre 2000, M. Larrouturou et a., n° 223890,
223949, 224054, 224066, 224502.
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non-conformité au droit national ou supranational
du refus de déposer le projet de loi demandé
conduira le juge compétent a enjoindre, non pas au
Parlement de voter la loi, mais au gouvernement
d’inscrire le texte a 'ordre du jour de 'une ou
I’'autre assemblée, la représentation nationale res-
tant entierement libre et responsable de son vote.

Il appartiendra, en conséquence, au législateur
d’accomplir sa tache dans le respect de la Consti-
tution :

« (...) 9 — Considérant qu’il incombe au législa-
teur d’exercer pleinement la compétence que lui
confie la Constitution et, en particulier, son arti-
cle 34 ; qu’a cet égard, le principe de clarté de la
loi, qui découle du méme article de la Constitu-
tion, 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 Déclara-
tion de 1789, lui imposent d’adopter des dispo-
sitions suffisamment précises et des formules non
équivoques afin de prémunir les sujets de droit
contre une interprétation contraire a la Consti-
tution ou contre le risque d’arbitraire, sans repor-
ter sur des autorités administratives ou juridic-
tionnelles le soin de fixer des regles dont la déter-
mination n'a été confiée par la Constitution qu’a
la loi (...) » (36).

Si le vote n’avait pas lieu, ou s’il était négatif,
I'Etat n’aurait pas rempli sa mission de protection
des droits fondamentaux et engagerait sa respon-
sabilité extracontractuelle en raison de la carence
de son organe législatif.

B - Le recours de plein contentieux : la mise en
ceuvre du principe de responsabilité

Le principe de la responsabilité de la puissance
publique, s’il s'impose aujourd’hui résolument a
'esprit du juriste, notamment depuis I'arrét fonda-
teur Blanco rendu le 8 février 1873 par le Tribunal
des conflits, n’a, somme toute, qu'une existence
récente. C’est, a I'inverse, un principe d’irrespon-
sabilité qui prévalait jadis en droit francais, lié a
I'idée exprimée par Laferriere, ainsi que le rappelle
le professeur Chapus, que « le propre de la souve-
raineté est de s’imposer a tous, sans qu’'on puisse
réclamer d’elle aucune compensation’ et se tra-
duisant notamment par l'absence de droit a répa-
ration, tant des dommages causés par les lois, que
de ceux résultant des actes administratifs
« d’autorité » ou « de puissance publique » :
n’engageaient la responsabilité des personnes
publiques, ni les conséquences dommageables des
mesures prises par elles dans leurs rapports avec

(36) Cons. const., décision n°® 2005-512 DC du 21 avril 2005, loi d’orien-
tation et de programme pour 'avenir de 1'école et Cons. const. décision
n° 2008-564 DC du 19 juin 2008, loi relative aux organismes génétique-
ment modifiés, considérant 25.
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leurs fonctionnaires, ni celles des mesures de
police administrative » (v. E. Laferriere, Traité,
2¢éd., T. 2, p. 13 et 183 et s.) (37).

En ce qui concerne, plus particulierement la res-
ponsabilité de I'Etat du fait de son organe législatif
(UEtat législateur selon la formule retenue par la
doctrine), il semble bien qu’elle ait été définitive-
ment consacrée par la jurisprudence communau-
taire.

Il convient, a ce propos, de rappeler avec Petra
Senkovic (38) que des 1991, la Cour de justice des
Communautés européennes a ouvert au profit des
justiciables une action nouvelle fondée sur la vio-
lation du droit communautaire en jugeant que la
responsabilité pour les dommages causés aux par-
ticuliers par les violations du droit communautaire
imputables a une autorité publique nationale cons-
titue un principe, inhérent au systeme du traité, qui
engendre des obligations dans le chef des Etats
membres (39).

Dans cette logique, il convient de réaffirmer que
la doctrine dominante (°) se pronongait, sur le plan
du droit interne, avant méme la récente évolution
jurisprudentielle, pour une transformation du
régime de la responsabilité de I’Etat du fait des lois,
telle qu’elle était, jusque-1a, appliquée par la juris-
prudence depuis 'arrét La Fleurette de 1938 (1), le
raisonnement devant en réalité s’appliquer a tous
les cas de responsabilité de la puissance publique
quel que soit 'organe de I'Etat en cause.

Il fallut attendre le 8 février 2007 pour que ce qui
existait en germe ftit consacré par le Conseil d’Etat
dans un arrét d’assemblée (42). La Haute juridic-
tion y a décidé I'existence d'un nouveau cas de res-
ponsabilité extracontractuelle de 1'Etat législateur,
outre la rupture d’égalité des citoyens devant les
charges publiques, rejoignant en cela la jurispru-
dence de la Cour de justice des Communautés
européennes, en jugeant que « la responsabilité de
UEtat du fait des lois est susceptible d’étre enga-
gée, d’'une part, sur le fondement de I’égalité des
citoyens devant les charges publiques, pour assu-
rer la réparation de préjudices nés de l'adoption

(37) R. Chapus, Droit administratif général, Tome 1, Domat droit public,
Montchrestien, 15° édition 2001, § 1399, p. 1227.

(38) P. Senkovic, L’évolution de la responsabilité de I'Etat législateur sous
l'influence du droit communautaire, these publiée aux Editions Bruy-
lant, Bruxelles, 2000.

(39) CICE, 19 novembre 1991, Francovich e.a., C-6/90 et C-9/90, Rec. p. I-
5357, point 35 ; 5 mars 1996, Brasserie du pécheur et Factortame, C-46/93
et C-48/93, Rec. p. I-1029, point 31 ; 26 mars 1996, British Telecommu-
nications, C-392/93, Rec. p. I-1631, point 38 ; 23 mai 1996, Hedley Lomas,
C-5/94, Rec. p. I-2553, point 24 ; 8 octobre 1996, Dillenkofer e.a., C-178/
94, C-179/94 et C-188/94 a C-190/94, Rec. p. 1-4845, point 20 ; 2 avril 1998,
Norbrook Laboratories, C-127/95, Rec. p. I-1531, point 106 ; 4 juillet 2000,
Haim, C-424/97, Rec. p. 1-5123, point 26 ; 30 septembre 2003, Kobler,
C-224/01, points 30 a 32.

(40) R. Chapus, Droit administratif général, Tome 1, Domat droit public,
Montchrestien, 15¢ édition, 2001, § 1519, p. 1380-1382.

(41) Cons. d’Etat (Ass.), 14 janvier 1938, Société des produits laitiers La
Fleurette, Rec. p. 25.

(42) Cons. d’Etat (Ass.), 8 février 2007, M. Gardedieu ¢/ ministere de la
Santé et des Solidarités, n°® 279522.



d’'une loi a la condition que cette loi n’ait pas
entendu exclure toute indemnisation et que le
préjudice dont il est demandé réparation, revé-
tant un caractere grave et spécial, ne puisse, des
lors, étre regardé comme une charge incombant
normalement aux intéressés, d’autre part en rai-
son des obligations qui sont les siennes pour
assurer le respect des conventions internationa-
les par les autorités publiques, pour réparer
I'ensemble des préjudices qui résultent de l'inter-
vention d’'une loi adoptée en méconnaissance des
engagements internationaux de la France ».

C’est, d’ailleurs, de son propre chef, en puisant
aux sources de « la Constitution, notamment son
préambule et son article 55 » et de « la Conven-
tion européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales » expres-
sément visés dans sa décision, que I’Assemblée du
contentieux du Conseil d’Etat a, le 8 février 2007,
élargi le champ de la responsabilité de I'Etat du fait
des lois aux cas de méconnaissance par le législa-
teur « des engagements internationaux de la
France », de facon inconditionnelle et donc en
englobant, implicitement mais nécessairement, les
actes intéressant les relations entre le Parlement et
le gouvernement, de méme que ceux qui concer-
nent la conduite des relations diplomatiques de la
France, et non pas uniquement les actes qui en
seraient détachables, cette réforme du droit positif
accomplie par le Juge administratif supréme ayant
été appelée de ses veeux par la doctrine qui, a juste
titre, attache a la solution remarquable précitée « de
par sa motivation, une portée générale (...) pour
I'ensemble des engagements internationaux » (*3).

La référence a la jurisprudence communautaire
permet, de surcroit, de se convaincre que la res-
ponsabilité de 1'Etat législateur et donc, par voie de
conséquence, son obligation d’en supprimer les
causes et de « mettre les lois en harmonie avec les
exigences » des normes supranationales (44), lui
sont opposables, tant dans 'hypothese de 'adop-
tion d’une loi violant le droit communautaire, que
dans celle de I'abstention d’agir de I'Etat membre
(CJCE, 4 juillet 2000, Haim, C-427/97, Rec. p. 1-5123,
points 36 a 43 — 34), cette regle découlant égale-
ment du droit conventionnel (45).

Le fondement communautaire de la responsabi-
lité de la puissance publique vient, au demeurant,
de se lester de facon significative lorsqu’on consi-
dere le récent arrét Gestas rendu par le Conseil

(43) M. Long, P. Weil, G. Braibant, P. Delvolvé, B. Genevois in Les arréts
de la jurisprudence administrative, Dalloz, 16° édition, 2007, n° 52, § 13,
p. 333.

(44) J.-F. Lachaume et H. Pauliat, Droit administratif — Les grandes déci-
sions de la jurisprudence, Thémis, PUF, 14¢ édition, février 2007, n° 3,
p. 126-127.

(45) CEDH (gr. ch.), Bosphorus Airways c/ Irlande, 30 juin 2005, req.
n° 45036/98, § 136.

d’Etat (46), dans le prolongement de la jurispru-
dence Kobler de la Cour de Luxembourg (*7).

La Haute juridiction administrative, apres avoir
rappelé qu'« en vertu des principes généraux
régissant la responsabilité de la puissance publi-
que, une faute lourde commise dans l'exercice de
la fonction juridictionnelle par une juridiction
administrative est susceptible d’ouvrir droit a
indemnité », y affirme, en effet, pour la premiere
fois, que « si l'autorité qui s’attache a la chose
jugée s'oppose a la mise en jeu de cette respon-
sabilité dans les cas o la faute lourde alléguée
résulterait du contenu méme de la décision juri-
dictionnelle et oit cette décision serait devenue
définitive, la responsabilité de I'Etat peut cepen-
dant étre engagée dans le cas oi le contenu de la
décision juridictionnelle est entaché d’'une viola-
tion manifeste du droit communautaire ayant
pour objet de conférer des droits aux particu-
liers ».

Le droit communautaire constitue, désormais,
plus qu'un moyen juridique susceptible de fonder
la responsabilité de I'Etat en raison d’un dysfonc-
tionnement au sein de la juridiction supréme, une
véritable exception spécifique et perpétuelle a
l'autorité de la chose jugée : aucun obstacle de droit
n’empéchera plus les requérants déboutés de leur
action indemnitaire de saisir, & nouveau et indéfi-
niment (48), le Conseil d’Etat, d’'une requéte de plein
contentieux, et ce, d’autant moins, que le refus de
saisir la Cour de justice des communautés euro-
péennes d'une question préjudicielle inédite et
nécessaire au reglement du litige, en violation de
I'article 234 du Traité de Rome, sera lui-méme de
nature a caractériser « une violation manifeste du
droit communautaire ayant pour objet de confé-
rer des droits aux particuliers ».

La responsabilité de I'Etat du fait du fonctionne-
ment défectueux de la justice (« L’Etat juge »)
prend, dans ce contexte, le relais de la responsabi-
lité de L’Etat législateur, dans le seul but d’assurer
aux citoyens une protection juridictionnelle
concrete et effective.

Il n’y a la rien que de trés normal, si 'on se sou-
vient que quel que soit 'organe fautif, exécutif,
législatif ou juridictionnel, I'Etat est susceptible, a
tout moment, d’engager sa responsabilité extracon-
tractuelle, notamment sous 1’angle du droit com-
munautaire, illustrant, de cette maniere, une diver-

(46) Cons. d’Etat, 18 juin 2008, Gestas, n°® 295831, JCP 2008, II, 10141, note
J. Moreau.

(47) CJCE, 30 septembre 2003, Kobler ¢/ Autriche, C-224/01, Europe 2003,
n° 12, chr. D. Simon.

(48) Sauf a ce que le législateur, s’il s’y croit autorisé, vienne restreindre,
dans un but légitime et a I'aide de moyens adaptés et proportionnés a ce
but - par exemple en prévoyant un délai raisonnable de carence entre
chaque saisine, aux fins de permettre la réception par le droit interne de
nouvelles normes supranationales — le droit constitutionnel d’acces a un
tribunal et a un recours effectif, le tout, sous le contrdle du juge consti-
tutionnel et du juge administratif.
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sité des régimes juridiques dans 'unité politique et
institutionnelle qu’il incarne.

*
* *

Comme on le voit, le principe de 1égalité ne se dis-
sout pas dans la souveraineté nationale, mais la
transcende ; il se prolonge et se parfait a travers le
principe de responsabilité, volet sanctionnateur de
la 1égalité méconnue.

CONCLUSION

Ubi societas, ibi jus. Récusant toute conception
holiste des phénomenes sociologiques (49), c’est, en
définitive, a une dialectique individuelle que convie
I’agir juridictionnel, aux fins que soit adéquate-
ment satisfait le besoin normatif, la demande de
droit, autrement dit la volonté du citoyen de se
réapproprier le droit de faire le droit par le droit.

Chaque acteur de la société civile (I'avocat grace
a sa fonction custodique) et chaque pouvoir de
I'Etat (juge, gouvernement, Parlement) — tous de
rang constitutionnel — y joue son role, dans le plus
strict respect de la séparation des pouvoirs chere a
Montesquieu, avec comme but la protection des
droits fondamentaux et la pérennité de la démo-
cratie, « (...) afin que les actes du pouvoir légis-
latif et ceux du pouvoir exécutif, pouvant étre a
chaque instant comparés avec le but de toute ins-
titution politique, en soient plus respectés, afin
que les réclamations des citoyens, fondées désor-
mais sur des principes simples et incontestables,
tournent toujours au maintien de la Constitu-
tion et au bonheur de tous » (Préambule de la
DDHQ().

205 ans apres le célebre arrét Marbury ¢/ Madi-
son par lequel la Cour supréme des Etats-Unis fon-
dait, de facon purement prétorienne, le controle de
la constitutionnalité des lois fédérales, le consti-
tuant francais a décidé de doter la République d'un
nouvel instrument de controle des actes du Parle-
ment apres leur promulgation.

Est-ce pour autant suffisant ?

Faudra-t-il une nouvelle réforme constitution-
nelle pour que toutes les décisions de I'’exécutif,
sans exception, soient justiciables d’'un controle
juridictionnel ou une lecture plus attentive du bloc
de constitutionnalité — spécialement de I'article 16
de la DDHC -y suppléera-t-elle ?

La réponse a cet enjeu de civilisation sera four-
nie par les citoyens eux-mémes, par les avocats qui
en défendant leurs causes se rappelleront qu'’ils
tiennent leur mission directement du droit et que
leur autorité procede de I'ordre public de protec-

(49) Ce que ne démentirait pas Max Weber, pour qui la sociologie est
d’abord science de I'action sociale.
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tion individuelle et par les Juges qui en connai-
tront, lesquels ne pourront oublier que leurs juge-
ments seront placés sous le controle constant et
vigilant non pas de la volonté générale, mais de la
raison publique (°°) ou encore du spectateur impar-
tial (°1).

Quand faire un proces pour défendre un droit
fondamental et améliorer la 1égislation ne sera plus
considéré comme pathologique, mais comme un
haut fait démocratique, il sera permis de dire que
I'expérience plébéienne (°2) aura réussi.

« Ma nature est ainsi : j'aime mieux commet-
tre une injustice que tolérer le désordre », décla-
rait avec courage et sagesse Johann Wolfgang von
Geethe, lors du siege de Mayence pour s’opposer au
lynchage d’un soldat francais.

Entre la raison des Lumieres et la passion aveu-
gle, de qui I'histoire a-t-elle retenu le nom ?

(50) J. Rawls, Paix et démocratie — le droit des peuples et la raison publi-
que, Editions La Découverte, 2006.

(51) R. Boudon, Essais sur la théorie générale de la rationalité, PUF,
novembre 2007, p. 298.

(52) M. Breaugh, L’expérience plébéienne — Une histoire discontinue de
la liberté politique, Editions Payot et Rivages, 2007.



