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Des droits a part (entiere)? La justiciabilité
inaboutie des droits sociaux en droit
constitutionnel francais

Laurence GAY*

Comme cela a été le cas dans de nombreux pays, une culture d’injus-
ticiabilité des droits sociaux a longtemps régné en France: les représen-
tations dominantes excluaient que de tels droits puissent et doivent étre
appliqués et protégés par un juge, quel qu’il fiit. Deux croyances impré-
gnant les milieux juridiques ont joué un role décisif en ce sens: l'assi-
milation des droits de la personne au modéle du droit subjectif —auquel
les droits sociaux seraient en revanche irréductibles—et I'impossibilité
supposée pour le juge de contraindre les pouvoirs publics a la mise en
wuvre de ces derniers. Apartir des années 1970, le Conseil constitutionnel
a fait application, dans le contexte du controle de la loi, de I'ensemble
des textes auxquels renvoie la Constitution francaise de 1958, dont le
préambule de 1946. 1l existe donc une forme incontestable de justiciabi-
lité des droits sociaux énoncés dans ce dernier texte, qui n’a cependant
pas permis de dissiper tous les doutes quant a leur nature véritable de
droits fondamentaux.

As in many other countries, a culture of injusticiability of social
rights has long prevailed in France. The dominant conceptions have
excluded the possibility that these rights can—and should—be applied
and upheld by judges. Two pervading beliefs among the legal community
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have played a decisive role in this : the belief that human rights fall under
subjective law, while social rights do not, and the presumed impossibility
for judges to have these rights implemented by the public authorities.
Since the 1970s, the French Constitutional Council has applied all of the
texts mentioned in the French Constitution of 1958 and the 1946 preamble
to determine the constitutionality of French laws. The justiciability of
social rights is therefore indisputably set out in the Constitution, but this
has not been sufficient to dispel doubts about social rights’ true nature
as fundamental rights.

Al igual que en muchos paises, en Francia ha prevalecido durante
mucho tiempo una cultura de injusticiabilidad de los derechos sociales :
las representaciones dominantes han excluido que tales derechos puedan
v deban ser aplicados y protegidos por un juez, independientemente
de cualquiera que fuese. Existen dos creencias infiltradas en el medio
juridico, y que han jugado un rol decisivo en este sentido : la asimilacion
de los derechos del hombre al modelo de derecho subjetivo—en el cual
los derechos sociales serian, en cambio, irreductibles—Yy la supuesta
imposibilidad por parte del juez de poder coaccionar los poderes piiblicos
parala implementacion de los mismos. A partir de los aiios 70, el Consejo
Constitucional lo ha aplicado en el marco del control legal, asi como en
el conjunto de textos a los cuales se remite la Constitucion francesa de
1958 y al predmbulo de 1946. Existe entonces una forma incontestable de
justiciabilidad de los derechos sociales enunciados en este iltimo texto,
que sin embargo, no ha permitido disipar todas las dudas en cuanto a
su naturaleza veridica de los derechos fundamentales.
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Les droits sociaux en France sont consacrés par le préambule de
la Constitution du 27 octobre 1946, auquel il est reconnu valeur consti-
tutionnelle dans la mesure ou le préambule de I'actuelle Constitution du
4 octobre 1958 y fait référence—de méme qu’il se réfere a la Déclaration
des droits de 'homme et du citoyen de 1789 et, depuis la révision constitu-
tionnelle du 1°" mars 2005, a la Charte constitutionnelle de I’environnement
de 2004. La principale conséquence de la valeur constitutionnelle reconnue
au préambule de 1946 est donc que les principes qu’il consacre peuvent
servir au contrdle de la conformité des lois a la Constitution exercé par
le Conseil constitutionnel. Il faut néanmoins rappeler que cette utilisation
des textes auquel renvoie le préambule de 1958 pour le contrdle des lois
n’a débuté que durant les années 1970. Auparavant, le préambule de 1958
était considéré comme n’ayant pas de nature juridique, et sa référence a
des textes constitutionnels antérieurs semblait par conséquent d’ordre
essentiellement symbolique. Au contraire, en acceptant de controler la loi
au regard de I'ensemble de ces textes, le Conseil constitutionnel a tranché
par hypothese la question de la justiciabilité des droits sociaux résultant
du préambule de 1946.

Ce préambule se présente sous la forme de 18 alinéas dont le premier
rappelle les droits inaliénables et sacrés de I’étre humain et réaffirme ceux
qui ont été consacrés en 1789 ; outre cette référence a la Déclaration révo-
lutionnaire, le premier alinéa paraissait essentiellement symbolique. Dans
une décision de 1994, le Conseil constitutionnel en a cependant déduit le
principe de dignité de la personne humaine'. Le deuxie¢me alinéa dispose
que le peuple francais proclame des «principes politiques, économiques
et sociaux », qualifiés de «particulierement nécessaires a notre temps »,
qui sont ensuite énoncés dans les alinéas 3 a 18. A noter que tous ne
concernent pas des droits sociaux. La doctrine considere comme tels les

1. Cons. const. 27 juill. 1994, n® 94-343/344 DC.
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principes résultant des alinéas 5 a 8 et 10 a 13. Deux remarques doivent
étre faites a leur égard.

La premiere remarque est que ces alinéas sont formulés de facon
synthétique, et méme parfois vague, en raison du contexte d’élaboration du
préambule d’octobre 1946. Ce dernier fait en effet suite a un premier projet
constitutionnel, rejeté par un référendum du 5 mai, qui s’ouvrait par une
déclaration des droits. Celle-ci comprenait davantage de droits sociaux,
dans des articles rédigés de facon plus précise. Le préambule du 27 octobre
est une formule de compromis apres I'échec du premier projet. Il consacre
néanmoins une liste de droits sociaux non négligeable, parmi lesquels se
trouvent, selon 'ordre du texte, les éléments suivants :

e le droit d’'obtenir un emploi;
* laliberté syndicale;
e ledroit de greve;

* le principe de participation des travailleurs a la détermination collec-
tive des conditions de travail et celui de leur participation a la gestion
des entreprises ;

e les conditions nécessaires au développement de l'individu et de la
famille ;

* les principes de protection de la santé, de sécurité matérielle, ainsi que
la garantie du repos et des loisirs;

e le droit a des moyens convenables d’existence en cas d’incapacité de
travailler;

e [égalité et la solidarité des Francais par rapport aux charges qui
résultent de calamités nationales ;

e Tlacces a la formation professionnelle et a I'instruction;
e le principe d’'un enseignement public laic et gratuit a tous les degrés.

La seconde remarque tient a ce que, au sein de cet ensemble, une
distinction a toujours été faite entre les droits sociaux qui s’assimilent
en réalité a des droits «classiques», faisant principalement peser sur les
pouvoirs publics une obligation d’abstention, et ceux qui, a I'inverse, sont
constitutifs d’obligations positives a la charge de ces derniers. On parle
aussi de droits-créances?, dans la mesure ou ils érigeraient I'individu en
créancier de la collectivité, a qui il reviendrait d’assurer l'acces a tous
concernant la protection sociale, la santé, le logement, I'instruction, etc.
Cette image est ancienne ; elle semble plonger directement ses racines dans

2. Nous nous permettons de renvoyer a Laurence GAY, Les «droits-créances »
constitutionnels, Bruxelles, Bruylant, 2007.
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la Révolution francaise, période au cours de laquelle sera discutée I'éven-
tuelle reconnaissance d’une dette étatique en matiere d’instruction et d’as-
sistance aux plus pauvres, et d'une créance corrélative de ceux-ci—termes
inspirés de la dialectique du Contrat social alors dominante’. Ce sera sur
cette seule catégorie des droits-créances que porteront nos propos: en
effet, ils ont été visés par un certain nombre de critiques, en particulier
sur leur justiciabilité, sans que ce terme ait été nécessairement employé.

Selon nous, deux grands types d’arguments ont été retenus. Ceux
du premier type tendaient a établir que les droits sociaux ainsi délimités
seraient injusticiables dans le sens ou les juges ne pourraient pas les appli-
quer et les protéger. Nous verrons que, entre la période de leur consécra-
tion au niveau constitutionnel par le préambule de 1946 et I'essor de la
jurisprudence du Conseil constitutionnel au cours des années 1970 et 1980,
la jurisprudence administrative a pu paraitre confirmer cette idée d'une
impossible protection juridictionnelle des droits sociaux. Le second type
d’arguments tend a faire valoir que les juges ne devraient pas appliquer et
protéger de tels droits (si ce n’est avec une grande prudence...). La justicia-
bilité des droits sociaux n’est alors pas tant considérée comme impossible
que comme inopportune, et méme contraire a la compétence du Parle-
ment démocratiquement élu pour opérer un certain nombre d’arbitrages
politiques et budgétaires nécessairement complexes. Toutefois, les deux
registres de discours ont souvent été inextricablement mélés.

Signalons enfin que la notion de justiciabilité n’a été introduite que
récemment dans le discours doctrinal francais. Auteure d’une these sur
la justiciabilité des droits sociaux dans le cadre européen, Carole Nivard
rappelait I'origine anglo-saxonne de ladite notion. Selon elle, la justiciabilité
correspond a «la capacité des tribunaux de connaitre de I’allégation de leur
violation par des victimes individuelles*». ’emploi de la notion en France
s’est développé a partir des années 2000 et 2010: tendant a étre cantonnée
dans cette question des droits sociaux, elle apparait dans des travaux
plaidant en faveur de leur justiciabilité’. Ce fait pourrait surprendre compte

3. Id. p. 36 et suiv.

4. Carole NIVARD, La justiciabilité des droits sociaux. Etude de droit conventionnel
européen, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 21. Voir aussi, reprenant cette auteure,
Diane RomaAN, «Introduction. La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux de
I’édification d’un Etat de droit social », dans Diane RoMAN (dir.), « Droits des pauvres,
pauvres droits ? ». Recherches sur la justiciabilité des droits sociaux, Paris, Centre
de recherches sur les droits fondamentaux, 2010, p. 1, a la page 6, [En ligne], [www.
gip-recherche-justice.fr/wp-content/uploads/2014/07/08-28-RF.pdf] (11 mars 2020).

5. Outre les travaux cités précédemment (supra, note 4), et les nombreuses références
auxquels ils renvoient, voir aussi: Christoph Gusy, «Les droits sociaux sont-ils
nécessairement injusticiables ?», dans Florence BENOIT-ROHMER et Constance GREWE
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tenu de ce que ces droits €taient alors appliqués depuis un certain nombre
d’années, par le Conseil constitutionnel aussi bien que par les autres juges,
administratifs ou judiciaires. Il manifeste en réalité une ambiguité persis-
tante quant a la portée du phénomene. Qu’un juge puisse appliquer les
dispositions constitutionnelles énoncant les droits sociaux, soit, mais dans
quel contexte? Avec quelles significations et quelles conséquences ? En
réalité, des €léments de résistance existent a I'idée d’'une pleine assimila-
tion des droits sociaux aux autres droits dits fondamentaux, qu’ils tirent
leur fondement de la Constitution ou de conventions internationales. En
définitive, il n’existe pas de représentation ou de croyance unanime, ni
au sein des auteurs ni parmi les juges, quant a ce point. Des lors, deux
constats doivent étre dressés. A I'encontre d’une culture constitutionnelle
durablement hostile aux droits sociaux, la V¢ République a permis de voir
tranchées leur nature juridique et leur justiciabilit¢—dans un sens large
d’application par un juge. Pour autant, leur place dans la doctrine des droits
fondamentaux reste discutée, a la faveur des ambiguités du droit positif,
lesquelles entretiennent des divisions doctrinales.

1 Une justiciabilité des droits sociaux finalement acquise

La justiciabilité des droits sociaux a été acquise progressivement
sous la V¢ République, a partir du moment ou le Conseil constitutionnel
a commencé a controler la loi au regard des textes auxquels renvoie le
préambule de la Constitution de 1958. Auparavant, des débats existaient
sur la nature juridique de ces textes, qu’il soit question de la Déclaration
des droits de 'homme et du citoyen de 1789 ou du préambule constitu-
tionnel de 1946. Si la justiciabilité des droits civils et politiques de 1789,
d’une part, et celle des droits sociaux de 1946, d’autre part, semblent donc
acquises au méme moment, les représentations dominantes jusqu’alors
établissaient en réalité une nette différenciation entre les deux catégories.
Deux types de croyances caractéristiques de la culture juridique francgaise
ont eu une influence en ce sens; elles n‘ont été renversées qu’a la faveur
d’'une démarche éminemment pragmatique du juge constitutionnel.

(dir.), Les droits sociaux ou la démolition de quelques poncifs, Strasbourg, Presses
universitaires de Strasbourg, 2003, p. 33 ; Carlos Miguel HERRERA, Les droits sociaux,
Paris, Presses universitaires de France, 2009 ; Diane ROMAN (dir.), La justiciabilité des
droits sociaux: vecteurs et résistances, Paris, Pedone, 2012 ; voir également, dans une
perspective plus large mais avec d’importants développements sur les droits sociaux,
Cédric ROULHAC, L'opposabilité des droits et libertés, Clermont-Ferrand, Fondation
Varenne, 2018.



L. Gay Des droits a part (entiere) ? 403

1.1 Les obstacles culturels initiaux a la justiciabilité des droits sociaux

A notre avis, deux croyances ont joué un role décisif dans la décon-
sidération touchant les droits sociaux. La premiere tient a 'assimilation
des droits de la personne a des droits subjectifs, modele auquel les droits
sociaux seraient en revanche irréductibles ; la seconde réside dans I'impos-
sibilité supposée pour le juge de sanctionner un droit constitutif d’'une
obligation positive de la puissance publique.

1.1.1 L’impossible assimilation des droits sociaux aux droits subjectifs

S’il existe une croyance ancienne, et persistante, au sein de la doctrine
de droit public, c’est bien qu’un droit de la personne ou—selon la termino-
logie plus contemporaine—un droit fondamental répond nécessairement
au modele du droit subjectif. La croyance se révele tellement forte qu’elle
fait figure de présupposé qui n’est donc, en tant que tel, pas explicité. Le
concept de droit subjectif n’est, par conséquent, pas défini, et I'expression
apparait moins pour affirmer que les droits fondamentaux sont subjectifs
que pour relever que les droits sociaux ne paraissent pas I'étre...

La notion de droit subjectif en France vient pourtant du droit privé.
Sa prégnance dans les conceptions de la doctrine de droit public tient
certainement a un des facteurs décisifs de constitution de la culture juri-
dique: la formation universitaire. En effet, le droit privé et, en particulier,
le droit civil ont précédé, et longtemps « dominé» en quelque sorte, le droit
public dans I'enseignement postérieur a la Révolution de 1789. A Ia fin du
X1X€ siecle est apparu dans les facultés francgaises un enseignement d’intro-
duction au droit civil, qui faisait figure d’introduction a la science juridique
dans son ensemble. Il sera alors question de transmettre, au-dela d’'un
exposé des principales institutions et regles du droit positif, une connais-
sance des notions transversales censées le structurer. Dans cette optique,
«la grande distinction entre le droit objectif et les droits subjectifs [...]
a longtemps constitué la trame de la grande majorité des cours et des
manuels d’introduction®».

Ces notions sont d’abord doctrinales, méme si des textes ou la juris-
prudence peuvent employer celle de «droits subjectifs ». Il existe cependant
d’intenses controverses doctrinales quant a la définition de ces derniers,
lesquelles ne font que montrer son importance structurante pour la pensée

6. Pascal ANCEL, «Les manuels d’introduction au droit: de Capitant a la période
contemporaine », dans Anne-Sophie CHAMBOST (dir.), Histoire des manuels de droit.
Une histoire de la littérature juridique comme forme du discours universitaire, Issy-
les-Moulineaux, L.G.D.J., 2014, p. 133, & la page 145.
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juridique. Selon le lexique juridique de référence, le Droit objectif désigne
I'«[e]nsemble de regles de conduite socialement édictées et sanctionnées,
qui s'imposent aux membres de la société’ », tandis que le droit subjectif
correspond a une «prérogative individuelle reconnue et sanctionnée par
le Droit objectif qui permet a son titulaire de faire, d’exiger ou d’inter-
dire quelque chose dans son propre intérét ou, parfois, dans l'intérét d’au-
trui®». Ainsi, la distinction entre Droit objectif et droits subjectifs n’est
pas opposition, les seconds résultant du premier; cela représente une
conception du droit désormais majoritairement positiviste, alors que la
premiere acception des droits subjectifs en faisait plutot des prérogatives
inhérentes a la nature humaine et, par conséquent, antérieures a la regle
de droit—nous y reviendrons.

Quoi qu’il en soit, 'enseignement d’introduction au droit civil a perduré
jusqu’a nos jours, mais s’est autonomisé sous la forme d’une introduction
générale au droit, et les manuels s’y rapportant ne sont plus nécessaire-
ment la premiere partie d'un ensemble de traités relatifs au droit civil.
Toutefois, tradition oblige, le cours en question est généralement attribué
a des enseignants de droit privé, ceux-ci constituant donc les auteurs majo-
ritaires des manuels sur le sujet’. La distinction entre le Droit objectif
et le droit subjectif n’en forme plus nécessairement «la trame» ; elle reste
cependant présente dans de nombreux ouvrages. La notion de «droit
subjectif » impregne donc toujours la formation recue par les étudiants de
premiere année de droit en France.

Or, la présentation généralement faite des droits subjectifs par la
doctrine privatiste exclut les droits sociaux, faute (supposément) pour
eux de répondre aux «canons» de la notion. Le professeur Marc Pichard
a recherché dans les manuels les explications de cette exclusion'?. Les
arguments avancés tiennent surtout a ce que les droits sociaux seraient
affectés d’'une indétermination quant a ce a quoi ils ouvrent droit, mais
aussi souvent une «imprécision relative au débiteur—sa personne comme
la possibilité d’exercer des voies de droit contre Iui'' ». En outre, Pichard

7. Gérard CorRNU (dir.), Vocabulaire juridique, 12¢ éd., Paris, Presses universitaires de
France, 2018, s.v. «Droit».

8. Id.

9. P. ANCEL, préc., note 6, a la page 142, a ainsi étudié€ 33 manuels d’introduction au droit,
dont seuls 3 étaient signés de professeurs de droit public.

10. Marc PICHARD, «Les droits sociaux et les catégories de la doctrine privatiste »,
Raison-publique.fr, 19 mars 2012, [En ligne], [www.raison-publique.fr/article497.html]
(11 mars 2020).

11. Id. (nous nous permettons de renvoyer aux nombreuses citations de manuels
d’introduction au droit faites par cet auteur).
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releve qu’il serait aussi difficile de les rattacher a I'une ou l'autre grande
catégorie existante au sein desdits droits subjectifs. La classification
proposée repose en effet sur une summa divisio entre droits patrimoniaux,
susceptibles d’'une évaluation en argent d’un c6té, et droits extrapatrimo-
niaux, insusceptibles d’une telle évaluation de I'autre'?. Le rattachement
des droits sociaux aux droits de la personne devrait conduire a les relier
aux droits extrapatrimoniaux ; pourtant, s’apparentant pour «la plupart
d’entre eux [...] a un bienfait quantifiable en argent[,] [...] ils devraient tre
cités parmi les droits patrimoniaux'3».

En bref, les droits sociaux sont percus comme irréductibles au modele
du droit subjectif par la doctrine majoritaire de droit privé, aujourd’hui
encore. Il n’est des lors pas étonnant que la doctrine (de droit public)
spécialiste des droits et libertés, habituée de par sa formation universitaire
a assimiler droit (de I'individu) a droit subjectif, ait longtemps utilisé des
arguments proches de ceux que 'on peut lire sous la plume des auteurs
de droit privé pour dénier la justiciabilité des droits sociaux. A absence
de droit (social) subjectif, absence de sanction juridictionnelle possible...
Si la définition du droit subjectif est difficile, nous notons cependant deux
grandes tendances: «le droit subjectif sera tour a tour per¢u comme ce
qui aurait une réalité antérieurement a la loi (jusnaturalisme moderne,
XVIe-XVIII® ou contemporain, XIX®-XX€ siecles), mais sera aussi consi-
déré comme une faculté (ou un pouvoir) attribuée par la loi a un indi-
vidu'*». Or, les droits sociaux sont présentés comme ne correspondant a
aucune de ces deux figures du droit subjectif.

La premiere figure du droit subjectif est la prérogative de I'individu
antérieure a la loi (au sens de reégle de droit). Pendant la période révolu-
tionnaire, quand dominent les conceptions du jusnaturalisme moderne,
des discussions auront lieu dans les assemblées sur l'assistance due aux
pauvres et I'instruction due a tout enfant. Des dispositions des constitu-

12. A Torigine, la classification des droits subjectifs reposait sur la distinction entre droits
réels et droits personnels. L’émergence des droits de la personnalité a remis en cause
cette premiere distinction et conduit a lui substituer celle entre droits extrapatrimoniaux
(dans lesquels se rangent les droits de la personnalité) et droits patrimoniaux (dans
lesquels se trouvent aussi bien les droits réels que les droits personnels).

13. M. PICHARD, préc., note 10.

14.  Patrick NERHOT, «Droits subjectifs», dans André-Jean ARNAUD (dir.), Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, 2¢ éd., Issy-les-Moulineaux,
L.G.D.J., 2018, p. 211.
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tions de 1791 et de 1793 en portent la trace'. Pourtant, quand la doctrine
de droit public se constitue, elle va dénier qu’il ait pu étre question pour
les révolutionnaires de consacrer de la sorte des droits (subjectifs) a I'assis-
tance et a 'instruction. Par exemple, Adhémar Eismen précise ceci:

Les droits individuels présentent tous un caractére commun; ils limitent les
droits de I’Etat, mais ne lui imposent aucun service positif, aucune prestation
au profit des citoyens [...] Lobligation de fournir a tous I'assistance, I'instruction
et le travail pourrait, tout au plus, étre considérée comme un devoir de I'Etat;
et c’est bien seulement ainsi qu'elle a été proclamée par quelques-unes de nos
Constitutions'®.

Cette opinion est alors largement répandue. Le fait que le jusnatu-
ralisme imprégnant les révolutionnaires les a empéchés de concevoir des
droits sociaux opposables 2 la société est contestable!’, mais peu importe :
la représentation sera tenace. On en trouve trace dans la doctrine contem-
poraine des libertés publiques. Auteur d’'un manuel de référence en la
matiere, Jean Rivero commentera les textes de 1791 et de 1793 en affirmant
qu’ils «mettent a la charge de I'Etat deux obligations positives: 'assis-
tance et le développement de I'instruction. Mais ces obligations ne sont
pas la contrepartie d’'un droit reconnu a ’homme. On sait que des droits
“naturels”, antérieurs a la société, ne pouvaient logiquement consister en
créances sur elle! ».

A défaut de correspondre 2 des droits subjectifs naturels antérieurs a
la loi, les droits sociaux ne peuvent-ils alors équivaloir a un droit subjectif
comme faculté attribuée par la loi— seconde figure majeure de la notion ?

15.  Pour la Constitution du 3/4 septembre 1791, ces débats aboutissent aux alinéas 7 et 8
du titre 1°":
11 sera créé et organisé un établissement général de Secours publics, pour élever les
enfants abandonnés, soulager les pauvres infirmes, et fournir du travail aux pauvres
valides qui n’auraient pu s’en procurer.
11 sera créé et organisé une Instruction publique commune a tous les citoyens,
gratuite a ’égard des parties d’enseignement indispensables pour tous les hommes
et dont les établissements seront distribués graduellement, dans un rapport combiné
avec la division du royaume.
Quant a la Constitution du 24 juin 1793, elle s’ouvre par la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen: «Les secours publics sont une dette sacrée. La société doit la
subsistance aux citoyens malheureux, soit en leur procurant du travail, soit en assurant
les moyens d’exister a ceux qui sont hors d’état de travailler» (art. 21); « L’instruction
est le besoin de tous. La société doit favoriser de tout son pouvoir les progres de la
raison publique, et mettre I'instruction a la portée de tous les citoyens» (art. 22).
16. Adhémar ESMEIN, Eléments de droit constitutionnel frangais et comparé, 8° éd. par
Henry NEZARD, Paris, Sirey, 1927, p. 586.
17. L. Gay, préc., note 2, p. 36 et suiv.
18. Jean RIVERO, Les libertés publiques, t. 1, Paris, Presses universitaires de France, 1995,
p- 97.
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Dans cette acception, prérogative de I'individu et action en justice sont
étroitement corrélées: a la prérogative du titulaire du droit subjectif se
rattache une obligation pour un débiteur, ce dernier pouvant étre direc-
tement contraint au respect de cette obligation par le juge. En raison du
développement du contrdle de I’Administration par le Conseil d’Etat et de
I’émergence conséquente d’'un droit administratif sous la I11° République,
un débat aura lieu sur I'existence d’un droit subjectif (Iégal) a I'assistance.
En effet, des dispositifs d’assistance sont mis en place par des lois de
189319, de 1904%° et de 1905?! & destination respectivement d’abord des
malades, puis des enfants et, enfin, des vieillards, infirmes et incurables.

Or, la doctrine rejette de nouveau l'idée qu’il puisse en résulter un
droit subjectif pour I'individu. En bref, ce dernier n’aurait, selon elle, ni
les moyens de contraindre 'administration a créer le service, ce qui était
certes vrai, ni ceux de faire constater par le juge son intérét personnel a
bénéficier du service, ce qui se révélait plus contestable. ’assistance serait
ainsi instituée dans l'intérét général et non dans celui, particulier, de son
bénéficiaire. La doctrine soulignera en outre que le bénéfice des prestations
reste sujet a 'appréciation discrétionnaire de I'’Administration??. Ainsi, les
éléments constitutifs d’un droit subjectif semblent faire défaut, dont I’ac-
tion en justice (sanctionnant I'obligation du débiteur corrélative du droit)
est déterminante. La multiplication des droits sociaux amenera a mettre
I'accent sur ce défaut d’action en justice possible, faute pour cette justice
de pouvoir sanctionner des obligations positives contre I'Etat.

1.1.2 L’impossible sanction des droits constitutifs d’obligations positives

Nous venons de le voir, le débat sur 1’assistance au cours de la
I1I° République avait conduit a mettre en avant la nature positive de I'obli-
gation mise a la charge de la puissance publique. Dans le sillage de la termi-
nologie contractualiste privilégiée sous la Révolution, les notions de dette
(de la collectivité), de créance (de I'individu), de prestation sont employées
pour évoquer les droits sociaux, fit-ce pour nier leur nature de véritables
droits de la personne. Cette analyse se généralisera avec I'entrée en vigueur
du préambule de la Constitution de 1946. Ce dernier émancipe le champ
des droits sociaux du seul domaine de I'assistance aux pauvres pour les
consacrer comme des droits de tout étre humain: au développement, a la

19.  Loi du 15 juill. 1893 sur l'assistance médicale gratuite, J.O. 18 juill. 1893, p. 3681.

20. Loi du 27 juin 1904 sur le service des enfants assistés, J.0. 30 juin 1904, p. 3878.

21.  Loi du 14 juill. 1905 relative a l'assistance obligatoire aux vieillards, aux infirmes et
aux incurables, privés de ressources, J.O. 15 juil. 1905, p. 4349.

22. L. Gay, préc., note 2, p. 98 et suiv.
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sécurité matérielle, a la protection de la santé, a des moyens convenables
d’existence, a I'instruction et a la formation professionnelle... Les commen-
taires initiaux du préambule mettent 'accent sur la différence entre les
obligations ainsi sous la responsabilité de I'Etat et celles qui résultent des
droits de 1789, qui sont réaffirmés : 'opposition entre obligations positives
versus obligations négatives, ou encore entre action et intervention versus
abstention, se cristallise définitivement. Or, de I'entrée en vigueur du texte
jusqu’au développement de la jurisprudence du Conseil constitutionnel au
cours des années 1970 et 1980, les droits sociaux constitutifs d’obligations
positives paraitront dépourvus de toute sanction: la doctrine vise par la
non seulement l'absence de sanction en l'état du droit qui réegne alors, mais
aussi l'absence de toute sanction concevable.

Deux commentaires majeurs du préambule constitutionnel de 1946
sont publiés en 1947: le premier est signé de Jean Rivero et Georges
Vedel?*; le second, de Robert Pelloux?*. Ils concordent en bien des points,
a commencer par l'analyse faite des principes sociaux contenus dans les
alinéas 10 a 13. Selon Rivero et Vedel, «la société, d’apres l'alinéa 10,
continue de s’assigner comme fin le développement de la personne ; mais,
a la différence de la société libérale, elle ne croit pas pouvoir atteindre
cette fin par I'abstention® ». En effet, les alinéas qui suivent I'alinéa 10
«ont tous un caractere commun: ils [...] font [I'individu] créancier de la
nation » ; la société, désormais, «assume des devoirs positifs que peut seule
assurer la mise en ceuvre de services publics puissants’®». Ils concluent
enfin leur texte par le constat d’'une contradiction entre les droits de 1789
et ceux de 1946, contradiction «qui n’est pas dans les fins» mais «dans
'ordre des moyens®’». En effet, «[a] la seule obligation de ne pas faire
en 1789, 1946 substitue [...] des obligations de faire a I’égard desquelles le
particulier est, vis-a-vis de la société, en position de créancier?®». Quant
a Pelloux, il souligne qu’avec les alinéas 10 a 13 du préambule «on recon-
naft aux individus ce qu’on a appelé parfois un statut positif, c’est-a-dire
le droit d’exiger de I'Etat certaines prestations?®». De nouveau, I'auteur
note l'opposition avec «la conception purement individualiste et libérale

23. Jean RIVERO et Georges VEDEL, «Les principes économiques et sociaux de la
Constitution: le préambule », dans André de LAUBADERE et autres, Pages de doctrine,
t. 1, Paris, L.G.D.J., 1980, p. 93.

24. Robert PELLOUX, «Le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 », R.D.P. 1947.
Chron.347.

25. J. R1vERrO et G. VEDEL, préc., note 23, a la page 134.

26. Id., ala page 136.

27. Id., alapage 144.

28. Id., ala page 145.

29. R. PELLOUX, préc., note 24, 372.
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de 1789, [dans laquelle] I'individu possédait seulement a 'encontre de I'Etat
un statut négatif: il se voyait reconnaitre un certain nombre de libertés
constituant en somme un véritable domaine réservé ot I'Etat ne pourrait
pas empiéter’”». Le constituant de 1946, au contraire, «s’est préoccupé de
mettre au point un statut positif aussi complet que possible?! ».

Une telle présentation des droits sociaux comme impliquant une
obligation positive sera ensuite pérennisée dans les manuels de libertés
publiques — matiere qui apparait dans les programmes universitaires
pendant les années 50. Elle est en quelque sorte classique et semble large-
ment converger avec le droit comparé, si bien qu’il ne nous parait pas
utile a ce stade de multiplier les références a ces manuels. Il convient en
revanche de nous attacher aux raisons qui ameneront a conclure que de tels
droits ne peuvent étre appliqués par un juge. Rappelons que, si la Constitu-
tion de 1946 crée un comité constitutionnel chargé d’un «pseudo-controle
de constitutionnalité3?» des lois, il est exclu que ce controle s’exerce au
regard du préambule. Néanmoins, la doctrine ne s’arréte pas a cet obstacle,
et elle envisage les autres sanctions possibles, d’ordre politique ou juridic-
tionnel, des principes constitutionnels relatifs aux droits et libertés.

La principale sanction politique est la question préalable, procédure
par laquelle une assemblée décide qu’il n’y a pas lieu d’engager la discus-
sion du texte soumis a son examen, du fait d’'un motif d’opposition qui
rendrait inutile toute délibération au fond. [’adoption de la question préa-
lable équivaut au rejet de I'ensemble dudit texte. L'un des motifs d’adoption
d’'une question préalable est I'inconstitutionnalité présumée du texte. De
la sorte, le controle du respect de la Constitution par la loi est, au premier
chef, confié a 'auteur méme de cette loi. Dans son commentaire, Pelloux
envisage que les principes de ce texte consistant en une obligation négative

30. 1d., 381

31. Id., 382.

32. 1Id., 393. Ce «pseudo-contrdle» est en effet prévu dans le titre XI de la Constitution
intitulé «De la révision de la Constitution». Le Comité est composé du président de
chaque chambre (Assemblée nationale et Conseil de la République) et de sept membres
élus par ’Assemblée nationale et trois par le Conseil de la République en dehors de
leurs membres. Il «examine si les lois votées par ’Assemblée nationale supposent
une révision de la Constitution». Saisi dans le délai de promulgation de la loi, il doit
vérifier cette derniere, s’efforcer de trouver un accord entre les deux chambres, puis
en cas d’échec, statuer dans un délai de 5 jours. S’il estime que la loi implique une
révision de la Constitution, elle est renvoyée a I’Assemblée nationale pour nouvelle
délibération. Si le Parlement maintient son premier vote, la loi ne peut étre promulguée
avant que la Constitution ait été révisée. Cette procédure est donc un « pseudo-contrdle
de constitutionnalité », selon R. PELLOUX, préc., note 24, 396, puisqu’il s’agit «en réalité
[d’June procédure de révision apres contrdle politique ».
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puissent ainsi faire I'objet d’'une question préalable. Il estime en revanche
que l'on ne saurait concevoir «aucune sanction, méme mineure®®», des
principes constitutifs d’'une obligation positive. La pensée de I'auteur est
que, si une question préalable peut étre opposée a un texte enfreignant
une liberté, en revanche aucune procédure ne peut permettre de réagir a
I'inertie du législateur. Dans la mesure ou les droits sociaux sont constitu-
tifs d’obligations positives, ils nécessitent une mise en ceuvre législative ;
en 'absence de cette derniere, aucune sanction n’en parait possible, ce qui
vaut au demeurant pour la sanction politique qu’est la question préalable
comme pour la sanction juridictionnelle.

Sur ce second terrain de la sanction juridictionnelle, la doctrine
rappelle que le juge administratif peut controler des actes administratifs au
regard de la Constitution, des lors que le vice d’inconstitutionnalité résulte
de l'acte lui-méme et non de la loi dont il tient son fondement**. Cette
hypothese, déja limitée, ne pourrait cependant jouer selon tous les auteurs
quen cas de suffisante précision des principes constitutionnels opposés
a l'acte administratif. Selon Rivero et Vedel, il faut faire une distinction
entre les différents alinéas du préambule, tous ne pouvant pas étre consi-
dérés comme énongant une regle de droit; ce ne sera le cas que si le texte
«renferme I’édiction d’une regle de conduite » et que la regle ainsi édictée
«a un certain minimum de précisions, peut se résoudre en la prescription
d’actions ou d’abstentions déterminées® ». S’agissant de I'application du
préambule par un juge, Pelloux estime de méme que «seules pourront étre
prises en considération les dispositions du préambule qui sont formulées
avec assez de précision juridique®®». Or, les droits sociaux supposant
une mise en ceuvre législative, ils seront considérés comme affectés d’une
indétermination telle qu’elle fait obstacle a cette possibilité d’application
juridictionnelle. Le Conseil d’Etat, juge administratif supréme, se rangera a
cette position, les droits en cause paraissant des lors privés de toute sanc-
tion possible. Deux jurisprudences doivent particulierement étre signalées.

33. R. PELLOUX, préc., note 24, 394.

34. 1l faut rappeler que le Conseil d’Etat a toujours refusé que le juge administratif
puisse contrdler la constitutionnalité de la loi; il a rejeté I’hypothése d’une exception
d’inconstitutionnalité a 'américaine. Ce refus fonde la théorie de la loi-écran, qui
renvoie a ’hypotheése dans laquelle un acte administratif a été pris sur le fondement
d’une loi dont il tire le vice d’inconstitutionnalité qui I'entache: dés lors, le moyen
tiré de I'inconstitutionnalité de I'acte administratif est considéré comme tendant
nécessairement a faire apprécier la constitutionnalité de la loi elle-méme et il est rejeté.

35. J. R1vERO et G. VEDEL, préc., note 23, a la page 109.

36. R. PELLOUX, préc., note 24, 396.
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En premier lieu, le Conseil d’Etat rejettera des demandes d’indem-
nisation fondées sur l'alinéa 12 du préambule constitutionnel de 1946,
lequel a pour objet de garantir a tous les Francais une réparation en cas
de «calamités nationales ». Les demandes émanaient de personnes ayant
perdu des biens en raison de I'accession a I'indépendance d’une ancienne
colonie francaise dans laquelle elles étaient établies. Ayant cité I'alinéa 12,
le Conseil d’Etat rejette leur requéte au motif que «le principe ainsi posé,
en I'absence de toute disposition 1égislative en assurant 'application, ne
saurait servir de base a une action contentieuse en indemnité*’ ». Le juge
administratif refuse ici de se substituer au législateur pour établir le droit
a indemnisation réclamé par les requérants. On se trouve devant I’hypo-
these, souvent envisagée par la doctrine, d’'une abstention du législateur
a mettre en ceuvre le droit proclamé dans la Constitution. Or, affirme par
exemple Rivero, «tant que I’Etat n’a pas réuni les moyens nécessaires
pour s’acquitter de son obligation, le droit du créancier ne peut s’exercer.
Il demeure virtuel®®». Autrement dit encore, seule la loi conférant au droit
un contenu précis, le principe constitutionnel I’énongcant ne peut donc
servir de fondement a un contrdle juridictionnel ; aucun juge ne peut
contraindre le Parlement a adopter le texte 1égislatif nécessaire ; une fois
ce texte adopté, c’est lui qui sert de fondement a la revendication de son
droit par le bénéficiaire, et non le principe constitutionnel. Ce dernier est
en définitive, dans une telle conception, réduit a une simple proclamation
de principe, de nature au mieux symbolique ou morale. C’est ce qu'exprime
la these du professeur Philippe Braud sur la notion de liberté publique
parue en 1968%. Prenant appui sur la jurisprudence précitée du Conseil
d’Etat relative a l'alinéa 12 du préambule, 'auteur reléve que «le Conseil
d’Etat estime, en I'espece, que le principe invoqué en défense ne saurait
servir de base a une action contentieuse. C’est donc qu’il ne crée pas un
véritable droit subjectif, sinon le texte n’aurait pu étre écarté a priori. Le
méme raisonnement serait valable, a n’en pas douter, pour le droit au repos,
aux loisirs, a I'instruction, etc.**». Et d’ajouter: «Cette solution doit &tre
approuvée. Les droits-obligations positives proclamés dans le Préambule
ne sont pas des normes juridiques, car ils ne remplissent pas une condition
indispensable : aptitude a 'effectivité*!. »

37. Cons. d’Et. 10 déc. 1962, Rec. Cons. d’Et., p. 676; Cons. d’Et. 29 nov. 1968, Rec. Cons.
d’Et., p. 37.

38. J. RIVERO, préc., note 18, p. 100.

39. Philippe BRAUD, La notion de liberté publique en droit frangais, Paris, L.G.D.J., 1968,
p. 152 (réédition en 2015).

40. Id., p. 152.

41. Id.
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En second lieu, de tels points de vue seront encore renforcés par la
jurisprudence administrative relative au principe de gratuité de I’ensei-
gnement public, affirmé par Ialinéa 13 du préambule de 1946. A plusieurs
reprises, le Conseil d’Etat refusera en effet d’annuler, comme contraires a
ce dernier, des actes administratifs établissant des frais de scolarité pour
I'inscription a I'université*? ou dans des établissements francais d’ensei-
gnement 2 I'étranger*®. Une différence importante par rapport aux arréts
concernant l'alinéa 12 existait pourtant ici. Alors que les demandes d’in-
demnisation fondées sur l'alinéa 12 revenaient a solliciter directement du
juge la reconnaissance d’un droit, en dehors de toute loi, tel n’était pas le
cas des affaires relatives a la gratuité de I’enseignement public. En effet,
le droit a 'instruction était déja assuré par les textes. Les requétes étaient
des demandes en annulation d’un acte paraissant contraire aux modalités
selon lesquelles le droit doit étre exercé d’apres le préambule, a savoir dans
des conditions de gratuité a tous les degrés d’enseignement. Ces affaires
laissaient entrevoir une possibilité d’application juridictionnelle des droits
sociaux constitutifs d’obligations positives : a défaut de pouvoir contraindre
le 1égislateur a les mettre en ceuvre, le juge pourrait au moins empécher les
autorités publiques d’adopter des actes contraires a ces droits. Le Conseil
d’Etat ferme pourtant aussi cette porte. Selon une doctrine «officielle » en
ce quelle émane de membres de la juridiction administrative elle-méme,
la raison tiendrait a ce que la formule de I'alinéa 13 «parait créer une
obligation morale plus qu'un droit» ; ce ne serait donc pas une « véritable
regle de droit positif, applicable sans I'intervention préalable d’aucun texte
particulier**».

En définitive, la prégnance de la notion de droit subjectif dans la
culture juridique francaise et la définition des droits sociaux comme des
obligations positives se compléteront et se recouperont en partie, et elles
finiront par aboutir au déni de la possibilité pour un juge d’appliquer ces
derniers. La représentation dominante jusque dans les années 1970 n’est
pas que le juge ne doit pas protéger les droits sociaux, mais qu’il ne le peut
pas; cette inaptitude a I'application juridictionnelle conduit a conclure a
leur absence de nature juridique. A partir des années 1970, au contraire, le
Conseil constitutionnel appliquera progressivement I’'ensemble des disposi-
tions contenues aussi bien dans la Déclaration de 1789 que dans le préam-
bule de 1946. Cette jurisprudence remet donc en cause le double postulat

42. Cons. d’Et. 28 janv. 1972, n® 79200.

43. Cons. d’Et. 9 avr. 1976, n° 89821-89822 ; Cons. d’Et. 14 déc. 1981, inédit au recueil.

44. Daniel LABETOULLE et Pierre CABANES, « Chronique générale de jurisprudence
administrative francaise», A.J.D.A. 1972.91.
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de leur absence de nature juridique et de leur injusticiabilité, dans une
démarche empreinte de pragmatisme.

1.2 Le pragmatisme du Conseil constitutionnel: la justiciabilité
reconnue des droits sociaux

La définition des droits sociaux comme étant constitutifs d’obligations
positives a longtemps polarisé 'attention sur la difficulté liée a I'éventuelle
omission du législateur: aucune procédure juridictionnelle ne paraissait
permettre d’y remédier. Au fil du temps, la jurisprudence du Conseil consti-
tutionnel conduira a envisager une autre hypothese : celle dans laquelle les
droits sociaux seraient mis en cause par le Iégislateur, non par omission
mais par action, c’est-a-dire par 'adoption de normes les (re)mettant en
cause. En effet, le Conseil constitutionnel est le plus souvent saisi de la
question de savoir si la loi nouvellement adoptée remet en cause ou non
un droit social. Par exemple, I'introduction d’'une nouvelle condition au
bénéfice d’'une prestation sociale méconnait-elle les principes garantis par
I'alinéa 11 du préambule de 1946 de sécurité matérielle et de droit a des
moyens convenables d’existence® ? La baisse du taux de remboursement
des soins par I'assurance maladie viole-t-elle le principe de protection de
la santé énoncé par le méme alinéa*®? Le Conseil constitutionnel est de
la sorte invité a définir en quelque sorte un seuil en deca duquel les prin-
cipes constitutionnels seraient privés d’effectivité. Si la possibilité d'un
tel contrdle juridictionnel parait désormais aussi logique qu’évidente, les
choses n'ont cependant été acquises que progressivement. C’est que le juge
constitutionnel allait alors a 'encontre d’une culture d’injusticiabilité des
droits sociaux dont nous avons vu qu’elle était bien établie. Sa démarche
pour ce faire nous semble avoir été essentiellement pragmatique.

Ce pragmatisme se révele dans les comptes rendus des délibérations
du Conseil constitutionnel: a noter que ceux des années 1959 a 1993 sont
désormais publics*’, ce qui inclut la période de reconnaissance de la
valeur constitutionnelle du préambule de 1958 et des textes auxquels il
renvoie. Rappelons de plus, en particulier pour le lecteur non frangais, que
I'acte fondateur de cette jurisprudence est la décision Liberté d’association

45. Cons. const. 23 janv. 1987, n° 86-225 DC.

46. Cons. const. 12 aofit 2004, n® 2004-504 DC.

47.  En 2008, une loi organique relative aux archives du Conseil constitutionnel a permis
que celles-ci soient consultées publiquement dans un délai de 25 ans. Le site Web de ce
dernier propose une version numérisée des comptes rendus de délibérations devenus
publics : CONSEIL CONSTITUTIONNEL, « Comptes-rendus des séances », [En ligne], [www.
conseil-constitutionnel.fr/comptes-rendus-des-seances] (30 mars 2020).



414 Les Cahiers de Droit (2020) 61 C. de D. 397

du 16 juillet 1971*. Le compte rendu de la délibération révele que I'occa-
sion est opportunément saisie de se faire «défenseurs des libertés**» ; la
question de savoir si le préambule a bien valeur juridique, et avec lui les
textes qu’il cite (Déclaration de 1789 et préambule de 1946), est quasiment
tue. Le contraste avec l'intense débat doctrinal sur ce point, héritier d'un
débat plus général sur la nature des déclarations de droits et des préam-
bules né sous la ITI° République, se révele saisissant. En ce qui concerne
plus particulierement les droits sociaux, ce sera en observant le méme
silence a I’égard des controverses sur leur nature ou non de véritables
regles juridiques (que le juge administratif, nous I’avons vu, aurait pour sa
part niée) que le Conseil acceptera d’en faire application. Il est vrai que,
s’agissant des droits-créances, cette application est tardive; I'idée s’était
sans doute imposée entre-temps que toutes les dispositions contenues
dans la Déclaration de 1789 et le préambule de 1946 constituaient bien
des normes juridiques, pouvant servir de parametres pour le contrdle de
constitutionnalité des lois.

Alors que la premiere application du droit de gréve date de 1979,
et celle de la liberté syndicale, de 1981°!, I'apparition dans le contentieux
constitutionnel de ceux des droits sociaux considérés comme des droits-
créances est en effet tardive. Certes, on cite a juste titre la décision Z.V.G. de
1975 en tant que premiere a contrdler une loi au regard d’'un des principes
«particulierement nécessaires a notre temps» du préambule de 1946: le
principe de protection de la santé>2. Encore faut-il souligner que le conten-
tieux en cause n’avait en rien trait a un droit social. En effet, contestant la
dépénalisation de 'avortement, les requérants invoquaient une atteinte au
principe de protection de la santé de 'embryon, compris ici comme I'équi-
valent d’un droit a I'intégrité physique, voire d’un droit a la vie. De facon
une nouvelle fois pragmatique, le Conseil accepte d’examiner le grief sans
s’interroger sur le point de savoir si une telle interprétation du principe de
protection de la santé est recevable ou si ce dernier ne devrait tre compris
que comme un droit a accéder aux soins. En définitive, ce n’est qu'en 1987
que le Conseil constitutionnel applique l'alinéa 11 du préambule de 1946
dans un contentieux véritablement «social», en ce qu’il porte sur 'acces

48. Cons. const. 16 juill. 1971, n°® 71-44 DC.

49. L’expression est employée par Francois Luchaire au cours de la délibération: voir
CONSEIL CONSTITUTIONNEL, «Séance du 16 juillet 1971. Compte-rendu», p. 19, [En
ligne], [www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/decisions/
PV/pv1971-07-16.pdf] (16 mars 2020).

50. Cons. const. 25 juill. 1979, n® 79-105 DC.

51.  Cons. const. 20 janv. 1981, n°® 80-127 DC.

52. Cons. const. 15 janv. 1975, n°® 74-54 DC.
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A une prestation sociale’®. Pour sa part, le droit au travail, consacré a
l'alinéa 5, mapparait dans sa jurisprudence quen 1998%*; le droit a I'ensei-
gnement, en 2001%. Un objectif de valeur constitutionnelle relatif a la
possibilité de disposer d’un logement décent avait en outre été reconnu
par le juge constitutionnel sur le fondement des dixieme et onzieme alinéas
combinés au principe de dignité de la personne humaine en 1995%.

Relevons que le contentieux dominant quantitativement reste celui
de I'acces aux prestations sociales, rattachées a I'alinéa 11 du préambule
de 1946. A cet égard, les requétes sont variables: elles peuvent porter sur
la conformité a cet alinéa d’'un nouveau dispositif, du financement alloué
a des prestations ou encore sur une condition d’acces a la prestation...
En général, cependant, elles reviennent toutes a faire valoir que la loi
déférée a aménagé 'acces a la prestation sociale d’'une facon telle quelle
méconnait le onzieme alinéa. Sans référence aucune au débat sur I'absence
supposée de nature juridique de cet énoncé, comme des autres procla-
mant des droits-créances, le Conseil constitutionnel a donc accepté d’en
faire usage pour le contrdle de la loi. ’acceptation d’un tel contrdle a été
facilitée par son caractere dit objectif: le juge n’est pas sollicité ici pour
assurer la protection d’un droit subjectif de I'individu, mais pour garantir
le respect de la norme supérieure par la norme inférieure. Cette idée d’un
contentieux objectif puise sa source dans une classification ancienne des
recours en droit administratif. Quelle que soit la part d’aléa inhérente
a une telle classification—il en existe d’autres—, le contentieux consti-
tutionnel francais parait en effet correspondre assez bien a cette figure
d’un contentieux objectif. C’est évidemment le cas dans le contexte du
contrdle a priori, le Conseil constitutionnel ne pouvant étre saisi que par
des autorités politiques, alors qu’il agit pour défendre non pas un intérét
subjectif mais la 1égalité constitutionnelle. C’est aussi le cas en ce qui
concerne la question prioritaire de constitutionnalité, contrdle a posteriori
entré en vigueur en 2010. Certes, la question est posée par un justiciable a
I'occasion d’un litige devant une juridiction. Une fois renvoyée, cependant,
elle s’«objectivise» pour étre jugée abstraitement par le Conseil constitu-
tionnel : ce dernier doit décider si la loi déférée porte atteinte ou non aux
droits et libertés garantis par la Constitution d’'une facon générale, et non
dans le cas d’espece a l'origine du renvoi.

53. Cons. const., préc., note 45.

54. Cons. const. 10 juin 1998, n°® 98-401 DC.
55. Cons. const. 11 juill. 2001, n® 2001-450 DC.
56. Cons. const. 19 janv. 1995, n°® 94-359 DC.
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En définitive, la possibilité d’appliquer les droits sociaux au moins
dans un contentieux de type objectif a été présentée par Guy Braibant,
membre du Conseil d’Etat frangais, comme s’apparentant a une «justicia-
bilité normative®’ » :

[Cette derniere] ne permet au juge de [...] garantir [un droit] que lorsqu’il est

confronté a d’autres normes, et donc que dans le cadre d'un contentieux objectif.

Le juge ne pourra qu’écarter ou annuler les normes inférieures contraires a

sa mise en ceuvre ou celles qui diminuent son niveau de protection [...] Cette

justiciabilité limitée serait opposée a la justiciabilité plus poussée que serait la

«justiciabilité subjective», c’est-a-dire la capacité de la norme a étre exigible

devant le juge en vue d’obtenir une satisfaction individuelle®.

Il apparait ainsi que le prisme du droit subjectif continue a condi-
tionner la perception des droits sociaux en France: alors qu’il avait d’abord
abouti au déni de leur nature juridique, il conduit désormais a en limiter
les formes concevables d’application juridictionnelle. Quoi qu’il en soit, la
doctrine était bien contrainte de tirer les conséquences de la jurisprudence
constitutionnelle qui n’a fait aucune distinction apparente dans la possi-
bilité d’invoquer les différentes dispositions des textes constitutionnels.
Méme celles qui sont réputées les plus imprécises pourraient servir de
parametre en vue du contrdle de la loi.

Cette position du Conseil constitutionnel contraste donc bel et bien
avec celle que Conseil d’Etat a antérieurement adoptée, ot il niait toute
forme de justiciabilité des droits-créances : «justiciabilité subjective » —on
a cité le refus de statuer sur des demandes d’indemnisation fondées sur
I'alinéa 12 du préambule de 1946 —, mais aussi simple «justiciabilité objec-
tive» —refus de contrdler des actes administratifs généraux au regard du
principe de gratuité de I'enseignement public résultant de I'alinéa 13 du
méme texte. Ce contraste ressort encore d’'une décision récente du juge
constitutionnel, en date du 11 octobre 2019, qui impose au contraire a la
loi le respect du principe de gratuité de 'enseignement public a tous les
degrés, y compris par conséquent a I'enseignement supérieur. Autrement
dit, ce que le Conseil d’Etat avait refusé d’imposer a I'acte administratif,
le Conseil constitutionnel 'impose a I’acte pourtant supérieur qu’est la loi.
Le rapprochement de ces deux positions antagoniques met a jour la part
d’arbitraire parfois contenue dans la jurisprudence, derriere des solutions
présentées comme techniquement inéluctables.

Bien entendu, il faut ajouter que la position du Conseil d’Etat a elle-
méme évolué depuis. Dépassant la jurisprudence constitutionnelle, un
phénomene d’application croissante des droits sociaux par tous les juges

57.  C. NIVARD, préc., note 4, p. 21.
58. Id.,p.2let22.
59. Cons. const. 11 oct. 2019, n°® 2019-809 QPC.
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se manifeste, qui correspond a une évolution plus générale d’importance
grandissante des droits fondamentaux dans l'ordre juridique contempo-
rain. La place nous manque ici pour dresser un bilan, méme sommaire,
de I'utilisation faite des droits sociaux respectivement par les juges admi-
nistratifs, d'un coté, et par les juges judiciaires, d’'un autre coté. En elle-
méme, cette utilisation confirme que les droits sociaux sont désormais,
en principe, justiciables devant tous les juges. Leur place parmi les droits
fondamentaux reste néanmoins discutée.

2 Une place discutée au sein des droits fondamentaux

Deux représentations encore largement ancrées dans la culture juri-
dique francaise contribuent a singulariser les droits sociaux par rapport aux
autres droits et libertés: leur absence (présumée) d’applicabilité directe,
d’une part; leur cofit, d’autre part. [’absence d’applicabilité (ou invocabilité
directe, la terminologie pouvant varier d'un auteur a l’autre) s’entend de
I'impossibilité pour I'individu de se prévaloir de la norme supralégislative
(constitutionnelle ou issue d’un traité) qui consacre un droit social tant que
ce dernier n’a pas été mis en ceuvre par la loi. Cela renvoie en définitive a
une croyance déja signalée, soit celle qui tient a 'impossibilité d’assimiler
les droits sociaux a des droits subjectifs, notion dans laquelle la vision des
droits reste «encastrée®?». Fondée ou non sur un plan technique, 'absence
supposée d’applicabilité directe trouve un écho dans la jurisprudence,
laquelle alimente alors cette représentation doctrinale. La justiciabilité des
droits sociaux en France se révele donc partielle, puisque leur application
est paralysée dans certains contentieux. Cependant, elle est aussi limitée,
car les juges font par ailleurs preuve, quand ils acceptent au contraire de
les appliquer, d'une véritable retenue (self-restraint) dont la principale
explication semble tenir a leur coft.

2.1 Une justiciabilité partielle: ’absence présumée d’applicabilité
directe des droits sociaux

L’application de I'ensemble du préambule de 1946 par le Conseil
constitutionnel induit deux acquis. Premierement, les normes de ce préam-
bule qui énoncent des droits sociaux ne sont pas purement proclamatoires
ou symboliques: elles ont bien un contenu prescriptif au respect duquel
les autorités publiques sont astreintes. Deuxiemement, le juge peut leur
imposer ce respect dans le contexte d’'un contentieux objectif, en annulant

60. Carlos Miguel HERRERA, «L'engagement de la doctrine: I'exemple des débats sur la
catégorie de “droits sociaux”», dans Emmanuel DockEs (dir.), Au ceur des combats
juridiques. Pensées et témoignages de juristes engagés, Paris, Dalloz, 2007, p. 71, a la
page 73.
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une norme inférieure contraire au préambule. Il n’en reste pas moins que
les droits en cause doivent tre mis en ceuvre, en premier lieu par le législa-
teur. Il en résulte une représentation dominante selon laquelle, en 'absence
de cette mise en ceuvre législative, I'individu ne peut faire protéger son
droit directement par un juge. Une distinction se cristallise donc entre
contentieux objectif, dont peuvent en principe relever les droits sociaux,
et contentieux subjectif, dont ils seraient toujours exclus. Une illustration
emblématique de cette exclusion est fournie par le contentieux du référé-
liberté devant le juge administratif. Une courte présentation préalable de
cette procédure permettra de mieux comprendre la place particuliere qui
est faite aux droits sociaux en son sein.

Le référé-liberté a été créé€, en méme temps que d’autres procédures
proches, par une loi du 30 juin 2000%, entrée en vigueur le 1°" janvier 2001.
Résumons en disant que le but était de doter le juge administratif d'un
instrument efficace de protection des droits et libertés, qui lui faisait défaut
jusqu’alors®?; le référé-liberté représente donc un contentieux subjectif
par excellence, dont I'objet est de permettre a I'individu de faire protéger
son droit ou sa liberté en justice. Prévue par I'article L. 521-2 du Code de
justice administrative®, la procédure permet d’attaquer devant le juge
administratif des décisions positives ou négatives, un simple comporte-
ment ou méme une carence ou une abstention ; I’acte ou le comportement
doit émaner d’'une personne morale de droit public ou d’'un organisme
de droit privé chargé de la gestion d’un service public. Pour que le juge
puisse ordonner «toutes mesures nécessaires a la sauvegarde de la liberté
fondamentale» a laquelle il est porté atteinte, trois conditions doivent
étre remplies :

1) Tlatteinte a la liberté fondamentale doit étre grave;
2) ladite atteinte doit é&tre manifestement illégale ;

3) la demande doit étre justifiée par 'urgence.

61.  Loin°2000-597 du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives,
J.O. 1°" juill. 2000, p. 9948.

62. Voir Olivier LE BoT, La protection des libertés fondamentales par la procédure du
référé-liberté. Etude de l'article L. 521-2 du Code de justice administrative, Clermont-
Ferrand, Fondation Varenne, 2007.

63. Code de justice administrative, art. L. 521-2:

Saisi d’'une demande en ce sens justifiée par I'urgence, le juge des référés peut
ordonner toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d’une liberté fondamentale a
laquelle une personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé
de la gestion d’un service public aurait porté, dans I’exercice d’un de ses pouvoirs,
une atteinte grave et manifestement illégale. Le juge des référés se prononce dans
un délai de quarante-huit heures.
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Un élément important d’attractivité de la procédure réside dans sa
rapidité. En premiere instance, les tribunaux administratifs doivent statuer
selon la loi dans un délai de 48 heures—on observe plutdt en pratique
un délai de 4 ou 5 jours. Un recours en appel est ouvert dans un délai de
15 jours directement devant le Conseil d’Etat, qui doit statuer a son tour
dans un délai de 48 heures.

Pour ce qui nous intéresse, il importe de préciser que, selon les
termes mémes de la loi, cette procédure de référé permet au juge adminis-
tratif d’intervenir en cas d’atteinte a une liberté fondamentale. Au cours
des débats, les parlementaires ont constaté que cette notion ne renvoie
a aucune catégorie consensuelle en droit francgais. Ils se sont abstenus
de la définir eux-mémes, laissant intentionnellement le soin au Conseil
d’Etat, en tant que juge administratif supréme, de délimiter au fil des
affaires les libertés fondamentales au sens du référé-liberté. Or, pendant
une dizaine d’années, seuls ont été considérés comme tels des droits et
libertés de facture classique, c’est-a-dire des droits défensifs, impliquant
a titre principal une abstention des pouvoirs publics. Les tentatives pour
faire protéger les droits sociaux par cette procédure ont donc d’abord
échoué. Le Conseil d’Etat a ainsi refusé en 2002 I'invocabilité, dans ce
contexte, du droit au logement, au motif qu’un tel droit ne résultait ni de
la Constitution ni des conventions internationales auxquelles la France
est partie®. Il s’est également opposé en 2005 a la protection du droit a la
santé, I'alinéa 11 du préambule de la Constitution de 1946 ne concernant,
selon lui, que la santé publique®. A partir des années 2010, le Conseil
d’Etat a finalement admis que soient protégés dans les limites du référé-
liberté quelques droits sociaux, en nombre restreint. Cette jurisprudence
semble de prime abord remettre en cause le postulat selon lequel les droits
sociaux sont inapplicables dans le cas d’'un contentieux subjectif, des lors
que le référé-liberté en est une illustration par excellence. En réalité, les
choses sont plus nuancées. En effet, la position du Conseil d’Etat consiste
a ne protéger des droits sociaux dans le contexte du référé-liberté que dans
la mesure ot ils sont précisément concrétisés par la loi. Cela confirme donc
que les normes constitutionnelles consacrant de tels droits demeurent en
elles-mémes inapplicables directement, au sens ou elles ne permettent pas
a l'individu de requérir la protection du juge. Une bréve présentation de la
jurisprudence nous permettra de le démontrer.

Le référé-liberté s’est ouvert au domaine social en 2009, quand
le Conseil d’Etat a accepté de protéger dans ce contexte le droit a des

64. Cons. d’Et. 3 mai 2002, n® 245697.
65. Cons. d’Et. 8 sept. 2005, n® 284803.
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conditions matérielles d’accueil décentes des demandeurs d’asile®®. Ce
droit avait d’abord été consacré par le méme Conseil d’Etat 'année précé-
dente, sur le fondement d’une directive européenne®’ ; il constitue une
composante du droit d’asile reconnu par I'alinéa 4 du préambule de 1946,
I faut savoir que le dispositif d’accueil des demandeurs d’asile en France
est loin de répondre a tous les besoins: par exemple, le nombre de places
dans les centres qui leur sont réservés, et ou ils sont censés €tre hébergés le
temps de 'examen de leur demande, est notoirement insuffisant. Le référé-
liberté permettra donc au juge administratif de constater, dans certains
cas, une atteinte grave et manifestement illégale a une liberté fondamentale
et d’enjoindre a ’Administration de fournir au requérant un hébergement®.
Le droit a des conditions matérielles d’accueil décentes ainsi protégé a
pour particularité de constituer une composante d’un droit civil, soit le
droit d’asile. Toutefois, le Conseil d’Etat admettra ensuite I'invocabilité
dans le cas du référé-liberté d’autres droits sociaux: le droit a l'instruc-
tion des enfants handicapés en 20107°, le droit 2 ’hébergement d’urgence
en 20127!, le droit a une prise en charge pluridisciplinaire des personnes
atteintes du handicap résultant du syndrome autistique en 201372, ainsi
que le droit a I'hébergement et a la prise en charge éducative des mineurs
étrangers non accompagnés’>.

Si ces droits peuvent étre qualifiés de sociaux, en ce qu’ils impliquent
en particulier I'octroi par la puissance publique de prestations matérielles,
nous voyons qu’ils visent des catégories de personnes limitées, souvent
considérées comme vulnérables. Leur justiciabilité dans le contexte du
référé-liberté aurait été reconnue en raison de I'intention affichée par le
législateur de consacrer en faveur de ces dernieres un véritable droit, et

66. Cons. d’Et. 23 mars 2009, n° 325884 ; Cons. d’Et. 6 aofit 2009, n°® 330536.

67. Cons. d’Et. 16 juin 2008, n° 300636, J.C.P. A. 2008.2190, concl. L. DEREPAS.

68. Alinéa 4 du préambule de la Constitution de 1946: « Tout homme persécuté en raison
de son action en faveur de la liberté a droit d’asile sur les territoires de la République. »

69. Voir Serge SLAMA, «Droit de tous les demandeurs d’asile a des conditions matérielles
d’accueil décentes des leur accueil en préfecture», A.J.D.A. 2010.202.

70. Cons. d’Et. 15 déc. 2010, n® 344729.

71. Cons. d’Et. 10 févr. 2012, n° 356456. Ce droit résulte de I'article L. 345-2-2 du Code de
l'action sociale et des familles, selon lequel «[tJoute personne sans abri en situation
de détresse médicale, psychique ou sociale a acces, a tout moment, a un dispositif
d’hébergement d’urgence ».

72. Cons. d’Et. 27 nov. 2013, n° 373300. Ce droit résulte de Iarticle L. 246-1 du Code de
l’action sociale et des familles, selon lequel «[t]Joute personne atteinte du handicap
résultant du syndrome autistique et des troubles qui lui sont apparentés bénéficie, quel
que soit son age, d’une prise en charge pluridisciplinaire qui tient compte de ses besoins
et difficultés spécifiques ».

73. Cons. d’Et. 18 juill. 2016, n° 401313 et Cons. d’Et. 28 juill. 2016, n°® 401626.
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des précisions subséquemment apportées dans les textes de loi sur les
modalités de mise en ceuvre d’un tel droit. L'existence d’'une concrétisation
législative précise parait donc constituer pour le Conseil d’Etat un élément
décisif d’applicabilité dans le contexte du référé-liberté. Cette impression
est confirmée par la rédaction des décisions qui concernent les deux droits
appliqués qui ont un fondement constitutionnel, a savoir le droit a des
conditions matérielles d’accueil décentes des demandeurs d’asile, compo-
sante du droit d’asile reconnu a 'alinéa 4 du préambule de 1946, et le droit a
I'instruction des enfants handicapés, qui trouve une assise dans I'alinéa 13
du méme texte’. Dans les deux cas, en effet, la rédaction retenue crée une
disjonction de la norme constitutionnelle, qui constitue la source formelle
du droit, et des normes législatives de mise en ceuvre, dont seule la violation
peut justifier le prononcé d’'une mesure de sauvegarde par le juge du référé.

Ainsi, le Conseil d’Etat retient que «la privation pour un enfant,
notamment s’il souffre d’'un handicap, de toute possibilité de bénéficier
d’une scolarisation ou d’'une formation scolaire adaptée, selon les moda-
lités que le législateur a définies afin d’assurer le respect de I’exigence
constitutionnelle d’égal acces a l'instruction, est susceptible de constituer
une atteinte grave et manifestement illégale a une liberté fondamentale’ ».
Cette formule fait apparaitre que seule une atteinte grave et manifestement
illégale au droit tel que rendu effectif par la loi peut justifier 'intervention
du juge du référé; en d’autres termes, ce sont les modalités d’application
prévues par la loi qui rendent ici le droit directement invocable par le
justiciable a I'encontre de '’Administration. Conséquence décisive: selon
le Conseil d’Etat, les normes constitutionnelles proclamant des droits a
prestation restent inapplicables en tant que telles, du moins dans le cas
d’un contentieux subjectif. Certes, ces normes peuvent servir a controler
une norme inférieure, mais elles se révelent impuissantes a fonder directe-
ment la prétention de I'individu a bénéficier des prestations prévues dans
la Constitution, tant que la loi n’en a pas précisé les modalités de mise
en ceuvre.

Il demeure donc bien en droit francais une idée d’incomplétude des
dispositions consacrant des droits sociaux, dont nous pourrions donner
encore d’autres exemples. Cette incomplétude supposée résulte de la néces-
saire intervention de la loi, qui empécherait de voir dans les dispositions en
cause I’énoncé de droits subjectifs directement applicables. L'indispensable

74.  Alinéa 13 du préambule de la Constitution de 1946: «La Nation garantit I’égal acces
de I'enfant et de 'adulte a l'instruction, a la formation professionnelle et a la culture.
L'organisation de I'enseignement public gratuit et laique a tous les degrés est un devoir
de I'Etat. »

75. Cons. d’Et., préc., note 70 (I'italique est de nous).
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mise en ceuvre par la loi ramene aussi aux choix budgétaires du moment, et
donc au cofit des droits sociaux, qui donnerait lieu a une véritable retenue
des juges.

2.2 Une justiciabilité limitée: cofit des droits sociaux
et self-restraint des juges

La question des disponibilités financieres pour mettre en ceuvre les
droits sociaux représente I'une des difficultés névralgiques s’agissant
de leur protection par le juge. L'argument est ancien mais résistant: les
ressources sont limitées, et il reviendrait d’abord au législateur d’en décider
l'affectation. Certains textes constitutionnels consacrent ainsi des droits
sociaux et I'obligation corrélative de I'Etat de prendre les mesures néces-
saires a leur effectivité «dans la limite» des ressources disponibles; a
défaut de mention dans le texte, le facteur financier, ou réserve du possible,
est parfois explicitement mis en avant par les cours. En France, le Conseil
constitutionnel, dont la jurisprudence a, la premiere, consacré la justicia-
bilité des droits sociaux pour le controle des lois, ne tient compte qu’impli-
citement de leur coft; pour tacite qu’elle soit, cette prise en considération
n’en est pas moins tres forte, tant elle semble la principale justification de
la réserve qui impregne la jurisprudence.

Le contentieux social quantitativement le plus présent devant le
Conseil constitutionnel est celui de 'aménagement des droits a presta-
tions sociales. Ces derniers trouvent un fondement dans le onzieme alinéa
du préambule de la Constitution de 1946 qui consacre la protection de la
santé, la sécurité matérielle et le droit a des moyens convenables d’exis-
tence. Le Conseil constitutionnel y voit des «exigences constitutionnelles »
qu’il appartient au législateur de ne pas priver de garanties légales. Le
critere de la privation de garanties 1égales constitue donc le standard de
contrdle quand le Conseil est saisi d'un texte de loi qui aménage I'acces
a des prestations sociales. Or, depuis la premiere décision sur le sujet
rendue en 1987 jusqu’a aujourd’hui, aucune décision n’a conclu que I'alinéa
11 avait été privé de garanties légales. Autrement dit, le Conseil constitu-
tionnel a validé I'ensemble des textes déférés, quels qu'aient été les reculs
opérés dans la protection sociale: baisse de remboursement des soins des
assurés sociaux ; réforme défavorable de I'assurance retraite ; conditions
plus restrictives d’acces a une aide sociale; etc. Certes, le constat doit
étre nuancé par celui de décisions concluant au contraire a la violation
du principe d’égalité concernant le bénéfice d’une prestation sociale. Il est
toutefois frappant que les especes en question ne couplent jamais le constat
d’un traitement discriminatoire a celui d’une violation de I'alinéa 11, ce qui
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sous-entend donc que seul est en cause un probleme d’égalité devant la loi,
et non de jouissance d’un droit substantiel.

En outre, le Conseil constitutionnel se révele conciliant en ce qui a trait
aux objectifs poursuivis par le 1égislateur et avancés pour justifier certaines
économies budgétaires. Par exemple, a plusieurs reprises, il a validé des
réformes restrictives de I'aide médicale d’Etat (AME)®, dispositif qui
permet aux étrangers en situation irréguliere, qui sont exclus de ce fait de
I'assurance maladie, d’accéder néanmoins a un panier de soins prévu par la
loi. La derniere décision en date sur le sujet est celle du 27 décembre 201977,
Les dispositions de loi critiquées avaient pour objet de subordonner la prise
en charge de certains frais relatifs a des prestations programmées et ne
revétant pas un caractere d’urgence a un délai d’ancienneté de bénéfice de
I’AME. Le juge constitutionnel a considéré que le législateur entendait de
la sorte «lutter contre les usages abusifs de [cette] aide’» ; ce faisant, il «a
poursuivi les objectifs de valeur constitutionnelle de bon usage des deniers
publics et de lutte contre la fraude en matiere de protection sociale’ ». Au
regard des conditions entourant la nouvelle disposition (en particulier la
possibilité de déroger a 'exigence nouvelle dans le cas ou le respect du
délai pourrait avoir des conséquences vitales ou graves et durables sur
I’état de santé de la personne), ledit juge a conclu a une «conciliation qui
n’est pas manifestement disproportionnée®?» entre les objectifs de la loi
et le droit a la protection de la santé. Le Conseil constitutionnel qualifie
donc identiquement d’exigence constitutionnelle, d’'un c6té, des objectifs
n’ayant pas de fondement textuel exprés—bon emploi des deniers publics
et lutte contre la fraude—et, de l'autre, un droit consacré au contraire
dans un texte constitutionnel. La motivation nous parait contestable, car
elle met en définitive sur le méme plan la fin—Ia protection des droits de
la personne—et les moyens—I’efficacité économique.

Pierre Mazeaud, alors qu’il était président du Conseil constitutionnel,
a résumé les raisons de la retenue de la juridiction a I’égard des droits
sociaux dans une conférence donnée en 2005. A son avis, les droits sociaux
du préambule de 1946 «doivent étre considérés comme n’ayant pas un
caractere absolu, n’étant pas d’application directe et s’adressant non aux
particuliers mais au législateur pour lequel ils constituent des obligations
de moyens et non de résultat. En particulier, ils ne sont pas des droits

76. Cons. const. 29 déc. 2003, n°® 2003-488 DC; Cons. const. 28 déc. 2010, n°® 2010-622 DC.
77. Cons. const. 27 déc. 2019, n°® 2019-796 DC.

78. Id., par. 126.

79. Id.

80. Id., par. 128.
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subjectifs, dotés d’une justiciabilité directe®!' ». Et Mazeaud d’ajouter :
«C’est évidemment le réalisme qui a dicté cette solution: le niveau des
prestations servies par "“Etat Providence” étant conditionné par la situa-
tion économique, il ne serait pas raisonnable de le fixer de facon rigide au
niveau constitutionnel®?. »

L’argument du réalisme renvoie donc a celui des ressources dispo-
nibles : en outre, nous tenons a souligner la qualification donnée aux droits
sociaux de simples obligations de moyen, et non de résultat.

Le Conseil constitutionnel n’est toutefois pas le seul a paraitre sous-
crire a cette idée de droits se ramenant a une simple obligation de moyen,
au nom des ressources limitées. Le contentieux du référé-liberté devant le
Conseil d’Etat en fournit une autre illustration. Nous avons vu que cette
procédure a été ouverte a certains droits sociaux, le premier chronologi-
quement ayant été le droit a des conditions d’accueil décentes des deman-
deurs d’asile. Apres les premieres décisions en ce sens, des centaines de
requétes ont été portées devant le juge administratif, dont beaucoup abou-
tissaient. Le Conseil d’Etat a alors précisé: que le caractere grave et mani-
festement illégal de I'atteinte au droit d’asile devait s’apprécier «en tenant
compte des moyens dont dispose I'autorité administrative compétente » ;
et que le juge des référés ne pouvait adresser une injonction a celle-ci
que dans le cas ou, d’'une part, son comportement ferait «apparaitre une
méconnaissance manifeste des exigences qui découlent du droit d’asile
et ou, d’autre part, il [résulterait] de ce comportement des conséquences
graves pour le demandeur d’asile, compte tenu notamment de son age, de
son état de santé ou de sa situation de famille®3 »

Certes, on comprend que des criteres tels que I'age, I'état de santé et la
situation de famille interviennent dans le raisonnement du juge des référés :
le prononcé de mesures de sauvegarde doit répondre a des hypotheses
éminemment exceptionnelles, celles d’atteinte a la fois grave et manifes-
tement illégale a une liberté fondamentale. En revanche, la référence aux
«moyens dont dispose l'autorité compétente» se révele problématique :
elle suggere que le manque de moyens pourrait exonérer ’Administration
du respect d’'un droit. Poussée a son paroxysme, cette logique de prise
en considération des moyens dont elle dispose permet a ’Administration

81. Pierre MAZEAUD, «La place des considérations extra-juridiques dans l'exercice du
contrdle de constitutionnalité», présentée a Erevan, 29 septembre au 2 octobre 2005,
[En ligne], [www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files/as/root/bank_mm/pdf/
Conseil/20051001erevan.pdf] (16 mars 2020).
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83. Cons. d’Et. 19 nov. 2010, n® 344286.
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d’organiser sa propre défaillance, avec I'assentiment du juge administratif.
Et en effet, apres ’établissement des nouveaux criteres d’appréciation
de l'atteinte portée au droit d’asile, les requétes des demandeurs d’asile
demandant a bénéficier de conditions d’accueil décentes ont moins souvent
été couronnées de succes aupres du juge des référés. Or, la prise en consi-
dération des moyens dont dispose ’Administration a également été exigée
pour l'appréciation de l'atteinte portée aux autres droits sociaux justi-
ciables du référé-liberté, a propos desquels des standards de contrdle simi-
laires ont été établis. En définitive, nous estimons que la distinction entre
obligation de moyen et obligation de résultat a été transposée indiiment au
domaine des droits fondamentaux. L'affirmation d’une simple obligation de
moyen leur est antithétique. En effet, s’il existe bien un droit fondamental,
il appartient aux pouvoirs publics de mettre en ceuvre les moyens néces-
saires a son effectivité pour tous ses bénéficiaires.

En conclusion, la place des droits sociaux au sein des droits fonda-
mentaux est encore discutée, car leur nature de droits I'est: la jurispru-
dence méme ne va pas sans entretenir la vision de simples objectifs, ou
principes constitutifs d’une obligation de moyen, et non de résultat... Il
semble désormais difficile de conclure a une représentation communément
admise au sein des professionnels du droit sur le sujet. Il est vrai quune
forme de justiciabilité des droits sociaux existe, et les théses anciennement
admises quant a I'impossibilité méme de cette justiciabilité n’ont donc plus
cours. Cependant, des croyances limitant cette derni€re sont toujours a
I'ceuvre, que trahissent a la fois la réserve du juge quand il applique ces
droits et le refus persistant d’en faire application dans certains cas. La
protection juridictionnelle des droits sociaux est encore pensée a 'aune
des cadres conceptuels ayant structuré le contentieux public frangais, en
particulier selon la distinction entre contentieux objectif et contentieux
subjectif. Une meilleure prise en considération du droit comparé consti-
tuerait sans doute un facteur de relativisation, si ce n’est de dépassement,
de ces cadres conceptuels, et des limites qui en résultent pour la pleine
effectivité des droits sociaux.



