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PROPOSITION DE LOI CONSTITUTIONNELLE

relative à la reconnaissance à l'Avocat de son statut constitutionnel de
défenseur et tendant à l'instauration d'une garantie des droits effective

ELABOREE parMaître Philippe KRIKORIAN, Avocat au Barreau de Marseille

et

PRESENTEE PAR:

( ... )

Députés

I-/ EXPOSE DES MOTIFS

Mesdames et Messieurs les Députés,

Portalis affirmait, à juste raison, que « la justice est la première dette de la souveraineté » ( 1 ).

Qui, aujourd'hui, pourrait mettre en doute le rôle central et croissant de la justice dans l'équilibre

des forces politiques, sociologiques et économiques, tant sur le plan interne qu'international?

A cet égard, nul ne contestera, comme le juge la Cour européenne des droits de l'homme que
l'Avocat occupe, dans une société démocratique, une place éminente, étant rappelé que le Conseil
Constitutionnnel lui a reconnu, il y a près de trente ans, un statut constitutionnel dans sa mission
de défense ( 2 ). Avec la mise en oeuvre du droit à un procès équitable l'Avocat est, en outre,
exonéré, selon la Cour de justice de l'Union européenne, des obligations d'information et de
coopération avec les pouvoirs publics en matière de lutte contre le blanchiment ( 3 ). C'est, en

réalité, conférer à l'Avocat défenseur une nécessaire immunité dès lors que son intervention se
situe dans le champ d'application du droit à un procès équitable garanti notamment par l'article 6
de la Convention européenne des droits de l'homme et l'article 14 du Pacte international relatif
aux droits civils et politiques du 19 Décembre 1966.

A l'évidence, les relations qu'entretiennent avocats et magistrats appartiennent au champ

politique à l'instar de celles que nouent parlementaires et membres du gouvernement au sein des
Assemblées. Le prétoire se présente, dès lors, comme l'interface entre l'Etat et la Société civile
permettant d'assurer une protection juridictionnelle effective aux justiciables. Ainsi, l'Avocat
évolue nécessairement, notamment, dans l'enceinte de justice qui implique tous les acteurs étatiques

et non-étatiques du procès, au sein d'une société ouverte – par opposition à la société fermée ( 4
et 5 ), ce qui exclut tout régime disciplinaire le concernant.
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La constitutionnalisation et donc la politisation du rôle de l'Avocat étaient déjà annoncées par

le même PORTALIS « orateur par don et avocat par mission »:

« ( ... ) quiconque ose mettre des bornes à la science de l'avocat n'a jamais conçu une parfaite

idée de la vaste étendue de la profession ( ... ). Que les orateurs du barreau se rassurent, leur

carrière n'est pas moins brillante que celle de la chaire ( professorale ), que celle même de la

tribune ( de l'Assemblée ). Je sais que les causes qu'ils ont à discuter ou à défendre viennent

expirer dans l'étroite enceinte des tribunaux, mais elles naissent sur le vaste théâtre de la société;

elles se lient à l'histoire de l'homme; elles forment le tableau le plus fidèle des moeurs de chaque

pays et de chaque siècle. Un recueil bien fait des causes célèbres serait, à chaque époque, le

recueil le plus instructif pour l'observateur philosophe. Il avertirait le législateur de la bonté ou de

l'insuffisance de ses lois; le magistrat, de la tendance qu'il doit donner à ses décisions; le citoyen

des vices qu'il doit redouter et des pièges contre lesquels il doit se prémunir de la part des hommes

avec lesquels il est obligé de vivre. Les controverses judiciaires ne sont obscures, que lorsqu'on

ne rencontre pas des hommes qui sachent les ennoblir. Les orateurs pourront manquer aux

circonstances, mais les circonstances ne manqueront jamais aux orateurs. » ( 6 ).

Il apparaît, ainsi, que l'Etat, dans une Société démocratique, s'acquitte de l'obligation de justice

qu'il a contractée avec la Nation - assurer à chacun une protection juridictionnelle effective - par
des organes endogènes, d'une part ( les magistrats, greffiers, huissiers de justice, experts,
mandataires de justice et autres collaborateurs du service public de la justice ) et par des entités
exogènes et totalement indépendantes évoluant au sein de la Société civile, savoir, les Avocats,
d'autre part.

Le couple politique Etat – Société civile peut être traduit par la formule empruntée à Edmund

HUSSERL: « la transcendance dans l'immanence ». L'Etat fournit les conditions a priori
( nécessaires ) de l'expérience juridictionnelle alimentée par la Société civile ( les justiciables et
leurs Avocats ).

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

Ainsi, la dénomination d' « auxiliaires de justice » qui figure à l'article 3, alinéa 1er de la loi n°
71-1130 du 31 Décembre 1971 portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques est

manifestement incompatible avec le statut constitutionnel de l'Avocat défenseur. Elle devra, en

conséquence, être supprimée et remplacée, dans la loi organique, par la formule « Les avocats,
dans l'exercice de leur mission constitutionnelle de défenseur, sont des autorités de la Société civile

et ont droit au respect par tous des prérogatives qui s'attachent à cette qualité. Ils participent, à

l'égal des magistrats, à la mise en oeuvre concrète et effective du droit à un procès équitable,

mission de service public assumée par l'Etat. »
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2. - De deuxième part, la nouvelle question prioritaire de constitutionnalité dont l'exercice est

ouvert depuis le 1er Mars 2010 aux justiciables et à leurs Avocats, si elle constitue une avancée

significative dans la construction de l'Etat de droit, sous réserve du double filtrage qu'elle impose,

n'en demeure pas moins inefficace lorsqu'il ne s'agit pas de critiquer l'excès de la loi, ou de faire
constater son abrogation implicite ( 7 ), mais, à l'inverse, quand il y a lieu de se plaindre
légitimement de la carence en loi: que faire quand des droits et libertés fondamentaux ne sont pas
protégés efficacement par la loi ou quand le législateur tarde à transposer une directive de l'Union

européenne?

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

Une solution juridique existe et s'exprime à travers l'Agir juridictionnel ( 8 ) qui prolonge et

met en oeuvre le voeu du Doyen Paul DUEZ lequel préconisait magistralement dès les années
1930 l'abandon de la fausse théorie des actes de gouvernement dépourvue de tout fondement
juridique: « ( ... ) tout régime qui a l'ambition de réaliser l'Etat de droit doit biffer de ses
institutions ce symbole défectueux qu'est l'acte de gouvernement. A la solution simpliste et

rudimentaire qu'il consacre en faveur de la liberté de l'Exécutif, nous demandons que soit

substituée la solution plus souple, plus nuancée de la réserve du pouvoir discrétionnaire. Tout

aussi bien que l'acte de gouvernement, elle nous préservera du 'gouvernement des juges' demeurant

strictement cantonnés dans leur rôle naturel de gardiens de la légalité; mais elle assurera un

équilibre plus harmonieux entre les idées antagonistes d'autorité et de liberté.

Dans les pays à contrôle juridictionnel développé qui consacrent encore l'acte de gouvernement

et qui n'ont pas renié dans leur conception du droit public toute idée de liberté garantie des

individus, la substitution vaut d'être tentée. Et nous formulons l'espoir que la France donnera

l'exemple. 'La théorie de l'acte de gouvernement cessera automatiquement dans le monde entier

lorsque la France en aura reconnu l'inopportunité' ( R. LAUN, Rapport sur les actes de

gouvernement – Institut international de Droit public, Annuaire, 1931, p. 191 ). Que l'opinion

publique, que le Parlement aident, par leur attitude, les juges à vaincre une timidité qui, jusqu'à ce

jour, ne leur a pas permis de regarder en face l'acte de gouvernement, mais seulement d'éliminer

par des procédés obliques, ses conséquences les plus abusives. » ( 9 ).

Notons, au passage, que d'autres pays, comme l'Espagne, n'ont pas attendu un sursaut français et
ont franchi le pas à la fin du vingtième siècle ( article 2.a) de la loi espagnole du 13 Juillet 1998 ).

Au demeurant, aucune raison juridique ne permet d'exclure du contrôle du juge le refus du
Premier ministre de déposer, sous forme de décret, un projet de loi tendant à la protection de

certains droits et libertés fondamentaux. Dans cette perspective, dès lors que le Droit commande

l'intervention d'une telle loi protectrice, le juge, selon la belle formule du Professeur René
CHAPUS, ne fait qu'expliciter la chose jugée lorsqu'il donne injonction, non pas au Parlement,
mais au Gouvernement – ce qui nous préserve du spectre du « gouvernement des juges » - d'inscrire

le texte à l'ordre du jour de l'une des deux Assemblées.

Ainsi, serait rendu effectif le droit des citoyens de « concourir personnellement » à la formation

de la loi ( art. 6 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 Août 1789 ).
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L'injonction du juge au Chef du Gouvernement d'amorcer le débat parlementaire sur une

question impérieuse d'intérêt général - qu'autorise aujourd'hui la loi du 8 Février 1995 - ne serait
pas davantage une atteinte au principe de séparation des pouvoirs que la transposition d'une

directive de l'Union européenne n'est une violation de la souveraineté de la France, dès lors que

dans l'un et l'autre cas la mesure exécutée s'inscrit dans un rapport de nécessité avec une norme
que l'Etat s'est expressément engagé à respecter.

De même, dans un juste retour de balancier, l'intervention du juge dans le processus législatif, au

nom du principe de constitutionnalité, n'est pas plus choquante au regard du principe de
séparation des pouvoirs, que la validation législative et rétroactive, pour d'impérieux motifs
d'intérêt général, d'actes administratifs objet d'un procès en cours ( 10 ).

Enfin, la mise en oeuvre de la question prioritaire de constitutionnalité confirme que des

autorités juridictionnelles, comme la Cour de Cassation et le Conseil d'Etat qui transmettent la

question préjudicielle au Conseil Constitutionnel – et ce, faisant, font état officiellement de leur

appréciation d'inconstitutionnalité de la loi déférée -, sont étroitement associées à la formation
d'une décision – abroger ou déclarer une loi conforme à la Constitution – sans, pour autant, avoir
la compétence d'édicter elles-mêmes cette décision, que sans leur concours le Juge constitutionnel

ne pourrait pas davantage prendre puisqu'il ne peut s'en saisir d'office.

D'une séparation hermétique des pouvoirs, comme on pouvait la concevoir à l'époque de
Montesquieu, on arrive, dans la perspective d'une modernisation des institutions de la V°
République, à une conjugaison raisonnée des compétences réparties entre chaque organe, aux
fins de réduire toujours plus le fossé démocratique entre le Peuple, détenteur de la souveraineté

nationale ( art. 3 de la Constitution ), et ses représentants.

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

Où est donc le « gouvernement des juges » ?

3. - De troisième part, comme l'exprime la Charte de l'Environnement de 2004, adossée à
notre Constitution, à travers le principe de précaution ( article 5 ), l'irréversibilité, quand elle est
nuisible à la Société doit être combattue et quand elle est nécessaire doit être maîtrisée, ce, dans

tous les actes pris par ou au nom de la Puissance publique.

De surcroît, le principe de cohérence, selon lequel nul ne peut se contredire au détriment
d'autrui ( 11 ) qui est applicable à toutes les personnes physiques et morales, y compris l'Etat,
empêche notamment celui-ci, en lui opposant une fin de non-recevoir, de tenter de justifier
l'exécution d'une mesure irréversible gravement dommageable par l'existence d'un régime
d'indemnisation a posteriori des dysfonctionnements du service public de la justice. En d'autres

termes, le principe de responsabilité de la Puissance publique ne saurait absoudre a priori les
atteintes au principe de légalité dont il est le volet sanctionnateur.

.../...



5/7

La relativisation de la chose jugée opérée par le Conseil Constitutionnel lui-même, à l'occasion

de l'examen de la loi organique mettant en oeuvre la question prioritaire de constitutionnalité,

achève la démonstration: « ni ( l'article 23-3 de la loi organique n°2009-1523 du 10 Décembre 2009
relative à l'application de l'article 61-1 de la Constitution, prévoyant le sursis à statuer ) ni
l'autorité de la chose jugée ne sauraient priver le justiciable de la faculté d'introduire une

nouvelle instance pour qu'il puisse être tenu compte de la décision du Conseil constitutionnel »

( 12 ).

Autrement dit, l'irrévocabilité d'une décision juridictionnelle ne sera pas opposable à un

justiciable pouvant se prévaloir d'une abrogation d'une loi décidée postérieurement par le Conseil

Constitutionnel.

Ce principe n'est pas sans rappeler celui qu'a dégagé le Conseil d'Etat dans son arrêt Gestas du

18 Juin 2008 ( 13 ): l'autorité de la chose jugée ne fait pas obstacle à la mise en jeu de la

responsabilité de l'Etat « dans le cas où le contenu de la décision juridictionnelle est entaché d'une

violation manifeste du droit communautaire ayant pour objet de conférer des droits aux

particuliers. », ce qui revient à faire du Droit de l'Union européenne une véritable exception
spécifique et perpétuelle à l'autorité de la chose jugée, sauf au législateur à réglementer l'exercice
de cette exception.

C'est donc avec une extrême prudence que devra être exécutée une mesure à objet ou effet

irréversible, alors même que celle-ci ne serait que la conséquence d'une décision juridictionnelle en
apparence irrévocable.

De même, le caractère de nécessité de la mesure irréversible, condition de son exécution, devra

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

*

***

Les motifs qui précèdent conduisent naturellement à faire porter la révision constitutionnelle
qu'ils appellent sur les trois grands thèmes suivants:

– Le statut constitutionnel de l'Avocat défenseur;

– L'abandon de la théorie des actes de gouvernement;

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

« Vu le principe de prééminence du Droit,

Vu le bloc de constitutionnalité, notamment les articles 5, 6 et 16 de la Déclaration des droits

de l'homme et du citoyen du 26 Août 1789, les articles 1er et 89 de la Constitution du 4 Octobre

1958,

Vu la Convention européenne des droits de l'homme,

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

Vu le Traité de Lisbonne signé le 13 Décembre 2007 et entré en vigueur le 1er Décembre 2009,

Article 1er

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

« Art. 64: La garantie des droits est assurée, sous la responsabilité de l'Etat et la vigilance de la
Société civile, sur tout le territoire de la République, par la conjugaison des prérogatives précisées

dans la loi organique dont sont investis respectivement les Avocats, les Magistrats de l'ordre

judiciaire et administratif et le Défenseur des droits. »

« Art. 64-1: L'Etat garantit à tous le droit à une protection juridictionnelle effective et le droit

à un procès équitable. Tout justiciable, quels que soient la nature et le stade du procès, a droit à

l'assistance ou la représentation d'un Avocat, autorité de la Société civile dont la mission de

défense relève de l'ordre public de protection individuelle qui ne s'oppose pas à l'ordre public

d'intérêt général, mais l'équilibre. »

« Art. 65: Toute action ou omission de la puissance publique, sans exception, susceptible de
porter atteinte à un ou plusieurs droits fondamentaux garantis par la Constitution, le Droit de

l'Union européenne, un traité ou accord régulièrement ratifié ou approuvé, ou les règles du droit

public international, est soumise à contrôle juridictionnel par l'exercice du droit à un recours

effectif, apte à en faire cesser les effets et, le cas échéant, réparer ses conséquences

dommageables. »

« Art. 66: Toute mesure à objet ou effet irréversible ne peut, sauf risque contraire, actuel et
sérieusement opposable d'irréversibilité gravement dommageable, être exécutée, à la condition

d'être nécessaire, qu'au vu d'une décision irrévocable au fond de l'autorité publique.

Saisi d'une demande alléguant l'existence d'un tel risque, le juge détermine, parmi les intérêts en

présence, celui qui mérite la protection juridictionnelle la plus appropriée. »

Article 2

Les articles 64 à 66-1 deviennent respectivement les articles 66-1 à 66-4.
*
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Fait à Marseille, le 05 Mars 2010

Maître Philippe KRIKORIAN
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