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Résumé :

Depuis la fin du XIXe siecle, I'action collective des associations et des syndicats connait une extension continue en droit
frangais et celle-ci s’est méme accélérée depuis 2014 avec la mise en place de nouvelles actions collectives devant les juridictions
administratives et judiciaires. Par la méme, c’est la capacité d’intervention de ces groupements dans les rapports de droit public
qui s’en trouve renforcée. De prime abord, une telle dynamique est surprenante. D’une part, elle heurte la tradition francaise
de méfiance a I’égard des corps intermédiaires. D’autre part, elle semble aller a contre-courant d’un autre mouvement
concomitant qui est la promotion d’un mode¢le individualiste de P'action en justice. Il faut donc étudier les textes et la
jurisprudence encadrant I’action collective des groupements pour comprendre les ressorts d’une telle extension. En dépit des
évolutions législatives et jurisprudentielles les plus récentes, il apparait alors que la méfiance a I’égard des groupements n’a pas
disparu et que cette dynamique demeure sous controle. Leur action collective n’est admise que comme un soutien, et non
comme un substitut, aux actions personnelles privées et aux actions collectives publiques. L’action collective des groupements
privés se présente méme comme un levier a la disposition du législateur et des juges pour leur permettre de concilier des
impératifs a priori contradictoires. La promotion de cette action leur permet d’assurer la protection d’intéréts diffus ou méme
personnels tout en canalisant le flux contentieux. L’étude des différentes actions collectives, et notamment des nouvelles

actions collectives, tend toutefois a monter que la protection annoncée reste a parfaire.

Mots clés : action collective — action de groupe — action en déclaration de droits — action en justice — associations-intérét

collectif-ONG-syndicats

Summary :

Since the end of the XIXth century, there is a continuous extension of the collective action of associations and trade unions
in french law. Since 2014, there is even an acceleration of this movement with the adoption of new collective actions in civil
courts and administrative courts. By doing so, there is a stengthening of the ability of associations and trade-unions to interfer
in public relations. Nevertheless, such a dynamic is surpising. On the one hand, it seems to challenge the traditional french
hostility toward these groupments. On the other hand, it seems to contradict a concomitant trend which is the promotion of
an individualist model of the legal action. Aims at understanding this movement, it is necessary to study texts and
jurisprudences framing the collective action of private groupments in french law. In spite of recent legal évolutions, there is
still a mistrust of these groupments and the extension of the collective action remain a dynamic under control. Their collective
action is accepted as a support but not as a substitute of personal actions or collective actions of public authority. It appears
that collective action of private groupments can even be instrumentalized by the legislator and judges as a way to conciliate
different obligations. The promotion of the collective action enable them to strengthen the protection of diffuse and personnal
interests while regulating the number of litigations. The analysis of the different collective actions in french law, mainly the

new collective actions, shows that this protection is still deficient.

Key words : associations-collective action - classs action- déclarative action — collective interest- legal action- NGO — trade-

union.
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INTRODUCTION GENERALE

1. Les actions juridictionnelles grace auxquelles les associations ou les syndicats peuvent imposer le
respect des intéréts collectifs visés par leurs statuts n’avaient pas encore donné lieu a une étude
d’ensemble en droit public frangais alors qu’elles I'intéressent au premier chef.

2. Certes, I'action qui sera désignée ici comme I’action collective des groupements privés avait retenu
I'attention de la doctrine et avait méme déja donné lieu a une pléthore de commentaires et de publications
depuis plus d’un siccle, y compris d’ailleurs de la part d’auteurs publicistes. Toutefois, cette action était
alors abordée soit au détour d’études portant sur d’autres notions juridiques ou plus largement sur les
modalités d’expression des associations et des syndicats, soit dans le cadre d’études qui, quoique lui étant
spécifiquement dédié¢es, demeuraient sectorielles puisqu’elles n’envisageaient que certaines de ses formes
ou certains de ses champs d’intervention. Quant aux quelques études doctorales qui furent réalisées avec
I’ambition de brosser un tableau synoptique de 'action collective des associations et des syndicats en
droit francais, elles souffraient en réalité d’un tropisme privatiste de leurs auteurs et offraient une vision
monolithique, et finalement réductrice, des contentieux publics portés devant les juridictions
administratives'. L’action collective des associations de protection de I'environnement et celle des
syndicats de fonctionnaires, pour ne prendre que ces deux exemples, font effectivement 'objet d’un
traitement différent devant les juridictions administratives. Il n’était donc possible que d’avoir une vision
partielle et éclatée du développement de I'action collective des associations et des syndicats, de cette
dynamique qui traverse I’ensemble du droit public et y présente un intérét singulier.

3. En effet, en lui-méme, le développement, en France, d’actions juridictionnelles permettant a des
associations ou des syndicats, au nom des intéréts collectifs qu’ils prétendent défendre, d'interférer dans
les rapports de droit public a de quoi surprendre. Il vient remettre en cause ce « #éte-a-téte Etat citoyens »°
autour duquel le droit public frangais s’était historiquement bati et interroge sur les rapports que
Pinstitution juridictionnelle entretient avec les autres pouvoirs. L’action collective des groupements est
en outre un indicateur de la pression sociale s’exercant sur les institutions. Les tensions qui travaillent la

société que le droit public prétend régir se refletent ainsi dans le champ d’intervention de ces requérants

! Benoit GABORIAU, L'action collective en droit processuel frangais, These. dactyl., Université Paris 2 Panthéon-Assas, 1996, 305
p. ; Louis BORE, La défense des intéréts collectifs par les associations devant les juridictions administratives et judiciaires, Paris, LGD], coll.
Bibliothéque de droit privé, 1997, 507 p. ; Gildas BABELA, La défense des intéréts collectifs. Les actions en justice a caractére collectsf,
Paris, Editions universitaires européennes, 2011, 256 p.

2 Jacques CHEVALLIER, « L’association entre public et privé », RDP, 1981, p. 887. Cette thématique de recherche recoupe
alors en partie celle relative au « droit des groupes », sujet qui « sent la poudte » en droit public francais (Hugues MOUTOUH,
« Contribution juridique a I’étude juridique du droit des groupes », RDP, 2007, p. 479) et méme, plus largement, semble
remettre en cause le « principe constitutif » de la philosophie moderne du droit (Thomas BERNS, « Présentation » 7z Thomas
BERNS (dit.), Le droit saisi par le collectif, Bruxelles, Bruylant, coll. Droits, territoires, cultures, 2004, p. 7 ; V. aussi, Guy
HAARSCHER, « Les droits collectifs contre les droits de 'homme », RTDH, 1990, p. 231).
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qui n’a cessé de se diversifier au fil du temps. Ainsi, aptés avoir accompagné 'émergence du syndicalisme’,
P'action collective a pris un nouvel essor grace au mouvement consumériste et a la montée en puissance
des préoccupations environnementales qui invitent méme a repenser les rapports entre les pouvoirs
publics et ce qu’il est convenu d’appeler la « société civile »*. I’action de ces groupements se présente
comme une forme de mobilisation collective en dehors de la tutelle étatique a I'instar de ces formes de
gestion ou d’usage collectif de ressources - pas nécessairement naturelles d’ailleurs - par des communautés
qui suscitent aujourd’hui une foule de travaux transdisciplinaires sur les « biens communs », les
« communs » voire le « commun »’.

4. De manicre générale, le développement de I'action collective des associations et des syndicats ne
peut pas étre déconnecté d’une réflexion sur le réle et la place de 'Etat comme instance de régulation ou
de protection des différents intéréts collectifs émanant de la société qu’il surplombe. L’activisme
contentieux des associations et des syndicats, qui éprouve parfois les limites de l'office du juge, constitue
alors une source intarissable de commentaires. Les associations de protection de environnement sont
aujourd’hui des éléments moteurs de ce qui est présenté comme une « révolution judiciaire mondiale »°,
a savoir la multiplication des contentieux consistant, notamment, dans la mise en cause de I'inaction des
Etats face au changement climatique devant les juridictions nationales. Ce phénomeéne n’a pas épargné la
France et trouve son illustration la plus médiatique dans I « affaire du siecle » qui se présente comme une
action indemnitaire que quatre associations de protection de I'environnement, fortes du soutien d’une
pétition signée en ligne par plus de deux millions de personnes, introduisirent le 14 mars 2019 devant le
tribunal administratif de Paris pour obtenir « la réparation des préjudices subis en raison des fautes de

PEtat en matiére de lutte contre le changement climatique et, d’autre part, a ce qu’il soit enjoint a I'Etat

3 Pour une approche historique des différentes relations qu’ont pu entretenir les syndicats et le pouvoir en France, V. Marie-
Genevieve DEZES, « Les relations entre les syndicats et le pouvoir en France Essai d'analyse historique (1880-1980) », Pouvoirs,
1983, p. 31.

* Ainsi que le résume M. Michel Prieur : « l'introduction de l'environnement dans les politiques publiques, résultat d'une forte
demande sociale de I'opinion publique, va étre a l'origine d'une redéfinition des relations du citoyen avec le pouvoir politique
et administratif. Parce que l'environnement concerne tout le monde quand il s'agit de partager les ressources naturelles
communes, sa gestion doit étre réalisée pour tous et par tous. La démocratisation de la gestion des biens communs est
inhérente a la qualité commune de ces biens » (Michel PRIEUR, « La Convention d'Aathus, instrument universel de la
démocratie environnementale », RJE, numéro spécial, 1999, p. 9). S’agissant de cette notion de « société civile », un peu floue
et parfois « gadget » (Dani¢le LOCHAK, « La société civile : du concept au gadget », 7z CURAPP, La société civile, Paris, PUF,
coll. Publications du Centre universitaire de recherches administratives et politiques de Picardie, 1986, p. 44 ; sur I’évolution
de la notion, V. aussi, Gautier PIROTTE, La notion de société civile, Paris, La Découverte, coll. Reperes, 2007, 122 p.). 1l est
possible de retenir la définition qu’en donne Mme Adélie Pomade en droit de 'environnement, a savoir « le produit d’un
ensemble de personnes physiques, de personnes morales et de groupements de fait, dont 'unité est reconnue par le droit de
Penvironnement. Ces éléments constitutifs qui présentent des caractéristiques communes agissent, seuls ou collectivement
mais toujours au nom de 'ensemble qu’ils constituent et dont ils tirent leur renommée, dans I'objectif principal de protéger
Penvironnement » (Adélie POMADE, La société civile et le droit de 'environnement - Contribution a la réflexcion sur les théories des sources
du droit et de la validité, Paris LGD]J, coll. Bibliotheque de droit privé, t. 523, 2010, 716 p.) .

5> Pour un apercu de la structuration de la réflexion sur les communs et les problemes définitionnelles au sein de ce champ
d’étude, V. Marie CORNU, Fabienne ORSI, Judith ROCHFELD, « Introduction » 7z Fabienne ORSI, Judith ROCHFELD,
Marie CORNU-VOLATRON (dit.), Dictionnaire des biens communs, Paris, PUF, coll. Quadrige, 2017, p. 4; V. aussi Pierre
DARDOT, Christian LAVAL, Commun. Essai sur la révolution au XXI' siécle, Paris, La Découverte, 2014, 400 p.

¢ Christian HUGLO, Le contentien: climatigue : une révolution judiciaire mondiale, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit(s) et développement
durable, 2018, 396 p.
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de mettre un terme a ’ensemble de ses carences en matiére de lutte contre le changement climatique »'.
Ces « proces » ou « contentieux » « climatiques » menés par des groupements érigés en porte-parole de la
«société civile », qui posent en eux-mémes de nombreuses questions tant sur le plan procédural que
substantiel’, ne représentent que la face émergée d’un iceberg qui, lui, ne semble pas prét de disparaitre.
Cet activisme juridictionnel d’associations ou syndicats qui, voyant dans I'action en justice une simple
continuation de la politique par d’autres moyens, se servent ainsi de I’ « arme du droit »’ comme d’un
levier pour infléchir le sens des politiques publiques n’est pas en soi nouveau. Il s’appuie en outre sur un
mouvement plus profond qui est la promotion de la figure du juge dans les sociétés démocratiques. Il
s’est dailleurs encore illustré récemment durant la période du « premier confinement » qui vit se multiplier
tous azimuts les initiatives contentieuses de groupements réclamant au juge tant6t un durcissement'’,
tant6t un allégement'' des mesures prises pour faire face a la pandémie.

5. Le choix d’une telle thématique de recherche n’était toutefois pas seulement motivé par la volonté
de porter un autre regard sur un objet qui pouvait déja sembler familier. Il était aussi commandé par
P'actualité législative qui, si elle confirmait I'intérét qu’il pouvait y avoir a s’intéresser de nouveaux a telles
actions, n’en rendait que plus difficile la recherche.

6. En effet, de nouvelles formes d’actions collectives permettant aux associations et aux syndicats
d’intervenir dans les rapports de droit du public sont apparues en droit frangais a partir de 2014. Ainsi,
lorsque la présente étude fut entamée, la loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation
venait tout juste d’instituer une « action de groupe » en mati¢re de consommation et de concurrence
permettant a certaines associations d’engager une action en réparation des préjudices individuels de
plusieurs consommateurs en I’absence de mandat préalable de leur part. Cela ne concernait alors qu’a la
marge le droit public. Toutefois, au cours de I’étude, de nouvelles formes d’actions collectives se sont
ensuite rapidement multipliées. D’autres procédures d’ « action de groupe» devant les juridictions
judiciaires mais aussi administratives furent mises en place par la loi n° 2016-41 du 26 janvier 2016 dite
de « modernisation de notre systéme de santé » en matiére de santé'?, puis par la loi n® 2016-1547 du 18

novembre 2016 dite de « modernisation de la justice du XXI* siécle » en matiére d’environnement®, de

7 Dossier de presse du 14 mars 2019 (disponible en ligne a ladresse suivante : https://notreaffaireatous.org/wp-
content/uploads/2019/05/Dossier-de-presse-complet-14-mars-1.pdf).

8 V. sur ce point, notamment, le dossier thématique qui fut consacré aux « proces climatiques » dans le numéro 32 de I’ Actualité
Juridique de droit administratif du 30 septembre 2019 et le rapport final de recherche sur «les dynamiques du contentieux
climatique » qui fut réalisé dans le cadre de la Mission de recherche Droit et Justice (Marta TORRE-SCHAUB (dir.), Rapport
final. Les dynamiques du contentienx climatique. Usages et mobilisations du droit pour la canse climatique, 2019, 244 p.).

o Liora ISRAEL, L’arme du droit, Patis, Presse de Sciences Po, coll. Contester, 2009, 142 p.

10 CE, otd., 22 mars 2020, Syndicat Jeunes médecins, n° 439674.

1 CE, ord., 17 avril 2020, Commune de Sceanx, n® 440057.

12 Art. L. 1143-1 et suivants du code de la santé publique.

13 Art. L. 142-3-1 du code de I'environnement.
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lutte contre les discriminations', de protection des données personnelles”. Enfin, la loi du 17 mars 2014
n’a pas seulement fourni la matrice de nouvelles actions de groupe, elle a aussi ouvert la voie a la mise en
place, par cette meéme loi de modernisation de la justice, d’une autre nouvelle forme d’action collective
applicable exclusivement devant les juridictions administratives : 'action en reconnaissance de droits
individuels'®.

7. LLa dynamique des actions collectives semble donc connaitre un nouvel essor en France depuis
2014. Avant méme d’apparaitre comme un point de départ, cette loi n° 2014-344 du 17 mars 2014
représentait d’ailleurs un aboutissement puisqu’elle faisait enfin taire ce qui apparaissait comme une
« rengaine »'". Elle conjurait cette malédiction que représentait une litanie de travaux demeurés stériles et
d’initiatives avortées, notamment, en droit de la consommation, mais aussi dans le cadre des relations
avec "administration. En effet, il fut envisagé, lors des débats sur le projet de loi relatif au Défenseur des
droits, de permettre a ce dernier d’exercer devant le juge administratif I’ « action collective » qui avait été
imaginée par le groupe de travail que M. Philippe Bélaval avait présidé en 2009 et qui devint finalement
I'action en reconnaissance de droits individuels en 2016. Les opposants a I'action de groupe étaient
jusqu’alors parvenus a la réduire au rang d’arlésienne tout juste bonne a nourrir les spéculations
doctrinales, craignant que ce « greffon »'® venu d’ailleurs mit en péril notamment la santé économique
des entreprises et apportat dans ses bagages les exces qui avaient aussi fait sa renommée de I'autre coté
de ’Atlantique. C’est effectivement la « class action » existant aux Etats-Unis, telle qu’organisée au niveau
tédéral par la regle n° 23 des « Federal Rules of Civil Procédure », qui apparait comme la figure archétypale de
ce type d’actions collectives. Celle-ci permet alors a un requérant d’introduire, sous certaines conditions,
une action aux fins d’indemnisation ou aux fins de cessation dont le résultat liera les membres d’un groupe
sans qu’il soit besoin de recueillir leur accord au préalable. Si 'adoption de I'action de groupe semble
marquer une rupture en France, un rapide exercice de droit comparé montre toutefois que la mise en
place d’une procédure similaire a la class action américaine dans un pays de culture juridique romano-
germanique ou dans un pays européen n’a elle-méme rien d’extraordinaire et donne a voir un phénomene
d’une ampleur plus large dont les associations et les syndicats peuvent tirer parti en France.

8. En effet, lorsque la loi n° 2014-344 fut adoptée en France, la greffe avait déja prise depuis

longtemps dans des systemes juridiques influencés par la culture romano-germanique, comme le montre

4 Art. 10 de la loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le
domaine de la lutte contre les discriminations ; art. L. 1134-6 et suivants du code du travail ; art. L. 77-11-1 et suivants du code
de justice administrative.

15 Art. 37, anciennement 43 fer, de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés.

16 Art. L. 77-12-1 et suivants du code de justice administrative.

17 Soraya AMRANI-MEKKI, « La rengaine de l'action de groupe », Gaz.Pal., 2012, n° 252, p. 3.

18 Serge GUINCHARD, « Entre identité nationale et universalisme du droit : I'idée et le processus d’introduction d’un recours
collectif en droit francais », Vers de nonveanx équilibres entre ordres juridigues, Mélanges en I'bonnenr de Hélene Gudemet-Tallon, Paris,
Dalloz, coll. Etudes, mélanges, travaux, 2008, p. 297.
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le « recours collectif » mis en place par le législateur québécois dés 1978". De plus, sans qu’il soit besoin
ici de remonter jusqu’aux actions populaires romaines, force aussi est de constater que I'action collective
n’était pas une idée neuve en Europe. La class action organisée au niveau fédéral aux Etats-Unis n’est ainsi
elle-méme qu’un produit d’importation puisqu’elle puise ses racines dans I’Angleterre médiévale™ ou elle
bénéficia ensuite du développement de la procédure de Bi// of Peace devant les juridictions d” « Equity » au
XVII* siecle qui permettait de trancher au cours d’'une méme instance une question commune a plusieurs
parties dont certaines pouvaient étre représentées. Le juge Story, qui siégea a la Cour supréme de 1811 a
1845, en fit ensuite la promotion aux Etats-Unis au début du XIX" siecle’’. Ce n’est que progressivement
que les procédures de « class action » se développerent apres au niveau fédéral avec la « Federal Rule of
Equity 48 » de 1842, I’ « Equity Rule 38 » de 1912 admettant que le jugement puisse lier des membres du
groupe pourtant absents™, puis la régle 23 des « Federal Rules of Civil Procédure » de 1938 qui opéra la fusion
du « Common law » et de I « Equity » et fut ensuite elle-méme substantiellement modifiée en 1966 pour
donner a ces procédures une physionomie que les modifications apportées en 1998, 2003 et 2005 n’ont
pas bouleversée™.

9. En outre, cela fait pres de vingt ans que ’'Union européenne s’est elle-méme intéressée a ce type
de mécanismes procéduraux dans les matiéres relevant de sa compétence™. Elle a ainsi imposé aux Etats
membres la mise en place de recours collectif en cessation d’atteintes aux intéréts collectifs des
consommateurs™, mais aussi implicitement en cas d’atteinte a l'environnement et aux droits des
travailleurs®. I.’Union a aussi lancé plusieurs travaux de réflexion sur des recours collectifs en réparation

des préjudices individuels subis collectivement avec 'adoption par la Commission d’un livre vert en

19 Sur le recours collectif québécois, V. Noel-Jean MAZEN, « Le recours collectif : réalité québécoise et projet frangais »,
RIDC, 1987. p. 373 ; Jacques HERON, Thierry LEBARS, Droit judiciaire privé, Paris, LGDJ-Lextenso, coll. Domat droit privé,
5¢ édition 2012, n® 100 et s.

20 Stephen C. YEAZELL, From Medieval Group Litigation to the Modern Class Action, New Haven, Yale University Press, 1987,
306 p.

2V West v. Randall, 29 F. Cas. 718, 2 [CCRI Mason] 181 [1820] [Non. 17, 424]

22 Ce que la Cour supréme ne s’était toutefois pas privée de faire auparavant (Swmith v. Swormstedt (1853) 57 U.S. 288).

2 Pour une présentation en langue frangaise de cette évolution et, plus largement, de la dass action aux Etats-Unis, V.
notamment, Maria José AZAR-BAUD, #hése.précit. p. 18-19.

24 Pour une réflexion sur cette question, V. Philippe ICARD, « Recours collectifs : proposition pour un modéle européen », i
Virginie DONIER, Béatrice LAPEROU-SCHNEIDER (dit.), La régulation par le juge de l'acces an prétoire, Patis, Dalloz, coll.
Themes & Commentaires Actes, 2013, p. 81.

% Ditective 98/27/CE du Patlement européen et du Conseil du 19 mai 1998 relative aux actions en cessation en matiére de
protection des intéréts des consommateurs remplacée depuis lors par la directive 2009/22/CE du Patlement européen et du
Conseil du 23 avril 2009 relative aux actions en cessation en matiére de protection des intéréts des consommateurs

26 Le recours collectif en cessation d’'un manquement est effectivement couvert par les dispositions des différentes directives
ayant repris les stipulations de la Convention d’Aarhus relative a 'acces a la justice en maticre d’environnement (art. 25 de la
directive n°® 2010/75/UE du 24 novembre 2010 relative aux émissions industtielles (prévention et réduction intégrées de la
pollution ; art. 11 de la directive n® 2011/92/UE du 13 décembre 2011 concernant ’évaluation des incidences de certains
projets publics et privés sur environnement ; art. 23 de la directive 2012/18/UE du Patlement européen et du Conseil
concernant la maitrise des dangers liés aux accidents majeurs impliquant des substances dangereuses, modifiant puis abrogeant
la directive 96/82/CE du Conseil), mais aussi par celle relative aux droits des travailleurs (§2 de larticle 3 de la directive
2014/54/UE du Patlement eutopéen et du Conseil du 16 avril 2014 relative a des mesures facilitant l'exercice des droits
conférés aux travailleurs dans le contexte de la libre circulation des travailleurs)
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2005”7 et d’un livre blanc en 2008* sur I'indemnisation des préjudices subis par les victimes d'infractions
a la législation communautaire sur les ententes et les abus de position dominante ainsi qu’en 2008 un
autre livre vert sur les recours collectifs pour les consommateurs”. Plutét que de continuer ainsi 2
multiplier les initiatives en ordre dispersé au détriment éventuellement de leur cohérence, la Commission
décida en 2011 d’opter pour une approche « horizontale » en langant une consultation publique intitulée
«Renforcer la cohérence de 'approche européenne en matiere de recours collectifs » et visant notamment
a dégager des principes juridiques communs en matiere de recours collectif, a laquelle le Parlement
européen participa par la formulation d’une résolution”, mais qui n’aboutit toutefois qu’a la formulation
en 2013 d’une recommandation « relative a des principes communs applicables aux mécanismes de
recours collectif en cessation et en réparation dans les Etats membres en cas de violation de droits
conférés par le droit de 'Union »”'. L’idée européenne d’un « recours collectif » en réparation ne fut
toutefois pas abandonnée, au moins au profit des consommateurs™. « La nouvelle donne pour les
consommateurs » présentée par la Commission le 11 avril 2018, a la suite de ’évaluation qu’elle réalisa en
2017 sur les régles de protection des consommateurs™, de 'adoption de son rapport concernant la mise
en ceuvre de la recommandation qu’elle avait formulée en 2013 mais aussi de laffaire dite du
« Dieselgate », contient notamment une proposition de directive appelée a remplacer la directive
2009/22/CE du Patlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 relative aux actions en cessation en
mati¢re de protection de protection des intéréts des consommateurs jugée encore trop lacunaire. Cette
nouvelle directive aurait alors pour objet de mettre en place un cadre commun et de donner aussi une
dimension transfrontaliére aux « actions représentatives » que des « entités qualifiées » doivent pouvoir
exercer devant les juridictions nationales en réparation des infractions au droit de 'Union pouvant nuire

aux intéréts collectifs des consommateurs™.

27 Livre vert du 19 décembre 2005 sur les actions en dommages et intéréts pour infraction aux régles communautaires sur les
ententes et les abus de position dominante [COM (2005) 672 final].

28 Livre blanc sur les actions en dommages et intéréts pour infraction aux régles communautaires sur les ententes et les abus
de position dominante [COM (2008) 165 final].

? Livre vert du 27 novembre 2008 sut les recours collectifs pour les consommateurs [COM (2008) 794 final].

30 Résolution du Parlement européen du 2 février 2012 « Vers une approche européenne cohérente en matiere de recours
collectif » (2011/2089(INI)).

31 Recommandation de la Commission du 11 juin 2013 relative a des principes communs applicables aux mécanismes de
recours collectif en cessation et en réparation dans les Etats membres en cas de violation de droits conférés par le droit de
I'Union

32 Le quinziéme considérant de la directive 2014/54/UE du Patlement européen et du Conseil du 16 avril 2014 invitait
seulement les Etats membres « a se pencher sur la mise en ceuvre de principes communs applicables aux mécanismes de
recours collectif en cessation et en réparation ». L’objectif avancé était alors « d'assurer une protection juridique efficace, et
sans préjudice des mécanismes de défense collective dont disposent les partenaires sociaux ainsi que du droit national ou des
pratiques nationales ».

3 Consultable a 'adresse suivante : https://ec.curopa.cu/newsroom/just/item-detail.cfmritem id=59332.

3 Commission européenne, Rapport de la Commiission an Parlement européen, an Conseil, et au Comité économique et social européen du 25
Janvier 2018 concernant la mise en euvre de la recommandation de la Commission du 11 juin 2013 relative a des principes communs applicables
anx mécanismes de reconrs collectif en cessation et en réparation dans les Etats membres en cas de violation de droits conférés par le droit de 'Union
(2013/396/UE) [COM (2018) 40 final].

% Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative aux actions représentatives dans le domaine de la
protection des intéréts collectifs des consommateurs, et abrogeant la directive 2009/22/CE. En revanche, l'action en
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10. Au niveau européen, les Etats membres n’avaient pas non plus tous attendu 'Union pour mettre
en place des mécanismes procéduraux permettant d’introduire des recours collectifs, et en particulier des
recours en réparation similaires a I’ « action de groupe » francaise en maticre de consommation et de

concurrence, ou d’obtenir un effet d’équivalent™

. Tel est le cas du Portugal ou I « action populaire » prévue
par la Constitution’ fut concrétisée dés le milieu des années 1990 par une loi d’application générale et
plusicurs lois spéciales, notamment en matiére de consommation®. A partir des années 2000, le
mouvement s’est amplifié et ce type de mécanismes procéduraux se sont multipliés au sein des Etats de

'Union, avec un champ d’application a vocation générale - comme en Angletetre et au Pays de Galle”,

représentation des « personnes concetnées » prévue par l'article 80 du Reéglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et
du Conseil du 27 avril 2016 relatif a la protection des personnes physiques a 1'égard du traitement des données a caractere
personnel et a la libre circulation de ces données, qui sera évoquée plus avant, ne saurait étre regardée, a proprement parler,
comme un « recours collectif » au sens que la Commission a donné a cette notion dans sa recommandation de 2013. Toutefois,
les infractions commises par les professionnels aux dispositions dudit réglement et susceptibles de porter atteinte aux intéréts
des consommateurs sont parmi celles qui, visées par 'annexe I de la directive, sont susceptibles de donner lieu a une « action
représentative ».

3 Sont visés ici les mécanismes fonctionnant sur le principe de « I'affaire pilote », qui correspondent a ce que Mme Alexia
Pato désigne dans son étude comparative comme le « Tesz case Mode! » (Alexia PATO, Jurisdiction and Cross-Border Collective Redress.
A European Private International Law Perspective, Bloomsbury Publishing, 2019, p. 67). Dans cette hypothese, les juridictions ne
sont pas saisies d’une requéte de la part d’'une personne prétendant agir au nom d’un groupe de victimes auquel elle appartient
ou non, ce qui correspond pout P'auteur respectivement au « Class action Model » au « Représentative Model ». Dans le cadre des
« Test case Model », elles sont saisies d’'une multitude de requétes individuelles similaires et, afin d’assurer un traitement plus
rapide et cohérent, les juridictions décident d’en sélectionner une pour trancher pour trancher les questions de droit et de fait
communes a 'ensemble d’entre elles avec une décision qui servira donc de mode¢le aux autres dont le traitement avait été
suspendu.

37 Le troisieme paragraphe de l'article 52 de la Constitution du 2 avril 1976 dispose ainsi que « le droit d"action populaire est
reconnu a tous, personnellement ou par l'intermédiaire des associations de défense des intéréts en cause, dans les cas et selon
les formes prévues par la loi, ainsi que le droit pour la ou les victimes de réclamer une juste indemnisation, notamment dans
les buts suivants: a) ceuvrer pour la prévention, la cessation ou la poursuite judiciaire des infractions contre la santé publique,
les droits des consommateurs, la qualité de la vie, la conservation de l'environnement et du patrimoine culturel ; b) assurer la
défense des biens de I'Etat, des régions autonomes et des collectivités locales ». Ce n’est d’ailleurs pas le seul pays a prévoir
Iexistence d’une telle action dans sa Constitution en Europe ou méme dans le monde. Ainsi, elle est prévue en matiere pénale
par T'article 125 de la Constitution espagnole du 27 décembre 1978 et elle est mentionnée aussi dans la Constitution d’autres
pays lusophones (Par ex., LXXIII de larticle 5 de la Constitution de la République fédérative du Brésil du 5 octobre 1988 ;
art. 74 de la Constitution de la République d’Angola du 21 janvier 2010 ; art. 81 de la Constitution de la République du
Mozambique du 21 décembre 2004) et hispanophones (Par ex., art. 88 de la Constitution de la République de Colombie du 4
juillet 1991 ; art. 43 de la Constitution de la République d’Argentine du 22 aoat 1994).

3 Loi 83/95 du 31 aolt 1995 sut le droit de participation procédurale et d'action populaire ; loi 24/96 du 31 juillet 1996 sur
la protection des consommateurs ; décret-loi 486/99 du 13 novembre 1999 approuvant le Code des valeurs mobilieres ; loi
107/2001 du 8 septembre 2001 sur le patrimoine culturel ; loi 19/2014 du 14 avril 2014 sur la politique environnementale ;
loi 23/2018 du 5 juin 2018 sur les actions en dommages et intéréts pour infraction au droit de la concutrence.

3 Sur le Group Litigation Order, V. Mélanie LECLERC, Les class actions, dun droit américain an droit enropéen. Propos illustrés an regard
du droit de la concurrence, Larcier, coll. Europe, 2012, n° 378-403
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au Danemark®, en Suede”, en Bulgarie®, en Lituanie® ou encore plus récemment au Pays-Bas* en Italie®
- ou sectotielle - comme c’est le cas en Allemagne pour la défense des investisseurs* ou encore pour la
défense des consommateurs, en Belgique®’, Espagne®, Pologne® et Finlande™.

11. Quoique que ce fussent des motifs conjoncturels et propres a chaque pays qui présidérent a la
. - , . . 51 . . . N
mise en la mise en place de tels mécanismes procéduraux’, leur développement est bien un phénomene
d’ampleur mondiale™ qui semble répondre 2 un besoin, 2 un motif structurel commun, 2 savoir obtenir

une gestion rationalisée du traitement des préjudices de masse. En France, ce phénomene profita alors

40 Loi n° 181 du 28 février 2007.

4 T.aloi 2002 : 99 du 30 mai 2002 relative aux procédures judiciaires collectives introduit trois types de recours collectifs : une
«action privée » ouverte a tout justiciable ayant un intérét personnel pour introduire toute demande en matiere civile, une
action « organisationnelle » réservée a des associations en maticre de protection de 'environnement ou de défense des intéréts
des consommateurs et une action « publique » ouverte a un organisme public spécialement habilité par le gouvernement. Le
rapport du 1¢ janvier 2018 de la Commission ne classe toutefois pas la Suéde parmi les Etats membres ayant retenu « une
approche législative horizontale, autorisant les procédures collectives en réparation dans tous les domaines » (Commission
européenne, Rapport de la Commission an Parlement enropéen, au Conseil, et an Comité économique et social eurgpéen du 25 janvier 2018
concernant la mise en anvre de la recommandation de la Commission du 11 juin 2013 relative a des principes communs applicables anx mécanismes
de reconrs collectif en cessation et en réparation dans les Etats membres en cas de violation de droits conférés par le droit de I'Union (2013/ 396/ UE)
[COM (2018) 40 final], p. 4).

42 Art. 339 a 388 du Chapitre 33 du code de procédure civile adoptés le 6 juillet 2007.

$ Loi n° XII-771 du 13 mars 2014 (texte disponible en version anglaise 4 Iadresse suivante :
http://globalclassactions.stanford.edu/sites/default/files/documents/Class Action Lithuania.pdf).

# Loi du 20 mars 2019 modifiant le code civil et le code de procédure civile afin de permettre le réglement des dommages
collectifs dans une action collective (Wet afwikkeling massaschade in collectieve actie) qui vient ainsi combler les lacunes de I'action
en cessation et en déclaration ainsi que du systéme des transactions collectives homologuées qui avait été mis en place par la
loi du 23 juin 2005.

# Ta loi du 12 avril 2019 a étendu le champ des normes pouvant étre sanctionnées dans le cadre du recours collectif en
indemnisation, de I’ « agionne di classe» qui, telle qu’elle était jusqu’alors organisée par l'article 140 bis du code de la
consommation ctéé par la loi n° 99 du 23 juillet 2009, ne permettait que de défendre les « droits homogenes » des
« consommateurs » et « utilisateurs », éventuellement d’ailleurs des usagers d’un service public. Désormais prévu aux articles
840 bis a quinquies decies du code de procédure civile, le recours collectif général en cessation étant prévu lui a Particle 840
sexies decies, elle permet de défendre les « droits homogenes » de n’importe quelle classe de sujets qui auraient été atteints par
une société ou une personne morale publique ou privée gérant un service public.

% Loi du 1¢ novembre 2005 sur le recours collectif en cas de litige sur les valeurs mobilicres (« Kapitalanileger-
Musterverfabrensgeser »).

47 Loi du 28 mars 2014 portant insertion d'un titre 2 « De l'action en réparation collective » au livre XVII « Procédures
juridictionnelles particulieres » du Code de droit économique et portant insertion des définitions propres au livre XVII dans
le livre ler du Code de droit économique.

48 Art. 11 de la loi n° 1/2000 du 7 janvier 2000 relative a la procédure civile. Toutefois, Particle 11 is prévoit aussi une action
similaire pour la défense du droit a I’égalité de traitement entre les hommes et les femmes.

# Loi du 17 décembre 2009.

50 Loi n® 444/2007 du 13 avtil 2007 sur les actions de groupe (« Rybmdikannelaki »).

51 Ainsi, la mise en place du mécanisme du Group Litigation Order en Angleterre et au Pays de Galle n’est que la formalisation
dans les Civil Procédure Rules de la pratique des juridictions qui durent innover sur le plan procédural lorsqu’elles furent
confrontées a la question de la réparation des préjudices de masse a la fin des années 1980, notamment dans le cadre de
scandales sanitaires comme celui du Benzodiazépine (Sur cette affaire et son traitement, V. Mélanie LECLERC, #hése.précit, n°
380-384). Dans le méme ordre d’idées, en Allemagne, I’adoption de la loi du 1¢ juillet 2005 répondait aux carences constatées
dans le traitement de P'affaire « Deutsche Telekon » au début des années 2000 dans laquelle des milliers d’actionnaires avaient
assigné l'entreprise devant le tribunal de premicre instance de Francfort pour obtenir la réparation des préjudices qu’ils
estimaient avoir subis en raison de campagnes trompeuses de la part de celle-ci qui avaient conduit a surévaluer la valeur de
ses actions de prés de 2 milliards d’euros (Mélanie LECLERC, #hese.précit., n° 405-406 ; V. aussi Dietmar BAETEGE, « Class
Actions, Group Litigation & Other Forms of Collective Litigation - German », The Globalization of class actions, Conférence
internationale co-sponsorisée par la Stanford Law School et le Centre for socio-legal studies, Oxford University, 13 et 14
décembre 2007, disponible en ligne a I’adresse suivante :
http://globalclassactions.stanford.edu/sites /default/files/documents/Germany National Report.pdf).

52 11 suffit, pour s’en convaincre, de consulter les différents rapports nationaux, régulierement mis a jour, sur le site du « Globa/
Class Actions Excchange » (http:/ /globalclassactions.stanford.edu/)
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aux associations et aux syndicats, ou du moins certains d’entre eux, qui ont pour objet de défendre les
intéréts des groupes auxquels appartiennent les victimes de ces 1ésions de masse puisque le 1égislateur
leur a confié un monopole pour la mise en ceuvre de ces nouvelles voies de droit devant les juridictions
administratives et judiciaires. Rien n’imposait pourtant qu’il en fat ainsi. Un bref tour d’horizon des
dispositifs similaires existant a ’étranger montre bien que la faculté de déclencher ce type d’action peut
étre partagée entre ce type de groupements et d’autres catégories de requérants, voire réservée a d’autres™.
12. St elle représente une nouvelle étape dans le développement des actions collectives en droit
francais, la mise en place de ces actions de groupe et de I'action en reconnaissance de droits peut aussi
étre rattachée a un mouvement plus large et plus profond de promotion de I'action juridictionnelle des
groupements privés. Celui-ci est particuliecrement prégnant en droit du travail pour les syndicats
professionnels mais aussi en droit de 'environnement pour les associations, ainsi qu’en témoignent, entre
autres, les conditions posées par la Cour de cassation, puis le 1égislateur pour I'exercice de I'action en
réparation du « préjudice écologique pur ». D’ailleurs si la mise en place de telles actions permettait de
combler un manque en droit frangais, il y a néanmoins bien longtemps que les justiciables ne sont plus
nécessairement cantonnés a la défense de leurs intéréts personnels et que les associations ou syndicats
peuvent exercer des actions juridictionnelles pour défendre les intéréts des groupes visés par leurs statuts.
A certains égards, le systéme juridique francais pouvait méme sembler plus favorable a 'égard de telles
actions en justice que celui de certains de ses voisins, notamment grace a ce qui apparait comme le
« parangon du controle objectif de légalité des actes administratifs »** : le recours pour excés de pouvoir
devant les juridictions administratives qui put d’ailleurs méme étre présenté comme une « action de
groupe ». En effet, telles que ses conditions de recevabilité furent organisées au début du siécle dernier
par un Conseil d’Etat qui, désireux d’assurer avant tout le respect du principe de légalité, admit
notamment qu’un requérant qui n’alléguerait qu’une atteinte a un intérét suffisamment spécial puisse se
voir reconnaitre un intérét donnant qualité pour agir, le recours pour excés pour exces de pouvoir contre
les actes administratifs était déja pour ces groupements une voie de droit propice a la défense des intéréts
collectifs visés par leurs statuts. I était bien plus que ne peuvent I’étre les recours en annulation qui, tels

qu’ils existent par exemple en Allemagne, s’inscrivent eux dans un mod¢le de controle sous-tendu par

33 Tel est le cas, par exemple, en Finlande ou seul '« Ombudsman » compétent en matiere de consommation peut exercer le
recours collectif indemnitaire ou encore en Pologne ou le recours ne peut étre introduit que par 'un des membres du groupe
de consommateurs 1ésés ou bien par 'un des « Ombudsman » locaux qui est compétent en matiere de consommation.

5 Karine ABDEREMANE, Antoine CLAEYS, Elise LANGELIER, Yseult MARIQUE, Thomas PERROUD, Manue! de droit
comparé des administrations eurgpéennes, Bruxelles, Bruylant, coll. Pratique du droit européen, 2019, n°® 1160.

5 Bernard PACTEAU, Contentienx administratif, Patris, PUF, coll. Droit fondamental, 7¢ édition, 2005, p. 146 ; Bernard
PACTEAU, Manuel de contentienx administratif, Paris, PUF, coll. Droit fondamental, 1¢ édition, 2006, p. 118. L’auteur, qui ne
reprend pas ce terme dans les éditions suivantes de son Manuel de contentienx administratif, désignait ici le recours pour exces de
pouvoir des groupements privés contre un acte réglementaire.
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une logique présentée comme « subjective ». De tels recours en annulation sont alors avant tout destinés
a assurer la protection des « droits subjectifs » des administrés™.

13. Le sens et les ressorts d’une telle dynamique en France pouvaient toutefois laisser perplexe. Ainsi,
en dépit de ces évolutions législatives et jurisprudentielles, il était possible de se demander si ces actions
juridictionnelles grace auxquelles les associations ou les syndicats peuvent intervenir dans les rapports de
droit public pour imposer le respect des intéréts collectifs visés par leurs statuts n’étaient pas en réalité
des especes d’actions en justice menacées d’extinction en droit francais. En effet, en se tournant
justement du coté des juridictions administratives, le statut des actions collectives en droit francais, et en
particulier de celles menées par les associations et les syndicats, se révele plus équivoque qu’il n’y parait.
Alors que les rapports entre 'administration et les administrés évoluent dans le sens d’un rééquilibrage
en faveur des seconds, les actions collectives des associations et des syndicats voient se dégrader ce qui
semblait constituer jusqu’alors leur habitat naturel. Elles apparaissent méme parfois aux yeux du juge et
du législateur comme des nuisibles dont la prolifération doit étre contenue.

14. Les actions de groupe et l'action en reconnaissance de droits individuels sont effectivement
arrivées devant les juridictions administratives alors que la question de l'intérét pour agir était en « pleine
effervescence »”, en particulier dans le contentieux de l'excés de pouvoir ou le Conseil d’Etat et le
législateur exercent une forme de droit d’inventaire sur 'héritage jurisprudentiel du « moment 1900 »*,
de cette politique jurisprudentielle dont les associations et les syndicats surent justement tirer parti pour
défendre en justice les intéréts collectifs visés par leurs statuts. Ce qui peut alors apparaitre comme un
« moment 2000 », c’est-a-dire cette tendance au resserrement de 'intérét donnant qualité pour agir autour
de la lésion de droits propres au requérant, gagnant de proche en proche différentes branches du
contentieux des actes de 'administration, n’est que I'avatar procédural d’'un mouvement plus large de
« subjectivisation » du droit administratif francais qui interroge donc sur l'avenir de ce reliquat
d’objectivisme que constitueraient les actions collectives des associations et des syndicats. En effet, rien
ne garantit qu’elles puissent sortir totalement indemnes de ce basculement d’une logique « objective » a
une logique « subjective ».

15. Ainsi, peu de temps avant que le législateur ne permette aux seules associations et syndicats d’agir
au moyen de l'action de groupe et de l'action en reconnaissance de droits individuels devant le juge
administratif, le Conseil d’Etat n’avait lui pas jugé utile de leur ménager un statut de requérant privilégié

pour mettre en ceuvre le recours de pleine juridiction en contestation de la validité des contrats

% Sur le modele allemand de contréle de la 1égalité des actes administratifs, V. Ioannis MICHALIS, L%nérét a agir dans le
contentienx de l'annnlation des actes administratifs. Etude comparée des droits francais et allemand, These. dactyl, Université Paris 1
Panthéon-Sorbonne, 2019, 619 p.

57 Olivier RENAUDIE, « Avant-propos », iz Olivier RENAUDIE (dit.), L7ntérét a agir devant le juge administratif, Boulogne-
Billancourt, Berger Levrault, coll. Au fil du débat, 2015, p. 15.

8 Fabrice MELLERAY, « Le moment 1900 et ses suites », iz Cathetine TEITGEN-COLLY (dix), I accés an juge : l'intérét a agir,
Paris, LGDJ-Lextenso éditions, coll. Grands colloques, 2016, p. 9
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administratifs qu’il ouvrait aux tiers desdits contrats dans son artét Tam-et-Garonne’’. Pourtant, alors qu’il
optait pour une appréciation de l'intérét pour agir plus stricte que dans le contentieux de exces de
pouvoir, il décidait justement de préserver le recours de certains tiers contre les contrats conclus par les
collectivités territoriales ou leurs groupements, en 'occurrence celui des membres des assemblées
délibérantes des collectivités ou groupements concernés et du représentant de ’Etat dans le département.
Larrét OFPRA ¢ Mme Edosa Felix du 25 juillet 2013%, qui concernait lui Pintérét pour intervenir
d’associations de défense des droits des étrangers dans le contentieux de I'asile, montre aussi que la place
qu’il convient de réserver a 'activité contentieuse des associations est loin de faire consensus au sein des
juridictions. En effet, si le Conseil d’Etat décida alors d’aligner les conditions de recevabilité de la tierce
intervention volontaire en plein contentieux sur celles du contentieux de 'exces de pouvoir qui sont plus
libérales, TIarrét fut rendu aux conclusions contraires du rapporteur public. Ce dernier, tout en
reconnaissant 'importance de lactivité de certaines associations dans ce type de contentieux, estimait
qu’il n’était pas opportun de modifier ainsi les conditions de recevabilité de I'intervention volontaire en
plein contentieux pour leur permettre d’agir au soutien d’actions individuelles®'.

16. I1 est donc possible d’observer deux mouvements qui viennent se télescoper sur la question de
I'action juridictionnelle des groupements défendant des intéréts collectifs. D’un c6té, un mouvement qui,
porté par la volonté d’assurer la réparation de préjudices de masse et la protection effective de certains
intérets collectifs, peut impliquer de promouvoir leur action juridictionnelle, quitte alors a assouplir les
conditions de recevabilité de voies de droit qui, comme I’action en responsabilité extracontractuelle, sont
d’ordinaire sous-tendues par une logique subjective y compris devant les juridictions administratives. De
Pautre c6té, un mouvement qui, porté lui par volonté d’assurer avant tout la protection d’intérét
personnels, conduit a remettre en cause la logique objective qui sous-tendaient 'organisation de voies de
droit qui étaient traditionnellement propices a de telles actions.

17. Tel est le constat qui a déterminé I'objet ainsi que la méthode de cette recherche sur les actions
collectives des groupements privés en droit public francais (Section 1). Toutefois, avant de présenter plus
précisément les différents problemes que posent I'introduction de ces nouvelles actions collectives et plus
largement les actions collectives en droit public francais (Section 3) et qui ont imposé l'orientation de la

présente étude (Section 4), il convient évidemment de définir chacun de ces termes (Section 2).

SECTION 1: Objet de la recherche et méthode retenue

18. La présente étude ne sera pas centrée exclusivement sur les actions de groupe mises en place

depuis 2014 et P'action en reconnaissance de droits. Ces nouvelles actions ne sont effectivement qu’un

¥ CE, Ass., 4 avtil 2014, Département Tarn-et-Garonne, n° 358994.
60 CE, Sect., 25 juillet 2013, OFPRA ¢. Mme Edosa Felix, n® 350661.
61 Edouard CREPEY, Conclusions inédites sur CE, Sect., 25 juillet 2013, OFPRA ¢. Mme Edosa Felix, n° 350661.
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prétexte pour s’interroger plus largement sur le traitement que le législateur francais, le pouvoir
réglementaire et les juges nationaux - qui seront désignés, rassemblés ici sous le terme de « jurislatenr»** -
réservent a I’action collective des groupements privés en droit public.

19. En outre, méme si cette question y occupera évidemment une place importante, cette étude ne se
focalisera pas non plus sur cette condition de recevabilité qu’est la reconnaissance de la qualité pour agir
des associations et des syndicats, entendue ici comme I’habilitation 2 saisir une juridiction®, celle-ci
pouvant procéder de la reconnaissance de leur intérét pour agir® ou, comme c’est le cas avec les actions
attitrée, d’'une norme qui les habilitent spécialement a agir en justice sans exiger d’eux qu’ils fassent la
preuve d’un tel intérét. Il faudra s’intéresser, plus largement, aux conditions dans lesquelles ils peuvent
saisir les juridictions administratives et judiciaires pour défendre les intéréts collectifs visés par leur statut,
en somme sur la mise en ceuvre de leur droit d’acces au juge®.

20.  IIn’est donc pas question ici de voir la place que P'action juridictionnelle occupe dans le répertoire

d’actions de ces groupements, dans quelle mesure elles peuvent étre mises au service d’une stratégie de

2 Ce terme désignant « autorité créatrice de la norme » (René CHAPUS, Droit administratif général. Tome I, Paris, Montchrestien,
coll. Domat droit public, 2001, 15¢ édition, p. 27) et en I'occurrence ici les autorités créatrices de la norme juridique.

0 Comme le relevait René Chapus, expression peut préter a la confusion en raison de son caractere polysémique. Ainsi, cette
qualité pour agir du requérant doit étre distinguée de « «la qualité en laquelle le requérant agit » : celle, par exemple, de
propriétaire, de voisin, de commergant, de contribuable, d’¢lecteur, d’usager d’un service public, de membre d’un organisme »,
en somme de l'intérét substantiel dont il se prévaut et dont la Iésion permet éventuellement de lui reconnaitre un intérét
processuel lui donnant qualité pour agir (René CHAPUS, Droit du contentiens: administratif, Paris, Montchrestien, coll. Domat
droit public, 13¢ éditions, 2008, n® 569, p. 476). Enfin, il faut aussi la distinguer de la qualité telle qu’elle est entendue dans
Iexpression « avoir qualité a agir pour le compte d’autrui ». Elle désigne alors le fait d’« étre habilité a décider quun tribunal
serai saisi en demande ou en défense) au nom et pour le compte d’autrui » ou « tout simplement avoir été régulicrement chargé
de représenter le requérant devant le tribunal, en le saisissant et en accomplissant les actes de la procédure » (René CHAPUS,
op.cit., n° 551, p. 452-453) (en italique dans le texte) (V. aussi, sur cette distinction entre intérét et qualité, Marcel LALIGANT,
« La notion d’intérét pour agir et le juge administratif », RDP, 1971, p. 43 ; Georges BOLARD, « Qualité ou intérét a agir ? »,
Justices et droit du procés : du légalisme procédural a I'humanisme processuel. Mélanges en honnenr de Serge Guinchard, Paris, Dalloz, 2010,
p. 597 Francis KERNALEGUEN, « Intérét, qualité, pouvoir : le ménage a trois de la théorie de I'action ? », gp.cit., p. 771)

% Le requérant a intérét et par suite qualité pour agir, 'intérét processuel en question devant étre réel, personnel, certain et
direct. Les expressions « intérét a agir » et « intérét pour agir », comme d’ailleurs « qualité a agir » et « qualité pour agir », sont
utilisées indifféremment par les auteurs et les juridictions et il semble qu’il n’y a effectivement pas lieu de les distinguer. Les
auteurs ne font pas la différence en ces deux prépositions, sauf semble-t-il Mme Marie-Caroline Arreto qui, pour sa part,
estime qu’il conviendrait plutot de parler d’intérét et de qualité « pour » agir. En effet, selon elle, les expressions avoir intérét
ou qualité « a » agir, serait une confusion de la forme « étre habilité a » qui peut sembler proche de celle « avoir le titre juridique
pour » Néanmoins, si auxiliaire « étre » traduit un état, 'auxiliaire avoir traduit lui une « action ». Ce faisant, le choix de 'une
ou l'autre de ces prépositions ne serait pas neutre pour I'auteure puisqu’elle traduirait une différence de conception entre Iétat
de «layant» et celui de «étant» (Marie-Caroline ARRETO, Les recours individuels directs devant la juridiction constitutionnelle
(Allemagne, Autriche, Belgique, Espagne). Contribution a une approche processuelle de contentieux constitutionnel, These dactyl. Université
Paris 1 Panthéon-Sorbonne, 2018, ndbp n°1, p. 51). Sans suivre I'auteure jusque-la, il est aussi possible d’exprimer une
préférence pour la préposition « pour » qui exprime mieux le but que la préposition « a ».

% Le questionnement sur la mise en ceuvre de ce droit conduit « a I’analyse des conditions permettant un acces effectif au juge,
qu’il s’agisse de conditions matérielles ou procédurales » (Virginie DONIER, Nicolas GERBAY, Fabrice HOURQUEBIE,
Philippe ICARD, Béatrice LEPEROU-SCHENEIDER, « Propos introductifs », i Virginie DONIER, Béatrice LEPEROU-
SCHENEIDER (dir.), L'acces an juge. Recherche sur leffectivité d’un droit, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 35). Certes, méme s’ils
paraissent proches et partagent des fondements juridiques, le droit d’accés au juge doit donc étre distingué tant du « droit a un
recours juridictionnel effectif » que du « droit au juge ». Le « droit a un recours juridictionnel effectif », qui n’est d’ailleurs lui-
méme qu’une composante du droit a un recours effectif tel qu’il peut étre garanti par P'article 13 de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, est ainsi plus large. En effet, il ne garantit pas seulement
la possibilité de saisir un juge, mais « il inclut également des considérations liées a 'exécution des jugements » (I4ib). Le droit
d’acces au juge n’est aussi qu’un aspect du « droit au juge », de cette « notion doctrinale qui rassemble a la fois le droit a un
tribunal et par certains aspects, le droit a un recours effectif (au sens de droit a un recours juridictionnel effectif) » (bzd).
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« lobbying »*° ou encore les stratégies contentieuses qu’ils ont pu développer grice aux différentes voies de
droit mises a leur disposition. Il ne s’agira pas non plus de vérifier si les prédictions que le doyen Hauriou
avait faites au début du sic¢cle dernier dans sa note sous larrét Syndicat des propriétaires et contribuables du
quartier Croix de Seguey Tivoli se sont révélées exactes”, C’est-a-dire de mesurer - si tant est d’ailleurs que
cela soit possible — leur contribution réelle a la formation du droit positif.

21. Ce faisant, I'action collective ne devra pas étre abordée ici au travers d’une enquéte de terrain en
partant du point de vue de ses utilisateurs, des associations et des syndicats ou méme de certains d’entre
eux, mais en partant de celui des autorités normatrices qui en déterminent les conditions de recevabilité
et, plus largement, encadre ses conditions d’acces au juge. Il faudra en revanche partir des textes de loi,
de la jurisprudence pour tenter de dessiner, au terme d’une démarche inductive et en s’aidant au besoin
des travaux préparatoires ou encore des conclusions des rapporteurs publics devant les juridictions
administratives, le cadre juridique de cette action en droit public francais. Pour autant, tout en optant
pour une approche positiviste et inscrivant cette recherche dans un cadre épistémologique d’inspiration
normativiste, il ne s’agira pas non plus de couper totalement les textes de leur contexte d’élaboration ou

d’application, ni de se priver de 'apport d’autres disciplines pour éclairer ce contexte.

SECTION 2 : Définitions des termes du sujet

22. Pour délimiter clairement le sujet de la présente étude, il convient de lever le flou qui entoure
aussi bien les expressions «action collective » (§1), « groupements privés » (§2) que «droit public

francais » (§3).

§1- L’action collective

23. L’action en justice, cette faculté de saisir un organe juridictionnel, peut étre qualifiée de « collective »
en raison de son mode d’exercice, c’est-a-dire lorsqu’elle est exercée par plusieurs requérants, ou, ce qui
est différent mais n’est pas antinomique, de la nature de l'intérét qu’elle permet de défendre. C’est ce
dernier critere, plus large, qui sera retenu ici. Cela impose toutefois de définir la notion d’ « intérét
collectif » (A), mais aussi les rapports qu’elle peut entretenir avec I'action en justice, expression « action

en défense d’un intérét collectif » étant finalement assez imprécise (B).

% Le « lobbying » qui peut, avec M. Grégory Houillon, étre défini comme « une action spontanée ayant pour finalité¢ d’obtenir
lintégration, sans contrepartie directement lié a cet objectif, d’un intérét particulier par une autorité investie d’'un pouvoir
décisionnel au sein des dispositions ayant vocation a devenir impératives d’un acte juridique en cours d’élaboration ou
spécifiquement élaboré a cet effet » (Grégory HOUILLON, Le /lobbying en droit public, Bruxelles, Bruylant, coll. Droit
administratif-Administrative law, 2012, p. 8).
7 « Des associations de défense ou des syndicats montreront plus de hardiesse et plus d’esprit de suite dans les réclamations
contentieuses ; ils auront moins a redouter les risques pécuniaires d’un proces ; ils feront juger des questions qui ne ’'ont jamais
été » (Maurice HAURIOU, « Note sous Conseil d’Erat, 3 février 1905, Storch et Conseil d’Etat, 21 décembre 1906, Syndicat des
propriétaires du quartier Croix-de-Seguey-Tivoli », S., 1907, 3, p. 41).
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A- D’intérét collectif

24. Sil’ «intérét » est déja une notion fuyante (1), 'adjectif « collectif » qu’il est possible de lui accoler

est quant a lui équivoque (2).

1- D’intérét

25. En dépit de son omniprésence dans le discours du droit et dans le discours sur le droit, la notion
d’ « intérét » peut passer pour un corps étranger dans cette discipline. Voyant dans ’évocation de cette
notion, 'adoption d’un point de vue économique, le doyen Hauriou, dans sa note sous l'arrét Syndicat
agricole d’Herblay du Conseil d’Etat, écrivait ainsi qu’il serait erroné de ne voir que des intéréts dans les
droits puisque ces derniers ne sont que des « modes d’activité » et que le droit, la « technique juridique »
ne s’intéresse qu’aux « activités » tandis que si l'intérét « produit des effets juridiques », il n’est lui

® Pintérét

finalement « qu'une possibilité d’action »*. Notion patfois présentée comme « pré-juridique »
est d’ordinaire associé a I’économie, a 'amour du gain, a cette pulsion égoiste qui eut au moins le mérite
de dompter les « passions destructrices » de ’homme” et qui, érigée en paradigme des comportements
humains a compter du XVI° siecle, était censée faire entrer le monde dans une ere de « prévisibilité et de
constance »'. Partant de 13, en considérant que lintérét, associé a un sentiment égoiste, est
intrinsequement personnel, 'expression intérét « collectif » pourrait d’ailleurs aussi sembler oxymorique.
Ce n’est toutefois que 'une des nombreuses acceptions que Iintérét, concept « équivoque »* §’il en en
est, put recevoir successivement et parfois concomitamment au cours du temps. Il ne fut effectivement
pas toujours enchainé a la recherche du lucre et ainsi chargé d’une connotation péjorative. Comme le
rappelle M. Gaston Braive, lorsque l'intérét est apparu en langue frangaise au milieu du XIII® siecle, il
était dérivé du verbe latin « znferesse », signifiant « intervenir, se trouver interposé ou étre séparé », et ne
renvoyait alors quau dommage, qu’a ce qui sépare deux personnes”, puis il fut employé pour désigner la
réparation dudit dommage, confusion dont témoigne encore aujourd’hui 'expression « dommages et

intéréts ». Ce ne serait qu’a partir de la seconde moitié du XV* siecle que lintérét fut chargé d’une

68 Maurice HAURIOU, « Note sous Conseil d'Etat, 29 juin 1900, Syndicat agricole d'Herblay », S., 1903.3.1
9 Francois OST, Droit et intérét. Volume 2. Entre droit et non-droit : l'intérét, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires
Saint-Louis, 1990, p. 9.
70 Albert O. HIRSCHMAN, Les passions et les intéréts. Justifications du capitalisme avant son apogée, Patis, PUF, coll. Quadrige, 5¢
édition, 2014, 135 p.
7 Albert O. HIRSCHMAN, gp.cit, p. 48-55.
72 Gaston BRAIVE, « L’histotien et I’équivocité du concept d’intérét. Aspects critiques et sémantiques », iz Philippe
GERARD, Francois OST, Michel VAN de KERCHOVE, Druit et intérét. V'ol. 1 : approche interdisciplinaire, Bruxelles, Presses de
I’'Université de Saint-Louis, 1990, p. 19.
73 Origine qu’Hirschman n’évoquait d’ailleurs lui que treés brievement en note infrapaginale dans son ouvrage (Albert O.
HIRSCHMAN, op.cit., p. 34, ndbp n°1).
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signification économique, qui s’est répandue en Europe jusqu’a la premicre moitié du XVI° siecle, en
désignant le « dédommagement di pour le prét d’une somme d’argent »*, glissant vers le profit qu’il est
possible de tirer d’une telle opération économique, voire le sentiment "accompagnant. Il prit aussi un «
contenu anthropologique et social avec I'apparition d’expressions comme I« intérét de PEtat » ou I«
intérét de la personne » lorsqu’il fut employé par la littérature politique a partir du XVI¢siecle”. Le sens
de ce mot s’est donc enrichi au fil du temps sans que ses origines latines ne soient pour autant oubliées”™
et ce n’est finalement que vers la fin du XVII siecle que I’ « intérét » fut usuellement associé a ’égoisme
de Phomo economicus”. Dés lots, I’ « intérét » - au sens qui est aujourd’hui couramment donné a ce mot,
C’est-a-dire entendu comme ce qui importe, est avantageux ou bénéfique’™ - n’a pas toujours stagné dans
les « eaux glacées du calcul égoiste » en dépit de I'exercice de calcul rationnel que sa détermination
implique et son évocation dans une étude juridique peut apparaitre finalement comme un retour aux
sources”” pour une notion dont le contenu s’est transformé en voyageant a travers les siécles et les
disciplines et traversant différents courants de pensée.

26. C’est dailleurs au sens de «ce qui importe » au titulaire d’une prérogative, que I'intérét est
généralement employé en droit puisqu’il sert a rendre compte de la finalité d’une action® au travers de
I'avantage que I'exercice de cette prérogative tend a satisfaire, de 'objet que prend la volonté mettant en
mouvement cette faculté. Ce faisant, I'intérét ne saurait d’ailleurs étre confondu avec cette prérogative en
dépit de ce que pourrait laisser penser une définition courante du droit subjectif, qui n’est lui-méme qu’un

type de prérogative, de faculté d’agir, le présentant comme un « intérét juridiquement protégé ». Tout au

74 M. Gaston Braive, pour sa part, date en 1462 la premiere apparition de ce sens en France (Gaston BRAIVE, art.précit., § 23).
75 Gaston BRAIVE, art.précit., § 35. Le premier ouvrage en langue francaise employant I'intérét dans son titre serait d’ailleurs
P'ouvrage du duc Henri 11 de Rohan, De Linterest des princes et Estais de la Chrestienté, publié en 1638.

76 Le substantif « intéressé », au sens de « 1ésé », d’infirme, serait ainsi apparu en 1547 (Gaston BRAIVE, art.précit., § 420). Dans
le méme ordre d’idées, pres d’un siecle plus tard, Corneille fit dire a Chiméne : « Rodrigue m’est bien cher, son intérét m’afflige
» (Pierre CORNEILLE, Le Cid, acte 111, scéne III).

77 « Comment s’explique en fait ce déplacement de sens ? C’est peut-étre en raison du lien traditionnel entre I'intérét et le prét
d’argent (...). Il se peut aussi que P'affinité entre ’élément de calcul rationnel inhérent a la notion d’intérét et la nature méme
de toute activité économique soit a 'origine d’un processus qui finira par vider la notion de toute connotation autre
qu’économique. Enfin, si ’'on revient a la France du XVIle siécle, il est également permis de conjecturer qu’en présence d’un
pouvoir politique si concentré et apparemment si stable, le champ des aspirations reste, pour le commun des mortels,
étroitement limité : le seul domaine ou il peut espérer ou craindre un changement significatif de situation est celui des intéréts
économiques » (Albert O. HIRSCHMAN, op.cit., p. 40). S’agissant de la connotation péjorative qui put par ailleurs étre associée
a lintérét, et qui 'est méme parfois encore, M. Gaston Braive, pour sa part, releve que c’est au cours du XVII¢ siécle - avec
en point d’orgue la querelle autour du « pur amour » qui vit s’opposer la doctrine d’inspiration quiétiste de Fénelon a celle
d’inspiration eudémoniste de Bossuet (Sur la querelle du « pur amour », V. notamment, Michel TERESTCHENKO, « La
quetelle sur le pur amour au XVII¢ siécle entre Fénelon et Bossuet », Revwe du MAUSS, vol. n° 32, 2008, p. 173) - que lintérét
s’est ainsi vu affubler d’une acception dépréciative, ce qui suscita d’ailleurs ensuite en réaction une tentative de réhabilitation
utilitariste de « 'intérét bien entendu » (Gaston BRAIVE, arz.précit., §40-44)

78 A cet égard, bien que l'intérét général ou public soit souvent confondu avec I'utilité publique, il conviendrait de les distinguer
car, comme le note Mme Maryse Deguergue, si « l'intérét est ce qui importe », « l'utilité », en revanche, « est ce qui sert »
(Maryse DEGUERGUE, « Intérét général et intérét public : tentative de distinction », L 7ntérét général. Mélanges en 'honneur de
Didier Truchet, Patis, Dalloz, coll. Etudes, mélanges, travaux, 2015, p. 132).

7 Encore que, a lorigine, « le mot peut donc avoir, mais non nécessairement, un contenu juridique » (Gaston BRAIVE,
art.précit., § 15).

80 Catherine TEITGEN-COLLY, La lgalité de lintérét financier dans laction administrative, Patis, Economica, coll. Recherches
Panthéon Sorbonne Université de Paris I, 1981, p. 1 ; Frédéric ALHAMA, L'intérét financier dans l'action des personnes publigues,
Paris, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliotheque de Theéses, vol. 171, 2018, n° 1, p. 2.
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plus, et selon d’ailleurs la définition qui est retenue du droit subjectif, I'intérét peut étre regardé comme
'une de ses composantes et il peut étre admis qu’il existe un lien, un « continuum »* entre les deux, étant
entendu que tout intérét n’est pas associé a un droit subjectif et que le respect d’un droit subjectif, d’'une
faculté d’agir tournée vers la satisfaction d’un intérét personnel, peut lui-méme étre regardé comme un

autre intérét de son titulaire.

2- L’intérét collectif

27. En premicre analyse, l'intérét collectif peut-étre simplement défini comme I'intérét d’une
« collectivité », c’est-a-dire comme ce qui importe donc a un « ensemble d’individus rassemblés par une
communauté d’intéréts, une proximité d’habitat, des activités similaires ou complémentaires »*. 11
pourrait alors étre pris comme synonyme de l'intérét « commun », encore que, comme le releve M.
Florent Masson, la ou « 'adjectif « collectif » sous-entend que le groupe [est] considéré comme un tout »,
que « la pluralité est ramenée a une forme d’unité », le terme « commun » lui « constate I'existence d’une
chose ou d’'une qualité partagée entre plusieurs objets ». Ce ne serait en réalité qu’une question de point
de vue c’est-a-dire que, des lorsqu’il existe un groupe, une collectivité, il est possible de dégager un intérét
collectif qui n’est qu’un intérét commun a 'ensemble de ses composantes. Associé a une collectivité,
Pintérét collectif se distinguerait donc de l'intérét individuel, c’est-a-dire de celui qui propre a un individu
en particulier et qui est parfois pris comme synonyme d’intérét « personnel ». A cet égard, il faut toutefois
déja relever qu’une telle assimilation entre « individu » et « personne », discutée en philosophie et en
théologie, est discutable en droit. En effet, a la différence de I’ « individu », de cet « étre concret formant
une unité distincte et identifiable, et qui ne peut étre divisé sans étre détruit »*, la « personne » recouvre
une signification précise en droit ou elle désigne alors « 'étre qui jouit de la personnalité juridique »*, de
cette « aptitude 2 étre titulaire de droits et d’obligations »* et, lorsque le premier est assimilé a I'étre
humain, il ne saurait étre confondu avec la seconde puisqu’au sein des personnes juridiques coexistent
des personnes physiques et morales®. C’est alors en tant qu’il est associé a une collectivité qui, dépourvue
la personnalité juridique, ne peut étre le point d’imputation de normes conférant des droits ou imposant

des obligations, que l'intérét collectif peut étre classé parmi les intéréts impersonnels et opposé aux

81 Francois OST, Droit et intérét. Volume 2. Entre droit et non-droit : l'intérét, Bruxelles, Publications des Facultés universitaires
Saint-Louis, 1990, p. 38.

82 « Collectivité », Dictionnaire de I'Académie francaise, 9¢ édition,

83 « Individu », Dictionnaire de I’ Académie francaise, 9¢ édition.

8 « Personne », Gérard CORNU (dit.), Vocabulaire juridigue, Paris, PUF, coll. « Quadrige Dicos poche », 10¢ édition, 2014, p.
759. Sur la personnalité juridique V. Xavier BIOY (dit.), La personnalité juridique, Toulouse, Presses de ’'Université Toulouse 1
Capitole, LGDJ - Lextenso Editions, coll. Travaux de 'IFR | 14, 2013, 334 p.

8 « Personnalité », Gérard CORNU (dir.), op.cit., p. 758.

86 En réservant ici le terme « zndividu » pour les personnes physiques, il serait possible de considérer que l'intérét individuel
n’est qu’une espece d’intérét personnel.
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intéréts qui sont associés a des personnes juridiques identifiées, la notion de personnalité morale
permettant néanmoins d’envisager la personnalisation de certains intéréts collectifs a priori impersonnels.
28. En se tournant du coté des classifications des droits et intéréts réalisés par les droits et les
doctrines étrangeres, et plus spécialement italiens, lusophones et hispanophones qui sont particulierement
prolixes sur ce théme, il apparait que la consistance de « I'intérét collectif », tel qu’il a été préalablement
défini de fagon assez large, est sans doute moins aisée a saisir qu’il n’y parait. Il est effectivement aussi
« trans-

bien question d’intéréts - ou méme de droits - « collectifs », « diffus »*, « méta-individuels »*

b b

individuels », « supra-individuels », « individuels homogenes », « multi-subjectifs ». En outre, les relations
qu’entretiennent ces différentes notions et les critéres permettant de les distinguer sont variables.

29. L’intérét « collectif » fut ainsi distingué de I'intérét « diffus » par une partie de la doctrine italienne
au cours des années 1970” et le législateur brésilien, s’inspirant de ces travaux, reprit cette distinction
dans le code de défense des consommateurs de 1990, en I'insérant toutefois dans une classe plus large,
celle des intéréts « trans-individuels » qui est opposée a celle des intéréts « individuels homogeénes »”'. Le
code modele des proces collectifs pour I'Ibéro-Amérique, élaboré par Institut Ibéro-Américain de droit
processuel et adopté en 2004, s’est ensuite inspiré de cette classification mais n’a pas repris cette
subdivision entre les intéréts « collectifs » et « diffus » au sein des intéréts « trans-individuels », opposant
seulement les « intéréts ou droits » qualifiés de « diffus » - et qui correspondent en réalité aux intéréts

« trans-individuels » brésiliens — a ceux qualifiés d’« individuels homogenes » 2.

87 Dont il est possible de trouver une étude comparée dans les travaux de Mme Maite Aguirrezabal Grinstein (Maite
AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, « Algunas precisiones en torno a los intereses supraindividuales : colectivos y difusos »,
Revista Chilena de Derecho, v. 33, n. 1. 2000, p. 69) et, en langue frangaise, de Mme Maria José Azar-Baud (Maria José AZAR-
BAUD, Les actions collectives en droit de la consommation : étude de droit francais et argentin a la lumiére du droit comparé, Paris, Dalloz, coll.
Nouvelle bibliothéque de théses, 2013, n° 25-30, p. 59-71 V. aussi de la méme auteure, « L’action de groupe, une valeur ajoutée
pour Penvironnement ? », VVertigO - la revue électronique en sciences de l'environnement |En ligne], Hors-série 22 | septembre 2015,
mis en ligne le 10 septembre 2015, consulté le 21 avril 2016).

88 Notion 2 laquelle fait allusion le vingt-cinqui¢me considérant de la directive 2004/35/CE du Patlement européen et du
Conseil du 21 avril 2004 sur la responsabilité environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages
environnementaux.

8 Mauro CAPPELLETTI, «La protection d'intéréts collectifs et de groupe dans le proces civil (Métamorphoses de la
procédure civile) », RIDC, 1975, p. 571.

% Chiara ANGIOLINI, « Intérét diffus », zz Fabienne ORSI, Judith ROCHFELD, Marie CORNU-VOLATRON (dir.),
Dictionnaire des biens communs, Paris, PUF, coll. Quadrige, 2017, p. 852 ; Chlara CUDIA « Interessl diffusi e collettivi [dlr
amm.] » (disponible en ligne a I’adresse suivante : i
amm_%28Diritto-on-line%29/)

91 Sur la genese de cette législation et son inspiration italienne, V. Antonio GIDI, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos
difusos, colectivos e individuales en Brasil. Un modelo para paises de derecho civil, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
2004, p. 17-23).

92 Son article 1¢r dispose ainsi que : « L’action collective sera exercée pour faire valoir des prétentions liées a la protection des
: I - intéréts ou droits diffus, entendus comme des intéréts supra-individuels, de nature indivisible, dont est titulaire un groupe,
une catégorie ou une classe de personnes liées entre elles ou avec la partie adverse par des circonstances de fait ou liées par
une relation juridique ; II - intéréts ou droits individuels homogenes, entendus comme l'ensemble des droits subjectifs
individuels, ayant une origine commune, dont sont titulaites les membres d’un groupe, d’une catégorie ou d’une classe »
(traduit zz Maria José AZAR-BAUD, thése.précit., p. 693). Cest cet « intérét diffus » que Mme Maria José AZAR-BAUD qualifie
d’ «intéret collectif strict » en les opposant, au sein des « droits collectifs /azo sensu », aux « intéréts individuels homogenes ».
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30. Mme Maite Aguirrezabal Griinstein recense ainsi trois types de criteres ayant été utilisés pour
spécifier les intéréts qu’elles présentent comme « supra-individuels »”. Elle évoque un premier critére
qu’elle nomme « objectif », en ce qu’il s’attache a 'objet de l'intérét en question et plus précisément a ce
qui est pourtant présenté comme une caractéristique a part de la trans-individualité dans la législation
brésilienne et le Code modele : son caractere indivisible, que ce soit sur le plan factuel ou juridique, de
telle sorte qu’ il ne puisse donner lieu a I'attribution de « quotes-parts » aux membres du groupes et qu’une
atteinte a cet intérét constitue une lésion concomitante et similaire pour 'ensemble des membres de la
collectivité™. Le deuxiéme critére est lui « subjectif » et consiste 2 mettre en avant que personne n’est
titulaire de ce type d’'intérét mais tous les membres d’un groupe ou d’une catégorie déterminée en méme
temps. Enfin, le troisieme est « normatif » et décrit 'intérét « supra-individuel » comme ne bénéficiant
pas d’une quelconque consécration normative, comme étant purement factuel”.

31. Le critere subjectif précédemment évoqué, qui serait celui retenu majoritairement par la doctrine,
se présente en réalité comme le versant du critére objectif : si un bien collectif est indivisible, il ne peut
faire 'objet d’une appropriation individuelle et I'intérét en question est donc partagé entre les membres
du groupe™. Tels sont les critéres qui permettraient de distinguer ces intéréts « supra» ou « trans »
individuels des intéréts individuels qui, faisant 'objet d’une appropriation exclusive par leurs titulaires
peuvent néanmoins étre défendus collectivement et étre substantiellement « homogenes » en raison d’une
«origine commune » et qui, soulevant donc des questions de droit ou de fait identiques ou similaires,

justifient alors une protection collective devant les juridictions”. Partant de 1, intérét « supra individuel »

93 Maite AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, art.précit., p. 76-78. Toutefois, 'auteure ne semble alors pas évoquer seulement la
catégorie des intéréts « trans-individuels », quoiqu’ils soient parfois présentés comme synonyme par des auteurs brésiliens (V.
Antonio GIDI, gp.cit., p. 53) et qu’elle les oppose ensuite aux « droits individuels homogenes ou pluri-subjectifs » en s’appuyant
sur la doctrine brésilienne (Maite AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, arzprécit., p. 87). En effet, certaines publications
auxquelles Mme Maite Aguirrezabal Griinstein se réfeére et certaines positions doctrinales qu’elle rapporte concernent en réalité
la distinction entre les intéréts « diffus » et « collectifs » (Par ex., Nicolo TROCKER « Gli interessi difussi nell 'opera della
giurisprudenza », Revista Trimestrale di Diritto Procesuale, 1987, p. 1112) que I'auteure prend pourtant soin de présenter a part
comme deux especes de ce genre que sont les « intéréts supra-individuels ».

% V. Antonio GIDI, op.cit., p. 54-55. 11 s’agit, par exemple, de la qualité de T’air, de la propreté d’un fleuve, de la véracité d’une
publicité ou encore de la sécurité d’un produit.

% Ce critere, qui n’est guere opératoire pour Iauteure, se retrouve ensuite pour distinguer les intéréts « collectifs » et « diffus »
(ctf. Infra, n° 32).

% Ces deux caractéristiques subjective et objective sont ainsi liées dans la présentation que M. Antonio Gidi fait des « droits
et intéréts trans-individuels » brésiliens (Antonio GIDI, gp.cit., p. 53-54).

97 Antonio GIDI, gp.cit., 62. Ce critere de 'homogénéité est toutefois équivoque cat, tel qu’il est formulé, il s’attache en réalité
moins a la substance des intéréts individuels qu’a celle des lésions qu’ils peuvent subir. Ce n’est effectivement pas 'origine
commune des intéréts qui est alors évoquée, comme ce serait par exemple le cas des droits que des consommateurs tiennent
individuellement de contrats rédigés a partir d'un modele type, mais bien celle du dommage qu’ils peuvent subir. Mme Maria
José Azar-Baud parle ainsi indifféremment de la « méme origine du préjudice » et de « 'origine commune des droits » (Maria
José AZAR-BAUD, these.précit., n° 184-188, p. 234-238), ce qui ne peut alors s’entendre qu’en considérant qu’il s’agit, par
exemple, des « droits » a 'indemnisation des préjudices causés par un méme fait dommageable ou un fait dommageable
similaire ou identique. M. Antonio Gidi explique alors que cette exigence d’une origine « commune » est entendue de facon
assez souple puisqu’elle ne signifie pas que I'origine de la Iésion - et par 1a méme des prétentions - soit nécessairement un
évenement unique a lorigine de lésions concomitantes pour plusieurs personnes comme cela peut étre le cas avec une
explosion, un accident d’avion ou la destruction d’un édifice. I.’évenement donnant cette origine « commune » peut étre espacé
dans le temps et dans I'espace, constitué par une succession de faits qui, étant si étroitement liés entre eux, peuvent étre
regardés comme ne formant qu’un. Il prend alors 'exemple de la contamination d’une baie qui est un dommage qui a pu étre
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put étre présenté comme étant plus que la somme des intéréts individuels des membres du groupe auquel
il est associé, en somme comme un intérét collectif « transcendantal »”®. C’est cette caractéristique que
Mme Maria José-Azar Baud, par exemple, reprend pour définir I'intérét « diffus » ou « collectif stricto
sensu ». Ce caractere transcendantal ne fait toutefois pas I'unanimité et I'intérét « supra-individuel » put
étre aussi présentée comme une simple somme d’intéréts individuels selon une conception libérale et
individualiste”. L’intérét supra-individuel peut donc faire P'objet, comme lintérét général, d’une
conception « utilitariste » ou bien « volontariste » pour reprend les termes utilisés par le Conseil d’Ftat
dans son rapport de 1999, expliquant que celui-ci peut alors étre présenté soit comme un intérét
immanent aux intéréts particuliers, c’est-a-dire « la somme arithmétique des intéréts particuliers, laquelle
se déduit spontanément de la recherche de leur utilité par les agents économiques », soit comme
transcendantal, dans la conception dite « volontariste » qui « ne se satisfait pas d’une conjonction
provisoire et aléatoire d’intéréts économiques, incapable a ses yeux de fonder durablement une société »
et présente donc comme nécessaire I'arbitrage de la puissance étatique pour dégager un intérét qui, objet
de la « volonté générale », les transcende et s’impose a eux. Mme Maite Aguirrezabal Griinstein rapporte
aussi une conception qu’elle présente comme intermédiaire'”, voyant dans cet intérét « supra individuel »
la qualification d’intéréts individuels s’élevant au-dela de leur dimension strictement individuel'”'. En
réalité, I'intérét supra-individuel achoppe ici sur la difficulté qu’il peut y avoir a concevoir la notion

d’intérét collectif dans un paradigme individualiste faisant de I'individu le fondement et la mesure de toute

causé par le déversement durant plusieurs années de déchets toxiques et non par un acte isolé ou encore d’une publicité
trompeuse dont il importe peu qu’elle ait été vue par certains consommateurs a occasion d’une émission télévisée et par
d’autres grice a des panneaux disposés dans telle ou telle ville. (Antonio GIDI, gp.cit.,, p. 62). Néanmoins, dans les exemples
donnés par I'auteur, il est tout de méme possible considérer que ces multiples faits dommageables ont une origine commune
unique. Ainsi, dans le cadre de la pollution diffuse de la baie qui affecte tant environnement que la santé des individus, il est
possible de considérer qu’elle procede en réalité de la carence ou de Iincurie des autorités chargées d’empécher cette pollution.
Enfin, si origine commune s’attache ainsi a la source des Iésions, il est tout de méme possible d’envisager qu’il existe aussi
une homogénéité des situations individuelles sur le plan substantiel que le dommage ne fait finalement que révéler, c’est-a-dire
de considérer qu’elles ont autre chose en commun que d’étre victimes d’une lésion similaire ou identique. En effet, pour que
des intéréts individuels puissent étre ainsi 1ésés de facon similaire par un fait ayant une « origine commune », leurs titulaires
doivent tout de méme se trouver dans une position identique ou similaire a I’égard de celui-ci, par exemple, en raison de leur
proximité géographique a ’égard de la source d’une pollution ou de leur fréquentation du site pollué. En somme, avant le fait
dommageable ayant constitué un groupe de victimes d’une lésion similaire ou identique, il est possible de considérer qu’il
existait déja un groupe.

% Ce que fait Mme Maria Jos¢é AZAR-BAUD en retenant I'indivisibilité comme premier critére de distinction (Maria José
AZAR-BAUD, these.précit., n° 14, p. 33), rejoignant ainsi M. Louis Boré qui, dans sa thése, adopte aussi une conception duale
de l'intérét collectif mais part directement de la distinction entre le caractére transcendantal ou immanent de celui-ci (Louis
BORE, La défense des intéréts collectifs par les associations devant les juridictions administratives ef judiciaires, Paris, LGD]J, coll. Bibliotheque
de droit privé, 1997, n° 10, p. 7 ; V. aussi Antonio GIDI, gp.cit,, p. 53). V. toutefois pour une distinction entre 'intéréts collectif
et Pintérét général faisant de la transcendance une qualité propre au second, Meryem DEFFAIRI, La patrimonialisation en droit
de l'environnement, Paris, Institut de recherche juridique de la Sorbonne, coll. Bibliotheque de I'Institut de recherche juridique de
la Sorbonne - André Tunc, 2015, n® 922-925, p. 584-587.

9 1’auteure se réfere alors a 'ouvrage de Guido Alpa qui évoquait en néanmoins l'intérét « diffus » (Guido ALPA, Tutela de/
consumatore e controlli sull'Impresa, Bologna, Il Mulino, 1977, p. 283). 1l est toutefois possible d’extrapoler son propos a une classe
d’intéréts plus généraux qui, comme celle des intéréts « trans-individuels », comprend les intéréts « diffus » et « collectifs » et
fait de leur indivisibilité un dénominateur commun.

100 Qui est celle de M. Pablo Gutiérrez de Cabiedes (Pablo GUTIERREZ DE CABIEDES, La futela jurisdiccional de los intereses
supraindividuales: colectivos y difusos, Navarra, Aranzadi, 1999, p. 78)

101 Maite AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, art.précit., p. 78-79.
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chose. Clest ce qui explique d’ailleurs que la solidité méme de cette distinction ait pu étre discutée

s’agissant de lintérét général'”. En effet, comme le rappelle M. Guylain Clamout, les conceptions de
Iintérét général - et le propos pourrait évidemment étre transposé a I'intérét supra-individuel - ont en
commun d’étre 'une comme T'autre un sous-produit de la modernité qui érigea la Raison et l'intérét
humain au rang paradigmatique. A ce titre, méme la pensée rousseauiste a laquelle est rattachée la
conception volontariste, insiste sur le fondement humain de l'intérét devant gouverner la société'”.
Néanmoins, au-dela de cette convergence heuristique que note I'auteur, il n’en demeure pas moins qu’il
existe une réelle divergence ontologique entre ces deux formes d’intéréts quant a la place et au role
accordés aux intéréts particuliers dans la formation de l'intérét général, le doute quant a la possibilité
d’obtenir naturellement une harmonie des intéréts individuels qui puisse étre constatée par simple calcul
arithmétique conduisant alors a présenter comme nécessaire I'intervention d’une volonté surplombante
mue par des considérations qui lui sont propres'”, cette différence ayant été ensuite, il est vrai, sans doute
exagérée par une conception dogmatique de I'intérét général plus soucieuse de trouver un principe de
légitimation de I'action de I’Etat que de rendre compte de la complexité du réel'”. Méme en concédant
qu’il ne s’agit finalement que d’un certain intérét commun aux individus appartenant au groupe, cet intérét
ne saurait étre regardé comme une somme d’intéréts individuels exclusifs. A cet égard, la composition

réelle de cette collectivité, la consistance des différents intéréts individuels exclusifs de ses membres,

importent donc peu pour le déterminer.

102 Cette géne se retrouve, par exemple, dans la classification des intéréts collectifs a laquelle procede M. Louis Boré puisque,
tout en cherchant dans 'opposition entre immanence et transcendance une base solide de distinction, il concéde que Pintérét
peut étre aussi bien immanent que transcendant (Louis BORE, #hese.précit., n° 10-11, p. 7-10), ce qui revient a ruiner Pintérét
de la distinction ou a la remplacer par une autre opposant des intéréts collectifs exclusivement « immanents » et des intéréts
collectifs « a la fois immanents et transcendant ». Elle expliquerait aussi que, s’agissant de I'intérét collectif susceptible de servir
de substratum a une personne morale et en principe distinct de 'intérét individuel de ses membres, Michoud ait fini par admettre
qu’il ne constituait que la « synthese de cersains intéréts communs aux membres du groupe » (Léon MICHOUD, La théorie de la
personnalité morale. Son application an droit frangais, Patis, LGDJ, t.1, 1924, réimp. 1998, n°® 71, p. 173-174) (en italique dans le
texte).

103 « La premiere et la plus importante conséquence des principes ci-devant établis est que la volonté générale peut seule diriger
les forces de I'Etat selon la fin de son institution, qui est le bien commun : car si 'opposition des intéréts particuliers a rendu
nécessaire 'établissement des sociétés, c’est ’accord de ces mémes intéréts qui I’a rendu possible. C’est ce qu’il y a de commun
dans ces différents intéréts qui forme le lien social, et s’il n’y avait pas quelque point dans lequel tous les intéréts s’accordent,
nulle société ne saurait exister. Or c’est uniquement sur cet intérét commun que la société doit étre gouvernée » (Jean-Jacques
ROUSSEAU, Du contrat social ou principe du droit politique, Paris, Libraire de la bibliotheque nationale, 1880, p. 40; sur le statut
paradoxal de lintérét particulier chez Rousseau, a la fois fondement et antagoniste de lintérét général, V. Francois
RANGEON, Lidéologie de intérét général, Paris, Economica, coll. Politique comparée, 1999, p. 119).

104 C’est alors le regard porté sur le réle de de la décision politique, de ’Etat par rapport au matrché et, plus largement, sur les
rapports entre une sphére privée qui serait travaillée par des intéréts particuliers potentiellement conflictuels et une sphere
publique autonome qui s’en trouve changé (Conseil d’Etat, Conseil d’Etat, Etude annuelle - 1. intérét général, Paris, La Doc. fr., coll.
Etudes et documents du Conseil d'Etat, 1999, P

105 Guylain CLAMOUR, #hése.précit., n° 306-321, p. 169-178, Au point sans doute de décrédibiliser cette distinction, faisant
croire que I'intérét général transcendantal serait une chimeére ou bien qu’il serait atteint dans sa pureté, et par la méme dans
son essence, des lors qu’il s’ouvre a des intéréts particuliers et, ce faisant, que la conception « wtilitariste » 'aurait aujourd’hui
emporté en France, nourrissant ainsi les discours sur la déliquescence de I’Etat et du politique que la conception volontariste
magnifiait.
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32. Lorsque les intéréts « collectifs » sont distingués des intéréts « diffus », éventuellement alors au

106

sein d’une classe plus large opposée a celle des intéréts individuels homogenes ™, les critéres de distinction

entre ces deux notions sont aussi variables. Il est ainsi déja possible de retenir au moins neuf critéres de

distinction en partant de ’étude de droit comparé réalisé par Mme Maite Aguirrezabal Griinstein'”, 2

1% Pintérét diffus se

savoir le caractere factuel et non-juridique du lien unissant les membres du groupe
différencierait de l'intérét collectif en raison, notamment, de ’absence d’un porteur'”, de 'impossibilité

"% de l’absence d’une

de les unifier au sein d’une collectivité, de la non-reconnaissance par une norme
organisation, du caractere plus extensif ou - ce qui s’en rapproche - le caractere général et non catégoriel,

le caractére indéterminé de la composition du groupe'", auxquels il serait possible d’ajouter - 2 partir de

196 Ainsi, s’agissant du recours collectif en défense des consommateurs, Iarticle 11 de la loi espagnole sur le recours collectif
se contente d’une dichotomie entre intéréts « diffis » et « collectifs ».

107 Maite AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, art.précit., p. 84-86. Mme Maria José AZAR-BAUD, pour sa part, n’en retient
que quatre lorsqu’elle évoque la « distinction entre les intérét diffus et collectifs », en Poccurrence « la possibilité de
détermination des membres », « organisation du groupe », « le nombre de consommateurs et la condition de « numerosity »
», « Porigine de la relation des droits a protéger » et la « divisibilité de 'objet » (Maria José AZAR-BAUD, thése.précit., n° 27-30,
p. 61-71). Toutefois, tous ces criteres ne relevent en réalité pas de la distinction entre intérét « diffus » et « collectif ». Tel est
le cas de la « divisibilité » - que 'auteure n’envisage d’ailleurs pas seulement sous ’angle des droits substantiels, mais aussi « de
la prétention ou, plus précisément, du remede recherché en justice » - qui relévent en réalité de la distinction entre les intéréts
«individuels homogénes » et les « trans-individuels » ou « diffus » au sens du Code modele des proces collectifs pour I'Tbéro-
Amérique qu’elle tient pour des « intéréts collectifs s#7icto sensu ». En réalité, la présentation des différents critéres est équivoque
car elle intervient aprés que Mme Maria José Azar-Baud annonce « passer en revue les criteres ayant servi d’amorce des
classifications actuelles » (Matia José AZAR-BAUD, thése.précit., n° 26, p. 61) et, plus précisément, présenter cette « dualité de
droits collectifs /ato sensu » qui, pour rappel, se réduit justement pour elle a 'opposition entre intéréts « individuels homogenes
» et intéréts « trans-individuels » ou « diffus » au sens de Particle 1" du code modele des proces collectifs pour I'Ibéro-
Amérique. Quant au « nombre de consommateurs » - ou plus largement le nombre de membres dans le groupe - « la condition
de « numerosity » », il ne s’agit pas a proprement parler d’'un critere d’identification d’un type intérét collectif mais d’une
condition de recevabilité d’actions permettant de les défendre. Cette condition est, comme le rappelle d’ailleurs I'auteure,
notamment prévue par la Regle 23 des Federal Rules of Civil Procédure pour la certification des class actions aux Etats-Unis
d’Amérique. Il s’agit alors d’une condition visant a subsidiariser 'usage de telles actions en ne les permettant que des lors que
le nombre de personnes dont les intéréts sont concernés est trop important pour que la simple jonction des affaires soit viable
sur le plan pratique.

108 [ *auteure évoque en réalité deux fois ce critére dans sa liste. Une premicre fois explicitement au début et une seconde fois
a la fin lorsqu’elle présente les criteres retenus par le droit brésilien pour distinguer les intéréts diffus et collectifs. Au reste, la
définition n’est pas complete puisque, s’agissant de l'intérét « collectif », le II de I’article 81 du code évoque le caractere
juridique du lien unissant les membres du groupe entre eux ou bien avec la partie adverse : « interesses ou direitos coletivos,
assim entendidos, para efeitos deste c6digo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base ».

109 Ce qui est le critére qui était employé par Massimo Severo Giannini (Massimo Severo GIANNINI, « La tutela degli interessi
collettivi nei procedimenti amministrativi », Ravista di Diritto Processuale Civile, 1974, p. 101) et, dans le cas des intéréts
« collectifs », le fait que le porteur soit une « entité exponentielle d'un groupe non occasionnel » ne retire rien au caractere
supra-individuel de Iintérét en question selon le critére subjectif, mais, bien au contraire, viendrait méme lillustrer (Maite
AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, art.précit., p. 77, ndbp n° 28).

110 Que Mme Maite Aguirrezabal Griinstein mentionne pourtant comme l'un des trois criteres ayant pu étre employé pour
différencier I'intérét « supra-individuel » et les « intéréts collectifs homogénes ».

11 Ce faisant, c’est néanmoins I'indivisibilité méme de I'intérét, censée pourtant caractériser I'intérét diffus comme collectif en
tant quintérét « trans-individuel » qui fut questionnée. Ainsi, M. Rodolfo de Camargo Mancuso estime qu’en raison de cette
indétermination de la composition du groupe auquel il est associé, I'indivisibilité serait absolue pour les intéréts « diffus » mais
relative dans le cas des intéréts « collectifs » dans la mesure ou les membres du groupe seraient déterminés ou facilement
déterminables (Rodolfo de CAMARGO MANCUSO, Comentirios ao cddigo de protegio do consumidor, Sao Paulo, Saraiva, 1991, p.
276). Or, Iindivisibilité passe plut6t pour une qualité absolue qui se saurait donc étre sujet a gradation. Le fait que le nombre
susceptible de servir de dénominateur soit connu ou susceptible de I’étre ne permet pas de savoir si 'avantage, qui fait donc
office de numérateur, peut étre effectivement divisé.
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Pexemple espagnol - la difficulté d’identifier les membres de ce groupe'™, ce qui ce n’est pas exactement
la méme chose. 1l ressort alors de ces différents criteres, qui sont parfois combinés et présentés comme
entretenant entre eux des relations d’implication, que I'intérét « diffus » serait plus évanescent que l'intérét
« collectif ». Il reste que, dans tous les cas, ces intéréts « collectifs », « diffus », « individuels homogenes »,
« trans » ou « supra » individuels, peuvent étre qualifiés de collectifs dans le sens courant qui fut donné
précédemment, c’est-a-dire dans la mesure ou ils sont associés a une collectivité. Ce bref passage en revue
a néanmoins le mérité de souligner la polysémie de I'expression « intérét collectif » et il faut en tenir
compte pour affiner la définition qui sera utilisée ici.

33. A cet égard, c’est bien le critére de la divisibilité — qu’elle soit juridique ou non — ou I'absence de
titularité exclusive qui apparait non seulement comme la base de distinction la plus solide, mais aussi la
plus intéressante pour mener une étude sur les conditions d’exercice d’actions juridictionnelles destinées
a défendre des intéréts collectifs. En effet, un tel intérét est d’une nature différente des intéréts personnels
que 'action en justice permet traditionnellement de défendre dans la mesure ou il ne peut faire alors
I'objet d’une appropriation exclusive de la part de 'un des membres du groupe, ni en principe par une
quelconque personne juridique disposant de la faculté d’agir en justice'”. 1l s’agit alors de l'intérét du
groupe, de la collectivité pris en elle-méme et un tel intérét collectif doit alors effectivement étre considéré
comme transcendant les intéréts personnels et propres aux membres du groupe dans la mesure ou, bien
qu’il ne soit finalement quun certain intérét commun aux membres de la collectivité en tant qu’ils y
appartiennent, que ceux-ci soient identifiés a un « instant T » ou plus ou moins facilement identifiables,
que la prise en compte de leurs intéréts propres puissent éventuellement avoir une influence sur sa
définition concrete, il ne saurait précisément correspondre a une simple somme d’intéréts personnels
exclusifs qui elle pourrait étre divisée. Ce faisant, I'intérét collectif correspond alors a un intérét supra-
individuel ou plutot, pour le traduire juridiquement, a un intérét supra-personnel qui, associé a un
avantage indivisible pour les membres du groupe, transcende, surplombe I'ensemble de leurs intéréts
personnels. Néanmoins, une simple agglomération d’intéréts personnels forme aussi un groupe, une
collectivité et I'intérét qui lui est associé peut alors aussi étre qualifié de collectif. Il s’agit toutefois d’'un
intérét collectif divisible, immanent aux intéréts de ce groupe, qui peut étre alors qualifié lui de pluri-

personnel'.

112 Ainsi, Particle 11 de la loi n° 1/2000 du 7 janvier 2000 sur la procédure civile relatif a la légitimation pour la défense des
consommateurs et des utilisateurs distingue, d’une part, la défense de I'intérét « collectif » des consommateurs et utilisateurs,
qui correspond a un groupe dont les composantes sont parfaitement déterminées ou déterminables, et, d’autre part, 'intérét
« diffus » des consommateurs et utilisateurs qui correspond a une pluralité indéterminée ou difficile a déterminer.

113 Méme si, comme cela sera vu par la suite, la théorie dite de la « réalité technique de la personnalité morale » peut permettre
de normaliser ce genre de situation.

114 Cela rejoint donc la distinction que Mme Matia José Azar Baud fait dans sa theése entre « 'intérét diffus » ou « collectif stricto
sensu » et la « somme des intéréts individuels » ou les « droits ou intéréts individuels homogenes ». En revanche, a la différence
de Mme Maria José Azar Baud, le qualificatif « homogene », qu’elle semble reprendre directement du Code modele et de la
classification brésilienne, ne sera pas retenu ici pour décrire ce type d’intérét. En effet, 'ajout de cette caractéristique, qui n’a
aucun lien avec la divisibilité puisqu’il est apres tout possible d’envisager le rassemblement d’intéréts hétérogenes au sens ou
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34. L’intéréet collectif supra-personnel est alors celui d’une collectivité, dun groupe ou — ce qui sera
entendu ici comme synonyme — d’une catégorie de personnes, c’est-a-dire d’un « agrégat » d’individus,
ou plus largement de personnes, « ayant au moins en commun une spécificité »'* et d’un groupe considéré
seulement en lui-méme. Il peut alors, éventuellement, constituer aussi une catégorie juridique dans un
systeme juridique donné dés lors qu'une norme en vigueur dans ce systeme attache des conséquences
juridiques au fait d’y d’appartenir. En fonction du critére de délimitation retenu, ledit groupe ou ladite
catégorie pourrait alors étre présentée ouverte ou fermée, pour reprendre une distinction esquissée par
Guy Carcassonne et approfondie par Mme Olivia Bui-Xuan a propos des catégories juridiques, c’est-a-
dire qu’elles peuvent étre délimitées en fonction de ce que leurs membres font ou bien fonction de ce
qu’ils sont ce qui renvoie A un trait commun permanent ou non permanent pour Mme Olivia Bui-Xuan''®.
Toutefois, si elle est intuitivement séduisante, cette dichotomie, élaborée en référence aux distinctions
interdites en France par la Constitution au nom du principe d’égalité'"’, s’avére parfois d’un maniement

délicat et elle prend en réalité pour base des criteres de distinction différents. En témoigne 'idée

ils n’auraient pas une « origine commune », fait perdre a cette classification des intéréts collectifs son caractére exhaustif.
L’intérét collectif pluri-individuel homogene doit étre regardé simplement comme une espece d’intérét collectif pluri-
individuel. Cela rejoint aussi peu ou prou la distinction que faisait M. Louis Boré dans sa thése entre intéréts collectifs
«altruistes » et « égoistes » qui sera présentée plus avant, méme si, d’une part, I'auteur n’évoquait pas cette question de la
divisibilité et retenait directement comme critere de distinction les liens qu’entretiennent I'intérét de la collectivité avec les
intéréts propres de ceux qui la composent et que, d’autre patt, il n’évoquait en réalité que les intéréts collectifs pluri-individuels
de personnes appartenant a un groupement associatif au travers de sa notion d’intéréts collectifs « égoistes » puisqu’il s’en
servait pour décrire et expliquer la jurisprudence de la Cour de cassation sur I’action des « ligues de défense » qui engagent des
actions en défense des intéréts personnels de leurs membres. En outre, ce que 'auteur entend par « altruisme » et « égoisme »,
ainsi que les conséquences qu’il en tire sur le traitement des actions différenciées des actions des groupements défendant des
intéréts collectifs est discutable (cf. Infra, n° 159-177).
15 Yaél ATTAL-GALY, Droits de I'homme et catégories d'individus, Paris, LGD], coll. Bibliothéque de droit public, t. 237, 2004, p.
3. L’auteure conteste néanmoins la synonymie entre « catégorie » et « groupe » en estimant que le dernier se caractérise par
son institutionnalisation et, ce qui est pour elle associé, existence d’un intérét collectif (Yaél ATTAL-GALY, thése.précit., p.
106). Ici, linstitutionnalisation permet seulement de différencier le groupe du « groupement », I'intérét collectif du premier
pouvant exister indépendamment de I'intervention du second qui ne fait en réalité qu’en donner une représentation.
116 Les catégories ouvertes sont ainsi présentées par I'auteure comme étant compatibles avec la logique universaliste « pour
plusieurs raisons » : « en premier lieu, [la création de telles catégories| est effectuée a des fins gestionnaires : elle vise en effet,
soit a soumettre certains individus a des régles de droit particulicres du fait de leur état temporaire (les détenus, les personnes
hospitalisées) ou de leur statut, soit a leur accorder des droits en relation avec leur situation (droit au secret médical par
exemple) ; ces régles sont indispensables au bon fonctionnement des services publics. En second lieu, si 'on reprend la
distinction de Guy Carcassonne, ces catégories juridiques sont déterminées en fonction de ce que les citoyens font ; elles sont
larges, transversales, ouvertes : toute personne peut, 2 un moment de sa vie, étre hospitalisée ou emprisonnée et, plus
largement, étre appréhendée a travers les différents types de statuts d’usagers ; de méme, un fonctionnaire peut changer de
corps et, par la méme, étre soumis a d’autres regles » (Olivia BUI-XUAN, Le droit public francais entre universalisme et différencialisme,
Paris, Economica, coll. Corpus/Essais, 2004, p. 8). En revanche, les catégories fermées, pour lesquelles 'auteure résetve le
terme de « groupes » et qu’elles présentent comme étant « @ priori totalement incompatible avec la tradition universaliste »,
correspondent elles « a des agrégats d’individus possédant un marqueur identitaire commun », 'auteur précisant que « si 'on
reprend la typologie de Guy Carcassonne, le groupe constitue le type méme de catégorie déterminée a partir de ce que les
citoyens sont : il est composé d’individus ayant un méme trait de caractere permanent qui participe a leur identité, comme le
sexe, l'orientation sexuelle, un handicap, une religion, une langue, une culture, une origine ethnique » (Olivia BUI-XUAN,
these.précit., p. 9).
17 C’est effectivement a ce propos que, dans son commentaire sous I’article 1¢* de la Constitution du 4 octobre 1958 disposant
notamment que la France assure « I'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de teligion »,
Guy Carcassonne écrivait que « parce que les hommes naissent et demeutrent égaux, la conception francaise de la démocratie
peut éventuellement admettre des différences en fonction de ce que les citoyens font (métier, situation, statut agissement, etc.),
jamais en fonction de ce qu’ils sont » (Guy CARCASSONNE, Lz Constitution, Paris, Editions du Seuil, 1996, p. 43 cité iz Olivia
BUI-XUAN, these.précit., p. 8).
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"% et celle de « catégories transitoires »''” qui montrent

qu’introduit auteure de « degrés » de permanence
qu’une distinction entre « ce que les individus sont » et « ce qu’ils font » ne correspond pas nécessairement
a une distinction entre catégories fermées et ouvertes, du moins entre catégories totalement fermées et
non totalement fermées. Sans que cela ne recouvre exactement les critéres de discrimination prohibés et
autorisés, compatibles ou non compatibles avec la logique universaliste, ce sera donc une distinction
opposant les catégories totalement fermées pour leurs membres une fois qu’ils s’y sont rentrés, c’est-a-
dire délimitées a partir d’un critére renvoyant a un marqueur d’une permanence absolue qu’ils ont pu
éventuellement acquérir au cours de leur vie, et ouverte qui sera plutot retenue ici'”. C’est alors en tant
que les individus appartiennent 2 ce groupe du genre humain ou 'un de ses sous-groupes' que les
normes réglementaires, législatives, conventionnelles, constitutionnelles leur reconnaissent et leur
garantissent, explicitement ou implicitement, directement ou indirectement, des prérogatives et, par la
meéme, la licéité d’un certain type d’avantages, d’intéréts, qu’ils peuvent espérer en retirer en I'exercant.
Un méme individu peut ainsi se voir reconnaitre une pluralité d’intéréts licites qui sont plus ou moins
précis et partagés avec un nombre plus ou moins important d’autres individus selon la dimension
personnelle et matérielle des différentes normes encadrant activité humaine. Il peut ainsi étre envisagé
au travers des prérogatives qui lui sont reconnues en tant que travailleur, membre d’une profession ou

d’un corps en particulier, consommateur, locataire, propriétaire, usager d’un service public, contribuable,

citoyen ou encore de celles qui lui sont reconnus indépendamment de toute appartenance a une

118 T ’auteure écrit ainsi que « le degré de permanence du marqueur identitaire peut étre plus moins permanent ; on peut ainsi
en distinguer deux types : ceux dont la permanence est absolue (Uorigine, le sexe, I'appartenance ethnique, un handicap
lourd...) et ceux dont la permanence est relative, dans la mesure ou les individus peuvent en changer au cours de leur vie (la
religion, la langue...) » (Olivia BUI-XUAN, #hése.précit., p. 9). Si cette idée de permanence « relative» permet de faire des
catégories délimitées a partir de la religion de leurs membres 'une de ces catégories fermées que I'auteure présente comme
étant a priori incompatibles avec la « logigue universaliste » et, par la méme, de faire correspondre cette classe de catégories avec
les catégorisations prohibées par la Constitution au nom du principe d’égalité, elle fragilise néanmoins le critére de distinction
entre les deux grandes classes de catégories. Quant au second critere de distinction de ces catégories fermées a savoir « que la
caractéristique commune aux membres d’un groupe a en outre pour eux une importance particuliére, en ce sens qu’ils la
considerent comme un trait fondamental, essentiel, de leur identité », qui se présente en fait comme un implication du premier
puisque c’est la pérennité de cette caractéristique et les expériences individuelles similaires qu’elles va engendrer qui sont
censées pourvoir une identité collective aux membres du groupe, il se retrouve aussi dans des catégories présentées comme
ouvertes comme les catégories socio-professionnelles (V. notamment, Alain SUPIOT, « L’identité professionnelle », Les
orientations sociales du droit contemporain : éerits en ['honnenr du Professenr Jean Savatier, Paris, PUF, 1992, p. 409), ce que du reste
reconnait auteure méme si elle souligne alors que ce n’est qu’une exception et renvoie a la permanence - mais qui peut étre
finalement relative — du marqueur identitaire commun (Olivia BUI-XUAN, hése.précit., p. 9-10).

119 « Entre les catégories perméables et les groupes fermés, on peut par ailleurs noter I'existence d’agrégats d’individus d’un
type particulier, construits en fonction des tranches d’age. Si I'octroi de droits différents aux majeurs et aux mineurs reste
compatible avec la logique universaliste dans la mesure ou I'exercice de la citoyenneté nécessite un niveau de maturité
minimum, Pattribution de droits particuliers a des individus majeurs en fonction de leur age semble @ priori contraire a cette
logique. Cependant, ces catégories que I'on peut qualifier de « transitoires » ne possedent pas les caracteres figés de groupe :
sauf accident ou maladie, tous les individus ont été jeunes et seront agés ; de surcroit on ne reste pas jeune ou vieux toute sa
vie...» (Olivia BUI-XUAN, zhése.précit., p. 13).

120 TLes catégories de personnes qui enferment ainsi leurs membres en faisant appel a un caracteére que l'individu ne peut
abandonner au cours de sa vie sont donc finalement assez rares puisque, outre celle correspondant au genre humain, il n’y
aurait que celles délimitées a partir de leur ascendance ou d’un handicap physique ou mental permanent, les progres de la
science pouvant d’ailleurs rendre aléatoire cette permanence absolue.

121 Ce qui permet de donner au principe de la dignité de la personne humaine un caractére matriciel par rapport a 'ensemble
des droits et libertés.
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quelconque sous-catégorie d’étres humains comme lintérét associé au droit de vivre dans un
environnement sain'* ou tous les types d’intéréts qu’il pourrait retirer de la possibilité qui est donnée a
chacun d’exercer sans entrave toute activité ne nuisant pas a autrui'>.

35. Si lintérét type que différentes normes impersonnelles consacrent et protégent ainsi peut alors
correspondre a un avantage divisible dont chaque membre du groupe bénéficiaire, pris ensuite
individuellement, peut jouir a titre personnel et exclusif, c’est-a-dire sans que Iatteinte personnelle subi
par 'un d’eux ne corresponde automatiquement a une atteinte personnelle similaire pour les autres'™, il
n’en demeure pas moins qu’il existe alors tout de méme un intérét collectif supra personnel pour le groupe
des bénéficiaires pris dans son ensemble. De cet intérét type lié a 'exercice d’une prérogative en particulier
par les membres du groupe bénéficiaire, il faut distinguer - outre 'intérét général qu’est censée poursuivre
in fine toute norme édictée par les organes réglementaires et législatifs dans exercice de leurs compétences
- celui qui s’attache au respect de ladite norme et qui lui représente bien un avantage indivisible
notamment pour les membres de ce groupe considéré de fagon anonyme. En effet, ce respect intéresse
toute personne appartenant a la collectivité au nom de laquelle elle fut adoptée dans un systeme
démocratique ou, plus largement, toutes les personnes qui, rentrant dans le champ d’application
personnelle des normes de ce systeme, ne peuvent batir de prévisions personnelles si leur respect des
différentes normes susceptibles d’encadrer leurs activités semble incertain, mais aussi, pour les mémes
raisons mais plus spécialement, une autre catégorie de personnes, ne recouvrant pas nécessairement la
premicre évoquée sur le plan numérique, a savoir celle des bénéficiaires de ladite norme dont un certain
type d’intéréts est ainsi spécialement protégé. Autrement dit, tous les membres du groupe bénéficiaire
jouissent de maniere collective et indivisible du bénéfice qu’il est possible de retirer de 'effectivité d’une

125 de la sécurité qu’elle implique pour eux du point de vue juridique.

norme les protégeant spécialement
36. I1 reste encore a situer I'intérét collectif ainsi défini par rapport a cette notion d” « intérét général »
qui, apres avoir supplanté celle de « bien commun » a partir du XVIII®siecle, est devenue la « clef de

voute » du droit public, et celle - qui est parfois aussi distinguée - d” « intérét public ». Rien n’est toutefois

122 Ce qui correspond a I'intérét associé a la protection de I'environnement qui se présente en réalité comme un intérét collectif
humain dans le cadre d’un « anthropocentrisme écosystémisé » : « L'approche proposée permet de sortir de I'individualisme
et de ’égocentrisme humain sans se détourner de 'anthropocentrisme fondateur du droit (civil). Elle maintient ’homme au
cceur du systeme juridique. En revanche, elle associe étroitement cet anthropocentrisme inhérent au droit a une conception
socio-écosystémique de 'environnement et au parameétre biologique relatif a 'éco-dépendance de I’étre humain. Autrement
dit, « ’écocentrisme est la condition de I'anthropocentrisme élargi a ’humanité future ». La nature est alors « considérée comme
un ensemble dont fait partie ’homme tout en cessant d’en étre le centre » ». (Marie-Pierre CAMPROUX-DUFFRENE, « La
représentation de I'intérét collectif environnemental devant le juge civil : apres affaire Erika et avant I'introduction dans le
Code civil du dommage causé a 'environnement », VertigO - la revue électronique en sciences de ['environnement [En ligne], Hors-série
22 | septembre 2015, mis en ligne le 10 septembre 2015, consulté le 03 février 2020. disponible en ligne a ’adresse suivante :
http:// journals.openedition.org/vertigo/16320, § 37, p. 5-6).

123 I ’article 4 de la Déclaration de 1789, en posant le principe de non-nuisance, peut alors étre regardé comme une « 7orme-
balais » dans I'ordre juridique interne qui permet de reconnaitre la licéité de tout type d’intérét qui, ne correspondant pas a
'exercice d’une prérogative qui soit nuisible pour autrui, ne serait pas placée sous ’égide d’une norme spéciale.

124 11 en va ainsi autrement lorsque ce qui est garanti aux membres du groupe c’est le bénéfice qu’il est possible de tirer de
'usage collectif d’une chose commune, inappropriée et inappropriable, comme par exemple 'environnement.

125 Ainsi, par exemple, le respect d’une norme garantissant 'intérét personnel que chaque individu peut poursuivre en qualité
de consommateur représente un avantage indivisible pour I’ensemble des consommateurs pris de fagon anonyme.
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moins évident. Le statut des intéréts collectifs est effectivement ambigu dans les différentes classifications

d’intéréts qui ont pu étre élaborées par la doctrine. Pour les distinguer de l'intérét général et de I'intérét

f126 1128

public, il put étre fait appel aussi bien a un critére d’ordre quantitatif'*, qualitatif'”” ou encore procédura
et, dans le cadre de classification plus étendues, l'intérét collectif fut parfois présenté comme un tiers
intérét, c’est-a-dire un intérét intermédiaire, a « mi-chemin entre lintérét général et les intéréts
individuels »'* ou « particuliers » par des auteurs qui s’appuient alors éventuellement sur ce passage du

discours que Le Chapelier prononga devant la Constituante le 14 juin 1791""

et qui proclamait qu'« il n'y
a plus de corporations dans 'Etat ; il n'y a plus que l'intérét particulier de chaque individu, et l'intérét
général » - ce qui pouvait alors laisser entendre qu’il pouvait exister des intéréts particuliers autres
qu’individuels - ajoutant ensuite immédiatement qu’ « il n'est permis a personne d'inspirer aux citoyens
un intérét intermédiaire, de les séparer de la chose publique par un esprit de corporation »"”'. Si ces
présentations ont alors le mérite de montrer que les intéréts collectifs, et plus précisément ceux que
peuvent défendre les syndicats et les associations, perturbent les schémas de pensée des juristes rompus
a la binarité, elles ne sont toutefois gucre satisfaisantes sur le plan logique puisqu’elles contredisent
frontalement le principe du tiers exclu. En réalité, ces classifications font appel a deux distinctions

différentes, d’une part, celle opposant I'intérét collectif a intérét individuel ou personnel et, d’autre part,

celle opposant l'intérét général a intérét particulier.

126 C’est, par exemple, a partir d’un critére d’ordre quantitatif que Corneille semblait considérer les différences pouvant exister
entre un intérét « collectif » et « 'intérét général » lorsqu’il s’interrogeait sur les criteres de qualification du « travail public »
dans ses conclusions sur Parrét Commune de Monségur (Louis CORNEILLE, Conclusions sur CE, 10 juin 1921, commune de
Monségur, n° 45681, RDP, 1921, p. 373).

127 C’est une distinction d’ordre qualitatif a laquelle procédait Hauriou dans sa célébre note sous la décision du Tribunal des
conflits « Canal de Gignac », distinguant les intéréts publics de nature politique et les intéréts collectifs de nature économique.
128 C’est a partir de I'autorité habilitée a le défendre devant les juridictions judiciaires, en I'occurrence le ministere public, que
M. Louis Boré, par exemple, définit 'intérét général et le distingue de I'intérét collectif. C’est aussi ce critere qui se retrouve
chez Mme Alexandra Aragio pour distinguer dans sa classification les intéréts « transindividuels » - c’est-a-dire pour elle
«diffus » et « collectifs » - et les « intéréts publics » puisqu’elle évoque une différence au niveau des « porteurs de Iaction ».
Elle estime ainsi que les intéréts « publics » sont ceux dont la poursuite appartient « a des personnes collectives publiques,
comme I'Etat, les régions autonomes ou les entités administratives locales » et, plus précisément, dont la poursuite leur
appartient « sous monopole », ce que ne précise pas nécessairement les autres auteurs recourant a ce critére procédural
(Alexandra ARAGAO, « Les intéréts diffus, instruments pour la justice et la démocratie environnementale », 1ertigO - la revue
électronique en sciences de I'environnement |Online], Hors-série 22 | septembre 2015, § 14-15 : Online since 10 September 2015,
disponible a l'adtesse suivante : http://journals.openedition.org/vertigo/16284; pour une reprise de cette classification, V.
Marie-Pierre CAMPROUX-DUFFRENE, « L’accés au juge civil francais en cas d’atteintes a 'environnement : une diversité
d’actions pour répondre a la diversité des préjudices », iz Julien BETAILLE (dit.). Le droit d'accés a la justice en matiére
d’environnement, Toulouse, Presses de I'Université Toulouse 1 Capitole, LGDJ - Lextenso Editions, coll. Actes de colloques de
I'TFR | 26, 2016, p. 203).

129 Jean CALAIS-AULQY, Henri TEMPLE, Malo DEPINCE, Drit de la consommation, Patis, Dalloz, coll. Précis, 2020, 10¢
édition, n° 680, p. 719, V. aussi Marie-Pierre CAMPROUX-DUFFRENE, art.précit., §12, p. 2-3. Maryvonne Hecquard-Theron,
par exemple, le rattache ainsi a un « ordre collectif privé » qui se distingue tant de Pordre « individue/» que de Pordre « étatique »
(Maryvonne HECQUARD-THERON, « De I'intérét collectif... », AJD.A, 1986, p. 65).

130 V. ainsi, Laurence BOY, « Intérét(s) collectif(s) » iz Loic CADIET (dit.), Dictionnaire de la _justice, Patis, PUF, coll. Grands
dictionnaires, 2004, p. 634 ; Béatrice PARANCE, « Introduction », 7z Béatrice PARANCE (dir), La défense de lintérét par les
associations. Intérét général versus intéréts collectifs, Patis, LGDJ, coll. Grands colloques, 2015, p.1.

131 Philippe-Joseph-Benjamin BUCHEZ, Pierre-Célestin ROUX-LAVERGNE, Histoire parlementaire de la Révolution frangaise, on
Journal des Assemblées nationales depuis 1789 jusqu’en 1815, Paris, Paulin, 1834, tome 10, p. 194.
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37. Or, I'intérét général, quelle que soit la définition qui en est retenue, ne saurait étre totalement
dissocié de l'intérét collectif. En effet, si le général renvoie a une « totalité », et notamment une totalité
d’individus, lintérét qui lui est associé est nécessairement collectif et celui associé a 'une des parties
seulement de cette totalité, et qui doit donc étre qualifié de particulier, peut-étre individuel, personnel ou
collectif, et alors pluri-personnel ou supra-personnel. Rien n’est donc plus relatif que le caractere général
ou particulier d’un intérét puisqu’il s’apprécie toujours a partir d’une collectivité de référence. A ce titre,
la philosophie politique a offert aux juristes la société politique, prise dans sa forme étatique, comme
collectivité de référence pour appréhender I'intérét général, en leur permettant d’ailleurs de le présenter
soit comme un intérét pluri-personnel soit comme intérét supra-personnel au travers des conceptions
«utilitariste » ou « volontariste » de l'intérét général. Ce n’est que donc que dans une perspective stato-
centrée que I'intérét général, en tant qu'intérét qui est commun a ’ensemble des membres de la collectivité
¢tatique, peut apparaitre comme I'intérét du « plus grand nombre », ce qui permet alors de ranger du c6té
des intéréts particuliers une partie des intéréts collectifs correspondant seulement a certains segments de
la population mais rend les fronticres incertaines dans d’autres hypotheses lorsque I'intérét défendu
apparait aussi comme un caractere commun a 'ensemble de la population, comme c’est le cas en matiere
de consommation'” ou d’environnement'”.

38. Méme ramené a la conception volontariste qui est celle retenue en France, I'intérét général ne se

laisse pas aisément saisir pour le distinguer d’autres intéréts supra-personnels puisqu’il se présente comme

132 La position de Mme Elise Poillot est a cet égard assez illustrative lorsqu’elle écrit que « la défense de l'intérét général n’est
jamais tres loin » en droit de la consommation car « elle s’inscrit en toile de fond d’une discipline qui ne se déploie véritablement
qu’au sein d’ordres juridiques s’inscrivant dans le cadre de systemes politiques de type capitaliste. Dans ces systémes, la
standardisation et la massification de la consommation opérent des rapprochements entre les notions qu’il est difficile de nier
tant il est vrai que, selon le mot du président Kennedy, « nous sommes tous des consommateurs » » (Elise POILLOT, « Le
phénomene en droit de la consommation », 7z Béatrice PARANCE (dir.), op.cit., p. 38). C’est peu ou prou la méme vision qui
sous-tend la distinction que fait Laurence Boy dans sa these de doctorat, quoiqu’elle semble se placer sur plan qualitatif et non
quantitatif. En effet, elle définit ainsi I'intérét collectif « comme un intérét relatif a une qualité possible ou a une fonction
sociale de ’homme » et précise ensuite qu’il « se distingue de 'intérét individuel puisqu’il concerne toujours un groupe, et de
lintérét général puisqu’il est confronté a un intérét antagoniste (consommateurs- producteurs, hommes-femmes...) »
(Laurence BOY, L'intérét collectif en Droit francais: réflexions sur la collectivisation dn Droit, Theése.dactyl., Université de Nice, 1979, p.
XVII). 11 faudrait donc en déduire que l'intérét général ne se rattacherait lui a aucun groupe ou qu’un groupe ne serait qu’infra-
étatique, ce qui est discutable. Il pourrait aussi étre répliqué que I'intérét général peut de toute fagon étre aussi confronté a un
intérét antagoniste qui est, précisément, 'intérét particulier.

133 D’autant plus que « la protection des espaces naturels et des paysages, la préservation des especes animales et végétales, le
maintien des équilibres biologiques auxquels ils participent et la protection des ressources naturelles contre toutes les causes
de dégradation qui les menacent » furent justement élevés au rang d’intérét général par l'article 1¢ de la loi n® 76-629 du 10
juillet 1976 relative a la protection de la nature. Cet intérét environnemental peut d’ailleurs apparaitre plus général que I'intérét
général étatique et national dans la mesure ou il invite a se placer a une échelle géographique supra-nationale et que « 'intérét
général, dont IEtat se trouve le gardien, représenté par le ministere public dans le contentieux judiciaire, est limité spatialement
par ses frontieres politico-juridiques » (Marie-Pierre CAMPROUX-DUFFRENE, art.précit., §12, p. 3).
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P* et évolutive au point qu’elle put étre méme présentée comme fonctionnelle'”. 11

une notion multiple
est néanmoins possible de trouver un trait, un dénominateur commun au-dela du multiple et une
constante au-dela de ces évolutions, en somme « ce qui reste a travers ce qui change dans le contenu de
Pintérét général »'*. C’est dans le caractére transcendant de l'intérét général qu’il est possible de trouver
cette constante, en dépit de la prise en compte d’intéréts particuliers qui n’est pas synonyme
d’assimilation'”’. Ce caractére transcendant n’est d’ailleurs lui-méme que le reflet de la puissance

138 C’est donc moins le contenu concret de intérét

souveraine exercée par I'Etat qu’il permet de légitimer
général que lorigine de la volonté, en l'occurrence la volonté souveraine, qui, en le définissant et le
labellisant comme tel, lui donne son caractére transcendant, permet de le singulariser'™ et, par 12 méme,
de le distinguer d’autres formes d’intéréts collectifs aussi supra-personnels. Des lors, au regard du critére
de définition retenu, il n’est pas exclu que coexistent plusieurs intéréts collectifs supra-personnels
labellisés comme généraux, que ceux-ci se télescopent parfois en imposant de les concilier et de les
hiérarchiser, qu’ils convergent avec des intéréts particuliers voire - cette labellisation n’impliquant alors
pas nécessairement un monopole dans la défense contentieuse et pouvant simplement dans la
reconnaissance d’une initiative privée préexistante - qu’ils recoupent matériellement, en tout ou partie,
des intéréts collectifs supra-personnels que des groupements privés, par exemple, auraient choisi de
défendre dans leur objet statutaire. Les autorités habilitées a définir le contenu concret de I'intérét général
peuvent alors étre concurrencées, contestées dans le choix qu’elles font au nom du souverain, notamment
lorsque cet intérét public, « marqué du sceau de la performance », ne semble plus tout a fait coincider
avec « I'intérét du public »'*.

39.  Lintérét général sera donc appréhendé ici comme un avantage pour 'ensemble des membres

d’une collectivité qui, ne correspondant pas a la somme de leur intéréts particuliers, est définie par un

134 En droit positif, il est effectivement aussi bien question d’intérét général « prééminent », « suffisant », « impérieux » ou
encore « constitutionnel » et dans le cadre de la technique du bilan, qui apparut dans le contentieux de I'expropriation pour
utilité publique et essaima dans la jurisprudence administrative pour le controle d’autres activités de I'administration ou
I'appréciation de conditions de recevabilité comme 'urgence en référé, 'intérét général peut méme étre assimilé a I’ « utilité
publique » et opposé notamment a d’autres intéréts « publics ». Pourtant, I'utilité n’est pas exactement la méme chose que
lintérét (cf. Supra, n°® 25).

135 Sur I'analyse des fonctions de Iintérét général, V. Didiet TRUCHET, Les fonctions de la notion d'intérét général dans la jurisprudence
du Conseil d'Etat, Patis, LGD]J, 1977, 394 p.

136 Véronique COQ, Nouvelles recherches sur les fonctions de l'intérét général dans la jurisprudence adpinistrative, Paris, L'Harmattan, coll.
Logiques juridiques, 2015, n° 933, p. 440.

137 Cf. Infra, n° 98.

138 Ainsi que le note Mme Véronique Coq, « si I'intérét matériel n’est pas doté d’un contenu matériel fixe, il est néanmoins,
contrairement a ce qui est souvent avancé, ontologiquement prédéterminé. Cette prédétermination s’exprime par sa
transcendance qui le lie, par essence, au pouvoir politique. Ce pouvoir politique est en effet lié a la satisfaction des besoins
collectifs qui refletent la supériorité concrete du pouvoir étatique. Plus précisément, cette idée repose sur une théorie de I'Etat
selon laquelle I'idée de puissance publique représente le pouvoir de commandement unilatéral qui permet a I'Etat d’imposer
ses décisions aux sujets de droits. Ce pouvoir de commandement constitue I'un des attributs essentiels de la nation et révele
indirectement la souveraineté cachée de I'Etat » (Véronique COQ, thése.précit., n° 945, p. 452 ; V. aussi Benoit PLESSIX,
« Intérét général et souveraineté », L intérét général. Mélanges en I'honneur de Didier Truchet, Paris, Dalloz, coll. Etudes, mélanges,
travaux, 2015, p. 519).

139 Benoit PLESSIX, art.précit., p. 523.

140 Maryse DEGUERGUE, art.précit., p. 14.
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organe agissant au nom du titulaire du pouvoir souverain. Cela ne veut alors évidemment pas dire que

seuls seraient d’intérét général les objets que le titulaire de la souveraineté - c’est-a-dire en France le peuple

constituant — ou 'organe qui serait chargé de lui imputer une volonté aurait directement désigné comme

tels mais que ce n’est qu’a titre subsidiaire, c’est-a-dire tant qu’elle ne heurte pas la volonté du souverain,
o L A .. S

que les corps constitués peuvent définir la substance de l'intérét qui est censé guider leur action, 'usage

" Lintérét général peut donc étre défini comme un intérét

des prérogatives qu’ils exercent en son nom
public dans le sens ou il s’agit de I'intérét d’une collectivité qui, bénéficiant d’'une représentation par une
personne morale de droit public, se rapporte a une chose qui fut considérée comme publique. En
revanche, compte tenu du critére qui est retenu ici, I'intérét général doit étre regardé comme n’étant
qu’une forme d’intérét public, celui qui est défini au nom du souverain et, par la méme, par une volonté
exprimée au niveau de la collectivité nationale. Il faut donc considérer comme particuliers les intéréts
collectifs supra-personnels publics définis au niveau de collectivités publiques infra-étatiques, alors méme
qu’ils peuvent effectivement passer pour généraux a I’échelle locale et que la jurisprudence du Conseil
d’Ftat tend a confondre les notions d’intérét public et d’intérét général et il admet que des activités
exercées par des collectivités locales dans leur champ de compétence puissent étre qualifiées d’intérét
général. En effet, si les organes de ces collectivités peuvent aussi définir des intéréts publics qui

transcendent et s’imposent a des intéréts particuliers au moyen de prérogatives concédées par le titulaire

du pouvoir souverain, celles-ci ne sont toutefois pas exercées au nom de ce dernier.
B- Les rapports entre 'action en justice et les intéréts collectifs
40. Face a Pomniprésence de I'intérét collectif, ou plutot des intéréts collectifs dans n’importe quel

type de litige'** (1), il est préférable de s’intéresser au processus de formation de I’acte conduisant a saisir

le juge d’un litige pour cerner de ce qui peut faire la spécificité d’action collective (2).

4 Cette volonté s’exprime a travers la norme constitutionnelle et c’est ce principe d’une définition subsidiaire de I'intérét
général qu’il est possible de trouver dans le 27¢ considérant de sa fameuse décision n® 85-197 DC du 23 aott 1985, Loi sur
l'évolution de la Nouvelle-Calédonie qui énonce que la «loi votée » « n'exprime la volonté générale que dans le respect de la
Constitution ». (Philippe BLACHER, Controle de constitutionnalité et volonté générale, Paris, PUF, coll. Les grandes theses du droit
francais, 2001, 246 p.).

142 Souvent employé comme synonyme de « proces » (V. par exemple, le premier sens retenu par le dictionnaire de I'association
Henri Capitant (« litige », Gérard CORNU (dir.), gp.cit., p. 617) et celui de Mme Catherine Puigelier (Catherine PUIGELIER,
Dictionnaire juridique, Bruxelles, Bruylant, coll. Paradigme, 2¢ édition, 2017, n°® 3409, p. 616), le « litige » s’en distingue toutefois
en ce qu’il en constitue ’objet, la maticre (Soraya AMRANI-MEKKI, « Procés » iz Loic CADIET (dir.), gp.cit., p. 1083). Pour
Mme Morgane Reverchon-Billot, ’étymologie plaiderait plutot pour son antériorité par rapport au proces : /s, liten signifiant
bien le procés mais agere, ago faisant référence a la mise en mouvement (Morgane REVERCHON-BILLOT, La question litigieuse
en matiere contractuelle, Paris, Dalloz, coll. Nouvelle bibliotheque de theses, vol. 169, 2017, n° 10, p. 13), ce qui ne contredit
pas réellement les définitions précédentes, la matiere du proces pouvant lui précéder. Le litige suppose, d’une part, un élément
« subjectif » qui est le conflit entre deux volontés et, d’autre part, un élément juridique qui est la juridicité des prétentions,
C’est-a-dire des prétentions dont I'objet visé est susceptible d’étre fourni par le juge (Georges DECOCQ), « Les sentences
déclaratoires », Cahiers de l'arbitrage, 2012, p. 830). Bien que le droit positif emploie ces termes indistinctement, le « litige », ainsi
défini, se différencierait du « conflit », dont il serait la traduction - ou plutét la « trahison » - juridique, et du « différend » qui
serait « un désaccord juridique non encore porté, formalisé devant une juridiction par un acte » (V. Antoine JEAMMEAUD,
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1- I’omniprésence des intéréts collectifs dans les actions juridictionnelles

41. Comme le montre notamment M. Olivier de Schutter dans son analyse tri-dimensionnelle des
litiges dans les contentieux des droits'*, toute action juridictionnelle conduit la juridiction qui en est saisie
a trancher un litige qui revét un intérét collectif supra-personnel et méme plusieurs intéréts de ce type, y
compris une action qui peut sembler aussi insignifiante que celle qu'une personne privée exerce devant
une juridiction judiciaire de premiére instance pour obtenir sur le fondement de I'article 1240 du code
civil la réparation d’un préjudice qu’une autre personne privée lui a causé. I ’auteur invite a distinguer
trois dimensions — subjective, objective et jurisprudentielle — qu’il est toutefois possible de répartir ici en
deux : la dimension individuelle et la dimension collective.

42. Les droits individuels - que d’aucuns pourraient qualifier de « droits subjectifs » - que le requérant
cherche éventuellement a protéger, et qui représentent cette dimension « subjective » ou individuelle du
litige, sont effectivement eux-mémes garantis par des normes impersonnelles dont le respect, ainsi que
cela fut dit précédemment, intéresse différents groupes, ce qui représente la dimension objective du litige.
Ce qui importe alors a ces différents groupes, ce n’est d’ailleurs pas seulement que la juridiction saisie
garantisse le respect de ces normes a travers le dispositif de sa décision mais aussi l'interprétation qu’elle
en donnera dans les motifs de cette dernic¢re, ce qui représente la I'autre volet collectif du litige, sa

dimension jurisprudentielle.

« Conflit/litige » in Denis ALLAND, Stéphane RIALS (dit.), Dictionnaire de la culture juridigue, Patis, PUF, coll. Grands
dictionnaires, 2003, p. 255). Des lors, « dire d'un litige qu'il n'est pas né, c'est constater au jour ou l'action est exercée soit
l'absence des éléments sociologiques du litige ('absence de conflit d'intérét, et/ou 'absence de volonté d'imposer 4 autrui sa
solution) soit estimer que le juge ne peut accorder a l'auteur d'une prétention ce qu'il demande (absence de I'élément juridique
du litige ou absence d'intérét judiciaire a l'exercice de I'action). L'exigence du droit frangais d'un litige né pour agir prend aussi
la forme de l'itrecevabilité de l'action au motif que l'intérét n'est pas né et actuel » (Georges DECOQ), art.précit.). Toutefois,
certains auteurs adoptent une définition extensive du litige en faisant disparaitre I’élément subjectif précédemment évoquée,
ou du moins le dépersonnifie en faisant disparaitre I’élément volitif. Certes, le litige reste une espece de conflit « juridiquement
revelant » (Loic CADIET, Jacques NORMAND, Soraya AMRANI-MEKKI, gp.cit., n° 134, p. 284). Néanmoins, le conflit
justifiant intervention du juge n’est pas nécessairement un conflit de « personnes », il peut étre simplement un conflit
d’intéréts comme en maticre pénale ou dans le cadre du recours pour excés de pouvoir. En revanche, lorsqu’il y a un désaccord
entre plusieurs volontés dont I’objet est juridique, il y a un « différend » qui ne constitue donc plus quune variété de conflit
(Loic CADIET, Jacques NORMAND, Soraya AMRANI-MEKKI, op.ci., n° 134, p. 285.). Dans la mesute ou, pour qu’il y ait
un litige, il suffit qu’il y ait une « incertitude juridique », cela permet d’englober aussi bien les actions aux fins de faire constater
une situation juridique que la matiére gracieuse, alors méme que c’est « ’absence de litige » qui est censée caractériser cette
derniere (art. 25 du code de procédure civile). Sur ce dernier point, les auteurs soulignent que dans sa version précédente, cette
disposition mettait 'accent non pas sur 'absence de « litige » mais sur I'absence de contestation, d’un adversaire, et, par la
méme d’un «différend » (Loic CADIET, Jacques NORMAND, Soraya AMRANI-MEKKI, op.cit., n° 134, p. 286). Cette
définition du litige /azo sensu, purgé de tout élément volitif, ne convainc toutefois pas. En effet, dans les exemples que donnent
les auteurs, 'antagonisme suppose que ces intéréts aient regu, en amont du proces, une définition par Pimputation d’une
volonté. Ainsi, dans le recours pour excés de pouvoir, cette volonté se manifeste avec la décision administrative permettant
de lier le contentieux et, dans le proces pénal, par le déclenchement et exercice de I'action publique. Finalement, sans aller
jusqu’a inclure la situation d’incertitude juridique, le litige sera simplement entendu ici comme la situation donnant a voir un
antagonisme antérieur au proces, relativement a 'application d’une norme, dont il constitue ’objet.

143 Sur cette idée d’une pluralité d’objets du litige dans le contentieux des droits : V. Olivier de SCHUTTER, « Les cadres du
jugement juridique », Annales de droit de Louvain, 1998, p. 177 ; Susan A. BANDES, « The Idea of a Case ». Stanford Law Review,
Vol. 42, n° 2, 1990, p. 227.
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43. Si cette dimension collective est toujours sous-jacente dans n’importe quel litige, que ce soit dans
son volet objectif ou jurisprudentiel®, elle peut toutefois étre plus ou moins prononcée selon les
circonstances dans lesquelles I'action est menée. La physionomie du litige peut ainsi étre modifiée et la

dimension collective peut 'emporter sur la dimension individuelle selon les conclusions du requérant'®,
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les moyens qui sont soulevés par les parties ° ou encore la juridiction qui est saisie du litige . Cette
imbrication se vérifie aussi dans le cadre de litiges qui ne présentent, du moins en apparence, qu’une
dimension collective comme, par exemple, celui que demande a trancher une requéte en annulation d’un
acte administratif impersonnel portée devant le Conseil d’Etat. En effet, dans cette hypothése,
'annulation éventuelle de 'acte peut conduire a remettre en cause la 1égalité de décisions personnelles et

a donc une influence, de manicre indirecte, sur des intéréts personnels.

2- L’analyse dynamique de I'action collective

44, Il semble donc difficile de déméler dans ce canevas d’intéréts personnels et collectifs ce qui
pourrait permettre identifier une action collective'®. Néanmoins, en gardant a esprit qu’il ne s’agit
finalement que d’une question de perspective, il est possible de déplacer la focale et de partir non pas de
Paction en justice - qui n’est finalement quune prérogative qui est aujourd’hui qualifiée de droit
fondamental - mais de la demande initiale, de I’acte introductif d’instance'”’, c’est-a-dire de I'un des actes

juridiques qui en traduit exercice’™, puis d’en faire une analyse dynamique. Autrement dit, il s’agit de

144 Ainsi qu’en témoignent, pour ne prendre que 'exemple des juridictions judiciaires, les dispositions donnant la possibilité
au ministere public, représentant des intéréts de la société, d’intervenir comme partie jointe dans une affaire dont il a
communication « pour faire connaitre son avis sur I'application de la loi » (art. 424 du code de procédure civile) ou — ce qui
revient implicitement a reconnaitre la dimension jurisprudentielle des litiges tranchés par les juridictions judiciaires du fond —
d’exercer un pourvoi dans I'intérét de la loi (art. 17 de la loi n° 67-523 du 3 juillet 1967 relative a la Cour de cassation).

145 Selon qu’il s’agit d’obtenir de la juridiction qu’elle édicte une décision dont le dispositif n’a qu’un effet personnel ou bien
impersonnel.

146 Comme une question prioritaire de constitutionnalité qui vient revaloriser la dimension objective du litige.

147 La dimension jurisprudentielle est effectivement plus prégnante lorsque c’est la Cour de cassation ou le Conseil d’Etat, en
tant que juge de cassation ou de premicére et dernicre instance, qui est amené a en connaitre.

148 Par exemple, M. Benoit Gaboriau définit I’action collective comme une « action en justice exercée en défense des intéréts
d’un groupe par opposition a I'action individuelle qui est 'action en justice exercée exclusivement dans l'intérét d’un individu »
(Benoit GABORIAU, #hése.précit., n° 9, p. 15). Est-ce alors a dire qu’une action est collective parce que le requérant se prévaut
de la Iésion de I'intérét d’un groupe ou parce qu’il escompte simplement que la décision du juge, en tranchant les dimensions
collectives du litige, profite a I'intérét d’un groupe ?

1499 Compte tenu de la dissociation qui est ainsi opérée entre I'action et la demande, la présentation du doyen Héron ne sera
donc pas reprise ici. En effet, a partir de I'analyse structurale de la régle de droit et des imprécisions rédactionnelles du code
de procédure civile, il estimait que I'action n’est distincte ni de la demande, ni de la défense, mais qu’elle n’est en réalité qu’un
moyen de désigner ces dernieres (lexposé de cette démonstration est conservée par MM. Thierry Le Bars et Karim Salhi dans
les derniéres éditions de leur manuel de Droit judiciaire privé, V. Jacques HERON, Thierry LE BARS, Karim SALHI, Droit
Judiciaire privé, Paris, LGDJ-Lextenso, coll. Domat droit privé, 7¢ édition, 2019, n® 48-51 p. 57-61).

150 Cela suppose donc de considérer que les actes du proces, et en particulier ceux ayant trait a ’exercice d’une action en justice,
constituent des actes juridiques et qu’il existe une unité entre les actes juridiques privés et publics. C’est ce que démontre Mme
Lucie Mayer (Sur les actes juridiques relatifs au devoir du juge de statuer au fond sur une prétention : V. Lucie MAYER, Aczes
du proces et théorie de l'acte juridigue, Paris, IR]S Editions, coll. Bibliothéque de I'Institut de Recherche Juridique de la Sorbonne-
André Tung, t. 20, 2009, p. 211 et s). Pour 'auteure, en droit privé comme en droit public, 'acte juridique se caractérise par la
création d’un effet de droit attachée par la loi a la manifestation de volonté, par I'auteur de I'acte, de déclencher ledit effet
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regarder I’exercice de I’action en justice comme celui d’une prérogative conduisant a I’édiction, de la part
du requérant, d’un acte juridique, d’un acte normateur et de s’intéresser a son processus de formation (a).
C’est dans le cadre de cette analyse dynamique de la demande initiale qu’il est alors possible de mettre a

jour ce qui caractérise une action collective et les différentes formes qu’elle peut revétir (b).

a- L’analyse dynamique de I'action en justice

45. Pour proposer une telle analyse, il suffit de s’aider des éléments qui ont pu étre dégagés par la
doctrine publiciste a propos de cette autre espece d’acte juridique qu’est Pacte administratif lorsqu’elle a
décomposé le processus volontaire conduisant a son adoption. C’est donc une tripartition entre motif,
objet et but de I'acte qui sera employée ici, et, plus précisément, dans le sens que Charles Eisenmann
donnait a ces trois termes"', en amendant toutefois quelque peu le dernier.

46. Dans ce cadre, I’ « objet », qui désigne pour l'auteur I'effet juridique attaché immédiatement et
directement a P’édiction de la norme'”, correspond ici aux effets processuels de la demande initiale,
comme linterruption des délais de forclusion et de prescription, et substantiels, comme la création du
lien d’instance et le déclenchement de I'obligation pour le juge de statuer au moins sur la recevabilité de
la demande. D’autres effets particuliers sont aussi parfois associés a la demande initiale devant certaines
juridictions, il en va ainsi, par exemple, lorsqu’elle prend la forme la forme d’une plainte avec constitution
de partie de partie civile envoyée a un juge d'instruction ou d’une citation directe devant un tribunal
correctionnel et qu’elle a ainsi pour effet de déclencher 'action publique qui sera ensuite conduite par le
ministere public.

47. Les motifs, quant a eux, seront appréhendés comme les « antécédents logiques » de Iacte, c’est-
a-dire « les considérations d’ou 'agent qui prend une décision I’a déduite, ou tout du moins prétend 'avoir
déduite (...) les données qu’il allegue comme base logique, comme justification logique de sa décision, et,

153

par conséquent, de la régle ou de la norme qu’il pose » ™. Pour motiver sa demande initiale, le requérant

décrit effectivement les conditions dans lesquelles l'intérét qu’il entend défendre, et qui doit en principe

(Lucie MAYER, #hése.précit., p. 195). A ce titre, Pacte d’exercice d’une action en justice, dont la demande initiale ne constitue
qu’une espece, constitue bien un acte juridique, un acte normateur et les normes, qu’elles soient législatives ou supra-
législatives, fondant juridiquement et encadrant I’exercice de P'action en justice doivent étre regardées comme des normes
d’habilitation, c’est-a-dire des « énoncés juridiques en vertu desquels un acteur dispose de la faculté de produire une norme »
(Guillaume TUSSEAU, Les normes d’habilitation, Paris, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliotheque des théses, vol. 60, 2000, p. 2).

131 Certes, il est possible de trouver d’autres présentations des différents éléments constitutifs de P'acte juridique (V. par
exemple : Roger BONNARD, Précis de droit administratif, Paris, LGDJ, 4¢ édition, 1943, p. 74 ; Jean-Claude VENEZIA, e
pouvoir discrétionnaire, Paris, LGD]J, coll. Bibliothéque de droit public, t. 17, 1959, p. 19-43). Néanmoins, celle de Chatles
Eisenmann présente 'avantage d’éviter certaines confusions dans le domaine ou I'analyse dynamique de I’acte juridique va étre
appliquée, en 'occurrence en maticre processuelle. En effet, par la définition qu’il donnait du but et du motif, il permet de
faire ’économie de la notion de « cause » au sens du droit substantiel - auquel il était précisément hostile dans la théorie de
'acte administratif -, que celle-ci soit d’ailleurs entendue de maniére objective ou subjective, et de ne pas risquer ainsi de la
confondre avec la « cause juridique de la demande », telle qu’elle est entendue en droit processuel.

152 Charles EISENMANN, Cours de droit administratif, Paris, LGD], 1982, t. 2, p. 271.

153 Charles EISENMANN, op.ciz., t. 2, p. 284.
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étre un intérét « 1égitime » - entendu comme faisant 'objet au moins d’une consécration juridique - qui
lui est personnel, aurait été 1ésé ou risquerait d’étre 1ésé par un événement qui, imputable ou non a une
ou plusieurs personnes identifiées, consiste en une action - ou une inaction - humaine normatrice ou non
normatrice ou méme au fait d’'une chose qui n’a pas été humainement actionnée. Cet événement est
. A . s ;- . , 154 5 . N

présenté comme le fait générateur de la 1ésion alléguée ™ et le rapport qu’il entretient avec elle peut étre
plus ou moins distendu, c’est-a-dire qu’il peut étre certain ou simplement hypothétique'”, direct ou
indirect si un autre évenement qu’il a lui-méme provoqué ou contribué a provoquer vient s’interposet,
qu’il s’agisse du fait dommageable d’une autre action ou d’une chose ou méme - ce qui peut étre considéré

s x . 5 .- 5 , . 156 . , . .,
comme un évenement en soi - Papparition d’une autre lésion ™. 11 faut alors bien préciser que la qualité
du lien causal entre la Iésion et son fait générateur dont il est ici question n’est envisagée que sur un plan
strictement matériel, c’est-a-dire dans le cadre d’un enchainement linéaire d’événements qui peuvent
concourir, parfois concomitamment, a un autre événement qui leur est postérieur. Elle ne préjuge donc
pas de celle que le juge, lorsqu’il est saisi par exemple d’une action en indemnisation d’un préjudice causé
par un fait personnel, pourrait ensuite reconnaitre pour admettre la recevabilité ou le bien-fondé de la
requéte en s’émancipant alors au besoin de « 'analyse scientifique, autrement dit, mécanique, purement
logique, du phénomeéne causal »”’. Pour le juge, le choix ne se fait alors pas seulement entre ’équivalence
des conditions, la « causa proxima », la « causa remota » et la causalité adéquate. Ce sont en réalité plusieurs
modes de raisonnement qui s’offrent a lui. Pour ce faire, il peut user d’abord des modes de raisonnement
associés aux différentes théories causales précédemment évoquées qui ne sont pas purement juridiques
puisqu’elles conduisent a envisager la causalité comme dans le cadre des sciences naturelles ou de la

158

philosophie ™. Le lien de causalité peut aussi étre apprécié¢ en employant le mode de raisonnement associé
ala théorie de la causalité présentée comme exclusivement « juridique » et appelée « théorie de 'empreinte
continue du mal ». Cette dernicre, postulant qu’« a coté de I'enchainement purement matériel des

événements, il y a une exigence supplémentaire a poser pour que I'on puisse patler d’une vraie causalité

juridique », considere qu’en réalité « un fait n’est pas retenu comme cause d’un dommage par cela seul

15 Ce qui correspond au dommage dans le contentieux de la responsabilité, la distinction entre le dommage, donnée factuelle,
et le préjudice, qui en est la traduction juridique, étant retenue ici.

155 Ce qui n’exclut pas que la lésion ne soit que future pour l'intérét que le requérant entend défendre.

156 Ainsi, la souffrance morale des proches d’une victime d’un accident de la route n’est pas provoquée par 'accident lui-méme
mais plutdt par la survenance du dommage que cet accident a directement causé a 'un de leur proche.

157 Philippe BRUN, « Causalité juridique et causalité scientifique », RL.DC, 2004 /40, suppl. n® 2630.

158 C’est-a-dire le raisonnement contrefactuel consistant a vérifier rétrospectivement si le fait est bien une cause nécessaire du
dommage dans le cadre de I’équivalence des conditions ou le « mécanisme de la généralisation du résultat » consistant lui a
s’'intéresser non au « lien de causalité entre I'antécédent et le résultat, envisagés n concreto, mais sur 1'adéquation entre le fait
générateur et le type de dommage survenu» pour voir si le résultat, « dépouillé de ses particularités concrétes » et
indépendamment de la manicre dont il est advenu, correspond bien a celui que peut provoquer le fait générateur (Christophe
QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la cansalité en droit de la responsabilité civile, Paris, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothéque des
theses, vol. 99, 2010, n° 212, p. 185). Tandis que équivalence des conditions ne conduirait qu’a employer le premier mode de
raisonnement, la causalité adéquate conduirait elle a les employer successivement puisque les termes généralisés du lien causal
reliés par un lien de nécessité doivent étre préalablement déterminés par un raisonnement contrefactuel. Toutefois, comme le
montre M. Christophe Quézel-Ambrunaz, I’élaboration du scénario fictif dans le cadre du raisonnement contrefactuel
implique déja en lui-méme une forme de « généralisation » des lors qu’il conduit a opérer un tri au sein des éléments de la
situation dommageable et a ignorer certains qui sont considérés hors de propos car sans incidence sur le résultat.
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qu’il I’a rendu possible ; il ne I'est que si cC’est sa défectuosité méme, prouvée ou présumée, qui peut en
fournir, au moins partiellement, I'explication »". Ainsi, selon la théorie, la méthode retenue pour
présenter la situation dommageable, la qualité du lien de causalité unissant un évenement et une lésion

pourra varier'”

. Deés lors, sila présentation qui est retenue ici du phénomene causal peut sembler un peu
frustre, elle a justement le mérite d’étre assez neutre pour ne pas préjuger de la lecture qui pourrait étre
donnée ensuite de la situation litigieuse par le juge.

48.  Un méme évenement peut donc précéder et étre présenté comme la source de différentes lésions
de différents intéréts bénéficiant d’une protection juridique et ces lésions peuvent étre ou non
concomitantes. D’ailleurs, tout événement consistant dans le manquement a une obligation préalable
posée par une norme impersonnelle peut en réalité s’analyser comme étant déja la source directe, et
indépendamment méme de son résultat matériel, de la 1ésion de plusieurs intéréts collectifs supra-
personnels, en 'occurrence celui qui s’attache au respect de normes en vigueur de maniére générale et
celui qui s’attache au respect de cette norme en particulier qui peut étre plus spécial compte tenu du

champ de ses bénéficiaires'!

. Lalésion de ces intéréts supra-personnels peut alors étre aussi concomitante
avec celle d’un intérét personnel lorsque I'évenement considéré affecte directement une personne en
particulier, si elle est par exemple destinataire d’'une norme personnelle portant atteinte aux intéréts
protégés par une norme impersonnelle ou bien encore victime d’une infraction pénale. En effet, dans la
mesure ou ce qui garantit juridiquement I'intérét d’une personne identifiée c’est toujours, méme lorsque
cet intérét est consacré par un acte normateur personnel, Pappartenance de cette derni¢re au champ des
bénéficiaires d’une norme impersonnelle qui, encadrant et protégeant certains aspects de l'activité
humaine, reconnait la 1égalité¢ de ce type d'intérét et impose de le respecter, la 1ésion concomitante des
intéréts supra-personnels attachés au respect cette norme impersonnelle semble inévitable en cas de Iésion
personnelle. Cette concomitance des lésions collectives et personnelles en cas d’atteinte a un intérét
personnel n’est finalement que la traduction du point de vue de I'atteinte de la dépendance du droit dit

« subjectif » a ’égard du droit dit « objectif » que met en lumicre le positivisme kelsenien - qui sera

d’ailleurs Papproche retenue ici - en présentant le premier comme le droit-réflexe d’une obligation posée

159 Noél DEJAN de la BATIE, Chatles AUBRY, Chatles RAU, Droit civil Jfrangais. Responsabilité délictuelle, Paris, Librairies
techniques, t. VI-2, 8¢ édition, 1989, n® 72, p. 129. Comme le résume M. Philippe Brun, « I'idée essentielle est que lorsque le
juriste est amené a apprécier le rapport entre un fait fautif ou anormal et le dommage, il doit rechercher non pas seulement
s’il existe un lien matériel entre ce fait et le dommage, mais aussi et surtout si c’est bien le caractere fautif de ce fait ou son
caractere anormal qui explique la survenance du dommage. Le fait d’embaucher irrégulierement une personne est assurément
une faute, et sans ce fait, 'accident dont est victime cette personne au cours de son travail n’aurait pas pu se produire (...).
Mais ce n’est pas le caractére fautif de ce fait qui fournit 'explication du dommage » (Philippe BRUN, art.précit.,).

160 Ainsi que le montre, par exemple, la présentation que certains partisans de la théorie de 'empreinte continue du mal font
du préjudice de la « victime par ricochet », estimant que la chaine causale ne peut étre interrompue que par l'intervention d’une
volonté libre et non, comme dans la version originelle de cette théorie, par I’'absence de défectuosité de I'un de ses maillons
(Christophe QUEZEL-AMBRUNAZ, thése.précit., n° 439, p. 435-4306).

161 C’est a la finalité de cette norme qu’il est fait référence lorsqu’il est fait usage de la théorie de la relativité aquilienne qui,
dans son volet personnel et matériel, permet de restreindre les conditions d’engagement de la responsabilité en posant que
I'action « n’appartient qu’aux personnes que la regle protege et ne s’étend qu’aux dommages contre lesquels la régle offrait sa
protection » (Jean LIMPENS, « La théorie de la relativité aquilienne en droit comparé », Mélanges offerts a René Savatier, Paris,
Dalloz, 1965, p. 559)
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par le droit objectif assortie du pouvoir d’en faire valoir I'inexécution a travers une voie de droit. Si elle
est concomitante, cette lésion collective peut étre en revanche au moins qualifiée d’accessoire sur le plan
intellectuel dans le sens ou elle n’est pas concevable sans 'existence de cette lésion personnelle qui ne la

cause pas 2 proptrement patler mais la révele'®

. Un méme évenement, comme un accident collectif, peut
aussi entrainer la Iésion concomitante d’intéréts supra-personnels et des lésions semblables aux intéréts
de plusieurs personnes identifiées qui sont placées dans une méme situation de droit ou de fait. Un
R ., . . , . >t A : 163

évenement peut aussi n’entrainer directement que la 1ésion d’intéréts collectifs supra-personnels™. Ce
n’est que postérieurement que lintérét d’une personne identifiée peut étre alors étre 1ésé'™, voire que
plusieurs intéréts personnels peuvent étre indirectement atteints de facon alors similaire mais pas

nécessairement concomitante'®

. En outre, dans toutes ces hypothéses de Iésion indirecte d’un intérét
personnel juridiquement protégé vient donc s’ajouter celle - concomitante et accessoire - d’intéréts
collectifs supra-personnels au respect de la norme le garantissant, et alors éventuellement ceux-la mémes
qui furent déja atteints directement par ’événement initial'®.

49. Enfin, le but, suivant la définition qu’en donnait Charles Eisenmann, doit quant a lui étre regardé
comme « un contenu de la conscience », non pas de « ’agent » ici mais du requérant, le résultat que ce

dernier poursuit au-dela des effets normateurs propres a la demande initiale. Toutefois, si une telle

définition du but, couplée avec celle du motif, permet effectivement d’éviter I'emploi de la notion de

162 Toutefois, cette situation est parfois abordée en droit positif frangais sous I'angle de la causalité. En effet, c’est 'absence
de caractere « direct » de T'atteinte a l'intérét défendu qui fut, avec I'absence de caractere personnel, 'une des motivations
retenues par la Cour de cassation pour considérer comme irrecevables des constitutions de partie civile d’associations en
présence d’infractions affectant une personne identifiée. Cela explique justement que la plupart des habilitations spéciales
précisent aujourd’hui que les groupements concernés peuvent saisir le juge en raison d’un fait « portant un préjudice direct ou
indirect aux intéréts collectifs » qu’ils défendent (Par ex., art. 2-21 du code de procédure pénale ; art. L. 2132-3 du code du
travail ; art. L. 4122-1, L. 4123-1, L. 4231-2, L. 4312-7 du code de la santé publique ; art. L. 480-1, L. 480-4 du code de
Purbanisme ; art. L. 132-1, L. 142-2 du code de I’environnement ; art. L. 621-1 du code de la consommation ; art. L. 452-1 du
code monétaire et financier) ou, ce qui revient au méme, a la « mission » qu’ils remplissent (art. 2-5, 2-11 du code de procédure
pénale et 48-3 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse). Néanmoins, outre le fait que 'expression « préjudice a un
intérét collectif » pose en elle-méme probléme puisqu’il conviendrait de patler plutot du préjudice résultant d’une atteinte a un
intérét collectif si le dommage et le préjudice sont considérés comme distincts, la lésion de ces intéréts collectifs supra-
personnels ne saurait étre regardée dans ces situations comme postérieure chronologiquement a I'atteinte a I'intérét personnel
juridiquement consacté.

163 Tel est le cas, par exemple, d’une action causant un dommage a I’environnement comme une pollution de ’eau, de I'insertion
d’une clause abusive dans un modele de contrat destiné a des consommateurs contenant une clause abusive, la production de
biens défectueux destinés a la vente ou encore de I’édiction d’une norme impersonnelle dont objet n’affecte directement que
la situation juridique d’un groupe anonyme qui correspond a la catégorie de ses destinataires, du moins en principe car la
jurisprudence administrative montre, avec la responsabilité sans faute du fait des reglements ou du fait des lois, que ce type de
norme peut affecter directement et, de maniére anormale et spéciale, un groupe plus restreint, voire en réalité une personne
juridique en particulier (CE, Ass., 14 janvier 1938, Société anonyme des produits laitiers « La Flenrette », Rec. Lebon, p. 25).

164 En Poccurrence, pour reprendre les exemples précédemment donnés, aprés la consommation de I'eau polluée, la conclusion
d’un contrat dont le contenu est calqué sur le modele standard, la manifestation de la défectuosité du produit acheté et
Iédiction d’une norme personnelle concrétisant la norme impersonnelle

165 Par exemple, si plusieurs personnes ont acheté le méme produit atteint du méme défaut de fabrication.

166 Cette réitération de la 1ésion des méme intéréts collectifs supra-personnels a plusieurs niveaux de la chaine causale donne
a voir cette succession de défectuosités, cette empreinte continue du mal - et du méme mal des lors qu’il ne s’agit pas seulement
de lintérét collectif au respect de la légalité - que les différentes théories de la causalité juridique mettent en lumiere a partir
néanmoins de critéres différents pour caractériser la rupture causale. Ainsi, dans le cas précédemment donné, I’élaboration de
produits ou de modele de contrats au mépris des normes destinées a protéger I'intérét des consommateurs pris dans leur
ensemble, explique la Iésion qui fut ensuite provoquée aux intéréts d’individus identifiés pris en leur qualité de consommateurs.
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« cause », elle présente aussi un inconvénient non négligeable. En effet, dans la mesure ou il ne s’agit que
d’une « donnée psychologique », elle est insaisissable et ne semble pas offrir un critére opératoire pour
une classification des différentes formes d’action. C’est pourquoi, tout en conservant cette idée
d’intention, il est possible de I'objectiver en ne retenant que le but apparent, c’est-a-dire celui qui ressort

des prétentions formulées par le requérant'®’

et qui réclame, par exemple, 'annulation ou la réformation
d’un acte normateur personnel ou impersonnel, sa suspension, le prononcé d’une injonction imposant a
une autre personne d’exercer une action donnée ou d’'une condamnation de la puissance publique a
réparer pécuniairement le préjudice résultant d’'un dommage, voire le prononcé d’une injonction de

mettre fin 4 sa cause ou d’en pallier les effets'®®

. En somme, le but de la demande correspond au dispositif
de la décision juridictionnelle dont le requérant demande le prononcé, a son effet substantiel. La
modification de 'ordonnancement juridique qui lui est associé provoque alors la satisfaction de différents
intéreéts et c’est a'aune de la situation juridique tirant directement profit de cette décision qu’il est possible
de distinguer plusieurs types d’actions en fonction des intéréts que les demandes initiales visent a satisfaire
directement.

50. I apparait ainsi qu’une action vise directement et exclusivement a satisfaire un intérét collectif
supra-personnel lorsqu’elle tend, par exemple, a 'annulation d’un acte normateur impersonnel ou d’un
acte normateur personnel qui, favorable pour son destinataire, ne lése directement qu’une catégorie de
personnes ou bien encore au prononcé d’une injonction de faire au profit de 'ensemble d’une collectivité
anonyme, ce qui peut alors tres bien bénéficier a des intéréts personnels mais alors seulement de facon
indirecte et éventuellement hypothétique. Elle peut aussi tendre directement a la satisfaction d’un intérét
personnel lorsqu’elle demande, par exemple, que soit mise a la charge du défendeur une obligation de

réparation pécuniaire ou non-pécuniaire d’un préjudice au profit d’une personne identifiée ou encore

167 LLa prétention renverra donc ici au but apparent, mais non, comme c’est usuellement le cas, a '« objet » de la demande, le
but réel correspondant quant a lui a celui qui peut étre pris en compte par le juge pour sanctionner un abus du droit d’ester
en justice.
168 Fin effet le Conseil d’Etat a admis que le juge administratif, lorsqu’il statue sur un recours indemnitaire tendant a la
réparation d'un préjudice imputable a un comportement fautif d'une personne publique, puisse, en vertu de ses « pouvoirs de
plein contentieux » et s’il est « saisi de conclusions en ce sens », « enjoindre a la personne publique en cause de mettre fin a ce
comportement ou d'en pallier les effets » s’il « constate que ce comportement et ce préjudice perdurent a la date a laquelle il
se prononce » (CE, 5¢ et 4¢ sous-sections réunies, 27 juillet 2015, M. Baey, n° 367484 ; V. ensuite s’agissant de la responsabilité
de la puissance publique - pour faute et sans faute - trouvant son origine dans I'exécution de travaux publics ou dans l'existence
ou le fonctionnement d'un ouvrage public : CE, 8¢ et 3¢ chambres réunies, 18 mars 2019, Commune de Chambeéry, n°® 411462 ;
CE, Sect., 6 décembre 2019, Syndicat des copropriétaires du Monte-Carlo Hill, n° 417167). La distinction de ces injonctions de mettre
fin au dommage ou d’en pallier les effets avec la réparation en nature fut - et demeure d’ailleurs — discutée. En effet, en toute
rigueur, il conviendrait de distinguer 'injonction de la réparation. La premiére, eu égard a la finalité correctrice, n’a pas vocation
a offrir une exacte compensation du préjudice subi, et certaines des injonctions évoquées par le Conseil d’Etat dans cet arrét
n’ont d’ailleurs pas trait au préjudice mais exclusivement a sa cause (Alix PERRIN, « Le renforcement de I'obligation d'agir
des autorités de police », AJD.A, 2015, p. 2277, V. aussi de la méme auteure, thése.précit., n° 160-186, p. 132-149). Toutefois,
dans son arrét Syndicat des copropriétaires du Monte-Carlo Hill, le Conseil d’Etat a présenté ces obligations de faire pouvant étre
imposées a ’'administration comme des « modalités de réparation » et rattaché le pouvoir de les prononcer a « I'office du juge
de la réparation ». Cest alors la notion méme de réparation en nature et, plus largement, de réparation qui se trouve aussi
questionnée puisqu’elle ne signifie alors pas seulement « rétablir aussi exactement que possible 1'équilibre détruit par le
dommage et de replacer la victime dans la situation ou elle se serait trouvée si l'acte dommageable ne s'était pas produit » (Civ.
2, 28 octobre 1954, JCP, 1955, 11, 8765, cté par Jacques PETIT, « La réparation en nature du préjudice dans le droit
administratif de la responsabilité non contractuelle », REFD.A, 2020, p. 333).
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lorsqu’elle demande a faire sortir de vigueur ou a réformer un acte normateur personnel défavorable pour
son destinataire -, voire a la satisfaction concomitante de plusieurs intéréts personnels, c’est-a-dire d’un
intéret collectif pluri-personnel. En revanche, dans ces dernieres hypotheses, comme c’est le cas pour la
lésion, ce n’est qu’a titre accessoire que pourront étre satisfaits les intéréts collectifs supra-personnels
s’attachant au respect des normes impersonnelles dont le dispositif de la décision permettra d’assurer
effectivité.

51.  Lebutapparent représente donc I'intérét poursuivi directement et a titre principal par le requérant
lorsqu’il exerce l'action en justice. Pour autant, cet intérét ne s’aurait étre confondu avec lintérét
processuel, celui qui donne la qualité pour agir et qui doit, en principe, étre personnel, « légitime », direct
et certain. En effet, il ne suffit pas que la modification de 'ordonnancement juridique provoquée par le
dispositif de la décision juridictionnelle réclamée profite personnellement, directement et certainement
au requérant pour que sa qualité pour agir soit reconnue, sinon cette condition de recevabilité devrait
toujours étre regardée comme remplie dans le contentieux de la responsabilité extracontractuelle dés lors
que requérant exerce une action pour réclamer que lui soient alloués des dommages et intéréts. Cette
condition de recevabilité signifie en réalité que la demande initiale du requérant doit avoir directement
pour but d’obtenir du juge qu’il prenne une décision faisant disparaitre le fait générateur d’une Iésion -
ou permettant de faire comme il n’avait jamais eu lieu en imposant une compensation de ses
conséquences préjudiciables avec une obligation une réparation'” - directe et certaine pour un intérét
légitime qui est personnel au requérant et qui peut d’ailleurs étre patrimonial ou non-patrimonial. C’est
alors en comparant le but direct et les motifs de la demande initiale dont il est saisi que le juge peut
apprécier si la décision qui lui est demandée d’adopter est bien adéquate pour mettre fin a une telle lésion
ou simplement en compenser les conséquences préjudiciables. I’appréciation de cette condition de
recevabilité, qui peut donc conduire a opérer une premicre appréciation superficielle du caractere fondé
ou non de laction, peut étre ensuite plus ou moins souple selon linterprétation qui est donnée
notamment de 'exigence de causalité directe ou méme du caractere personnel de 'intérét dont la 1ésion
doit étre alléguée. Le juge peut ainsi admettre la recevabilité d’action se traduisant par ’édiction d’une
demande dont le but direct consiste a lui demander de remédier a une lésion qui n’apparait
qu’hypothétique ou indirecte pour I'intérét personnel du requérant a 'aune d’une conception purement
matérielle de enchainement causal des évenements, voire - comme le montre une partie du contentieux
de 'exces pouvoir devant les juridictions administratives - d’un intérét qui ne lui est pas personnel au sens
de propre mais qui correspond a I'intérét collectif supra-personnel d’un groupe auquel il appartient et que

le juge estime suffisamment spécial.

169 Sur la fonction compensatrice de la réparation pécuniaire ou non pécuniaire obtenue dans le cadre des recours en
responsabilité, cf. Infra, n° 1212. Sur ce point, le pouvoir d’injonction que le Conseil d’Etat a reconnu de facon prétorienne au
juge administratif dans le contentieux de la responsabilité permettrait justement d’aller plus loin que cette fiction de la
compensation et de faire disparaitre la cause du préjudice, ce fait générateur de 1ésion du requérant.

49



52. Enfin, il faut préciser que si I’analyse dynamique de I'action en justice permet ainsi d’identifier des
décisions juridictionnelles ayant directement et principalement un effet collectif a travers cette notion du
but apparent, elle ne se focalise alors que sur 'une de ses incidences de la décision juridictionnelle, en
Poccurrence son efficacité ou son effet substantiel, c’est-a-dire sur la norme créée par lautorité
juridictionnelle. Or, il est vrai qu’il est aussi possible de considérer qu’une décision juridictionnelle a une
incidence collective en raison de son autorité de chose jugée, qui serait étendue a un groupe de personnes
qui n’étaient pas initialement parties 2 I'instance'” ou de son opposabilité. D’ailleurs, ne serait-ce qu’en
raison de cette dernicre, qui « peut se définir s#icto sensu, comme la qualité reconnue a un élément de
Pordre juridique »'”', la décision juridictionnelle - comme d’ailleurs tout acte normateur - « rayonne
indirectement hors de son cercle d’activité directe »'” et peut étre regardée comme ayant indirectement
une incidence collective'”.

53. Quelques précisions d’ordre terminologique et conceptuel s'imposent ici. En effet, pour désigner
I'ensemble de ces effets /atissimo sensu de la décision juridictionnelle, c’est le terme « incidence » qui sera
retenu dans la suite des développements et ces incidences seront distinguées en reprenant, au moins en
substance, la présentation qu’en font les auteurs de « ’école de Caen », c’est-a-dire Mme Corinne Bléry
et MM. Jacques Héron et Thierry Le Bars qui classent les effets Jatissino sensu de la décision juridictionnelle
selon leur source. Le terme « effets » est alors réservé aux effets substantiels et procéduraux résultant « de

174

la volonté du juge telle qu’exprimée dans la décision de justice » . L’autorité de chose jugée, quant a elle,

est présentée comme I'un des « attributs » de ce jugement, c’est-a-dire « les « effets » Jato sensu découlant

directement de la loi»'”

. Ces attributs se distinguent alors des effets substantiels en raison de leur
automaticité et de leur extériorité. Quant a Popposabilité, qui est pour les tiers le pendant de la force
obligatoire du jugement pour ses destinataires, elle devrait, selon Mme Corinne Bléry, étre distinguée tant
de I'autorité de la chose jugée que de Ieffet substantiel. L’opposabilité et la force obligatoire ne sont que
les composantes de la norme a 'origine de la modification de 'ordonnancement juridique que représente
Peffet substantiel”*. Mme Corinne Bléry la distingue ensuite de l'autorité de la chose jugée, prise dans sa
dimension négative, du point de vue notamment fonctionnel. En effet, Popposabilité n’a pas pour

fonction d’empécher que le juge soit saisi de l]a méme question litigieuse par les mémes parties. En outre,

en tant qu’élément constitutif de la norme qui marque effet substantiel du jugement, et qui se trouve en

170 Ce qui est, semble-t-il, ce que les auteurs de I’étude sur les « actions en justice au-dela de I'intérét personnel » désignent
comme '« effet méta-individuel » des décisions de justice (« Premiére partie. Collections des actions : a la recherche de I'accés
ala justice », 7 Ismael OMARJEE, Laurence SINOPOLI (dit.), Les actions en justice au-dela de I'intérét personnel, Paris, Dalloz, coll.
Themes et commentaires, 2014, p. 15 et 22).

71 Jos¢é DUCLOS, L opposabilité. Essai d’une théorie générale, Paris, LGDJ, 1984, p. 22.

172 Thid.

173 Ainsi, I’édiction de la décision juridictionnelle impose au moins a toute personne, qu’elle soit ou non partie au lien d’instance
ou au lien substantiel litigieux, une obligation de ne pas les ignorer comme éléments de 'ordre juridique.

174 Jacques HERON, Thierry LE BARS, Karim SALHI, gp.ciz., n° 349, p. 289.

175 1bib.

176 Corinne BLERY, #hése.précit., p. 108-109.
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principe dans son dispositif, elle ne s’attache pas, comme lautorité de la chose jugée, a la vérification
juridictionnelle contenue dans la décision, C’est-a-dire a la vérification de l'adéquation entre les
circonstances de Pespéce et le présupposé de la régle de droit que le juge doit concrétiser'”’, qui devrait

elle se retrouver dans les motifs de la décision juridictionnelle'”

. Néanmoins, méme en les distinguant
ainsi de l'autorité de la chose jugée, il est difficile de comprendre pourquoi les auteurs ne rangent pas
Iopposabilité et la force obligatoire dans la catégorie des attributs du jugement alors quelles se
différencient aussi de Peffet substantiel par leur automaticité et de leur extériorité. L’opposabilité sera

donc appréhendée ici comme un attribut de la décision juridictionnelle'”.

177 Pour présenter les incidences des décisions juridictionnelles, Mme Corinne Bléry retient, selon ses termes, une approche
« structurale » de P'activité juridictionnelle (Corinne BLERY, these.précit., n° 97, p. 72 et s.) qui, elle-méme, prend appui sur une
certaine représentation de la régle de droit, « générale, abstraite et hypothétique », que le juge est conduit a concrétiser pour
trancher le litige le litige dont il est saisi. Reprenant notamment les travaux de Pierre Mayer (Pierre MAYER, La distinction
entre régles et décisions et le droit international privé, Paris, Dalloz, 1973, 244 p.), elle la décrit comme contenant « une relation
permanente — un lien d’imputation — entre un présupposé (ou hypothese) et un effet juridique. Le premier élément « consiste
en une référence a un type de situation », sans se confondre avec les situations réelles qui lui correspondent. (...). II lui est
rattaché le second élément, a savoir « un ou plusieurs effets juridiques. Ceux-ci consistent en obligation, en interdiction ou en
permission » : autrement dit, le législateur prévoit que lorsqu’un fait correspondant a la situation de référence envisagée se
produit, tel ou tels effets en découlent » (Corinne BLERY, these.précit., n° 99, p. 74).

178 La délimitation « formelle » de I'autorité de la chose jugée, c’est-a-dire la question de savoir si elle doit étre localisée dans
les motifs ou le dispositif de la décision juridictionnelle, fut toutefois discutée et, au grand dam des auteurs qui y voient une
confusion avec 'autorité de chose décidée (Thierry LE BARS, « Autorité positive et autorité négative de chose jugée »,
Procédures, n° 8-9, aott 2007, étude 12, p. 11), la Cour de cassation a, dans le dernier état de sa jurisprudence, choisi d’attacher
la dimension négative de l'autorité de la chose jugée au seul dispositif (Ass. Plén., 13 mars 2009, n® 08-16.033 ; Sur cette
évolution, V. Serge GUNCHARD, Frédérique FERRAND, Cécile CHAINAIS, Lucie MAYER, Procédure civile, Paris, Dalloz,
coll. HyperCours, 6¢ édition, 2019, n°® 217-222, p. 132-134). Par ailleurs, avec la conception extensive de la notion de « cause »,
au sens et pour application de "ancien article 1351 du code civil, qu’elle a retenue en 2006 (Ass. Plén. 7 juillet 2006, Cesareo, n°
04-10.672), la Cour de cassation semble désormais laisser de coté les « éléments juridiques du proces, a savoir les qualifications
et regles de droit », pour déterminer la chose jugée (Thierry LE BARS, arz.précit., p. 10), c’est-a-dire des éléments qui sont
pourtant aussi pris en compte dans le cadre de la vérification juridictionnelle. Enfin, il faut rappeler qu’il existe aussi d’autres
présentations doctrinales des incidences des décisions juridictionnelles. Ainsi, pour apprécier '« incidence » de la décision
juridictionnelle sur les tiers, Mme Marie-Anne Frison-Roche ne distingue que I’ « autorité » et les « effets » (Marie-Anne
FRISON-ROCHE, Généralités sur le principe du contradictoire, Issy-les-Moulineaux, LGDJ-Lextenso éditions, coll. Anthologie du
droit, 2015, p. 59). L autorité de la chose jugée étant « le mécanisme qui interdit aux parties ayant participé a une instance ayant
abouti a une décision, de saisir de nouveau les tribunaux pour obtenir une autre solution sur la méme question » (Marie-Anne
FRISON-ROCHE, #hése.précit., n° 53, p. 59), elle n’a, pour elle, qu'un caractere négatif. S’agissant des effets du jugement,
Pauteure fait le départ entre les effets « directs », comme la condamnation d’une personne, et les effets « indirects » tenant au
fait que comme « tout acte juridique », le jugement « modifie 'ordonnancement juridique » (Marie-Anne FRISON-ROCHE,
these.précit., n° 55, p. 61). L’opposabilité, c’est-a-dire, pour elle, « le respect par le juge de ce qui a été décidé avant lui par un
autre juge », ne reléverait quant a elle que des effets indirects du jugement (Marie-Anne FRISON-ROCHE, #hése.précit, n° 56,
p. 61). Pour lauteure, les droits que les tiers tiennent du principe de la contradiction (sur cette notion, cf. Supra n° 421)
n’imposent alors que la relativité des effets « directs » de la décision juridictionnelle et de I'autorité de chose jugée dans sa
dimension négative, mais non celle de Popposabilité (Marie-Anne FRISON-ROCHE, #heése.précit., n° 60, p. 64).

179 C’est un pas que franchit d’ailleurs M. Antoine Botton dans sa these (Antoine BOTTON, Contribution de l'antorité de la chose
Jjugée an pénal sur le civil, Patis, LGD]J, coll. These, sous-coll. Bibliotheque des sciences criminelles, t. 49, 2010, n°® 114-117, p. 72-
74). Toutefois, pour se démarquer de Mme Corinne Bléry, auteur part du principe qu’elle assimile 'opposabilité et 'efficacité
substantielle, ce qui n’est pas exactement le cas ainsi que cela a été vu, méme s’il est vrai que certaines formulations peuvent
laisser planer un doute. Par exemple, dans ses développements consacrés a "opposabilité, Mme Corinne Bléry - qui s’appuie
elle aussi notamment sur les travaux de Mme Marie-Anne Frison-Roche - emploie expression « efficacité substantielle ou
procédurale indirecte » pour décrire I'effet du jugement qui se manifeste, hots de son cercle générateur, grace a 'opposabilité
(Corinne BLERY, L'efficacité substantielle des jugements civils, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, 2000, n° 530, p. 362). En
revanche, comme cela sera montré par la suite, il est moins évident de la distinguer avec I'autorité de la chose jugée prise dans
sa dimension positive qui se révele n’étre en réalité qu'une forme d’opposabilité.
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b- L’identification de I’action collective et de ses formes

54. 11 ressort de cette présentation qu’un intérét collectif, et en particulier un intérét collectif supra-
q >
personnel, est toujours présent, méme au moins a titre accessoire, au stade des motifs et du but de la

180 Cest le critere de la

demande initiale, pourvu du moins que le requérant daigne le mettre en lumiere
motivation qui sera ici retenue pour isoler et définir I'action collective, c’est-a-dire que sera regardée
comme collective toute action qui, quel que soit son but apparent, se présente comme étant motivée par
une lésion collective, c’est-a-dire par une lésion a un intérét collectif, qu’il soit présenté comme supra-
personnel ou seulement pluri-personnel'®; et que cette atteinte soit certaine ou hypothétique, directe ou
indirecte, principale ou accessoire. Autrement dit, il s’agit d’une action qui, quand bien méme elle ne
viserait pas a obtenir immédiatement et a titre principal la satisfaction d’un intérét collectif, donne a voir
une lésion collective a I'autorité juridictionnelle saisie de la requéte.

55. Partant de la, il conviendrait plutot d’accorder 'action collective au pluriel. Elle peut effectivement
prendre plusieurs formes en fonction, d’une part, de la nature de I'intérét collectif que le requérant prétend
défendre et de la qualité du lien que celui-ci entretient avec ’évenement qui est censé 'avoir 1ésé et, d’autre
part, de la nature de l'intérét que le but apparent qu’il poursuit permet de satisfaire directement et a titre
principal. En combinant ainsi le motif et le but apparent de la demande initiale, il est possible d’identifier
des actions motivées par la Iésion directe ou indirecte d’un intérét collectif supra-personnel et dont le but
apparent est la satisfaction directe et a titre principal de cet intérét'®’, mais aussi des actions motivées par
la lésion indirecte d’un tel intérét et qui tendent a titre principal a la satisfaction directe d’un intérét
personnel, pouvant étre celui du groupements requérant'® ou bien de la personne 1ésée directement'™,
ou encore des actions collectives qui, motivées par la lésion directe ou indirecte d’un intérét collectif pluri-
personnel - et éventuellement alors, a titre accessoire d’un intérét supra-personnel si le requérant le met
en avant - , ont directement pour but la satisfaction a titre principal soit de cet intérét collectif pluri-

1185

personnel ™ soit d’un autre intérét comme le seul intérét personnel du requérant qui n’appartient d’ailleurs

pas nécessairement au groupe des victimes défendues'™.

180 C’est sur cette ambivalence qu’achoppe la classification dite « matérielle » des voies de droit et sur laquelle joue la
classification dite « finaliste » qui sera présentée plus avant.

181 Etant entendu, comme cela fut dit précédemment, que cette lésion d’un intérét collectif pluri-personnel peut étre aussi
présentée comme une lésion par accessoire d’intéréts collectifs supra-personnels.

182 Ce qui est le cas, par exemple, des recours pour exces de pouvoir dirigé contre des actes réglementaires généraux et
impersonnels.

183 Ce qui est le cas des actions civiles que les associations ou les syndicats peuvent exercer lorsqu’il y a un « préjudice indirect »
a lintérét collectif qu’ils ont pour objet de défendre, les dommages et intéréts - méme symboliques - dont le juge ordonnera
éventuellement P'allocation venant effectivement gratifier leur propre patrimoine et non celui de la victime directe de
linfraction.

184 Ce qui est ici le cas pour les actions dites de substitution que peuvent notamment exercer les syndicats pour le compte d’un
salarié dont I'intérét personnel a été atteint.

185 Ce qui est le cas avec les actions dites en représentation conjointe grace auxquelles des associations agissent au nom et pour
le compte d’au moins deux personnes en qualité de mandataires.

186 Ce qui est le cas avec les actions en responsabilité extracontractuelle exercées devant le juge judiciaire par les « ligues de
défense » en défense des intéréts personnels de leurs membres.
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56. Les « actions de groupe » mises en place a partir de 2014 et I’ « action en reconnaissance de droits
individuels » mise en place en 2016 devant les juridictions administratives ne sont-elles mémes que des
formes d’actions collectives qui seront seulement qualifiées de « nouvelles » actions collectives pour ne
pas étre géné par la cacophonie sémantique les entourant.

57. En effet, dans les travaux de réflexion, dont les lois mettant en place ces actions sont censées ¢tre
Paboutissement, il était aussi bien question de « class actions »'’, de « recours collectifs »'*, d’« actions

% d’ « actions de classe »” ou encore d” « actions de groupe ». C’est cette derniére expression

collectives »
qui avait été retenue par la commission spécialisée de terminologie et de néologie en matiere juridique du
ministere de la Justice pour traduire la « class action ». Elle est alors présentée alors comme une « voie
ouverte dans certains pays par la procédure civile, permettant a un ou plusieurs requérants d’exercer une
action en justice pour le compte d’'une catégorie de personnes sans en avoir nécessairement regu le
mandat au préalable »"”'. Pourtant, selon Mme Clara Hervas-Hermida, ’avénement de I'expression
«action de groupe » serait le résultat de I'influence des « group litigation » ou « group actions », c’est-a-
dire des termes employés par le juge anglais pour différencier ces techniques de traitement des litiges de

. g
masse de la « class action »'*?

. Force est toutefois de constater qu’il est difficile d’établir avec certitude la
paternité de cette expression. L’article de Mme Patricia Foucher dans la revue INC Hebdo laisserait
d’ailleurs penser qu’il s’agit en réalité non d’une paternité mais d’une maternité puisqu’elle rapporte ce qui
semblait étre la premiere occurrence de Iexpression dans l'allocution que Mme Catherine Lalumicre
prononga, en tant que ministre de la consommation, en cloture des 4°™ journées du droit de la

193

consommation . Toutefois, apres lecture de ladite allocution, seule I'expression « recours collectif »

apparait'”*

. Faute de mieux, il semble qu’il faille considérer que cette expression émergea a I’occasion des
travaux de la Commission de refonte du droit de la consommation qui, créée par Mme Catherine
Lalumiéere et présidée par M. Jean Calais-Auloy, proposa la création d’une procédure censée, comme la

« class action » existant au niveau fédéral aux Etats-Unis et le recours collectif québécois, faciliter

I'indemnisation des préjudices individuels des consommateurs et qui fut dénommeée pour la premiere fois

187 Marie-Anne FRISON-ROCHE, « Les résistances mécaniques du systéme juridique francais a accueillir la class action :
obstacles et compatibilités », L.PA, 2005, n°® 115, p. 22.

188 Jules-Marc BAUDEL, Jacques FOURVEL (coord.), Les reconrs collectifs : étude comparée : journée d'études du 27 janvier 2006,
Paris, Société de législation comparée, coll. Colloques, v. 5, 2006 ; Recommandation de la Commission du 11 juin 2013 relative
a des principes communs applicables aux mécanismes de recours collectif en cessation et en réparation dans les Etats membres
en cas de violation de droits conférés par le droit de 'Union ; Murielle CHAGNY, Valérie PIRONON, « Les recours collectifs
en droit du marché », Mélanges en I"honnenr du professenr Bernard Audit, Patis, Lextenso, 2014, p. 205.

18 Antoine BERNARD, Conclusions sur CE, Sect., 23 juin 1972, Syndicat des métanx CEDT des 1osges, Rec. Lebon, p. 474 ;
Jean-Marc GOLDANEL, « L'introduction des ¢lass actions en France », Gag.Pal., n° 270, 27 septembre 2005, p. 3 ; Philippe
BELAVAL (dir), rapport.précit., p. 4 ; Commission européenne, Livre vert du 19 décembre 2005 Actions en dommages et intéréts pour
infraction aux régles communantaires sur les ententes et les abus de position dominante [COM (2005) 672 final], p. 9.

19 Francis CABALLERO, « Plaidons par procureur | De l'archaisme procédural a I'action de groupe », RTD Cip., 1985, p. 247.
191 JORF, n°® 111 du 13 mai 2006 page 7072, texte n° 129

192 Clara HERVAS-HERMIDA, La notion d'action de groupe, étude de droit comparé, Université Paris-Ouest Nanterre La Défense,
These dactyl., 2013, n® 40, p. 24.

193 Patricia FOUCHER, « L’action de groupe : vers une consécration ? », INC Hebdo, 20-26 juin 2005, p. V.

9% Consommatenrs actualités, n° 311, 11 décembre 1981, p. 9.
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«action de groupe »'”. L’auteur, qui jusqu’alors se contentait de parler d’une «action collective »
permettant de « grouper en un proces unique la défense des intéréts convergents de plusieurs
consommateurs »"*° ou de « modeéle de la Class action »"’, reprit cette expression dans les éditions suivantes
de son manuel”. Plus généralement, c’est a partir de cette premiére proposition de la Commission que
I’expression « action de groupe » essaima en droit de la consommation - et au-dela - et qu’elle s'imposa
pour désigner une procédure équivalente a la cass action existant au niveau fédéral aux Frtats-Unis.

58. Lorsque Pexpression « action de groupe » est retenue, elle ne recouvre ensuite pas toujours la
méme chose selon les auteurs qui 'emploient. Ainsi, si certaines définitions sont plutdt larges'”, d’autres
la limitent a une action dont le but direct est la défense a titre principal d’intéréts collectifs pluri-

200

personnels homogenes™ ou ayant, plus précisément, pour objet 'indemnisation de préjudices

201

individuels™’, ou encore dont le but direct et principal est la défense d’un intérét collectif supra-personnel.

195 Jean CALAIS-AULQY (dir.), Vers un nouvean droit de la consommation. Rapport de la commission de refonte du droit de la consommation
an secrétaire d’'Etat anprés du ministre de I'Economie des finances et du budget chargé de la consommation, Patis, La Doc.fr, coll. Rapports
officiels, 1984, p. 91.

19 Jean CALAIS-AULOY, « Présentation du colloque », Les moyens judiciaires et parajudiciaires de la protection des consommatenrs,
Collogue, Bruxelles, Commission des Communautés européennes, 1976, p. 25.

197 Jean CALAIS-AULOY, Drit de la consommation, Paris, Dalloz, coll. Précis, 1980, 1¢ édition, n® 217, p. 355.

198 Jean CALAIS-AULOY, Droit de la consommation, Paris, Dalloz, coll. Précis, 19806, 2¢ édition, n® 369-370, p. 487-490.

199 Comme la définition retenue par la commission spécialisée de terminologie et de néologie en matiére juridique du ministere
de la Justice est particulierement large puisqu’elle ne préjuge ni des spécificité procédurale de cette action — ’exigence d’un
mandat préalable n’étant pas exclue -, ni des conclusions pouvant étre déposées dans son cadre, ni méme des intéréts
susceptibles d’étre défendus dans la mesure ou la référence a une « catégorie de personnes » n’informe pas sur le point de savoir
§’il s’agit d’'un groupe dont les membres sont indéterminés, et auquel cas d’un intérét supra-personnel, ou d’un groupe dont
les membres sont déterminés, donc d’intéréts collectifs pluri-personnels.

200 Par ex., Yves STRICKLER, « Les actions de groupe en matiere civile », 7z Virginie DONIER, Béatrice LEPEROU-
SCHENEIDER (dit.), gp.cit., p. 251 ; Olivier LE BOT, « L’introduction d’une action de groupe en contentieux administratif »,
in Virginie DONIER, Béatrice LEPEROU-SCHENEIDER (dir.), op.cit., p. 268-269 ; Emmanuel JEULAND, Droit processuel
général, Paris, LGDJ-Lextenso éditions, coll. Domat droit privé, 3¢ édition, 2014, n° 312, p. 368.

201 Par ex., Commission de refonte du code de la consommation, VVers un nouveau droit de la consommation, 1984, p. 91 ; Bruno
DEFFAINS, Myriam DORIAT-DUBAN, Eric LANGLAIS, Economie des actions collectives, Paris, PUE, 2008, p- 9 ; Laurent
BETEILLE et Richard YUNG, Rapport d'information n° 499 an nom de la commission des lois constitutionnelles, de législation, du suffrage
universel, du Réglement et d'administration générale par le groupe de travail sur l'action de groupe,.; Jean CALAIS-AULOY, « La class action
et ses alternatives en droit de la consommation », L.PA, 2005, n°® 115, p. 29 ; Mélanie LECLERC, Les class actions, du droit
américain an droit enropéen : propos illustrés par le droit de la concurrence, 2011, n° 22, p. 26 ; Laurence PECAUT-RIVOLIER (dir.),
Rapport sur les discriminations collectives en entreprises. Lutter contre les discriminations an travail : un défi collectif, Paris, Ministere des droits
des femmes, 2013, p. 105 ; Yves JEGOUZO (dir), Pour la réparation du préudice écologique, Paris, Ministére de la justice, septembre
2013, p. 15-16 ; Conseil d’Btat, Etude annnelle — Le numérique et les droits fondamentanx, Paris, Doc. fr., coll. Etudes et documents,
Conseil d'Etat, 2014, p. 284 ; Philippe BELAVAL (dir), L action collective en droit administratif, Paris, 2009, p. 14-15 ; Christophe
FARDET, « L’action de groupe en droit administratif », zz Olivier RENAUDIE (dir.), L 7ntérét a agir devant le juge administratif,
Paris, Berger Levrault, coll. Au fil du débat, 2015, p. 149 ; Didier LAMETHE, « A la recherche d’une action de groupe idéale
ou idéalisée ? », in Centre francais de droit comparé, I action de groupe : le droit francais a I'éprenve des excpériences étrangeres, Collogque
dn 26 mars 2015, p. 8 ; Jacques HERON, Thierry LE BARS, Dyuit judiciaire privé, Patis, LGD] Lextenso-éditions, coll. Domat
droit privé, 6¢ édition, 2015, n° 100, p. 98). Quoique la définition du rapport Cerutti-Guillaume (Guillaume CERUTTI, Matc
GUILLAUME (dit.), Rapport sur l'action de groupe, Paris, Ministére de la justice, 2005, p. 28), reprise d’ailleurs par le rapport
Béteille-Ynng (Laurent BETEILLE et Richard YUNG, Rapport d'information n° 499 au nom de la commission des lois constitutionnelles,
de législation, du suffrage universel, du Réglement et d'administration générale par le groupe de travail sur ['action de groupe, p. 12), semble ne
pas prendre parti sur ce point en présentant I'action de groupe comme une « une voie ouverte par la procédure civile ,
permettant a un ou plusieurs requérants d’exercer, au nom d’une catégorie de personnes (classe) une action en justice », il
ressort des développements qu’elle était alors cantonnée a une vocation indemnitaire. Les liens entre I’ « action de groupe »
ainsi définie et '« action collective » varient d’ailleurs eux-mémes puisque ’action collective est alors parfois présentée comme
un synonyme (Bruno DEFFAINS, Myriam DORIAT-DUBAN, Eric LANGLAIS, gp.cit, p. 9 ; Yves STRICKLER, art.précit.,
p- 258), un genre auquel appattient 'action de groupe (Mélanie LECLERC, #hése.précit, n® 19, p. 25), une autre espéce d’action
en défense d’intéréts collectifs pluri-personnels (Philippe BELAVAL (dit.), rapport.précit., p. 14-15) ou encore a un autre genre
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Enfin, le législateur lui-méme n’a pas clarifié - ni méme cl6t™” - les débats en faisant évoluer le sens que
pouvait revétir 'action de groupe en droit positif frangais lorsqu’en 2016, il reconnut aux groupements la
possibilité de déposer des conclusions aux fins de cessation en sus ou a la place des conclusions
indemnitaires.

59. Il ne s’agit donc pas ici de savoir ce que constitue une « véritable » action de groupe, ni de se
demander si les procédures mises en place peuvent étre considérées comme telles, mais simplement de
montrer notamment dans quelle mesure ces nouvelles actions collectives parviennent éventuellement a
accroitre les possibilités d’intervention des groupements de droits privés dans les rapports de droit public
au moyen de l'action en justice au regard des formes d’actions collectives qui étaient déja a leur
disposition. C’est pourquoi, afin d’éviter toute confusion lors de ’étude des textes instituant les
procédures d’actions de groupe et I’action en reconnaissance de droits individuels, il semble préférable
de ne retenir que 'expression « nouvelles actions collectives » pour les distinguer des « anciennes actions

collectives » avec lesquelles elles coexistent désormais®®.

§2- Les groupements privés

60. Ce n’est pas 'encadrement de toutes les actions collectives qui sera ici étudié, ni méme de celles
de toutes les personnes morales constituées en vue de la défense d’un intérét collectif. Il sera seulement
question de celles que peuvent engager les syndicats professionnels 1égalisés depuis la loi du 21 mars 1884

et les associations constituées dans le cadre de la loi du 1* juillet 1901 - et encore d’une partie d’entre

204

elles - qui seront, par commodité, désignés sous le terme générique de groupements privés™" et qui furent

longtemps proscrits en droit frangais.

61. En effet, quoique ces formes de groupement pouvant étre constitués sans autorisation préalable,

205

n’aient que peu a voir avec les corporations d’Anciens Régime™", elles patirent longtemps des dispositions

d’actions permettant de défendre des intéréts collectifs supra-personnels (Soraya AMRANI-MEKKI, « Les actions de groupe
sont-elles d’intérét général ? », in Gilles J. GUGLIELMI (dir.) Lntérét général dans les pays de Common law et de droit civil, Paris,
Panthéon-Assas Paris 11, 2017, n° 3, p. 182).

202 Par ex., Soraya AMRANI-MEKKI, arz.précit.

203 La seule expression «action collective », qui a pu étre employée pour désigner ces deux actions (Par ex., Meryem
DEFFAIRI, « L’action en reconnaissance de droits », RDP, 2017, p. 1214), n’était pas non plus satisfaisante ici pour les isoler.
En effet, dans la mesure ou elle est entendue ici comme toute action motivée par I’atteinte a un intérét collectif, les actions de
groupe et I'action en reconnaissance de droits n’en sont que des formes (V. pour une démarche comparable, mais a partir
d’une définition quelque peu différente de I’action collective : Stéphanie BRUNENGO-BASSO, L énergence de l'action de gronpe,
processus de fertilisation croisée, Aix-en-Provence, PUAM, coll. Institut de droit des affaires, 2011, n° 18, p. 28, ndbp n° 87). 11
convient donc de les spécifier en les qualifiant de « nouvelles », 'adjectif « nouveau », ne préjugeant pas du caractere réellement
novateur de ces dispositifs, de leur valeur ajoutée, doit alors étre apprécié simplement d’un point de vue chronologique.

204 Le terme « organisations non-gouvernementales » (ci-aprés « ONG ») pourra aussi étre utilisé comme synonyme au cours
de I’étude.

205 Tels qu’organisés par le législateur républicain, c’est-a-dire sur une base contractuelle et comme le produit de I'exercice
d’une liberté de I'individu, le syndicat professionnel et I’association en constituent méme I'antithese. Ainsi que le résume M.
Thomas Branthéme : « La corporation n’est pas I'association. La différence de nature entre les deux révele la problématique
de la modernité. LLa corporation répond a une logique organiciste. Elle s’inscrit dans une société d’ordres et de corps. Cette
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de laloi Le Chapelier du 14 juin 1791 qui défendaient de « rétablir de fait, sous quelque prétexte et quelque
forme que ce soit» « toutes especes de corporations des citoyens du méme état ou profession » et
interdisait aux « citoyens d'un méme état ou profession, les entrepreneurs, ceux qui ont boutique ouverte,
les ouvriers et compagnons d'un art quelconque (...), lorsqu'ils se trouveront ensemble, [de] nommer
[un] président, [des] secrétaires, [des] syndics, tenir des registres, prendre des arrétés ou délibérations,
former des reglements sur leurs prétendus intéréts communs », mais aussi « tout attroupement séditieux »
de leur part. Elle venait ainsi prolonger le « décret d’Allarde » des 2 et 17 mars 1791 qui, imprégné de
philosophie physiocrate, avait aboli les maitrises et jurandes déja placées sur la sellette par ’abolition des
privileges le 4 aott 1789 au nom de la liberté du travail, mais aussi le clarifier car 'anéantissement des
corporations professionnelles avait conduit au cours du printemps 1791 a la multiplication des coalitions
et unions d’ouvriers qui, désormais émancipés de la dépendance corporative, crurent pouvoir profiter de
cette nouvelle liberté pour exercer ainsi une pression sur les salaires. La loi Le Chapelier n’avait toutefois
pas qu'une dimension économique puisqu’elle ne visait pas seulement a empécher le retour des
corporations de métiers mais - plus largement - de ’esprit corporatif que la philosophie politique désignait
dans le méme temps comme celui des « ennemis publics »™. Destinée 2 garantir et affermir ordre
révolutionnaire, cette loi n’était, a I'instar du décret des 10, 18 et 22 mai 1791 relatif au droit de pétition
et du décret des 29, 30 septembre et 9 octobre 1791 sur les sociétés populaires, que I'une des expressions

de I« hostilité instinctive »2”7

de la Constituante a I’égard des groupements infra-étatiques, hostilités
nourries par les craintes que faisaient naitre les agitations accompagnant le développement cette nouvelle
sociabilité révolutionnaire qui lui échappait et risquait de la déborder, en particulier dans les clubs
politiques qui passaient pour des foyers d’agitation et de sédition. Plus généralement, toute cette
législation dénotait une méfiance a I’égard de ce que M. Thomas Branthome nomme le « fait collectif »
qui ne renvoie pas seulement a ce type de regroupement permanent autour d’un but commun que sont
les associations et les syndicats mais aussi a des regroupements éphémeres comme la réunion ou encore

208

éphémeres et éventuellement spontanés comme l'attroupement™”. Cette méfiance n’est d’ailleurs pas

organisation, régie par le roi, suppose, pour I'individu, une incorporation au corps de la monarchie afin de faire partie de la
société. Tel le membre amputé qui serait inerte et sans vie, le corps ou I'individu qui ne se rattache pas a ’'organicisme corporatif
est a-social. I.’association moderne se définit, au contraire, en reconnaissant chez I'individu I’autonomie de la volonté et en lui
permettant, par contrat, de s’associer ou non » (Thomas BRANTHOME, La genése des libertés sociales : la liberté de s'associer face 4
Limpératif d’ordre, These dactyl., Université Paris 2 Panthéon-Assas, 2013, p. 19).

206 Emmanuel-Joseph SIEYES, Qu'’est-ce que le Tiers-Etat 2. Précédé de I'Essai sur les priviléges, Paris, 1822, p. 206 : « Mais d'abord
l'intérét personnel n’est point a craindre, il est isolé. Chacun a le sien. Sa diversité est son véritable remede. La grande difficulté
vient donc de I'intérét par lequel un citoyen s’accorde avec quelques autres seulement. Celui-ci permet de se concerter, de se
liguer ; par lui se combinent les projets dangereux pour la communauté ; par lui se forment les ennemis publics les plus
redoutables. L histoire est pleine de cette triste vérité. Qu’on ne soit pas étonné si 'ordre social exige avec tant de vigueur de
ne point laisser les simples citoyens disposer de corporations ».

207 Francois OLIVIER-MARTIN, Histoire du droit frangais. Des origines a la Révolution, Paris, CNRS éditions, 2010, p. 740.

208 Telle est ’expression que I'auteur retient pour rendre compte des conditions dans lesquelles ’associationisme se développa
et fut appréhendé par I'Etat au cours du XIXe siécle : « Pour décrire ce phénoméne dense, hétérogéne et complexe, nous
proposons une nouvelle expression: le fait collectif. De toute évidence floue, large et élastique, cette expression sert a rendre
compte de manifestations si diverses qu’elles peinent a répondre a tout autre topos. Le terme «fait» permet en outre une
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apparue avec la remise cause du paradigme organiciste par les révolutionnaires puisqu’elle se retrouvait
déja dans le traitement que la législation d’Ancien Régime réservait aux expressions collectives non

incorporées risquant de contrevenir a 'ordre royal™”

. Mus par le méme souci de maintien de P'ordre, les
régimes suivants - y compris la I1° République qui referma assez vite la parenthese libérale que semblait
ouvrir la révolution de février 1848 dés lors qu’elle crut voir revenir le spectre de 1793 - reprirent a leur
compte les prohibitions posées par la loi Le Chapelier et ce n’est que progressivement que la liberté de
se regrouper dans le cadre de coalition®, de réunion®", et, de fagon durable, dans le cadre de syndicats
et d’associations fut reconnue. Les actions collectives ne sont toutefois pas I'apanage des groupements
privés défendant des intéréts collectifs, ni méme d’ailleurs des personnes morales. Elles ne sont d’ailleurs
méme pas apparues avec eux.

62. 11 faut effectivement compter avec les organes des personnes morales de droit public qui, comme
le ministére public, sont habilités a défendre des intéréts collectifs présentés comme généraux. En outre,
pour répondre justement a cet impératif de maintien de l'ordre, les pouvoirs publics ont su adopter une
approche pragmatique a ’égard du « fait collectif » en supervisant 'organisation de certains groupements
tout au long du XIXsiecle, ainsi qu’en témoignent le rétablissement de ordre des avocats - placé alors
sous I’étroite surveillance du pouvoir - par décret impérial du 14 décembre 1810, la mise en place de

1212

nouvelles corporations, comme par exemple la corporation des bouchers de Paris en 18117, ou encore

213

le décret du 22 mars 1852 sur les sociétés de secours mutuels”. Enfin, parmi les groupements

susceptibles de défendre des intéréts collectifs, il ne faut pas occulter les collectivités territoriales, et plus
précisément les communes qui, n’ayant fait leur entrée en droit public qu'au début du XX¢ siecle®™,
incarnent un intérét collectif qui pouvait étre regardé comme privé au XIX* siecle ou, a tout le moins,

inférieur a intérét général défendu par I’Etat*®. 1l y avait donc bien, avant méme la loi du 21 mars 1884,

la possibilité pour des groupements infra-étatiques d’agir en justice”’, voire d’exercer des actions

opposition claire au «droit», toutes ces manifestations ne pouvant étre rattachées au domaine juridique. Le « fait » collectif
devient «libertés sociales» au moment de sa reconnaissance par le souverain ou au moment de la formulation juridique de sa
demande. En outre, cette expression ne saurait trahir I'expérience historique, puisque c’est la pratique politique clui va
regrouper ces différentes expressions collectives dans une surveillance et une méfiance commune » (Thomas BRANTHOME,
these.précit., p. 241).

209 Thomas BRANTHOME, #hése.précit., p. 222-230.

210 Loi du 25 mai 1864 abolissant le délit de coalition.

211 Loi du 30 juin 1881 sur la liberté de réunion qui s’inscrivait elle-méme dans la continuité de celle du 6 juin 1868 qui faisait
passer du régime préventif au régime déclaratif les réunions publiques n’ayant pas « pour objet de traiter de matiéres politiques
ou religieuses ».

212 Sylvain LETEUX, « La boucherie parisienne, un exemple singulier de marché régulé a une époque réputée « libérale »
(1815-1914) », in Margrit MULLER, Heinrich R. SCHMIDT, Laurent TISSOT (dir.), Marchés régulés : Corporations et cartels,
Zurich, Société suisse d’histoire économique et sociale, Chronos, n°® 25, 2011, p. 213

213 Alexandre LUNEL, « Les sociétés de secours mutuels sous le Second Empire. Exemple du département de Seine-et-Oise »,
Revue bistorigue de droit frangais et étranger, 2008, p. 89.

214 Gilles DARCY, « L’entrée historique des collectivités locales dans le droit public », 7 Jean-Bernard AUBY, Bertrand
FAURE, Les collectivités locales et le droit, Paris, Dalloz, coll. Thémes et commentaires, 2001, p. 97

215 Marie-Christine ROUAULT, L’intérét communal, Lille, Presse Universitaire de Lille, 1991, p. 45-47.

216 J] est ainsi possible de relever que la Cour de cassation a pu admettre la recevabilité d’une action de syndics d’une ancienne
corporation qui avait pu se réunir et délibérer apres autorisation préfectorale aux fins de liquider les dettes qu’elle avait
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collectives®’, méme si de telles actions semblent finalement assez rares dans la mesure ou, lorsque ces
groupements avaient une existence légale, ils étaient sous le contréle étroit des pouvoirs publics et que le
juge veillait 2 ce qu’ils ne se départissent pas de la mission qui leur avait été dévolue™™.

63. Quant aux groupements privés librement constitués, s’ils étaient condamnés en principe a la
clandestinité jusqu’aux lois de 1884 et 1901, cela ne veut pas dire pour autant qu’il n’y avait pas quelques
manifestations contentieuses de ce « fait collectif » clandestin. Simplement, ces groupements non
autorisés, et parfois en conséquence réprimés s’ils ne bénéficiaient pas de la tolérance des autorités™”’, ne
pouvaient utiliser que des voies détournées™ pour assurer la défense de intérét collectif en vue duquel
ils s’étaient organisés, comme une défense au moyen de requétes collectives personnelles devant le
Conseil I’Etat® et les juridictions judiciaires™ qui, si elles permettent une mutualisation des frais de

procédures, n’étaient toutefois pas un palliatif satisfaisant™

. Ce phénomene de contournement s’observe
aussi dans le cadre du droit de pétition, qui pouvait étre exercé collectivement a défaut d’étre exercé « en

nom collectif » dés lors que les pouvoirs publics n’y voyaient pas un risque d’association séditieuse®”.

contractées antérieurement a sa suppression (Cour de cassation, 7 septembre 1814, Journal du Palais, tome 12, 3¢ édition,
1841, p. 414). Toutefois, cette action en justice menée par les syndics en leur nom personnel et dans I'intérét de la communauté
était dirigée en ’espece contre des membres de I’ancienne corporation qui avaient refusé de s’acquitter de leur part contributive
a la dette commune alors qu’ils avaient été engagés par la délibération commune. Elle semblait donc destinée a défendre en
réalité un intérét patrimonial, individuel a la corporation plutdt qu’un véritable intérét collectif
217 Par exemple, le 7° de Iarticle 2 de I'ordonnance du 12 janvier 1843 relative a 'organisation des chambres de notaires et a
la discipline du notariat disposait que la chambre de discipline des notaires est compétente pour « représenter tous les notaires
de Parrondissement collectivement, sous le rapport de leurs droits et intéréts communs ».
218 Par exemple, la Cour d’appel d’Aix a rappelé quune société de secours mutuel de médecins, bien qu’étant régulierement
autorisée, devait rester cantonnée dans son activité philanthropique et ne pouvait prétendre ester en justice aux fins d’obtenir
réparation du préjudice causé a la profession par un individu ayant pratiqué illégalement la médecine (CA d’Aix-en-Provence,
13 mars 1861, Lépine c. Association des médecins de Marseille, D.P, 11, 1861, p. 209).
219 T'e] fut le cas, par exemple, pour la Ligue des droits de "THomme aprés que le gouvernement refusa de 'autoriser (Emmanuel
NAQUET, La Ligue des droits de ['homme : une association en politique (15898-1940), Thése.dactyl.,, Sciences Po-Institut d’études
politiques de Paris, 2005, p. 144-148).
220 Par exemple, dans son Cours de droit administratif appliqué anx travaux publics, Cotelle rapporte avoir été sollicité pour défendre
aupreés du ministre des travaux publics un recours contre une déclaration d’utilité publique pour le compte d’habitants de
plusieurs communes qui s’étaient associés afin de contester la construction d’un pont sur la Loire (Toussaint-Ange COTELLE,
Cours de droit administratif appliqué anx travaux publics, Paris, Dalmont et Dunod, t. 2, 3¢ édition, 1859, p. 284).
221 C’est ce que montre, par exemple, la requéte collective aux fins d’indemnisation présentée par les bouchers de Paris a la
suite de la suppression de leur corporation par le décret du 24 février 1858 (CE, 30 juin 1859, Bellamy, Rec. Lebon, p. 449).
Comme le révele dailleurs le procés-verbal de la premiére assemblée générale de la Ligue des droits ’homme, ce fut cette
forme que prit Paction contentieuse de certains groupements non-autorisés avant la reconnaissance de leur existence légale
(Ligue frangaise pour la défense des droits de THomme et du citoyen, Assemblée générale du 23 décembre 1899, p. 4).
222 Dans le méme ordre d’idées, les juridictions judiciaires accueillaient les requétes collectives de médecins désireux de se
constituer conjointement partie civile pour poursuivre un fait d’exercice illégal de la médecine dans leur localité, pourvu qu’ils
agissent en leur nom personnel et non comme une corporation représentée par un syndic (Crim., 31 mars 1859, Bressac .
médecins de Lyon et Ministére public, D.P, 1, 1859, p. 190 ; CA de Lyon, 23 juin 1859, Ministére public ¢. Brenet-Joly et Murat, D.P, 11,
1860, p. 77 ; CA de Lyon, 26 janvier 1859, D.P, II, 1859, p. 4).
223 D’intérét de cette forme d’action collective était effectivement limité. D’une part, elle nécessitait, comme le montre le
contentieux initié par les médecins devant les juridictions judiciaires, que chacun des requérants justifiat d’un préjudice direct
et personnel. D’autre part, elle se heurtait, devant le Conseil d’Etat, 2 Thostilité que ce dernier manifesta a I’égard de telles
requétes pendant longtemps pour des raisons essentiellement fiscales (André HEURTE, « Les requétes collectives », AJDA,
1961, p. 527 ; André BOSC, « Les requétes collectives », RDP, 1927, p. 349).
224 Batbie rapporte ainsi que le Conseil d’Ftat se prononga en 1835 sur un appel comme d’abus dirigé contre ’évéque de
Moulins accusé de provoquer a «la désobéissance aux lois et aux réglements en vigueur » en préparant un « concert de
réclamations » avec les autres évéchés (Anselme BATBIE, Traité théorique et pratique de droit public administratif, Paris, Cotillon,
1862, t.3, p. 98).
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64. A la suite de la loi du 21 mars 1884, ce n’est d’ailleurs pas, contrairement a la présentation qui en
est habituellement faite, dans Parrét Syndicat des patrons coiffenrs de Limoges du 28 décembre 1906 que le
Conseil d’Ftat a consacré la possibilité pour des groupements, soumis a une simple obligation de
déclaration préalable, d’ester en justice pour la défense d’un intérét collectif. Avant le 28 décembre 1900,
d’autres décisions du Conseil d’Etat avait admis au moins implicitement la recevabilité de recours pour
excés de pouvoir exercés par des groupements simplement déclarés® et notamment la décision, non
moins célebre, Syndicats des propriétaires et contribuables du quartier Croix-de-Seguey-Tivoli™ s’agissant d’une
association créée dans le cadre de la loi de 1901. En réalité, arrét Syndicat des patrons coiffenrs de Limoges
passa un peu inapercu lorsqu’il fut rendu, ses premiers commentateurs ne I’analysant méme pas comme
une décision rendue 2 la suite d’un recours pour excés de pouvoir™, et il semble qu’il doive en fait sa
postérité aux conclusions de Romieu qui tentérent de systématiser les conditions de recevabilité des
actions collectives des groupements privés. En réalité, il faut plutot regarder arrét du Conseil d’Frtat du
25 mars 1887, Syndicat des propriétaires des bains de Paris et du département de la Seine™ comme étant le premier
dans lequel le juge administratif a admis la recevabilité d’une telle action dans le contentieux de 'exces de
pouvoir.

65. En effet, aux dires du commissaire du gouvernement Valabregue, pour le Conseil d’Etat, saisi
d’un recours pour exces de pouvoirs, il s’agissait de la premicre fois qu’il avait a connaitre d’un tel cas de
figure. Francois Burdeau se référe aussi a cette décision mais il ajoute que le Conseil d’Etat a conditionné
la recevabilité de la requéte du syndicat a la 1ésion de I'intérét de "ensemble des membres de la profession,
faisant obstacle a ce que le groupement intente « une action individuelle pour la sauvegarde des intéréts
d’un ou plusieurs de ses membres nominativement désignés »**. Toutefois, cette condition de recevabilité
ne ressort explicitement ni de la motivation de I'arrét ni des conclusions du commissaire du gouvernement
qui ne se prononcaient pas sur ce cas de figure alors éventuel, le Conseil d’Ftat n’étant saisi dans cette
affaire que d’un recours pour exces de pouvoir dirigé contre un acte impersonnel. Tout au plus, dans ses
conclusions, Valabrégue déduisait des dispositions de la loi du 21 mars 1884 que le syndicat avait « qualité
pour porter [devant le Conseil d’Etat] les réclamations relatives a I'ordonnance qui lése les intéréts des

commergants qu’il représente »*.

25V. CE, 25 mars 1887, Syndicat des propriétaires des bains de Paris et du département de la Seine, Rec. Lebon, p. 255 ; CE 21 mars
1890, Chambre syndicale des entreprenenrs de la 1ille de Paris, Rec. Lebon, p. 316 ; CE, 3 juin 1892, Syndicats des bouchers de Bolbec,
Rec. Lebon, p. 514 ; CE, 9 aout 1893, Chambre syndicale des entreprenenrs de voitures de place du département de la Seine, Rec. Lebon, p.
677 ; CE, 1¢ mai 1896, Boucher d’Argis, Rec. Lebon, p. 351 ; CE, 17 décembre 1897, Syndicat du commerce en gros de la boucherie de
Paris, Rec. Lebon, p. 785 ; CE, 24 mars 1899, Syndicat des bouchers de Bolbec, Rec. Lebon, p. 242.

226 CE, 21 décembre 19006, Syndicats des propriétaires et contribuables du quartier Croix-de-Segney-Tivoli, Rec. Lebon, p. 962.

227 Ainsi, Gaston Jeze y vit seulement une décision rendue dans le cadre du recours qui était organisé par I'article 9 de la loi du
13 juillet 1906 sur le repos hebdomadaire (Gaston JEZE, « Régimes juridiques organisés par la loi du 13 juillet 1906 sur le
repos hebdomadaire des employés et des ouvriers. Cass, crim., 18 janvier 1907, Godard ; 25 janvier 1907, Davian-Raynal ; CE,
30 juin 1906, Durand ; 28 décembre 19006, Syndicat des partons coiffenrs de Linoges », RDP, 1907, p. 59).

228 CE, 25 mars 1887, Syndicat des propriétaires des bains de Paris, Rec. Lebon, p. 255.

229 Francois BURDEAU, Histoire du droit administratif, PUF, coll. Thémis, 1995, p. 247

230 Jules David VALABREGUE, Conclusions sur CE, 25 mars 1887, Syndicat des propriétaires des bains de Paris et du département de
Ja Seine, Rec. Lebon, p. 255.
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66. Cela étant, il faut souligner que l'arrét était assez ambigu. En effet, 'ensemble des membres du
syndicat avaient aussi formé individuellement, en sus du recours du syndicat auxquels ils avaient adhéré,
un recours pour exces de pouvoirs. En outre, si la présentation de P'arrét au Recueil met en avant cette
question de la recevabilité du recours formé par le syndicat professionnel en renvoyant a des décisions
des juridictions judiciaires relatives au champ d’application de la loi du 21 mars 1884, le Conseil d’Etat
ne citait méme pas la loi de 1884 dans ses visas. D’ailleurs, dans le second tome de la premicre édition de
son Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, Edouard Laferriere - qui serait lui le premier
auteur a avoir évoqué cette décision — ne retenait de 'arrét Syndicat des propriétaires des bains de Paris que les
recours formés individuellement par chacun des propriétaires contre le réglement. Il le prenait ainsi
comme exemple d’une hypothése dans laquelle les « personnes appartenant a des associations,
corporations, professions, peuvent se croire autorisées a attaquer des décisions intéressant tout le groupe
dont elles font partie »*' et justifient tout de méme d’un intérét pour agir direct et personnel pour attaquer
ces actes ne les désignant pas nommément dans la mesure ou leur « situation propre » est atteinte. De
plus, il se référait en méme temps a 'arrét Brousse du 30 juillet 1880 en lui attribuant la méme portée. Dans
sa présentation, il semble donc occulter le recours formé par le syndicat. Cela montrerait bien que la
véritable innovation ne résidait alors pas dans le fait que le recours émanat d’une personne morale mais
dans le fait que les intéréts défendus n’étaient pas exclusifs aux requérants s’en prévalant. Quant a la
doctrine privatiste, qui était alors confrontée alors aux premieres actions collectives formées par des
syndicats professionnels, elle semble avoir retenu de cette décision la possibilité pour un syndicat
professionnel de défendre l'intérét général de la profession indépendamment de 'intérét individuel de ses
membres™”.

67. En revanche, ce n’est semble-t-il qu’en 1935 que le Conseil d’Etat admit expressément la
possibilité pour des groupements privés d’engager une action en responsabilité extracontractuelle aux
fins d’obtenir la réparation d'un dommage causé a I'intérét collectif supra-personnel qu’ils ont pour objet
de sauvegarder, bien apreés que la Cour de cassation, mettant d’ailleurs fin aux hésitations de la
jurisprudence, admit au moins que les syndicats professionnels puissent exercer une action civile en cas

d’atteinte aux intéréts de la profession qu’ils défendent dans son arrét des Chambres réunies du 5 avril

51 BEdouard LAFERRIERE, Traité de la Juridiction administrative et des recours confentienx, Paris, Berger-Levrault, t..2, 1¢r édition,
1888, p. 404

232 V. ainsi, par exemple, la note anonyme au Dalloz sous I'atrét Syndicat des tisseurs de Chanffailles (D.P, 1, 1893, p. 242. Dans sa
note sous l'arrét de la cour d’appel de Bordeaux du 4 juin 1897, Association syndicale des viticultenrs-propriétaires de la Gironde .
Duthron et antres, Marcel Planiol rattache lui cette décision aux mouvements de syndicalisation de I'action en justice qu’il
constate dans la jurisprudence (D.P, II, 1898, p. 130). V. aussi le rapport du conseiller Falcimaigne dans P'affaire jugée par
'arrét des Chambres réunies de la Cour de cassation le 5 avril 1913, Perrean ¢. Syndicat national de défense de la viticulture francaise
(D.P, 1914, 11, p. 70) : confronté alors a la divergence de jurisprudence entre la Chambre civile et la Chambre criminelle de la
Cour de cassation, le conseiller Falcimaigne voyait dans cet arrét du Conseil d’Etat, et dans sa jurisprudence de maniére
générale, une position proche de celle Chambre civile qui reconnaissait aux syndicats professionnels la possibilité de défendre
un intérét collectif indépendamment du nombre de membres du syndicat ou de la profession ayant pu étre effectivement 1ésé,
C’est-a-dire un intérét collectif qui ne serait pas la simple somme d’intéréts individuels.
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1913*” et que des associations déclarées puissent exercer une action en responsabilité-extracontractuelle
en cas d’atteinte aux intéréts personnels de leurs membres™*.

68. Outre les personnes morales, ce sont aussi les personnes physiques qui peuvent exercer des
actions n’ayant pas seulement pour effet de protéger des intéréts collectifs — ce qui est le cas finalement
de toute action en justice qui permet au moins de garantir I'intérét au respect de la 1égalité — mais qui sont
motivées par la lésion de tels intéréts. De telles actions sont possibles en droit francais depuis longtemps.
En effet, depuis la loi du 18 juillet 18306, les contribuables communaux peuvent étre autorisés a défendre
en justice les intéréts de leur commune pour palier la carence des autorités qui sont en principe habilitées
a le faire, cette procédure d’autorisation de plaider, qui permet donc a un contribuable d’exercer « a ses
frais et a ses risques » une action motivée par la 1ésion de I'intérét d’une collectivité publique, c’est-a-dire
d’un intérét qui, quoique pouvant lui étre personnel, est toujours 7 fine celui du groupe dont elle est
responsable, ayant été par la suite étendue aux autres collectivités territoriales et a leurs établissements
publics. La meilleure illustration du fait que les personnes physiques peuvent elles aussi engager, et de
longue date, des actions collectives demeure néanmoins le recours pour exces de pouvoir devant les
juridictions administratives, le Conseil d’Etat ayant reconnu lintérét pour agir contre des actes
réglementaires, c’est-a-dire qui, en principe, lesent directement et a titre principal les intéréts dune
catégorie d’individus anonymisés, et, au tournant du XX“siccle, que les requérants puissent alléguer une
atteinte a un intérét qui ne leur serait pas personnel au sens de propre et exclusif mais simplement spécial.
A cet égard, I’histoire du recours pour exces de pouvoir montre bien que le développement des actions
collectives n’est pas nécessairement lié a la reconnaissance de groupements privés mais qu’il peut
procéder de différents facteurs et, en occurrence, de la volonté ici du juge administratif d’assujettir

Pactivité administrative au principe de légalité et de légitimer sa propre activité de controle™,

233 Ch. Réunies 5 avril 1913, DP, 1914, 1, p. 65.

234 Civ., 25 novembre 1929, DH, 1930, 1, 28.

235 En effet, pour ce qui concerne, par exemple, I'extension progressive du recours pour exces de pouvoir aux actes
impersonnels de 'administration, dont le point d’orgue fut 'arrét Compagnie des chemins de fer de I'Est du 6 décembre 1907, elle
représentait pour le Conseil d’Etat francais, auréolé du passage a la justice déléguée mais pris entre le marteau du légicentrisme
et 'enclume du principe de séparation des autorités administratives et judiciaires, un moyen « de conforter sa place dans le
paysage juridico-institutionnel » au tournant du XXe¢ siecle (Benoit PLESSIX, Droit administratif général, Paris, LexisNexis, 3¢
édition, 2020, n® 841, p. 1123). Elle lui permettait effectivement de compenser 'immunité contentieuse de la loi alors que ce
type d’actes tendait a se multiplier et que le juge judiciaire, lui, profitait justement de leur identité matérielle avec la loi pour les
interpréter voire apprécier leur légalité par voie d’exception. Certes, la volonté de protéger des intéréts particuliers ne fut pas
non plus étrangere au développement du recours pour exces de pouvoir. Retragant I'histoire de ’évolution du recours pour
exces de pouvoir sous I’angle de la finalité poursuivi par le jurislateur, M. Fabrice Melleray évoque d’ailleurs une « confusion
des registres holiste et individualiste sous 'Empire libéral » (Fabrice MELLERAY, Essai sur la structure du contentienx adpinistratif
[francais. Pour un renouvellement de la classification des principales voies de droit ouvertes devant les juridictions a compétence générale, Paris, LGD],
coll. Bibliothéque de droit public, t. 212, 2001, p. 367). Pour rendre compte de I’évolution du recours pour excés de pouvoir
durant cette période et la justifier, Léon Aucoc n’évoquait pas seulement la nécessité d’offrir une « soupape de sireté » au régime
politique en évitant que le chef de ’'administration puisse cristalliser sur sa personne les mécontentements naissant du fait des
agissements illégaux des agents placés sous sa responsabilité. Il s’agissait aussi d’offrir une protection des intéréts particuliers
qui fat en adéquation avec la libéralisation du régime, mais qui était aussi, en pleine révolution industrielle, une des conditions
de la propriété économique et d’accompagner ce qu’il n’osait alors que nommer la « déconcentration » des compétences. Ce
serait ainsi plutot une finalité individualiste que le Conseil d’Etat aurait poursuivie lorsqu’il amorga le développement du
recours pour excés de pouvoir apres le décret du 25 mars 1852. Léon Aucoc mettait en avant que le développement du recours
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69. Si les associations et les syndicats ne sont pas les seuls requérants susceptibles d’exercer des
actions collectives, ce bref rappel historique permet toutefois de voir ce qui peut justifier de s’intéresser
a ces requérants et a ces groupements intermédiaires en particulier. Cest cette liberté s’exercant
collectivement qu’est la liberté de se regrouper a titre permanent sans autorisation préalable au sein d’un
syndicat ou d’une association pour défendre un intérét collectif qui, de tous temps, semble avoir inquiété
la puissance publique et qui, s’agissant de 'encadrement des conditions d’acces au juge, peut justifier une
vigilance particuliére de la part du jurislateur.

70. Certes, il n’est pas a craindre que ces groupements, en saisissant ainsi I’ « arme du droit », viennent
troubler 'ordre public. En revanche, la relative liberté dont ils disposent pour déterminer, au travers de
leur objet social, leur propre sphere d’action, I'intérét collectif qu’ils peuvent prétendre défendre au travers
d’une action juridictionnelle peut alimenter la suspicion des pouvoirs publics, et notamment du juge, dans
la mesure ou elle permet de contourner les conditions de recevabilité censées encadrer I'exercice de
l'action en justice, et en particulier celles relatives a l'intérét donnant qualité pour agir. Un groupe
composé de personnes qui ne pourraient pas individuellement justifier d’un intérét leur donnant qualité
pour défendre un intérét collectif peut, en exercant cette liberté de se regrouper a titre permanent, trouver
la possibilité d’introduire une action motivée par la lésion de son intérét collectif, mais aussi
éventuellement de l'intérét collectif d’un autre groupe, voire d’un intérét qui pourrait étre qualifié de
général et dont la protection semble relever en principe des compétences exclusives d’autorités publiques.
Elle ne permet donc pas seulement d’interférer plus facilement au moyen de I'action en justice dans les
décisions qui peuvent étre prises par les autorités publiques au nom de l'intérét général mais aussi de les
concurrencer dans la défense, et par la méme la définition, de cet intérét. En cela, méme en restant ainsi
confinées dans I’ «aréne de la justice », les actions collectives des groupements privés restent
potentiellement subversives pour le pouvoir politique.

71. Les actions collectives exercées par les groupements privés soulevent donc des questions
spécifiques et ’étude de leur encadrement permettra de voir comment le jurislateur tente d’empécher ces
détournements et empictements ou bien essaye lui-méme de les instrumentaliser. Cela justifie donc
d’écarter de I’étude 'encadrement des actions collectives pouvant étre exercées par d’autres requérants,
dont des groupements infra-étatiques qui ne sont en réalité que des relais de la puissance publique qui ne
fait pas qu’encadrer mais prédétermine entierement l'intérét collectif qu’ils peuvent défendre et fait de

Pobligation d’y adhérer un moyen d’encadrer I'exercice d’une activité en particulier, comme les ordres

pour excés de pouvoir a la suite de I’édiction du premier devait alors permettre de s’assurer que ce transfert au préfet du
pouvoir de statuer sur des affaires ressortissant jusqu’a présent des différents ministeres et résolues alors par des décrets ne se
traduisit pour les citoyens par une perte des garanties que leur offrait au niveau central Iintervention du Conseil d’Etat (Iéon
AUCOQ, « Le Conseil d’Etat et les recouts pour excés de pouvoirs », Revue des denx mondes, t. 29, 1878, p. 20).

236 Liora ISRAEL, gp.cit., p. 60 et s.
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professionnels®” ainsi que des groupements qui, comme les associations communales de chasses agréées
ou les associations agréées de péche et de protection des milieux aquatiques, sont pourtant constitués

sous la forme d’associations dans le cadre de la loi 1901.

§3- Le droit public frangais

72. Il reste encore a préciser ce que recouvre icile « droit public frangais ». L’entreprise définitionnelle
est alors au moins aussi ardue et périlleuse qu’elle pouvait ’étre s’agissant de I’ « action collective » tant le

« droit public » peut recevoir d’acceptions différentes™

. Elle est pourtant ici nécessaire puisqu’il s’agit ni
plus ni moins que de délimiter le champ de la recherche.

73. Certes, il pourrait étre objecté que la référence au « droit public » aurait pu - et méme aurait du -
étre évitée, qu’il est regrettable de se plier ainsi a ce qui ne serait qu'un académisme un peu obtus et qui
conduit a s’appuyer sur une distinction, une s#mma divisio qui, s’enracinant dans les traditions juridiques
nationales™, était déja somme toute assez artificielle mais perd en plus de sa pertinence a 'heure de
Peuropéanisation et de la fondamentalisation des différentes branches des droits nationaux. Cette
référence serait méme d’autant plus mal venue ici que les actions collectives des groupements privés
semblent bénéficier d’un traitement si ce n’est privilégié mais au moins spécial dans des branches du droit
qui, comme le droit de 'environnement, se jouent des distinctions traditionnelles dans la mesure ou leur

objet est « au carrefour des différentes disciplines juridiques »240

. Néanmoins, au regard de I'objet de la
présente recherche, c’est-a-dire analyser le traitement réservé par le législateur et les juridictions a des
actions juridictionnelles susceptibles de concurrencer le monopole dont disposent certaines autorités
dans la définition et la défense d’un intérét présenté comme général, c’est bien I'expression « droit public »

qui semble la mieux 2 méme de rendre compte de son champ puisqu’il semble qu’il y ait au moins un

27 Que Mme Nathalie Alibert définit, en reprenant la définition du Vocabulaire juridigne de Gérard Cornu, comme des «
organisme|s] de type corporatif institué[s] par la loi au plan national, régional ou départemental et départemental et regroupant
obligatoirement les membres de certaines professions libérales (...), qui exerc[ent] outre une fonction de représentation, une
mission de setvice public consistant dans la réglementation de la profession et dans la juridiction disciplinaire sur [leurs]
membres », excluant toutefois les compagnies judiciaires groupant certains officiers ministériels qui se distinguent tant en
raison du « lien ombilical » les unissant avec 'administration judiciaire que de leur absence de controle de I'acces a la profession.
Finalement, 'auteure retient comme définition de 'ordre professionnel : « 'organisme de type corporatif auquel 'adhésion est
la condition sine qua non du droit d’exercer la profession, doté de pouvoirs étendus, il est habilité a controler tant I’acces a cette
derniere que les organisations propres aux (...) professions (...) » (Nathalie ALBERT, L'Institution ordinale. Contribution a I'étude
des rapports entre ['Etat les institutions professionnelles, Thése. dactyl., Université Frangois Rabelais de Tours, 1998, p. 3-5).

238 Henri BOUILLON, Recherche sur la définition du droit public, Paris, IR]S, coll. Bibliotheque de V'IRJS-André Tune, t. 98, 2018,
823 p.

2% Paolo ALVAZZI DEL FRATE, Sylvain BLOQUET, Arnaud VERGNE (dit.), L.z summa divisio droit public/ droit privé dans
Lhistoire des systémes juridigues en Eurgpe (XIXe-XXle siécles), Patis, Institut Universitaire Varenne, coll. Collection Colloques et
Essais, 2018, 294 p.

240 Michel PRIEUR, « Pourquoi une Revue juridique de 'environnement ? », RJE, 1976, p. 3.

63



consensus au sein de la doctrine pour admettre qu’il s’agit d’un droit se rapportant a la « chose
publique »*' 4 laquelle est associé, précisément, un intérét public qui peut étre qualifié de général®”.

74. Ce faisant, en partant de I'idée que le droit n’est lui qu’une technique permettant d’organiser des
rapports, des relations entre des individus, qui sont désignés ou masqués au moyen de cet artifice que
constitue la personnalité juridique, le « droit public frangais » peut étre caractérisé a partir du type de
relations qu’il a vocation a encadrer, en 'occurrence celles qui se nouent autour de la question de la chose
publique. Ce rapport de droit public sera alors entendu ici comme celui mettant en présence au moins
une personne juridique dans I'exercice d’une prérogative qui est finalisée, c’est-a-dire dont la finalité est
prédéterminée, et qui, plus précisément, doit servir a satisfaire, de mani¢re médiate ou immédiate, un
intérét qui a été présenté comme général a I’échelle d’une collectivité publique donnée et qu’il est possible
de désigner ici, par commodité et sans préjuger de sa forme juridique, « autorité publique ». En somme,
le droit public doit étre regardé comme I'un des droits permettant d’encadrer 'exercice de pouvoirs, c’est-
a-dire de prérogatives qui ne sont accordées 2 leurs titulaires que « pour servir un intérét déterminé »**
et, en 'occurrence, un intérét public et dont la détermination est imputable, 7 fine, au titulaire de la
souveraineté lorsqu’il est national.

75. Cette définition du droit public est alors assez large** puisqu’elle ne se référe ni a 'exercice de
prérogatives de puissance publique, qui représentent des moyens sans doute utiles mais non nécessaires

pour satisfaire une mission d’intérét général, ni méme a la présence de personne morale de droit public*®.

241 Elisabeth ZOLLER, Introduction an droit public, Patis, Dalloz, coll. Précis Dalloz, 2006, n° 2, p. 2.

22 1intérét général peut effectivement apparaitre comme « l'arc-boutant de la cathédrale du droit administratif », voire du
droit public (Maryse DEGUERGUE, art.précit., p. 153, V. aussi Guylain CLAMOUR, Intérét général et concurrence. Essai sur la
pérennité du droit public en économie de marché, Paris, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothéque de Theses, vol. 51, 2005, p. 1 et les auteurs
cités en note infrapaginale par ce dernier). Certes, I'intérét général, tel qu’il a été défini ici, n’est qu’une forme d’intérét public.
Néanmoins, c’est plutdt intérét public /azo sensu, Cest-a-dire 'intérét associé a une chose dont la préservation importe a une
collectivité publique qui n’est pas nécessairement étatique, qui devrait étre regardé comme « 'arc-boutant » du droit public.
28 Emmanuel GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, Patis, Economica, coll. Droit civil, 1985, n° 55, p. 44.

244 L’ensemble du droit processuel qui concerne le déroulement de Iinstance devant les juridictions administratives et
judiciaires peut ainsi étre regardé comme relevant du droit public dans la mesure ou le lien juridique d’instance créé par la
demande initiale ne se présente pas comme une relation bilatérale entre les seules parties, mais comme une relation triangulaire
qui fait nécessairement intervenir une autorité chargée d’une mission d’intérét général, en 'occurrence le juge. Un lien juridique
d’instance peut d’ailleurs mettre en présence plusieurs autorités chargées d’une mission d’intérét général. Il en va ainsi, par
exemple, dans le proces pénal ou le demandeur a I'action publique, c’est-a-dire celui qui va I'exercer apres qu’elle a été
déclenchée éventuellement au moyen d’une constitution de partie civile, est nécessairement une autorité publique et, en
principe, un magistrat du siége.

245 Ce qui est la définition fournie par le Vocabulaire juridigne de I’Association Henri Capitant et que M. Eric Millard, par
exemple, reprend dans sa thése consacrée a la Famille et droit public en 'amendant toutefois quelque peu (Fric MILLARD,
Famille et droit public. Recherches sur la construction d'un objet juridigne, Patis, LGD], coll. Bibliothéque de droit public, t. 182, 1995,
0°9, p. 10-11). Mme Olivia Bui-Xuan, pour sa part, donne une définition un peu plus étroite puisqu’elle reprend celle de Léon
Duguit dans Les fransformations du droit public, c’est-a-dire qu’elle considere «I'ensemble des régles qui s’appliquent a
Porganisation de I'Etat et aux rapports de I'Etat avec les particuliers » en 'amendant 1a aussi quelque peu s’agissant du droit
fiscal et du droit pénal (Olivia BUI-XUAN, #hése.précit., p. 14). 1 pourrait toutefois étre objecté - a raison d’ailleurs - a la
définition retenue ici que 'ombre d’une personne publique plane toujours sur les personnes privées censées exercer une
mission qui a été reconnue d’intérét général, y compris lorsqu’aucune prérogative de puissance publique ne leur a été confiée.
1l suffit effectivement de se rappeler ici, par exemple, des conditions posées par le Conseil d’Etat dans son arrét APREI pour
la reconnaissance de lexistence d’une activité de service public gérée par une personne privée (CE, Sect., 22 février 2007,
APREI, n° 264541). En outre, ce qui fut désigné comme le critere distinctif de 'intérét public, c’est le fait d’étre associé a une
collectivité bénéficiant au moins de la représentation d’organes d’une personne publique. Toutefois, se référer ainsi a la

64



Elle ne renvoie pas non plus a un corpus de normes en particulier qui seraient plus ou moins différentes
de celles associées a un droit dit « privé » en raison du contenu des prérogatives et des obligations pesant
sur les sujets de droit qu’ils visent, comme I’est cette partie du droit public et du droit applicable a activité

administrative qu’est le « droit administratif »**

, méme s’il est vrai qu’il constitue « une piece maitresse de
la construction étatique »**’ et se présente comme le droit de la souveraineté en action.

76. Cela veut donc dire qu’il ne sera pas seulement question des actions collectives que les
groupements peuvent introduire devant les juridictions administratives, mais qu’il s’agira de s’intéresser,
plus largement, a toutes les voies de droit grace auxquelles des groupements privés sont susceptibles de
contester I'action, comme I'inaction d’ailleurs, d’une autorité chargée d’une mission présentant un intérét
général pour une collectivité publique en saisissant directement une juridiction d’un acte introductif
d’instance expressément motivé par une atteinte a un intérét collectif.

77.  Auregard du type d’actions concernées, il faut donc ajouter parmi les voies de recours étudiées
toutes celles qui permettant de saisir d’actions collectives les juridictions judiciaires, pénales*® comme

250

civiles*, et plus précisément celles qui permettent d’engager une instance devant elles™. En revanche,

méme si sa jurisprudence sera évidemment étudiée, le Conseil constitutionnel devra étre exclu du champ

présence au moins indirecte d’une personne publique dans le rapport de droit revient a fragiliser la base de distinction. Apres
tout, il est possible de considérer que cette ombre des personnes publiques - et de la premiere d’entre elle, c’est-a-dire I’Etat -
plane aussi sur les rapports de droit mettant en présence deux personnes dont les prérogatives ne sont ni tournées vers la seule
satisfaction de lintérét général, ni méme fonctionnalisées puisque I'exercice de leur faculté d’agir demeure tout de méme
relativement encadrée au moins par la loi, c’est-a-dire par un acte imputable 4 ’Etat, ou méme par la norme constitutionnelle
puisque Particle 4 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789 permet finalement d’appréhender toutes les
activités humaines qui ne feraient pas I'objet d’un encadrement législatif ou réglementaire en les protégeant et en garantissant
la légitimité des intéréts poursuivis des lors qu’elles respectent le principe de non-nuisance.

246 Encore que la fonctionnalisation des prérogatives au service de I'intérét public pourrait passer pour une sujétion exorbitante
du « droit commun » pesant sur leurs titulaires. Toutefois, c’est moins la contrainte que constitue cette fonctionnalisation,
dont il est possible de trouver des traces en droit « privé » (V. Emmanuel GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, Patis,
Economica, coll. Droit civil, 1985, 250 p. ; Xavier DUPRE de BOULOIS, Le ponvoir de décision unilatérale. Etude de droit comparé
interne, Paris, LGDJ, Patis, coll. Bibliotheque de droit public, t. 248, 2006, 444 p.), que la nature de I'intérét qu’elle doivent ainsi
satisfaire qui permet de les singulariser.

247 Jacques CHEVALLIER, « Les fondements idéologiques du droit administratif francais », 7z CURAPP, Variation autour de
Lidéologie de l'intérét général. vol. 2, Paris, PUF, coll. Publications du Centre universitaire de recherches administratives et politiques
de Picardie, 1979, p. 3.

248 Méme lorsque la Iésion motivant I'acte introductif d’instance n’est pas le fait d’une action imputable a une autorité chargée
d’une mission d’intérét général, 'action civile que les groupements privés peuvent exercer devant les juridictions pénales
constitue bien un moyen de contester la définition que certaines d’entre elles ont retenue de I'intérét général puisqu’elle leur
permet de mettre en mouvement I’action publique en lieu et place éventuellement des autorités qui sont habilitées a le faire.
29 En effet, si les rapports qu’entretiennent le gestionnaire d’un service public industriel et commercial et ses usagers sont en
principe soumis au droit privé et si les litiges qui naissent dans ce cadre reléevent en principe de la compétence du juge judiciaire
civil, 'activité qu’exerce ce gestionnaire n’en reste pas moins, méme lorsqu’elle est semblable a celle que toute société
commerciale peut exercer, une activité de service public. Cela signifie que le gestionnaire poursuit une finalité qui a été associée
a un intérét considéré comme général et peut justifier que pésent sur lui des sujétions exorbitantes du droit commun.

250 Des lors, méme si, compte tenu de la définition qui fut donnée du lien d’instance, intervention volontaire se présente
comme un moyen d’intervenir dans un rapport de droit public, et ce, quelle que soit la juridiction concernée et la nature litige
qu’elle doit trancher, les actions collectives des groupements privés au moyen d’interventions volontaires ne sont pas au cceur
de cette étude. Il en va d’ailleurs de méme des voies de recours, ordinaires ou extraordinaires, que ces groupements privés
peuvent éventuellement exercer contre des décisions juridictionnelles alors méme qu’elles se présentent aussi comme un
moyen permettant de contester une décision rendue par une autorité publique dans le cadre de la mission d’intérét général qui
lui est dévolue. Tout au plus, ’étude de ces tierces interventions ou des conditions dans lesquelles les groupements peuvent
contester une décision juridictionnelle ne sera donc ici qu’auxiliaire, c’est-a-dire seulement destinée a éclairer 'encadrement
dont fait 'objet leur faculté d’introduire une instance en arguant d’une atteinte a un intérét collectif.
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de cette étude, aussi bien comme juge électoral que comme juge de la constitutionnalité de normes. En
effet, la question prioritaire de constitutionnalité est un mécanisme de renvoi préjudiciel qui ne permet
donc pas, a proprement parler, aux groupements privés, comme a tout requérant, de le saisir directement
d’une action juridictionnelle. Quant aux recours par voie d’action qui permettent de le saisir directement
comme juge de la constitutionnalité des lois, des traités ou des réglements des assemblées parlementaires
ou comme juge électoral, elles n’ont guere d’'intérét ici puisque leurs conditions de recevabilité évincent
notamment les groupements privés défendant des intéréts collectifs. Les juridictions non nationales, c’est-
a-dire européennes et internationales — ainsi que ces organes que M. Emmanuel Decaux désigne comme

des « quasi-juridictions internationales »*'

et qui peuvent apprécier le respect des stipulations d’une
convention par les Etats parties dans le cadre d’un systéme de réclamation - devront aussi, mais pour des
raisons différentes, étre exclues du champ de cette recherche. Certes, elles peuvent parfois étre
directement saisies d’actions collectives émanant de groupements privés au travers des recours par voie
d’action qui sont aménagés devant elles™ - des procédures sont méme parfois prévues spécialement 2
cet effet devant certaines « quasi-juridictions » régionales ou internationales® - et leurs prétoires semblent
étre justement le lieu idoine pour que les groupements puissent contester des décisions qui ont été prises
par des autorités nationales au nom d’une finalité d’intérét général voire, s’agissant de la Cour de justice
de 'Union européenne, le lieu de contestation le plus pertinent lorsque ces décisions ne sont en réalité
que la mise en ceuvre de normes supranationales et qu’ils voudraient contourner la voie du renvoi
préjudiciel. Toutefois, comme cela fut dit précédemment, il ne s’agit pas ici d’apprécier I'influence réelle
que les actions en justice des groupements privés défendant des intéréts collectifs ont sur les rapports de
droit public, ni méme de seulement passer en revue les différentes actions collectives dont ils disposent
pour intervenir dans ces rapports, mais bien d’étudier le traitement que le jurislateur francais réserve a ce
type d’actions lorsqu’elles émanent de groupements privés. En revanche, tout comme pour le Conseil
constitutionnel, les jurisprudences de la Cour européenne des droits de ’THomme et de la Cour de justice

de I'Union européenne seront évidemment utilisées dans la mesure ou elles peuvent contribuer a

I'encadrement des conditions dans lesquelles les groupements privés peuvent intervenir dans les rapports

251 Emmanuel DECAUX, « Que manque-t-il aux quasi-juridictions internationales pour dire le droit », Mélanges en I'honnenr du
président Bruno Genevois Autenr. Le dialogne des juges, Paris, Dalloz, coll. Etudes, mélanges, travaux, 2008, p. 217.

252 Par ex., Paul CASSIA, L’acces des personnes physiques ou morales an juge de la lgalité des actes commmunantaires, Paris, Dalloz, coll.
Nouvelle Bibliothéque de Théses, 2002, 1062 p. ; Francois VOEFFRAY, L'actio populatis o la défense de l'intérét collectsf devant
les juridictions internationales, Patis, PUF, coll. Publications de 'Institut universitaire des Hautes Etudes Internationales-Genéve,
2004, 401 p. ; Matthieu BIRKER, La défense contentieuse des intéréts collectifs devant les commissions et conrs régionales des droits de I'homme,
These.dactyl., Université de Strasbourg, 2012, 548 p. ; Joél ANDRIANTSIMBAZOVINA, « Les personnes morales devant la Conr
européenne des droits de 'homme », Xavier BIOY (dit.), La personnalité juridigue : traditions et évolutions, Toulouse, Presses universitaires
de Toulouse 1-Capitole, coll. Les travaux juridiques de IFR Mutation des normes juridiques, 2013, p. 221 ; Yan LAIDE, « La
régulation par le juge des conditions de recevabilité des requétes : la question de I'intérét collectif devant le juge administratif »,
in Virginie DONIER, Béatrice LAPEROU-SCHNEIDER (dit.), La régulation par le juge de I'accés an prétoire, Patis, Dalloz, coll.
Themes & Commentaires Actes, 2013, p. 57.

253 Tel est le cas dans le cadre des systémes de contréle mis en place dans le cadre de 'Organisation international du travail,
pour la Convention d’Aarhus et, depuis P'entrée en vigueur du Protocole additionnel de 1995 sur les « réclamations
collectives », pour la Charte sociale européenne.
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de droit public au moyen d’actions juridictionnelles. Les conditions dans lesquelles les groupements
privés peuvent saisir ces juridictions d’actions collectives pourront quant a elles étre évoquées au moins
a titre de comparaison.

78.  Le champ de I’étude demeure toutefois trés vaste puisqu’il faudra s’intéresser, sur le plan
procédural, aussi bien a la procédure administrative contentieuse, qu’a la procédure civile et pénale et, sur
le plan substantiel, a2 des normes aussi variées que peuvent I’étre celles ayant pour objet de protéger les
droits des administrés dans leur rapport avec la puissance publique, des consommateurs avec les
professionnels, des salariés et les agents publics dans leur rapport avec leur employeur ou encore les droits
et libertés de tout un chacun comme, par exemple, en maticre de protection des données personnelles ou
le droit de vivre dans un environnement sain.

79. Eut-il été alors préférable de s’épargner toutes ces circonvolutions et de parler directement et
simplement des actions collectives des groupements privés « devant les juridictions administratives et

judiciaires francaises de premier ressort »**

? Non. D’une part, c’elt été trompeur car cela pouvait laisser
a penser qu’il s’agit d’une étude de droit comparé interne, ce qui n’est pas le cas. D’autre part, et surtout,
partir seulement des juridictions pouvant étre saisies des actions qui seront étudiées et non des rapports
de droit que ces dernieres sont susceptibles de perturber ne permet pas de voir ce qui pouvait justifier de
s’'intéresser a nouveau aux actions collectives des groupements privés en droit frangais. En effet, au-dela
de Pécume normative que représente finalement 'actualité 1égislative et jurisprudentielle, ce sont les

évolutions que connaissent ces rapports de droit public, et que donnent a voir notamment une partie du

droit applicable a I'activité administrative, qui invitent a remettre ouvrage sur le métier.

SECTION 3 : Les problémes soulevés par I’action collective en droit public frangais

80.  L’action collective des groupements privés peut poser des problemes aux deux poles de la relation
pouvant se nouer entre une autorité publique et une personne juridique, c’est-a-dire 7 fine un individu.
En effet, d’'un c6té, elle semble menacer la marge d’appréciation dont disposent les autorités publiques
dans la détermination du contenu concret de 'intérét public qu’elles doivent poursuivre et qui peut étre
qualifié de général (§1) et, de I'autre, sa reconnaissance et son développement semblent aller a contre-
courant d’'un mouvement de « subjectivisation » qui marquerait actuellement le droit administratif et, plus

largement, le droit public frangais (§2).

254 Ce qui d’ailleurs correspond, peu ou prou, au champ d’étude qu’avait choisi M. Louis Boré dans sa thése consacrée a « la
défense des intéréts collectifs par les associations » (Louis BORE, La défense des intéréts collectifs par les associations devant les
Juridictions administratives et judiciaires, Paris, LGD]J, coll. Bibliotheque de droit privé, t. 278, 1997, 336 p.).
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§1- La mise en cause de 'unité du pouvoir politique exprimée a travers I'intérét général

81. L’action collective des groupements privés défendant des intéréts collectifs se trouve a la
confluence de deux méfiances, I'une a 'égard des corps intermédiaires et 'autre a I’égard du juge, qui
découlent en réalité de la méme source, a savoir I'attachement au principe de I'indivisibilité du pouvoir
exercée au sein de la communauté politique, de la souveraineté dont les dimensions externe et interne
peuvent étre distinguées mais non entierement séparées™, qui est précisément a la source de cet intérét
général que les autorités publiques constituées sont en principes tenues de poursuivre au niveau national.
Tout du moins, pour étre plus précis, ce qui est en cause ici, c’est la sauvegarde du principe d’unité, dont

ce principe d’indivisibilité n’est lui-méme qu’une garantiem

, et c’est plutot du coté de linterprétation qui
peut étre faire des conditions nécessaires a la réalisation et a la sauvegarde de cette indivisibilité - et, par
la méme, de cette unité - qu’il convient de chercher les causes de blocage a toute possibilité d’interférence
des groupements privés dans la définition de l'intérét général au moyen de I'action en justice (A). Ces
causes de blocage ont néanmoins progressivement disparu ou, a tout le moins, se sont atténuées,

diminuant la pression qui s’exercait tant sur existence de ces groupements privés défendant des intéréts

collectifs que sur leurs moyens d’expression et d’action, notamment juridictionnels (B).

A- Le rejet de I'action collective des groupements privés au nom de la dogmatique unitaire

82. La reconnaissance de groupements librement constitués pour la défense des intéréts collectifs et

susceptibles d’intervenir dans les rapports de droit public au moyen de I'action juridictionnelle s’est

25 Ainsi que le résume M. Dieter Grimm : « On peut certes concevoir qu'un systeme politique soit extérieurement souverain
sans qu'il soit pour autant possible d'identifier au sein de cet ensemble un organe qui disposerait de la pleine possession de la
puissance publique. Ceci est une conséquence du fait que la souveraineté externe découle du simple fait que I'Etat soit doté
de la puissance publique et fait fi de son organisation interne, de la répartition ou des limitations interne des compétences. Le
fait que I'Etat puisse agir en tant qu'un sujet de droit est suffisant au vu de la souveraineté externe. A l'inverse, il n'est pas
concevable qu'un systeéme politique puisse étre souverain a l'intérieur sans I'étre aussi a l'extérieur. Si un systeme politique de
domination perd sa souveraineté externe, il ne sera alors pas en mesure de conserver sa souveraineté interne, tout du moins si
la souveraineté interne est comprise comme excluant toute forme d'hétéronomie. L'absence de souveraineté externe signifie
la soumission de la puissance étatique a une volonté étrangére, au moins dans certains domaines spécifiques, et dans cette
mesure équivaut a I'exclusion de I'autodétermination. Que I'Etat puisse au demeurant conserver certaines attributions a exercer
seul ne suffit pas a le rendre souverain au sens traditionnel de la notion de souveraineté » (Dieter GRIMM, « La souveraineté »,
in Dominique CHAGNOLLAUD, Michel TROPER (dit.), Traité international de droit constitutionnel, Paris, Dalloz, coll. Traités
Dalloz, t.1, 2012, p. 592).

256 Telle est la distinction qu’il est possible de faire a la suite de M. Roland Debbasch dans ses études consacrées au principe
révolutionnaire d’unité et d’indivisibilit¢é de la République (Roland DEBBASCH, Unité et indivisibilité, i# Association
Francaise des constitutionnalistes, La continuité constitutionnelle en France de 1789 a 1989, Economica, Paris, coll. Collection Droit
public positif, 1990, p. 7 ; V. aussi du méme auteur : Le principe révolutionnaire d'unité et d'indivisibilité de la République. Essai d'histoire
politigue, Paris, Economica, coll. Collection Droit public positif, 1988, 481 p.) qui, d’ailleurs, reléve a quel point « ’habitude de
confondre les deux qualificatifs » est ancrée et integre lui-méme dans la suite de ses développements la notion d’indivisibilité
dans celle « d’unité révolutionnaire » (Roland DEBBASCH, art.précit., in Association Francaise des constitutionnalistes, La
continuité constitutionnelle en France de 1789 a 1989, Economica, Paris, coll. Collection Droit public positif, 1990, p. 7-8).
L’indivisibilité est ainsi présentée comme « I’essence méme de I'unité, le signe de son effectivité et de sa durée. L.a République
est une, tel est son état actuel. Mais, pour qu’elle le demeure, il convient aussi qu’elle soit indivisible, qu’elle ne tolére pas la
séparation en plusieurs morceaux de ce qui constitue actuellement son unité globale. Le caractére indivisible de la République
est la garantie du maintien et de la permanence de son unité, la projection de cette dernicre dans 'avenir » (Ibid.).
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heurtée a « la dogmatique unitaire » révolutionnaire®’ qui imprima aussi bien ’élaboration des modalités
d’exercice de la souveraineté désormais attribuée a la nation ou au peuple que la justification du principe
de la représentation. La « pluralisation des pouvoirs » était ainsi organisée de manicre qu’elle ne dérivat
pas vers une forme de « pluralisme politique »** et la représentation n’était admissible que si elle était
compatible avec les principes d’inaliénabilité et d’indivisibilité de la souveraineté®”. Cette dogmatique a
aussi influencé les conditions d’exercice du pouvoir législatif qui, en tant quexpression de la « volonté
générale » mentionnée a l'article 6 de la Déclaration de 1789, de la volonté initiale du souverain, conservait
le primat dont elle bénéficiait dans les théories de Bodin ou Montesquieu. Il était ainsi exclu que des
groupements pussent exercer une quelconque forme d’intermédiation et subvertir la formation de cette
«volonté générale » qui, méme si la consécration du principe représentatif semblait en réalité réduire la
contribution intellectuelle du citoyen de Genéve au droit positif 2 une simple « influence de style »**,
restait marquée par la méfiance rousseauiste a ’égard des intéréts particuliers™'.

83.  L’hostilité a 'endroit des groupes ou collectivités auquel un intérét collectif peut étre associé était
aussi accrue par une entreprise d’uniformisation qui n’était pas seulement présentée comme le moyen de
contenter une passion pour I’égalité trop longtemps contrariée par un archipel de lois privées, mais aussi
comme l'un des rouages essentiels de ce processus d’unification. Effectivement, cette exigence
d’uniformité, qui ne se traduisit pas seulement au niveau de I'organisation territoriale de I'Etat apres la
Révolution®”, était elle-méme la traduction d’un « universalisme abstrait »*** censé faconner des citoyens
dépouillés, émancipés des anciennes appartenances qui avaient pu les retenir dans une forme

264

d’« individualisme collectif »™* et permettait d’éviter qu’une quelconque faction put émerger d’une

257 Ainsi que la qualifie M. Félicien Lemaire, partant d’ailleurs lui-méme de 'observation de Duguit qui voyait dans ce principe
«une sorte de dogme » traversant 'ensemble du constitutionnalisme révolutionnaire et républicain, dans son étude sur le
principe d’indivisibilité de la République : « il s’est agi, dans une approche idéologique nouvelle, d’affirmer a titre principal
P'unité politique de la Nation, comprise comme une indivisibilité de la souveraineté nationale, essence méme du projet
révolutionnaire » (Félicien LEMAIRE, Le principe d'indivisibilité de la République. Mythe et réalité, Rennes, Presses Universitaires de
Rennes, coll. ’Univers des normes, 2010, p. 25).

258 Sur la conciliation entre I'indivisibilité du pouvoir souverain et la séparation des pouvoirs au moyen de la distinction entre
la souveraineté et ses attributs, V. Félicien LEMAIRE, gp.cit., p. 60-65.

2% Félicien LEMAIRE, gp.cit., p. 66-76.

200 Georg JELLINEK, La Déclaration des droits de ['homme et du citoyen : contribution a I'étnde du droit constitutionnel moderne, Patis,
Albert Fontemoing, 1902, p. 12.

261 Ainsi, Rousseau comme Sieyes, en dépit des différences — qui étaient réelles sur la question de la représentation mais
exagérées sur d’autres points par la présentation qui a pu étre faite de la théorie dite de la « souveraineté populaire » (V. sur ce
point Eric MAULIN, La théorie de I’Eitat de Carré de Malberg, Paris, PUF, coll. Léviathan, 2003, p. 113-118 ; Guillaume BACOT,
Carré de Malberg et lorigine entre sonveraineté du peuple et souveraineté nationale, Editions du CNRS, 1985, p. 12) - s’accordaient pour
condamner les intéréts particuliers dont seraient porteurs des corps intermédiaires (V. sur ce point, Francois RANGEON,
op.cit., p. 138)

202 Didier GUIGNARD, La notion d'uniformité en droit public frangais, Patis, Dalloz, coll. Nouvelles Bibliotheques de Theses, vol.
35, 2004, 734 p. ; Sur le volet linguistique de ce processus d’unification, Par ex., Roland DEBBASCH, #hese.précit, p. 260-265.

263 Ce que Mme Olivia Bui-Xuan entend comme le « fait que le droit public francais entend traiter identiquement tous ceux
qui relevent de son champ d’application » (Olivia BUI-XUAN, hése.précit., p. 4).

264 « Nos peres n’avaient pas le mot d'individualisme, que nous avons forgé pour notre usage, parce que, de leur temps, il n’y
avait en effet d’individu qui n’appartint a un groupe et qui ptt se considérer absolument seul ; mais chacun des milles petits
groupes dont la société francaise se composait ne songeait qu’a lui-méme. C’était, si je puis m’exprimer ainsi une sorte
d’individualisme collectif, qui préparait les ames au véritable individualisme que nous connaissons » (Alexis de
TOCQUEVILLE, L Ancien Régime et la Révolution, GF-Flammarion, Paris, 1988, p. 188) (en italique dans le texte).
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fraction de la population ou du territoire dont les lois auraient flatté la spécificité. Il faut toutefois en cette
mati¢re, comme en de nombreuses autres, relativiser la rupture qu'opéra la révolution de 1789.

84. En effet, cette « dogmatique unitaire », méme si elle fut inscrite expressément ou implicitement
au frontispice de la plupart des constitutions républicaines et qu’elle procede de la volonté de mettre en
ordre « l'agrégation inconstituée de peuple désunis » 1éguée par I’Ancien régime, n’est en rien le propre
des régimes républicains ou méme, plus largement, post révolutionnaires que la France put connaitre. A
cet égard, M. Félicien Lemaire rappelle le mot de Péguy selon lequel « rien n’est aussi monarchique, et
aussi royal, et aussi ancienne France que [la] formule » « la République [est] une et indivisible »** et,
surtout, la place centrale qu’occupe ce principe d’indivisibilité dans les théories de Bodin, Loyseau ou
encore Le Bret’. 1l suffit aussi de se rappeler en quels termes Louis XV s’opposa aux prétentions des
parlements lors de la fameuse séance de « la Flagellation » du 3 mars 1766 au Parlement de Paris® et le
préambule de I’édit de Turgot du 6 février 1776 justifia la suppression des jurandes™.

85. Cette « dogmatique unitaire » et ses implications ne permettaient pas seulement de perpétuer cette
quéte d’un idéal d’unité dont il est possible de trouver aussi des sources dans les doctrines judéo-
chrétiennes, voire dans ’éthique de gouvernement aristotélicienne®”. Elles apparaissent aussi comme un
moyen de garantir 'absoluité du pouvoir politique que Rousseau, a la différence des légistes royaux,

envisageait comme ne pouvant étre bornée et qui se déploie d’ailleurs encore plus facilement sur une

265 Félicien LEMERAIRE, op.cit., p. 27.

266 Félicien LEMERAIRE, op.cit., p. 34-37.

27 « Je ne souffrirai pas qu'il se forme dans mon royaume une association qui ferait dégénérer en une confédération de
résistance le lien naturel des mémes devoirs et des obligations communes, ni qu'il s'introduise dans la Monarchie un cotps
imaginaire qui ne pourrait qu'en troubler I'harmonie; la magistrature ne forme point un corps, ni un ordre séparé des trois
ordres du Royaume; les magistrats sont mes officiers chatgés de m'acquitter du devoir vraiment royal de rendre la justice 2
mes sujets, fonction qui les attache 2 ma personne et qui les rendra toujours recommandables a mes yeux. (...). Entreprendre
d'ériger en principe des nouveautés si pernicieuses, c'est faire injure a la magistrature, démentir son institution, trahir ses
intéréts et méconnaitre les véritables lois fondamentales de I'Etat; comme s'il était permis d'oublier que c'est en ma personne
seule que réside la puissance souveraine, dont le caractére propre est I'esprit de conseil, de justice et de raison; que c'est de moi
seul que mes cours tiennent leur existence et leur autorité; que la plénitude de cette autorité, qu'elles n'exercent qu'en mon
nom, demeure toujours en moi, et que l'usage n'en peut jamais étre tourné contre moi; que c'est 2 moi seul qu'appattient le
pouvoir législatif sans dépendance et sans partage; que c'est par ma seule autorité que les officiers de mes cours proceédent,
non 2 la formation, mais a l'enregistrement, a la publication, a I'exécution de la loi, et qu'il leur est permis de me remontrer ce
qui est du devoir de bons et utiles conseillers ; que I'ordre public tout entier émane de moi et que les droits et les intéréts de la
Nation, dont on ose faire un corps séparé du Monarque, sont nécessairement unis avec les miens et ne reposent qu'en mes
mains» (Rezmontrances du Parlement de Paris an XV 1lle siécle publiées par Jules Flammermont, Paris, Imprimerie nationale, t. 2, 1895, p.
557-558).

268 Augurant le décret d’Allarde, il ne porte pas seulement la marque de la doctrine physiocratique dont le nouveau controleur
général des finances s’était fait le héraut. Son préambule, tout en consacrant le « droit de travailler » comme la « propriété de
tout homme » et méme « la premiére, la plus sactée et la plus imprescriptible de toutes » ((Euvres de Turgot (Réimpr. de I'éd. 1844)
nonvelle édition classée par ordre de matiéres, avec les notes de Dupont de Nemours ; angmentée de lettres inédites, des questions sur le commerce, et
d'observations et de notes nonvelles par MM. Eugéne Daire et Hippolyte Dussard ; et précédée d'une notice sur la vie et les onvrages de Turgot par
M. Eugene Daire, Osnabriick, O. Zeller, 1960, p. 3006), stigmatisait I’habitude que ces communautés professionnelles avait prise
de s’assembler et « de s’occuper dans ces assemblées, de I'intérét commun des membres de la société particuliere ; intérét
qu’elles poursuivirent avec une activité continue, au préjudice de ceux de la société générale » (op.cit. p. 304). Cette velléité
réformatrice se heurta alors a la résistance des patlements qui se sentirent eux-mémes menacés par cette mise en cause de
esprit de corps qu’ils pouvaient présenter comme étant la seule et véritable garantie contre toute dérive despotique du pouvoir
monarchique. Cette parenthese libérale s’est toutefois vite refermée apres le départ précipité de Turgot le 12 mai 1776 (Sur la
genése et les conséquences de cette suppression, V. Thomas BRANTHOME, zhése.précit., p. 100-110).

209 Félicien LEMERAIRE, gp.cit., p. 30-33 ; Lucien Jaume, « Unité et pluralité : la souveraineté nationale », in Francis HAMON,
Jacques LELIEVRE (éd.), I.’"Heéritage politique de la Révolution francaise, Presses universitaires de Lille, 1993, p. 55-72.
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« surface unie », purgée de la moindre « bigarrure irréguliere » ou « choquante variété » au sein de laquelle

7. Or TPabsoluité du pouvoir politique, quel que soit son

pourrait éclore un « germe de résistance »
titulaire, la personne ou les personnes admises a l'exercer, qu’il se pare ou non d’une vocation
émancipatrice, ne peut admettre I'activité de juges ou de groupements intermédiaires que s’ils restent a
bonne distance de la chose publique*”! ou s’ils ne sont que de simples relais de sa volonté. C’est cette
subordination au pouvoir souverain qui se retrouve dans ’acceptation, d’une part, d’une distribution de
pouvoirs entre différents organes préservant la hiérarchie des fonctions®” et, d’autre part, de existence
de quelques groupements infra-étatiques qui, autorisés et rendus obligatoires par la puissance publique,

lui permettent d’étendre son emprise sur la société et de contenir éventuellement les forces centrifuges

qui animent.

B- La tolérance a I'égard des groupements privés

86. Force est de constater que le pragmatisme I’a progressivement emporté sur la dogmatique unitaire
et que les conditions de mise en ceuvre du principe d’indivisibilité de la souveraineté, comme le montrent
notamment le développement de la décentralisation ou encore les avancées de la construction
européenne, se sont assouplies pour admette des aménagements dont certains pourraient méme passer

pour des mises en cause. Le « fait collectif » est quant a lui largement admis et méme consacté au plus

270 Benjamin CONSTANT, De ['esprit de conguéte et de I'usurpation, dans lenrs rapports avec la civilisation enropéenne, 1814, p. 46-49.

271 Ainsi, comme le rappelle M. Grégory Houillon, les cercles et sociétés « récréatifs » n’étaient pas pergues par Rousseau comme
une menace pour la volonté générale, mais, au contraire, avaient ses faveurs en tant qu’élément de sociabilité¢ (Grégory
HOUILLON, thése.précit., p. 477), ce qui n’empécha toutefois pas la suppression des académies et sociétés littéraires par le
décret du 8 aott 1793. Dans le méme ordre d’idées, les regroupements liés a des intéréts économiques et commerciaux
bénéficierent d’une relative tolérance. C’est ce que montre le cas des chambres de commerce que le Chapelier souhaita
préserver dans sa loi, arguant qu’il ne s’agissait pas d’« empécher les commergants de causer ensemble de leurs affaires ». Leur
anéantissement ne fut obtenu que dans un second temps a la suite du rapport de Pierre-Louis Goudard du 27 septembre 1791,
mais elles furent finalement rétablies assez rapidement par 'arrété du 3 nivose an XI (24 décembre 1802), tant elles
représentaient des auxiliaires et des canaux d’informations précieux pour 'administration centrale (Pierre ROSANVALLON,
Le modele politique francais. La société civile contre le jacobinisme de 1789 a nos jours, Patis, Le Seuil, 2004, p. 387 et s.). Cette tolérance
se retrouve aussi dans le régime relativement libéral dont des regroupements a but lucratif bénéficierent assez tot, encore qu’il
faille sérieusement nuancer cette idée. En effet, les scandales financiers, les risques que 'agiotage faisait peser sur I'épargne
publique contribuérent a nourrir aussi les suspicions de la Convention, puis du Directoire a ’égard de certaines formes de
sociétés et dont le code de commerce de 1807 porta longtemps les marques. Alors que les sociétés par commandite pouvaient
étre librement constituées, la « fievre des commandites » ayant tout de méme conduit a encadrer les commandites par actions
en 1856, les sociétés anonymes, en raison de la méfiance que provoquait la possibilité de faire échapper les associés ainsi que
les gérants aux risques d’une responsabilité personnelle et indéfinie, furent quant a elles soumises a un régime d’autorisation
administrative jusqu’en 1867, c’est-a-dire jusqu’a ce que les besoins de I'industrie et du libre-échange finissent par 'emporter
(V. sur ces différents points, Anne LEFEBVRE-TEILLARD, « L'intervention de 'Etat dans la constitution des sociétés
anonymes (1807-1867) », Revue historique de droit frangais et étranger, 1981, p. 383 ; Claude DUCOULOUX-FAVARD, « L'histoire
des grandes sociétés en Allemagne, en France et en Italie », RIDC, 1992, p. 849). En outre, les sociétés commerciales purent
étre aussi les cibles d’un discours anti-corporatiste selon le périmetre que recouvrait la chose publique pour Porateur. Ainsi,
pour s’opposer a la construction et au financement des chemins de fer par des compagnies commerciales, Lamartine convoqua
notamment le souvenir de « ’horreur des corps » et fustigea «les corps ou (ce qui leur ressemble) les intéréts collectifs reconnus
par la lois et organisés » qui ne seraient « que I’asservissement prompt, inévitable, perpétuel de tous les autres intéréts » dans
le discours qu’il prononca en mai 1838 a la Chambre des députés (Alphonse de LAMARTINE, (Euvres de M. A. de Lamartine.
Tribune de M. de Lamartine on études oratoires ou politigues, Patis, t.1, 1849, p. 182-183).

272 Ce qui est le cas d’une séparation des pouvoirs consistant dans la distribution des différentes fonctions normatives au profit
d’organes spécialisés.
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haut niveau. La liberté d’association fut ainsi la premiére liberté que le Conseil d’Etat?”, puis le Conseil

constitutionnel*™

rangerent parmi les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République »
et lexistence comme lactivité «des partis et groupements politiques» sont méme désormais
expressément garanties par la Constitution. Faut-il alors considérer que la prolifération des groupements
privés et le développement de leur activisme juridictionnel dans les rapports de droit public ne sont
finalement que les symptomes de Paffaiblissement de cette puissance souveraine de 'Etat que « idéologie
de lintérét général » avait magnifiée et qui, succombant aux assauts des intéréts particuliers, semble
aujourd’hui rongée par un mal incurable dont les différents courants employant la notion de « pluralisme

2152 Ce serait toutefois 1a occulter la centralité

juridique » mettraient régulicrement a jour les métastases
juridique que conserve PEtat, entité souveraine et dépositaire d’un intérét général qui, malgré tout,
demeure unitaire et transcendant. En revanche, il est bien possible constater que l'interprétation des
conditions nécessaires a la sauvegarde de I'unité du pouvoir politique a évolué dans un sens bien plus

favorable a la reconnaissance de groupements privés libres défendant des intéréts collectifs (1) et de leur

possibilité d’expression au moyen, notamment, de I’action juridictionnelle (2).

1- La reconnaissance progressive de I’existence de groupes et de groupements privés infra-étatiques

87.  Ladogmatique unitaire a d composer avec la réalité d’un corps social marqué par des différences
et travaillé par des tensions qu’elle n’était pas parvenue a faire disparaitre ou discipliner. I’uniformité ne
fut alors plus percue comme une condition nécessaire des principes d’égalité et d’unité, tout comme,
méme si cette prise de conscience fut plus tardive, 'interdiction de se regrouper librement pour défendre
les intéreéts collectifs de groupes de personnes.

88. Avant toute chose, il faut rappeler que le processus de catégorisation, et par la méme la
segmentation du corps social en groupes qu’elle implique, méme dans un objectif gestionnaire et
régulateur, est inhérent a l'activité normative. Ainsi, le droit frangais, méme mis au service d’un projet
uniformisant et sous-tendu par une logique universaliste, a lui aussi « toujours saisi la réalité sociale a
travers la création de catégories juridiques », reléguant ainsi la généralité de la regle de droit a une

276

généralité intra-catégorielle™. En outre, armé d’une conception strictement formelle de I’égalité, qui

213 CE, Ass., 11 juillet 1956, Awicale des Annamites de Paris, Rec. Lebon, p. 317.
24 CC, n°® 71-44 DC du 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du 1er juillet 1901 relative an contrat
d'association.
275 Emploi qui est d’ailleurs loin d’étre neutre (Sur ces différents courants et les stratégies scientifiques et politiques pouvant
se dissimuler derriere 'usage de cette notion, V. Albane GESLIN, « Une bréve historiographie du « pluralisme juridique » :
quand les usages d’une notion en font un instrument de luttes politiques », Clio@ Thénis. Revue électronique d'histoire du droit, n°15,
2019, disponible en ligne a I’adresse : https://www.cliothemis.com/Une-breve-historiographie-de#nb17.
276 Olivia BUI-XUAN, #hése.précit., p. 7. Dans le méme ordre d’idées, ainsi que le relevait Jean Rivero a propos des droits et
libertés de la Déclaration de 1789, figures a priori archétypales des droits et libertés de I'individu abstrait et non situé, « ’égal
acces aux emplois publics n’excluait pas les distinctions fondées sur les talents et les vertus, et le caractere inviolable et sacré
de la propriété bénéficiait aux seuls propriétaires...» (Jean RIVERO, « Sécurité sociale et droit de 'homme », RFAS, 1985, p.
37).
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demeura du reste longtemps sélective””’

, 'universalisme abstrait ne pouvait réaliser totalement son projet
d’homogénéisation, il achoppait sur la question des inégalités socio-économique dont le creusement au
cours du XIX¢ si¢cle allait par ailleurs faire le lit de violents antagonismes. Des lors, afin de compenser
ces inégalités, mais aussi de maintenir la cohésion de la société sur laquelle le pouvoir politique se déploie,
le droit public frangais put accueillir - et ce d’ailleurs peu de temps apres la Révolution”® - des mesures

« différencialistes »*”’

. Ces dernicres, tout en conduisant a reconnaitre 'existence de différents groupes,
s’'inscrivent en réalité dans la logique de I'universalisme abstrait et elles se présentent comme son
complément nécessaire. C’est, en premier lieu, ce que Mme Olivia-Bui-Xuan nomme le « différencialisme
compensatoire »*. 1l en va de méme d’autres types de mesures différencialistes qui se développérent
ensuite durant la seconde moitié du XX° siécle - que 'auteure qualifie cette fois de correctrices™' - et qui,
permettant notamment de lutter contre certaines discriminations, se présentent en réalité comme les
garanties d’un « droit a 'indifférence ». L’auteure montre aussi que le droit public francais put méme
accueillir ponctuellement d’autres formes de différencialismes qui, si elles traduisent aussi un souci
d’équité®™, ne se présentent pas comme une mise en ceuvre mais bien une mise en cause de I'universalisme
abstrait censé cimenter I'unité nationale. Il s’agit en 'occurrence de ce qu’elle nomme, d’une part, le
différencialisme « adaptateur » et qui, n’étant plus cantonné aux territoires ultra-marins, conduit a prendre
en compte des spécificités géographiques pour ajuster le droit applicable a un territoire™’ et, d’autre part,
le différencialisme « recognitif » qui lui consiste a prendre en considération les spécificités de groupes de
personnes qui sont ou non localisées 2 un endroit précis sur le tertitoire national®**.

89. C’est dans le méme esprit que la liberté syndicale et la liberté d’association purent s’épanouir sous
la III° République aprés I'éphémere parenthese libérale qu’offrit la révolution de 1848. En effet, la

reconnaissance de ces « libertés sociales », reconnaissance qui n’était d’ailleurs elle-méme que le point

d’orgue du démantelement des différentes prohibitions ayant comprimé le fait collectif au cours du XIX*

277 Sur les angles morts de 'universalisme abstrait, V. Olivia BUI-XUAN, zhése.précit., p. 41-45 ; Danicle LOCHAK, Le droit et
les paradoxces de luniversalité, Paris, PUF, coll. Les voies du droit, 2010, p. 61-75.

278 Olivia BUI-XUAN, #hese.précit., p. 53-55 ; sur cette période en particulier, V. Diane ROMAN, Le droit public face a la pauvreté,
Paris, LGD]J, coll. Bibliotheque de droit public, t. 221, 2002, p. 35-47.

279 Ce qui est le terme que Mme Olivia Bui-Xuan retient pour désigner « la prise en compte de différences de situation
concretes » et qu’elle distingue bien du « différentialisme », qui servirait le plus souvent a désigner « une doctrine a connotation
naturaliste ou essentialiste », et serait plus large que le « particularisme », le « communautarisme » ou le multiculturalisme » en
ce que les différences susceptibles d’étre prises ainsi en compte ne se restreignent pas aux « spécificités géographiques ou
culturelles » (Olivia BUI-XUAN, #hése.précit., p. 5)

280 Ce « différencialisme compensatoire » étant étroitement lié au concept aristotélicien de justice distributive qui, a la différence
de la justice commutative, « vise une égalité géométrique : a personnes inégales, parts inégales » (Olivia BUI-XUAN, zhése.preécit.,
p. 33).

281 Olivia BUI-XUAN, thése.précit.,. p. 169.

282 Au sens que 'auteure, qui s’écarte volontairement de ’acception traditionnellement associée I'idée de justice distributive,
donne a ce mot : « il ne s’agit pas simplement de donner plus a ceux qui ont moins mais, plus généralement, d’apporter a
chaque situation particuliére la solution juridique la plus appropriée » (Olivia BUI-XUAN, zhése.précit., p. 274).

283 Olivia BUI-XUAN, zhése.précit., p. 275.

284 Olivia BUI-XUAN, thése.précit., p. 375-376.
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siecle®®, procédait de la volonté du législateur républicain de remédier aux effets atomisants de législations

qui étaient percues comme déléteres et en décalage avec les relations d’interdépendance que la révolution
industrielle avait tissées au sein de la société®®. Toutefois, comme avec le développement de certaines
mesures différencialistes, si le législateur républicain exer¢a un droit d’inventaire sur I’héritage
révolutionnaire en remettant ainsi en question le « postulat atomiste » qui avait précipité la désintégration
de la société de corps™’ et accouché de cette société d’individus abstraits actée par la Déclaration des
droits de ’THomme et du citoyen de 1789, il n’entendait pas pour autant le liquider. Ainsi, loin d’écraser
I'individu et de mettre en péril 'unité de la République en le cloisonnant, I’association, qui fut d’ailleurs
congue 2 partir du modele du contrat, devait au contraire lui donner les moyens de s’accomplir pleinement
et matérialiser juridiquement ce lien d’interdépendance caractérisant sa condition sociale.

90. Certes, toute méfiance n’avait pas disparu ainsi qu’en témoigne la capacité civile limitée - cette
« petite personnalité » - dont bénéficient en principe les associations déclarées et qui était destinée a
empécher la constitution de biens de mainmorte ou encore le traitement spécial réservé aux congrégations
religieuses contre lesquelles la République luttait alors ou aux associations « étrangeres ». Ainsi, dans sa
version initiale, le titre IIT de la loi de 1901, qui était consacré aux congrégations, subordonnait leur
formation a une autorisation donnée par une loi qui devait déterminer en outre leur condition de
fonctionnement. Sous le régime de Vichy, cette autorisation légale fut remplacée pat loi n° 505 du 8 avril
1942 par une autorisation administrative, une « reconnaissance légale par décret rendu sur avis conforme
du Conseil I’Etat », qui est aujourd’hui toujours applicable a ces groupements de personnes qui, pouvant
étre caractérisés selon le Conseil d’Etat par « la soumission a des veeux et une vie en commun selon une
régle approuvée par une autorité religieuse », ne sauraient par ailleurs se placer sous le régime de droit
commun des associations ou des associations cultuelles qui fut mis en place par le titre IV de la loi du 9
décembre 1905, S’agissant des associations « étrangéres », le régime qui leur est applicable — tout comme
d’ailleurs leur définition — a évolué au fil du temps. En son article 12, la loi du 1% juillet 1901 facilitait la
dissolution des associations « composées en majeure partie d’étrangers, [de| celles ayant des
administrateurs étrangers ou leur siege a I’étranger » en permettant de les dissoudre par décret du
Président de la République rendu en conseil des ministres en cas « agissements [qui] seraient de nature

soit a fausser les conditions normales du marché des valeurs ou des marchandises, soit 2 menacer la sireté

285 Flle venait effectivement apres les lois permettant de se regrouper de facon éphémeére au sein de coalitions, de réunions ou
plus durablement au sein de sociétés de secours mutuels et d’associations déclarées formées dans un dessein d'enseignement
supérieur (loi du 12 juillet 1875 relative a la liberté de I'enseignement supérieur).

286 Relations d’interdépendance qui furent alors mises en avant aussi bien en sociologie par Durkheim, en droit par Duguit
que dans la doctrine solidariste de Léon Bourgeois qui offrit justement a la ITI¢ République une partie de son armature
intellectuelle (V. Thomas BRANTHOME, #hése.précit., p. 510 ; sur le solidarisme en particulier, V. Serge AUDIER, Léon
Bourgeois. Fonder la solidarité, Paris, Editions Michalon, coll. « Le Bien commun », 2007, 126 p.).

287 C’est, ainsi que le montrent MM. Lucien Jaume et Thomas Branth6me, de ce postulat atomiste que découle, par exemple,
Pexigence de Sieyés d’obtenir un vote par téte et non par ordre lors de la réunion des Etats généraux (Lucien JAUME, Le
disconrs jacobin et la démocratie, Paris, Fayard, 1989, p. 159 ; Thomas BRANTHOME, #hése.précit., p. 157).

288 CE, Section de l'intérieur, avis, 14 novembre 1989, n°® 346040.
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intéricure ou extérieure de ’Etat, dans les conditions prévues par les articles 75 2 101 du code pénal ». Le
gouvernement Daladier adjoint ensuite, avec le décret-loi du 12 avril 1939, un titre IV a la loi de 1901
pour encadrer plus strictement la constitution d’associations considérées comme « étrangeres », c’est-a-
dire celles ayant leur siége a ’étranger ainsi que celles qui, ayant leur si¢ge en France, étaient dirigées de
fait par des étrangers ou bien avaient soit des administrateurs étrangers, soit un quart au moins de
membres étrangers. Ces associations devaient alors obtenir une autorisation préalable du ministre de
I'intérieur - susceptible d’étre retirée a tout moment par décret — pour se former et exercer une activité

en France®

. Ces dispositions furent abrogées par la loi n° 81-909 du 9 octobre 1981 qui, modifiant aussi
Iarticle 5 de la loi de 1901, réserva le cas des associations ayant leur si¢ge social a ’étranger en prévoyant
qu’elles peuvent faire leur déclaration préalable « a la préfecture du département ou est situé le siege de
son principal établissement » si elles veulent disposer de la personnalité morale pour exercer leur activité
en France. Cela créait alors un angle mort pour celles qui, ne disposant d’aucun établissement en France,
voulaient tout de méme exercer 'un des attributs associés a la personnalité juridique des associations
comme le droit d’ester en justice devant les juridictions nationales. Cette lacune, qui donna lieu a une

20 et conduisit la Chambre

condamnation de la France par la Cour européenne des droits de ’homme
criminelle de la Cour de cassation a revoir sa jurisprudence en ce qui concerne I'exercice de I'action
civile™, fut finalement comblée par le Conseil constitutionnel au moyen d’une réserve d’interprétation™”.,
Enfin, il est encore possible de trouver, ¢a et la, quelques manifestations d’un réflexe unitaire que la
question de la reconnaissance de groupes ou de prérogatives a des groupements privés vient de temps a
autre réveiller™. 1l n’en reste pas moins que les conditions de reconnaissance et d’existence des
groupements défendant des intéréts collectifs ont bien évolué, tout comme d’ailleurs leur capacité
d’expression et d’intervention dans les rapports de droit public. En effet, alors que les groupements privés
se libéraient en partie de I’étau dans lequel la dogmatique unitaire avait tenté de les comprimer, c’est le

corset entourant la marge d’appréciation dont disposent les différentes autorités publiques pour

déterminer le contenu des intéréts publics qui, lui, se resserrait.

28 Janine PONTY, « Les étrangers et le droit d'association au XXe¢ siécle », Matériaus: pour I'histoire de notre temps, n1°69, 2003, p.
24 ; Jean-Paulin NIBOYET, « Le décret-loi du 12 avril 1939 relatif aux associations », Travaux du Comité frangais de droit
international privé, n° 6, 1946, p. 53

20 CEDH, 15 janvier 2009, Ligue du monde islamique et organisation islamigune mondiale du seconrs islamique ¢. France, n°s 36497/05,
37172/05.

21 Crim., 8 décembre 2009, Bull. crim. n°® 205, n° 09-81.607.

22 CC, n° 2014-424 QPC du 7 novembre 2014, Association Mouvement raélien international [Capacité juridique des associations
ayant leur siége social a I'étranget]) (cf. Infra, n° 621).

293 Ja décision rendue par le Conseil constitutionnel, qui fait aujourd’hui office d’exécuteur testamentaire du dogme
universaliste et unitaire, sur la Charte des langues régionales (CC, n° 99-412 DC du 15 juin 1999, Charte enropéenne des langues
régionales on minoritaires) est a cet égard assez illustrative.
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2- L’emprise croissante des groupements privés sur les conditions d’expression de la volonté

souveraine

91. Les conditions de définition de I'intérét général, imputée au souverain, ont aussi évolué dans le
sens d’une plus grande prise en considération des intéréts particuliers qui sont susceptibles d’étre portés
- notamment - par des groupements privés.

92. Ainsi, le monocamérisme cessa vite d’étre percu comme une condition nécessaire de 'unité du
pouvoir souverain, ouvrant ainsi la voie a des aménagements institutionnels permettant une
représentation institutionnelle des intéréts collectifs composant la société au niveau du pouvoir législatif,
ce que constitue actuellement le Conseil économique social et environnemental mais dont il est déja
possible de trouver une trace dans I’Acte additionnel aux constitutions de I'Empire du 22 avril 1815
Néanmoins, c’est sans doute la disparition progressive, avec 'avenement d’une conception « restitutive »
de la représentation politique et d’un « régime constitutionnaliste d’énonciation de la volonté générale »,
du role de créateur de la volonté unitaire du souverain au profit de 'organe habilité a voter la loi - en
Poccurrence le Parlement -, qui est la manifestation la plus spectaculaire de ce double mouvement grace
auquel I'action collective de groupements privés put prospérer.

93. Les intéréts collectifs particuliers retrouverent ainsi droit de cité lorsque I'organe législatif, qui
était encore censé représenter le souverain, ne fut plus percu comme le créateur de la volonté initiale et
inconditionnée de dernier, mais comme P'exégete d’une volonté préexistante. C’est ce qui correspond au
passage, a compter de la fin du XIX® si¢cle, d’'une conception « institutive » de la représentation politique,
consistant a considérer qu’elle ne se résume qu’a 'expression normative de la volonté nationale a travers
le vote de la loi « expression de la volonté générale », 2 une conception « restitutive »* qui, quant 2 elle,
assigne aux représentants la tache de refléter une volonté préexistante qui s’est exprimée en amont et
indépendamment d’eux lors de ’élection, c’est-a-dire de leur sélection, au risque alors de les conduire a

abdiquer de facto cette liberté d’appréciationz(’6 que les théories de la représentation politique moderne

2% Son article 33 prévoyait ainsi une «représentation spéciale » pour «l'industrie et la propriété manufacturicre et
commerciale » au sein de ce régime bicamériste avec I'élection pat les colléges électoraux des départements de « représentants
commerciaux et manufacturiers » sur une liste d'éligibles dressée par les chambres de commerce et les chambres consultatives
réunies.
2% Bruno DAUGERON, La notion d'élection en droit constitutionnel. Contribution a une théorie juridique de ['élection a partir du droit public
[frangais, Patis, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothéque de Theéses, vol. 103, 2011Bruno DAUGERON, #hése.précit., n® 353, p. 501 et
suivant.
2% « Dans ce sillage, « représenter » sera ensuite le fait d'assurer la représentation des électeurs, c'est-a- dire en quelque sorte
de rendre compte de l'existence d'une volonté politique — entendre idéologique — exprimée dans 1'élection et de la
reconnaissance de leur vote incarné dans la personne de représentants élus, les deux mots étant désormais redondants.
Représenter sera, en particulier, traduire une orientation politique exprimée dans I'élection par un vote partisan par la mise en
place d'une espéce de défense patlementaire des idées des électeurs et des valeurs auxquelles ils sont censés adhérer en faisant
valoir leurs droits tel un syndicat. Représenter les électeurs sera ainsi, en quelque sorte, attester de leur existence en méme
temps que de leur volonté, laquelle est assimilée a celle du peuple duquel les représentants croiront étre les « envoyés ». La
différenciation entre Etat et société, « entre le lieu de production de l'intérét général et le monde des intéréts privés », donne
le sentiment d'avoir disparu. On ne représentera plus la volonté du peuple en forme législative, mais on ne fera que traduire
une volonté électorale qui donnera éventuellement lieu a une législation, deux choses bien différentes » (Bruno DAUGERON,
these.précit., n° 447, p. 643).
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#7.Or, au sein

présentaient pourtant comme la garantie de I'expression unitaire de la volonté souveraine
d’une partie de la doctrine publiciste, 'aura des groupements privés défendant des intéréts collectifs
retrouva justement une partie de son lustre d’antan avec cette mutation du concept de représentation
politique qui fait de la ressemblance, de la « représentativité » le critére primordial de la bonne

Z : 298
representatlon

. Cest effectivement a la faveur de ce glissement de sens que les réflexions se déplacerent

sur les modes de scrutin, la représentation proportionnelle mais aussi - I'exigence de ressemblance n’ayant
, . C s 1 ) . o

pas qu’une dimension idéologique - sur l'idée dune représentation des «intéréts», notamment

professionnels, composant la société®”, ce qui apparaissait par ailleurs comme un moyen de canaliser -

sous couvert de représentativité - omnipotence du nombre que la mise en place du suffrage universel

masculin, c’est-a-dire ’émergence de la masse sur la scéne politique, pouvait faire craindre™”

. Cest, plus
largement et plus durablement, ’ensemble de I'action publique qui fit face a un déficit de légitimité que
la croyance en lexistence d’un intérét général hermétique a linfluence des intéréts particuliers ne
permettait plus de résorber, contraignant ainsi les autorités publiques a revoir leur mode d’intervention.
Or, que ce fut le développement de « Padministration consultative » qu’évoquait déja Hauriou au début
du XX¢ siecle™, de la contractualisation des politiques publiques, ou encore plus récemment I’édiction
de regles de droit souple par des autorités de régulation, 'ensemble de ces procédés suppose une certaine
perméabilité a I'expression d’intéréts particuliers et conduisent éventuellement les autorités publiques a

s’appuyer sur certains groupements intermédiaires en raison de 'expertise ou de leur capacité a organiser

certains segments de la société.

27 Cette liberté d’appréciation des représentants se retrouve, par exemple, dans la théorie de la représentation politique de
Hobbes qui, ainsi que le rappelle M. Pierre Brunet, est attaché a cette idée « selon laquelle l'institution de la République, son
avénement, n'est en aucun cas subordonnée a une convention entre les sujets et leur souverain. La liberté naturelle des sujets
de désigner un représentant n'a d'autre équivalent que celle civile du représentant de vouloir les lois. Dans ces conditions, si
l'on veut rendre compte de l'action de I'Etat, on ne peut le faire qu'au travers de la volonté du souverain. C'est parce que le
représentant est libéré de tout lien juridique avec ceux qui 'ont désigné comme tel qu'il peut incarner la totalité méme de I'Etat
: ce dernier est donc bien une personne distincte de ses membres » (Pierre BRUNET, Vouloir pour la nation. Le concept de
représentation dans la théorie de I'Etat, Paris, LGDJ, coll. La pensée juridique, 2004, p. 63). Cette vision se concrétisa en droit
constitutionnel frangais avec la prohibition du mandat dit « impératif » censée garantir la liberté d’appréciation et de
délibération des parlementaires (Sur le mandat « izpératif» et sa prohibition en droit francais, V. Grégoire HOUILLON,
these.précit., p. 434-468).
2% Bruno DAUGERON, #hese.précit., n° 353-489, p. 501-707. Comme le résume a un moment 'auteur : « Représenter n’est
plus vouloir pour le peuple mais comme le peuple » (Bruno DAUGERON, #hése.précit., n° 465, p. 669).
29 Bruno DAUGERON, #hése.précit., n° 482-486, p. 695-702 ; V. aussi, David DEROUSSIN, « L’idée corporative saisie par
les juristes : de la corporation au pluralisme juridique ? », Les Etudes Sociales, n° 1, 2013, p. 162-173.
300 Cest aussi I'assise théorique du bicamérisme qui fut affectée par ce changement de sens : « Exiz I'idée de prudence du
législateur (la « sagesse » et la « marche lente et majestucuse dont il ne doit jamais s'écarter » évoquée par Mounier et les
monarchiens a la Révolution et prolongée longtemps apres) caractérisée par l'organisation d'une procédure législative longue
et compliquée, confiée 4 un organe complexe attestant de la défiance envers les emportements d'une Chambre unique dans
I'élaboration de la loi : le bicamérisme trouve désormais sa justification dans la seule restitution d'intéréts de forces sociales
dont I'existence est préalablement reconnue a celle de I'Etat duquel elle doit influencer la volonté et non la subir. La distinction
des Chambres va s'opérer par la différence des modes de recrutement, confirmant I'élection dans son statut de moment
primaire et privilégié de la décision. » (Bruno DAUGERON, #hése.précit., n° 485, p. 701).
301 Maurice HAURIOU, Précis de droit administratif, 5¢ édition, 1903, Paris, L. Larose et Forcel, p. 385.
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9. Toutefois, il faut se garder de tirer des conclusions hatives de l'influence normative qui est

désormais officiellement ménagée au profit de certains groupements™”

ou encore de 'organisation, voire
parfois de I'instrumentalisation, du mouvement associatif par les pouvoirs publics. Il est hors de propos
d’y voir la réalisation de « I'idée corporative » que la Révolution de 1789 avait voulu éradiquer et qui, apres

303

avoir enthousiasmé une partie de la doctrine juridique au début siecle dernier””,; s’est encore un peu plus

abimée dans la mémoire collective avec la période vichyste™*

. A cet égard, il ne faut pas se laisser abuser
par le fait que le concept de « néo-corporatisme » ait été ou soit méme encore parfois employé pour
décrire le role dévolu aux groupements professionnels ou, plus largement, aux groupements privés censés
représenter la « société civile » depuis la seconde moitié du XX° siecle’”. 11 faut enfin noter que I'influence

- déja circonscrite - des groupements privés dans la conduite de 'action publique se trouve aujourd’hui

aussi diluée avec le développement, plus ou moins affirmé, de nouvelles formes de procédures de

302 Cette influence normative des groupements est ainsi particulierement prégnante en droit du travail — ou elle est méme
envisagée par la Constitution puisque le huitieme alinéa du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 dispose que
« tout travailleur participe, par l'intermédiaire de ses délégués, a la détermination collective des conditions de travail ainsi qu'a
la gestion des entreprise » - ainsi qu’en attestent les liens existant entre la loi et les conventions collectives (Sur ces relations,
V. Conseil d’Etat, Ftude annuelle - 1e contrat, mode d'action publique et de production de normes, Paris, La Doc. fr., coll. Etudes et
documents du Conseil d'Etat, 2008, p. 142-154).

303 M. David Deroussin avance plusieurs explications a cet engouement pour I'idée corporative de la part de certains juristes,
venant d’ailleurs d’horizons politiques et philosophiques divers, au début du XXe¢ siecle « L’affirmation du naturel
enracinement de I'individu dans la nation, qui s’oppose a un capitalisme ou a un marxisme censés indifférents « aux valeurs de
terroir » , alimente une conception organique de I’Etat propre 2 ménager aux corps intermédiaires, donc aux corporations, une
place de choix. Les circonstances pesent aussi de tout leur poids : la Grande Guerre, qui ébranle une vision du monde dominée
par Pordre et la stabilité garantis par des Ftats souverains faisant connaitre leur volonté par des commandements exclusifs et
impératifs, puis la crise économique. Au méme moment, la réflexion juridique — la question de I’autolimitation de I’Etat ou
celle des personnes morales — renoue parfois avec la notion de corporation, en partie sous I'influence allemande. Surtout,
lattitude que la puissance publique doit adopter a 'égard du mouvement syndicaliste/cotporatif devient pour beaucoup 'un
«des plus grands problemes de ’heure présente ». Il ne s’agit alors pas seulement de prendre acte de la « montée en puissance
du collectif organisé » mais de la situer dans une réflexion sur le droit et la crise de I'Etat représentatif » (David DEROUSSIN,
art.précit., p. 148-149).

304 Sur la Charte du travail, ses influences, sa mise en ceuvre et, plus généralement, cette période, V. Jean-Pierre LE CROM,
Syndicats, nous voild ! Vichy et le corporatisme, Paris, éditions de 1'Atelier, coll. Patrimoine, 1995, 410 p.

305 Par ex., Alain SUPIOT, « Actualité de Durkheim. Notes sur le néo-corporatisme en France », Droit et Société, 1987, n° 6, p.
177 ; Pierre Muller, Guy Saez, « Néo-corporatisme et crise de la représentation » 7z Francois ’ARCY (dir.), La représentation,
Paris, Economica, 1985, p. 122. Cela reste toutefois une notion assez vague et qui, méme précédée d’un préfixe, reste en
France « placé, tel un épouvantail, au croisement de deux champs sémantiques: celui des privileges indus que la Révolution de
1789 n'a pas suffi a éradiquer (...) et celui de la collaboration honteuse qui a caractérisé la politique du régime de Vichy »
(Alain SUPUIOT, art.précit., p. 177). M. Olivier Dard note d’ailleurs que c’est plutét grace a la littérature politiste anglo-saxonne
- ou le terme « corporatism désigne (...) un systeme de représentation et de régulation des intéréts divergents sous 1'égide de
I'Etat, 2 l'instar des relations entre syndicats d’employeurs et de salariés » - qu’il a retrouvé une nouvelle jeunesse au cours des
années 1970 (Olivier DARD, « Le corporatisme en France a I'époque contemporaine : tentative de bilan histotiographique et
perspectives de recherches », Histoire, FEconomie et Société, Vol. 35, 2016, p- 48. V. aussi Alain SUPIOT, art.précit., p. 177). Plus
précisément, au regard des références bibliographiques des auteurs ’'employant, il semble que ce soit I’article de Philippe C.
Schmitter, intitulé « Still the century of corporation » et publié en 1979 dans 'ouvrage qu’il codirigea avec Gerhard LLehmbruch
(Philippe C. SCHMITTER, « Still the century of corporation », Trends toward Corporatist Intermediation, Beverley Hills-Londres,
Sage, 1979), qui ait popularisé cette notion de « néo-corporatisme » entendue comme « un systeme de représentation des
intéréts dans lequel des unités constitutives sont organisées en un nombre limité de catégories uniques, obligatoires, non
compétitives, organisées hiérarchiquement et différenciées fonctionnellement, reconnues ou autorisées - sinon créées - par
PEtat qui leur concéde délibérément le monopole de la représentation a Pintérieur de leurs catégories respectives » (traduction
de Bruno JOBERT, « Corporatisme, Néo-corporatisme, iz Olivier DUHAMEL, Yves MENY (dir), Dictionnaire constitutionnel,
Paris, PUF, 1992, p. 238). Ce n’est toutefois pas la seule définition qui en fut donnée. Par exemple, si M. Alain Supiot reprend
le mot « néo-corporatisme », il lui donne toutefois un contenu sensiblement différent puisqu’il le définit, en s’appuyant sur
Durkheim, comme I'ensemble des « systemes de relations professionnelles » fondés sur des « organes professionnels paritaires
a vocation normative » (Alain SUPIOT, art.précit., p. 181).

78



consultation du public. En effet, celles-ci, étant relativement plus ouvertes et plus souples™, permettent
justement de faire 'économie de la médiation de «représentants» qui se présentent comme les
interlocuteurs attitrés des autorités publiques™”.

95.  Les possibilités d’expression des groupements privés défendant des intéréts collectifs ne
s’épuisent évidemment pas dans les différents aménagements institutionnels qui furent mis en place afin
de pallier le manque de légitimité de I'action des autorités publiques. Polymorphe, cette expression
déborde des canaux institutionnels prévus a cet effet, soit en se faisant en dehors de toute procédure
organisée, c’est la une partie de ce qui est usuellement appelé le « lobbying » et dont le droit frangais tente
aujourd’hui de se saisir, soit en empruntant d’autres canaux institutionnels comme les voies du recours
juridictionnel. A cet égard, les groupements privés purent justement bénéficier de la promotion de la
figure du juge au cours de la seconde moitié du XXsiecle. En effet, cette prise en considération des
intéreéts particuliers dans la définition de I'intérét général fut aussi imposée par le juge dont le controle sur
la production normative des autres corps constitués s’est étendu.

96. En tant que clef de voute d’un Etat de droit devenu substantiel, Pinstitution juridictionnelle se
voit assigner la lourde tache d’assurer le respect de droits qui, toujours plus nombreux et désormais

qualifiés de fondamentaux™”, semblent encercler I'intérét général™”

- ou, pour étre plus précis, la marge
d’appréciation dont disposent les différentes autorités publiques pour en formuler le contenu - et faire la
courte-échelle aux intéréts particuliers. Pour autant, un tel contréle ne saurait en lui-méme étre regardé
comme une menace pour 'unité de la puissance souveraine mais, au contraire, comme un moyen d’éviter
son usurpation par les autres corps constitués, y compris le Parlement élu qui ne fut pas seulement réduit
au rang d’interprete d’une volonté préexistante mais privé, officiellement sous la V¢ République, du titre

de locuteur de la volonté générale. Telle est la conséquence de T'avenement d’un « régime

constitutionnaliste d’énonciation de la volonté générale » qui fit descendre la loi du piédestal sur lequel le

306 Jacques CHEVALLIER, « Consultations ouvertes et participation du public », iz AFDA, Les procédures administratives non
contentienses, Paris, Dalloz, coll. Thémes et commentaires, 2014, p. 191.

307 Les dispositifs les plus récents tendent ainsi a promouvoir des procédures de consultation de type « débat public », pour
reprendre la terminologie employée par le Conseil d’Etat (Conseil d’Etat, Etude annuelle 2011~ consulter autrement, participer
effectivement, Paris, coll. Etudes et documents du Conseil d’Etat 2011, p. 10), c’est-a-dire des formes de consultation plus souples
et plus ouvertes permettant aux personnes intéressées d’exprimer leurs opinions individuelles. Il s’agit, par exemple, du
développement des procédures de consultation sur le modele américain du « notice and comment » américain. 11 est méme possible
de substituer ce type de consultation a la consultation obligatoire d’'une commission (art. L. 132-1 a L. 132-3 et art. R. 132-4 a
R. 132-10 du code des relations entre le public et I'administration). Le code des relations entre 'administration et le public
tend aussi a promouvoir des formes de consultation ouverte en consacrant une nouvelle catégorie d’enquéte la procédure
d’enquéte publique (art. L. 134-1, L. 134-2, I.. 134-33, L. 134-34 et art. R. 134-3 a R. 134-32 du code des relations entre le
public et I'administration). Par la méme, c’est aussi une remise cause de la position privilégiée dont pouvaient disposer certains
groupements privés dans le cadre du modeéle « classique » de la consultation (Jacques CHEVALLIER, art.précit., in AFDA, Les
procédures administratives, Patis, Dalloz, coll. Themes et commentaires, 2014, p. 194).

308 Sur cette distinction entre les définitions formelle et matérielle des droits et libertés fondamentaux, V. Etienne PICARD,
« L'émergence des droits fondamentaux en France », AJD.A, 1998, p. 6.

309 Guylain CLAMOUR, Intérét général et concurrence. Essai sur la pérennité du droit public en économie de marché, Paxis, Dalloz, Nouvelle
bibliothéque de theése, vol. 51, 2006, n° 351, p. 197.
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légicentrisme’"’

'avait placée au profit de 'organe chargé de la voter mais au détriment du véritable
souverain, du titulaire du pouvoir normatif initial, a savoir le constituant dont la volonté peut alors heurter
celle exprimée par le peuple en tant que corps électoral et dont le Parlement se ferait, directement et
indirectement, le relai’!. Le respect de la Constitution n’est toutefois pas I'affaire du seul Conseil
constitutionnel et n’est pas seulement assuré par la censure ou lannulation d’actes contrevenant
directement aux dispositions contenues dans une norme constitutionnelle. Il passe aussi par le respect de
normes qu’elles ne font que viser’'? et dont elles réglent les rapports hiérarchiques avec d’autres normes
non-constitutionnelles. En ce sens, le controle d’'un acte législatif par rapport a une convention
internationale a laquelle I'Etat a souverainement choisi d’adhérer et dont le primat sur les normes
législatives est énoncé par larticle 55 de la Constitution peut étre regardé comme un controle de la
constitutionnalité par les juridictions administratives et judiciaires’”. Ce faisant, ce que M. Philippe
Blachér nomme la « conception dialogique du respect de la Constitution », pour désigner cette relation
triangulaire dans laquelle « le juge constitutionnel effectue, a la place du Législateur et du constituant,
I’évaluation, et éventuellement la conciliation, entre I’acte de langage du législateur et 'acte de langage du
souverain » "%, ne se retrouve pas uniquement dans le contréle que le Conseil constitutionnel exerce sur
les lois votées par le Parlement mais, plus largement, dans le contréle qu’exerce I’ensemble des juridictions
internes sur la production normative des organes constitués. Autrement dit, ce n’est qu’a condition de ne
pas heurter, de fagon immédiate ou médiate, la volonté du souverain exprimée dans la Constitution que
les différentes autorités publiques prenant part aux relations de droit public peuvent prétendre déterminer
concretement le contenu de lintérét public, voire général, guidant leur action. Quant aux groupements
privés défendant des intéréts collectifs, ils peuvent donc espérer la réorienter en faisant la démonstration
de cette atteinte devant la juridiction compétente.

97.  Le recours juridictionnel est néanmoins loin d’étre une panacée pour ceux qui désireraient
intervenir dans les rapports de droit public méme s’il semble de prime abord leur offrir une voie
d’expression qui est dans 'ensemble relativement plus ouverte que les différents dispositifs associant

quelques groupements triés sur le volet a I'action publique et, surtout, peut étre la source d’une réelle

contrainte pour les autorités publiques. En effet, 'usage par les juridictions des prérogatives qui leur sont

310 Tout du moins, il conviendrait plutét de patler des légicentrismes en distinguant la nomophilie révolutionnaire et le
légicentrisme d’une partie de la doctrine publiciste de la III¢ République (Sur cette distinction, V. Philippe BLACHER,
these.précit., p. 33-30) et, surtout, de ne pas omettre que ni en 1958, ni en 1946, I'idée d’assurer la suprématie de la Constitution
sur la loi n’était une idée neuve en France (V. Dominique CHAGNOLLAUD (dit.), Awx origines du contrile de constitutionnalite,
XVIT -XX siécle. Actes du colloque, Paris, 22-23 juin 2000, Paris, Panthéon-Assas, coll. Droit public, 2003, 216 p. ).

31 Ainsi, que le résume M. Pierre Brunet, « le souverain d’hier fut enterré dans le cercueil de la Constitution de 1958 sur lequel
le Conseil constitutionnel vint délicatement poser un obiter dictum : « la loi votée... n’exprime la volonté générale que dans
le respect de la Constitution, avant — ultime avatar d’une rationalisation du patlementarisme devenue rationalisation de la loi
— de lui reprocher d’étre trop bavarde ou pas (assez) normative » (Pierre BRUNET, « Que reste-t-il de la volonté générale ?
Sur les nouvelles fictions du droit constitutionnel francais », Pouvoirs, n°114, 2005, p. 5).

312 Agnes ROBLOT-TROIZIER, Contrile de constitutionnalité et normes visées par la Constitution francaise. Recherches sur la
constitutionnalité par renvoi, Paris, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothéque de Theses, vol. 65, 2007, 688 p.

313 Sur ce controle de Iinconstitutionnalité « indirecte », V. Agnes ROBLOT-TROIZIER, #hese.précit., n° 384-389, p 269-273.
314 Philippe BLACHER, #hése.précit., p. 61.
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dévolues est en principe lui-méme encadré. Cest a ce titre qu’elles se voient régulicrement adresser un
double reproche - qui peut sembler somme toute paradoxal - qui est celui, d’'une part, d’usurper la place
du souverain en interprétant parfois trop librement les normes servant de référence a leur controle et
dont le constituant entendait que le respect fit assuré par les autorités publiques constituées et, d’autre
part, de trop ménager encore la marge d’appréciation des autorités normatrices qu’elles soient
législatives® ou non.

98.  Les groupements peuvent ainsi parfois se heurter a la volonté des juridictions de sanctuariser, au
moins en apparence, une marge d’appréciation plus ou moins variable au profit des autorités publiques
dans la détermination de I'intérét général au nom duquel elles peuvent légalement agir et qui ne se réduit
pas pour autant a la somme arithmétique des intéréts particuliers sur lesquels elle s’appuie désormais. En
effet, ces autorités devant toujours pallier 'absence d’ « ajustement spontané d’intéréts particuliers »,
I’ «intéret général a la francaise » conserve tout de méme son caractere transcendantal ainsi que le
rappelaient le Conseil d’Etat dans son rapport de 1999%'° puis M. Guylain Clamour dans sa thése®'” aprés
avoir analysé I’ensemble des transformations précédemment évoquées dans le cadre d’une lecture de
Pintérét général qu’il qualifie de « néo-moderne »'*. Dés lors, §’il était a craindre que, la puissance publique
quittant ainsi sa position surplombante a I’égard de la société civile, 'intérét général dont la premicre est
garante ne se décomposat au contact des intéréts particuliers travaillant la seconde, il n’en fut rien en
réalité et, finalement, « tout se passe comme si 'intérét général demeurait la citadelle imprenable de la
modernité », « fortifiée, elle contiendrait le graal idéologique d’une légitimité irremplagable mélant contrat
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social, souveraineté et Nation » *”. Mieux, loin d’avoir eu un effet dissolvant sur l'intérét général, cette

plongée au milieu des intéréts particuliers fut pour lui une cure de jouvence, un moyen de relégitimer

315 Le Conseil constitutionnel rappelle ainsi ponctuellement qu’il ne peut se substituer au législateur. Il reconnait a ce dernier,
par une formule rituelle qui semble étre devenue un mantra pour désamorcer toute accusation d’activisme juridictionnel, un
pouvoir général d’appréciation et de décision d’une « nature » différente du sien, c’est-a-dire non juridictionnel, différence qu’il
n’évoquait d’ailleurs pas dans la premiere version de ce considérant qui énongait alors que « article 61 de la Constitution ne
confere pas au Conseil constitutionnel un pouvoir général d’appréciation et de décision identique a celui du Parlement, mais
lui donne seulement compétence pour se prononcer sur la conformité a la Constitution des lois déférées a son examen » (CC,
n° 74-54 DC du 15 janvier 1975, Loi relative a ['interruption volontaire de la grossesse, cons. n° 1).

316 Conseil d’Etat, Ezude annuelle - Lintérét général, Paris, La Doc. fr., coll. Etudes et documents du Conseil d'Etat, 1999., p. 265.
317 Guylain CLAMOUR, #hése.précit., n° 402-408, p. 230-233.

318 En effet, préférant une «analyse en termes d’approfondissement, d’ajustement de la modernité », I'auteur récuse
Pexpression de « post-modernité » et I'idée de « rupture délibérée avec la modernité » qu’elle charrierait (Guylain CLAMOUR,
thése.précit., n° 374, p. 215). Toutefois, comme 'explique M. Jacques Chevallier, auquel I'auteur renvoie par ailleurs, « « Si la
technique juridique présente dans les sociétés contemporaines des aspects nouveaux, la portée de cette évolution reste
ambigué. D'une part, parce que les rapports entre le droit postmoderne et le droit modetne ne doivent pas étre posés en
termes de substitution, mais tout au contraire de coexistence, ou plus exactement d'smbrication : la post-modernité est tout autant
phagocytée par la modernité qu'elle ne la dénature ; tout le probleme est de savoir s'il s'agit d'un équilibre durable ou d'une
transition imposée par le passage a une conception nouvelle du droit. D'autre part, parce que les éléments du droit post-
moderne étaient deja présents dans le droit moderne : la theése du pluralisme juridique n'est pas nouvelle, les techniques de
consultation des intéréts sociaux ont toujours existé, bien que sous des formes différentes, le changement des normes était
bien sous-tendu par la recherche d'une plus grande efficacité ; il n'y a donc pas incompatibilité radicale entre les deux types de
droit. Dés lors, la post-modernité juridique peut étre envisagée sous un autre éclairage : en tant que processus d'adaptation du
droit moderne au contexte nouveau des sociétés contemporaines : ou, mieux encore, en tant qu'activation de dimensions déja
présentes au cceur de la modernité » (Jacques CHEVALLIER, « Vers un droit post-moderne ? Les transformations de la
régulation juridique », RDP, 1998, p.683) (en italique dans le texte).

319 Guylain CLAMOUR, #hése.précit., n° 407, p. 233.
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cette part d’arbitrage politique qui demeure consubstantielle a sa détermination et doit désormais prouver,
aussi bien a priori lors de I’élaboration de la décision qu’a posteriori lors de son controle juridictionnel,
qu’elle n’a rien d’arbitraire.

99.  Les actions collectives des groupements sont donc les manifestations d’un contre-pouvoir qui
semble aujourd’hui relativement toléré. Or, en partant de cet axiome libéral qui veut que seul le pouvoir
puisse arréter le pouvoir, les groupements privés défendant des intéréts collectifs devraient étre aussi
considérés comme la source d’un pouvoir susceptible de menacer la liberté des individus. En effet,
particuliers du point de vue de l'intérét général, les intéréts collectifs qu’ils défendent se présentent comme
généraux du point de vue des intéréts individuels des personnes appartenant au groupe auxquels ils
correspondent. C’est n’est donc pas seulement du coté des autorités publiques qu’il faut chercher les
causes de blocage, mais aussi a 'autre pole du type de relations de droit public qui sont ici considérées,

c’est-a-dire du coté des autres personnes juridiques qui correspondent toujours, 7 fine, a des individus.

§2- Les actions collectives des groupements privés : entre mise en ceuvre et mise en cause du primat de

Iindividu

100. Pour apprécier dans quelle mesure les actions collectives des groupements privés sont
susceptibles de patir de I’évolution des rapports entre les autorités publiques et les individus, il faut bien
s’entendre sur les données du probleme, sur les caractéristiques de cette évolution. A cet égard, le terme
de « subjectivisation », employé par certains auteurs’™, n’est pas satisfaisant en raison notamment de son
caractere approximatif et il est sans doute préférable de patler de singularisation ou de montée des
singularités dans les rapports de droit public (A) pour mettre en lumiére toute I'ambivalence des actions
collectives des groupements privés a I’égard de ce phénomeéne et mieux cerner la problématique de la

présente étude (B).
A- La montée des singularités

101.  Pour apprécier 'environnement dans lequel se meuvent les groupements défendant des intéréts
collectifs, et les questions que soulevent leurs actions collectives, il ne faut pas simplement s’arréter au
fait que le droit régissant les rapports de droit public est de plus en plus tourné vers I'individu (1). 1l faut
aussi préciser qu’il n’est plus question d’un individu considéré 7 abstracto, mais dont la singularité doit ou

peut simplement étre prise en considération par les autorités publiques (2).

320 Pierre DELVOLVE, « Propos introductifs : droits publics subjectifs des administrés et subjectivisation du droit
administratif », i AFDA, Les droits publics subjectifs des administrés, LexisNexis, coll. Colloques et débats, p. 6 ; Patrick FRASSEIX,
« La « subjectivisation » du droit administratif », I.P.A4, 2004, n° 207, p.12 ; Jean SIRINELLI, « La subjectivisation du recours
pour excés de pouvoir », RFDA, 2016, p. 529.
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1- La « subjectivisation » des rapports de droit public : une expression inadéquate

102. Le terme de «subjectivisation» pose plusieurs difficultés. Introduisant le colloque de
I’Association frangaise de droit administratif consacré aux « droits publics subjectifs des administrés », M.
Pierre Delvolvé estimait qu’il s’agissait d’'un néologisme « laid » et « approximatif » désignant « la prise en
considération, non plus de droits, mais de situations subjectives, tenant a la personne des intéressées »**'
mais évoquait ensuite deux volets, d’une part, la « subjectivisation du droit administratif par la prise en
compte de la situation subjective des administrés » mais aussi, d’autre part, « la subjectivisation du droit
administratif par la reconnaissance des droits publics subjectifs des administrés ». Néanmoins, bien
qu’ainsi éclairci, le terme « subjectivisation » ne semble pas a méme de rendre compte des changements
qui ont pu affecter une partie des rapports de droit public et invitent a reconsidérer la place de I'action
collective des groupements privés.

103. I ressort de I'un des volets de cette définition - « la reconnaissance des droits publics subjectifs
des administrés » - que cette expression reste tout de méme liée a la notion de « droit subjectif ». Son
emploi suppose donc de s’entendre sur une définition de ce dernier. Or, il s’agit la d’un concept qui,

%, demeure

méme il est désormais possible d’en trouver passizz quelques mentions en droit positi
d’origine doctrinale et qui, méme s’il est abondamment employé aussi bien par la doctrine privatiste que
publiciste, est en réalité rarement défini et ne fait de toute fagon pas 'objet d’un consensus. A preuve, le

f323

fait que le recours pour excés pouvoir soit présenté tantbt comme un recours objectif’>, tantot mixte™*

voire subjectif’®, cette différence d’appréciation dépendant alors de la vision qui est retenue de la

b
classification matérielle des voies de droit - qui est parfois éloignée de la distinction entre les
« juridictions » subjectives et objectives tel que Duguit avait pu envisager™ -, du droit subjectif ou encore
la reconnaissance d’un droit subjectif a la légalité. Tout au plus, il semble possible de dire, @ minima, que

le concept de droit subjectif sert a désigner certaines prérogatives dont la mise en ceuvre s’appuie sur

321 Pierre DELVOLVE, «Propos introductifs : droits publics subjectifs des administrés et subjectivisation du droit
administratif », iz AFDA, Les droits publics subjectifs des administrés, LexisNexis, coll. Colloques et débats, 2011, p. 6.

322 Grace aux bases de données en ligne, il est ainsi possible de trouver quelques décisions juridictionnelles dans lesquelles le
« droit subjectif » est mentionné dans la motivation sans que cela ne semble procéder d’une simple reprise des termes employés
par les parties dans leurs écritures. A cet égard, il est d’ailleurs possible de relever que la Cour de cassation semble moins rétive
que le Conseil d’Etat puisque, s’il arrive 4 la Cour d’employer ce concept (Par ex., Civ. 1, 12 juillet 2012, n® 11-17.510), les
seules occurrences qu’il est possible d’en trouver dans I'ordre juridictionnel administratif sont le fait de juridictions du fond
(CAA de Nancy, 2¢ chambre, 20 décembre 2016, n°s 16NC00572, 16NC00544 ; CAA de Marseille, 1¢r chambre, 6 octobre
2016, n° 13MA03759 ; CAA de Marseille, 7¢ chambre, 15 décembre 2015, n° 14MA00604 ; CAA de Versailles, 6¢ chambre,
17 octobre 2013, n°® 11VE03369 ; CAA de Marseille, 2¢ chambre, 17 septembre 2012, n° 10MA01803 ; CAA Nancy, 3¢
chambrte, 4 mai 2000, n® 96NC00577 ; CAA de Nantes, 3¢ chambre, 25 mars 1999, n® 96NT01112 ; CAA de Paris, 3¢ chambre,
30 décembre 1996, n° 95PA02185 ; CAA de Nancy, 26 mars 1991, n® 90NC00025).

323 Par ex., Olivier GOHIN, Flotian POULET, Contentieuxc administratif, Patis, LexisNexis, 10¢ édition, 2020, n° 240, p. 260-
261.

32 Par ex., Jean-Matie AUBY, Roland DRAGO, Traité des recours en matiére administrative, Paris, Litec, 1992, n° 110, p. 123-124.
325 Par ex., Bruno KORNPROBST, La notion de partie et le reconrs pour exces de pouvoir, Paris, LGDJ, 1959, 395 p.

326 Sur cette évolution de I'usage de la classification matérielle, V. Fabrice MELLERAY, #hése.précit., p. 146-163.
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Iexistence d’un rapport de droit entre des personnes juridiques. Néanmoins, selon la définition plus
précise qui en serait retenue, les évolutions dont il est ici question pourraient étre présentées comme le
signhe d’un véritable renversement de paradigme ou au contraire d’une simple confirmation d’une
tendance plus ancienne. Tel est le cas, par exemple, de lirruption et de la multiplication de droits
« fondamentaux » venant rééquilibrer les rapports de droit public qui peuvent, selon la définition qui est
retenue du droit subjectif mais aussi du droit fondamental, étre présentées tantot comme une preuve de
ce mouvement de subjectivisation, tantét comme un phénomeéne différent™’.

104.  Le concept de droit subjectif ne fournit donc pas un indicateur fiable pour apprécier 'existence
et étendue des changements qui ont pu affecter les rapports de droit public dans la mesure ou il est
saturé de significations et le choix d’une définition stipulative ne ferait en réalité que déplacer ce probléme.
Il est donc préférable de I’écarter purement et simplement - ce qui, du reste, est plus en phase avec
I'approche normativiste qui sera retenue ici et qui condamne toute distinction tranchée entre une atteinte

a un droit « subjectif » et au droit « objectif »**

- et d’employer des grilles de lecture faisant ’économie de
ce concept pour analyser et décrire les évolutions du droit positif. Ainsi, par exemple, pour rendre compte
de I’évolution qu’ont connue les voies de droit susceptibles d’étre employées par les groupements
défendant des intéréts collectifs, c’est la classification finaliste des voies de droit, élaborée par M. Fabrice
Melleray™” mais quelque peu amendée, qui sera préférée 2 la classification dite « matérielle ». Telle que
construite par Pauteur, cette classification finaliste, qui a pour base une dichotomie entre des actions dites

330

« individualistes » et des actions dites « holistes » inspirée des travaux de Louis Dumont™, part du point

327 En effet, selon les définitions qui en sont données, ces deux concepts n’entretiennent pas nécessairement un rapport
d’équivalence ou méme d’inclusion (sur les liens entre les concepts de droits publics subjectifs des administrés et de droits
fondamentaux : Aude ROUYERE, « Droits publics subjectifs des administrés et droits fondamentaux », iz AFDA, Les droits
publics subjectifs des administrés, LexisNexis, coll. Colloques et débats, 2011, p. 73). Par exemple, M. Benoit Plessix estime qu’il ne
faut pas confondre la promotion des droits publics subjectifs des administrés, « définis comme les pouvoirs d’exiger un certain
comportement de la part des personnes publiques, sur le fondement d’une régle de droit public », avec « la promotion des
droits de ’homme ou des libertés fondamentales ». 11 explique ainsi que « ce n’est pas en tant qu’administré, mais en tant
qu’étre humain, citoyen, propriétaire ou justiciable, que 'administré bénéfice du libre exercice des droits et libertés proclamés
par les chartes constitutionnelles internationales » alors que « si droit public subjectif il doit y avoir, ce ne peut étre que dans
le strict cadre d’une relation administrative » (Benoit PLESSIX, gp.cit., n° 456, p. 606). Il pourrait toutefois étre objecté, en
premier lieu, que le « justiciable », par exemple, est lui-méme un administré et, surtout, qu'une relation administrative - ce qui
semble donc étre le véritable critére de définition de ce type de droits - existe dés lors qu’elle met en présence une autorité
chargée d’une fonction administrative sinon cela revient a annihiler toute possibilité de reconnaissance de « droits publics
subjectifs » au profit des administrés. En effet, comme cela sera montré par la suite, la reconnaissance de droits publics
subjectifs est justement présentée comme le moyen pour leurs bénéficiaires de s’extraire de la masse anonyme des assujetts,
des administrés.

328 Kelsen n’admettait ainsi le droit subjectif qu’« au sens technique comme la protection d'intéréts procédant invariablement
du droit objectif, et qui se traduit par la possibilité de faire valoir l'inexécution d'un obligation juridique » (Hans KELSEN,
Théorie pure du droit, Paris, Dalloz, 2¢ édition, 1962, p. 179).

329 Fabrice MELLERAY, Essai sur la structure du contentieux: administratif frangais. Pour un renonvellement de la classification des principales
voies de droit onvertes devant les juridictions d compétence générale, Paris, LGD], coll. Bibliotheque de droit public, t. 212, 2001, 466 p.
330 « Dans son analyse anthropologique des idéologies, cet auteur a mis en évidence que s’opposent les doctrines individualistes
ou lindividu, en tant qu’ « étre moral, indépendant, autonome » (et non en tant que « sujet empirique ») est valorisé et, en
contrepartie, la totalité sociale, le groupe est subordonné ou négligé, et les doctrines holistes ou, a I'inverse, la totalité sociale
est valorisée et I'individu subordonné ou négligé. » (Fabrice MELLERAY, #hése.précit. p. 274-275 ; V. aussi Louis DUMONT,
Essais sur lindividualisme. Une perspective anthropologique sur I'idéologie moderne, Paris, Seuil, coll. Point essais, 310 p.).
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de vue du « jurislateur » lorsqu’il élabore le régime juridique d’une action en justice™ et qui peut alors
avolr « pour visée prioritaire soit la satisfaction de ce qu’il considere étre les intéréts propres des
requérants potentiels, soit ceux de la collectivité toute enticre et que de cette fin découle un certain

nombre de choix quant a 'organisation de ce régime juridique »2

. Néanmoins, et c’est pour cela qu’elle
sera amendée, cette classification, ou plutot cette dichotomie, ne remplit pas 'un des objectifs qui lui est
assignés comme classification, a savoir offrir une présentation exhaustive des objets - en 'occurrence des
voies de droit — qu’elle permet d’ordonner’”. En effet, 'auteur laisse de coté les hypothéses dans
lesquelles le jurislateur a pour visée prioritaire la protection d’intéréts personnels qui ne sont pas ceux des
requérants potentiels, comme c’est le cas avec les différents mécanismes de substitution processuelle qu’il
sera possible de croiser dans le cadre de cette étude. Il conviendrait donc plutot de retenir une swmma
divisio entre les voles de droit individualistes et non-individualistes - c’est-a-dire entre les voies de droit
ayant pour but prioritaire la défense des intéréts propres des requérants potentiels et celles n’ayant pas
un tel but prioritaire — et, au sein de ces voies de droit non-individualistes, de sous-distinguer celles ayant
pour but prioritaire la défense des intéréts personnels de tiers - qui pourraient étre qualifiées de voies de
droit altruistes - et celles ayant pour but prioritaire la défense des intéréts d’une collectivité toute entiere,
c’est-a-dire les voies de droit holistes.

105.  Sile concept de « droit subjectif » est donc écarté pour 'analyse du droit positif, il ne sera pour
autant pas totalement absent dans cette étude. En effet, il réapparaitra lorsqu’il s’agira d’analyser les
discours doctrinaux sur les actions collectives et de comprendre pourquoi la notion d’intérét collectif fut
parfois présentée comme incompatible avec celle de droit subjectif, de voir dans quelle mesure les actions
collectives peuvent faire 'objet d’une lecture subjectiviste ainsi que ce qu’implique une telle lecture. Les
concepts de droits subjectifs et de droits publics subjectifs seront donc pris pour ce qu’ils sont : des

instruments de représentation du systeme juridique, des éléments de la « grammaire de la science du

31 Ce qui permet d’éviter d’employer la notion de « droit subjectif » pour décrite et classer les différentes voies de droit mais
aussi I’écueil du « psychologisme » qui consisterait a apprécier les intéréts que les requérants, dont il faudrait alors sonder les
reins et les cceurs, cherchent a défendre. Cest du reste ce que fit M. Fabrice Lemaire dans une étude en date de 2004,
démontrant au passage que ceux qui sont présentés comme des « requérants d’habitude » ont des motivations tres hétérogénes
et que la pute défense de la légalité y représente finalement une part marginale (Fabrice LEMAIRE, « Les requérants d'habitude
», RFDA, 2004, p. 554).
332 Fabrice MELLERAY, #hése.précit., p. 283.
333 Sur les modes d’ordonnancement des données juridiques et les différents modes d’ordonnancement exhaustifs et sélectifs :
V. Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 2016,
2¢ édition, n® 532-562, p. 329-345.
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droit »** dont ’emploi est toutefois loin d’étre neutre™ compte tenu des soubassements philosophiques
et des implications associées 2 la distinction entre les perspectives « subjectiviste » et « objectiviste »*.
106. Envisagé sous cet angle, le mouvement de « subjectivisation » renvoie alors a un accroissement
du nombre des prérogatives, quelles soient appelées droits « subjectifs » ou « fondamentaux », dont
bénéficient les personnes physiques ou morales dans leur rapport avec les autorités administratives et se
présente donc comme une évolution essentiellement d’ordre quantitatif. Tout au plus, est-il possible de
relever que l'existence d’une sanction juridictionnelle supranationale pour certaines de ces prérogatives
fait peser une contrainte supplémentaire sur Pactivité des autorités administratives ainsi que celle des
juridictions internes.

107.  Certes, il reste I'autre volet de la définition de la « subjectivisation », qui serait lui plus novateur, a
savoir la prise en compte par le juge de la « situation subjective » des administrés. De prime abord, la
formule peut sembler étonnante puisqu’elle n’est pas sans rappeler la distinction que 'un des plus célébres
contempteurs du droit subjectif, en Poccurrence Duguit, faisait entre les situations objectives et
subjectives. En réalité, sous cette terminologie, M. Pierre Delvolvé ne vise pas un ensemble de droits ou
d’obligations, mais les « caractéristiques personnelles »*" des administrés qui seraient désormais prises en
compte par le juge administratif et joueraient un réle dans I'adoption de certaines de ses décisions ;
phénomeéne dont la manifestation la plus récente, la plus éclatante - mais aussi la plus polémique - serait
Parrét d’assemblée du 31 mai 2016 dans lequel le Conseil d’Etat admit que la requérante pit se soustraire

a la prohibition de I'insémination post mortem posée par le 1égislateur francais en raison de « certaines

34 Olivier JOUANJAN, « L’émergence de la notion de droits publics subjectifs dans la doctrine de langue allemande », i
AFDA, Les droits publics subjectifs des administrés, LexisNexis, coll. Colloques et débats, 2011, p. 25.
35 V. en ce sens, Olivier JOUANJAN, art.précit. p. 25 ; Norbert FOULQUIER, « L’analyse socio-historique du discours
juridique. Du concept de droit subjectif en droit administratif a la construction de I’Etat », Liora ISRAEL, Guillaume
SACRISTE, Antoine VAUCHEZ, Laurent WILEMEZ (dit.), Sur la portée sociale du droit. Usages et légitimité du registre juridique,
Paris, PUF, 2005, p. 43.
36 Ainsi que le résume M. Benoit Plessix, « de maniére générale, le subjectivisme est une posture intellectuelle selon laquelle
la réalité ou les valeurs n’ont d’existence qu’au travers du regard et de la conscience du sujet pensant », ce qui n’est pas neutre
sur la maniere de créer et d’appliquer le droit puisque « celui-ci doit [alors] étre pensé en fonction non de la régle de droit et
de son objet, mais du sujet de droit et de sa volonté. Un ordre juridique donne a voir avant tout des personnes juridiques, des
sujets de droit, véritables foyers de juridicité ; ces sujets sont titulaires de droits subjectifs, de prérogatives pour agir et exiger
d’autrui, de pouvoirs exprimant la toute-puissance de la volonté humaine ; le droit n’est rien d’autre qu’un ensemble de
manifestation de volonté, individuelle (un acte juridique) ou collective (la coutume) » (Benoit PLESSIX, gp.cit., n° 452, p. 596).
Au contraire, 'objectivisme correspond lui a « un partie pris philosophique qui postule que la réalité existe en dehors du sujet
pensant, qu’elle est directement observable, davantage par les sens que Pesprit, et que, sur le plan du savoir, n’est ainsi digne
d’étude que cette réalité se présentant avec évidence a celui qui I'observe. Sur le plan juridique, 'objectivisme conduit a déplacer
le centre de gravité du sujet de droit vers I’objet du droit, c’est a dire la régulation de la vie sociale : la regle de droit doit étre
appréhendée en elle-méme, et non en fonction de ses auteurs ou de ses destinataires. Le droit n’est pas 'expression de la
volonté subjective d’un individu ou d’un gouvernement, mais le produit objectif du phénomene social, le simple fruit des
relations interindividuelles » (Benoit PLESSIX, gp.ciz., n° 454, p. 600-602).
337 Pierre DELVOLVE, art.précit., in AFDA, Les droits publics subjectifs des administrés, Paris, LexisNexis, coll. Colloques et débats,
2011, p. 13. Ceest cette définition de la « situation subjective » que donne aussi Mme Alix Perrin dans sa these lorsqu’elle
évoque la question, plus ciblée, de la « subjectivisation » du recours pour exces de pouvoir (Alix PERRIN, L'njonction en droit
public francais, Paris, Editions Panthéon-Assas, 2009, n® 1010, p. 809, ndbp n° 3232).
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circonstances particuliéres »”**. Toutefois I’expression demeure - de 'aveu méme d’ailleurs de Iauteur -
un peu vague et elle semble finalement correspondre a ce qui est parfois présenté comme un controle
« concret » de la part du juge. Or, cela renvoie a un phénomene qui ne peut en réalité étre dissocié du
premier volet de la définition puisqu’il en constitue le corollaire™.

108.  En effet, une telle prise en considération des caractéristiques personnelles du bénéficiaire des
droits serait inhérente a la reconnaissance de droits publics subjectifs construits a partir de la notion
d’intérét personnel. C’est du reste pourquoi la pertinence méme de Pexpression « droits publics subjectifs
des administrés » est parfois remise en cause. En effet, ces droits sont justement censés permettre a leur
titulaire de s’extraire de la collectivité anonyme des administrés en rentrant en rapport avec
’administration, le substantif « administré », qui serait apparu en tant que synonyme d’assujetti’”’, ne
semblant au surplus guere compatible avec le rééquilibrage des rapports avec 'administration qu'implique
la notion de droit public subjectif’'. D’ailleurs, la prise en compte des circonstances de fait, et par la
méme de données qui correspondraient a des « caractéristiques personnelles » du requérant, est
d’ordinaire regardée comme Il'apanage des contentieux qui sont usuellement présentés comme
«subjectifs ». I suffit de se rappeler des réactions d’une partie de la doctrine lorsque 'examen

juridictionnel des faits est apparu dans le contentieux de 'exces de pouvoir au tournant du XIX® et du

338 Arrét dont M. Pierre Delvolvé estimait justement qu’il « amplifi[ait] le mouvement de subjectivisation du droit, et
particulicrement du droit administratif » qui « remet en cause la conception du droit comme constitué de régles et d'institutions,
objectives dans leur adoption et dans leur application : elles sont établies comme normes générales et impersonnelles en
fonction de considérations d'intérét général et elles sont appliquées a toutes les situations qu'elles couvrent » (Pierre
DELVOLVE, « Droits subjectifs contre interdit 1égislatif », RFD.A, 2016, p. 754).

339 Cette dissociation est en revanche défendue par Mme Alix Perrin puisqu’elle écrit, a propos du recours pour exces de
pouvoir, que « la prise en compte de cette situation n’implique pas la consécration d’un droit subjectif » (Alix PERRIN,
these.précit., n° 1010, p. 809, ndbp n°® 3232). L’auteure appuie son propos en citant M. Norbert Foulquier qui, en introduction
de sa thése, relevait que la doctrine parlait parfois de « subjectivisation du contentieux administratif » « alors méme qu’il n’est
pas toujours question de droit subjectif » Norbert FOULQUIER, Drits publics subjectifs des administrés. Emergence d'un concept en
droit adpinistratif frangais dn XIX* an XX siéele, Patis, Dalloz, coll. La nouvelle bibliotheque des théses, t. 25, 2003, n° 5, p. 4).
Toutefois, ce dernier auteur n’évoquait alors pas « la prise en compte de la situation personnelle des requérants » mais plutdt
— pour illustrer ce qui était pour lui une confusion - « affirmation que le contentieux de I'exces de pouvoir devient subjectif
a mesure que le juge administratif s’intéresse a la volonté de ’agent administratif a 'origine de I'acte attaqué afin de déceler un
éventuel détournement ou exceés de pouvoir », ajoutant qu’« en soi, vérifier les motivations de 'agent n’implique pas de
reconnaitre des droits subjectifs aux administrés » (7bid.). S’agissant du recours pour excés de pouvoir, Mme Alix Perrin reprend
alors en partie un argumentaire normativiste s’appuyant sur le monisme des situations juridiques lorsqu’elle écrit que « le juge
prend en compte la situation de 'administré sans pour autant lui reconnaitre un droit subjectif » et que « si, toutefois tel est le
cas, les droits subjectifs ne sont appréhendés par le juge de I'excés de pouvoir qu’a travers une régle de droit objectif » (Alix
PERRIN, #heseprécit., n° 1010, p. 809-810). Toutefois, il pourrait étre objecté qu’il n’y a, de ce point de vue-la, aucun
contentieux qui puisse alors étre présenté comme « subjectif », ce qui est la limite de classification matérielle. I’auteure emploie
aussi un autre argument qui, quoique faisant aussi référence a la classification matérielle, renvoie en fait plutét au critere de la
classification finaliste puisqu’elle écrit aussi que « la finalité de cette action demeure la censure d’une illégalité, son éradication
» (Ibid). 11 est toutefois discutable de considérer que cela demeure bien la finalité, et plus précisément la finalité prioritaire, des
recours pour exces de pouvoir lorsqu’ils sont dirigés contre des décisions personnelles par les destinataires de ces derniéres.
30 Yann-Arzel DURELLE-MARC, « Le « citoyen administratif » : les données théoriques et historiques d’une quadrature
», REDA, 2008, p. 7.

341 Précisément, ces droits permettraient a leurs titulaires de ne pas apparaitre a 'administration en qualité d’administrés. M.
Jacques Chevallier releve d’ailleurs que la promotion du rééquilibrage des rapports entre I’'administration et le public s’est
traduite sur le plan sémantique et symbolique par la substitution du terme « usager » au terme « administré en dehors méme
du contexte traditionnel de fourniture de prestations méme ,comme le montre I'auteur, ce changement sémantique n’exclut
pas la persistance de la dépendance - alors plus insidieuse - a 'égard de ’'administration (Jacques CHEVALLIER, « Figures de
Pusager » in Raphaél DRAI (dir.), Psychologie et science administrative, Paris, PUF, CURAPP, 1985, p. 35).
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XX¢siecle. Un tel examen juridictionnel des faits, a 'instar de celui que réalisait le juge judiciaire dans le
cadre de contentieux opposant des individus, semblait pour certains contredire la nature objective du

recours pour excés de pouvoir’®

. Bien que examen des faits dans le contentieux de 'exceés de pouvoir
ne fit jamais totalement absent - a défaut d’étre totalement assumé*-, ces avancées jurisprudentielles
détonnaient™. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme ne dément d’ailleurs pas
ce lien car, pour apprécier le caractere civil d’un droit ou d’une obligation, et ainsi 'applicabilité du droit
au recours protégé par 'article 6§1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’Homme
et de sauvegarde des libertés fondamentales, la Cour de Strasbourg se fonde sur I'existence d’une atteinte

a la situation personnelle’”

. Ainsi, il semble, d'une part, que cette prise en considération des
caractéristiques personnelles du titulaire des droits subjectifs ne constitue pas, avec la reconnaissance de
ces droits dans le cadre des relations avec I'administration, 'autre face d’'un méme phénomene de
« subjectivisation », mais plutot son corollaire et, d’autre part, qu’il s’agit la d’'une tendance qui aurait
toujours été présente dans les relations qu’entretiennent les particuliers et I’Administration, méme dans

le champ du recours pour exces de pouvoir et qui, tout au plus, serait désormais accentuée et plus visible

sous l'effet de la jurisprudence européenne.

32 V. en ce sens Edouard LAFERRIERE, gp.cit, t.2, p. 508. C’est ce qui explique que, dans sa note sous les arréts relatifs aux
dérogations au repos hebdomadaire, dont artét Syndicat des patrons coiffenrs de Limoge, Gaston Jeze doutait que ce dernier arrét
fat rendu dans le cadre d’un recours pour excés de pouvoir dans la mesure ou I'article 9 de la loi du 13 juillet 1906 permettait
de contrdler les motifs de fait de la décision préfectorale (Gaston JEZE, « Régimes juridiques organisés par la loi du 13 juillet
1906 sur le repos hebdomadaire des employés et des ouvriers. Cass, crim., 18 janvier 1907, Godard ; 25 janvier 1907, Daviau-
Raynal ; CE, 30 juin 1906, Durand ; 28 décembre 19006, Syndicat des partons coiffeurs de Limoges », RDP, 1907, p. 59). En revanche,
il en allait autrement, par exemple, pour un auteur comme Serrigny qui regardait justement le contentieux de I'exces de pouvoir
comme un contentieux des droits. En effet, s’agissant des conditions de recevabilité requises pour former un recours fondé
sur 'incompétence et excés de pouvoir contre une décision, nonobstant son appartenance a « la matiere d’administration
pure », il relevait que « le citoyens ont un droit véritable et non un simple intérét a ce que les affaires administratives qui les
concernent ne soient décidées que par les agents ou les fonctionnaires auxquels la loi attribue ce pouvoir (...) » (Denis
SERRIGNY, Traité de l'organisation de la compétence et de la procédure en matiére contentiense administrative dans leurs rapports avec le droit
cvil, A. Durand, Paris, v. 1, 2¢ édition, 1865, p. 312). Des lors, il concevait tout a fait qu’un tel recours pit donner lieu a un
examen des faits de 'espece (Denis SERRIGNY, gp.cit., p. 308).

343 En effet, comme le montre M. Charles Vautrot-Schwarz, le contréle de la qualification juridique des faits, par exemple,
était déja sous-jacent dans le contentieux de ’exceés de pouvoir durant la seconde moitié du XIXe¢ siécle. Sous couvert de
controler I'incompétence ou le détournement de pouvoir, le Conseil d’Btat pouvait sanctionner des erreurs de fait ou de
qualification juridique des faits. Les conclusions du commissaire du gouvernement L’Hoépital sur arrét Schneider (CE, 1¢ avril
1881, Schneider, Rec. Lebon, p. 360) montrent qu’un tel examen apparaissait déja comme une condition size gua non de Iefficacité
du contréle de la 1égalité de P'activité administrative. Des lors, arrét Gomel/ de 1916 n’aurait fait que généraliser, sans pour
autant le systématiser, le controle de la qualification juridique des faits. A la fin du XIX¢ et au début du XX¢ siécle, cette prise
en considération du fait dans le contentieux de excés de pouvoir n’aurait donc été qu’assumée par le Conseil d’Etat. (Charles
VAUTROT-SCHWARZ, La qualification juridigue en droit administratif, Paris, 1.GD], coll. Bibliothéque de droit public, t. 263,
2010, p. 481-485)

344 11 y avait ainsi une assimilation entre la nature objective de la question posée au juge et le caractere « abstrait» de son
controle. Comme le démontre M. Norbert Foulquier, ce caractere « abstrait », et par 1a méme objectif, du contentieux fut
sauvé par la suite grace a la notion de cause juridique. Celle-ci aurait permis de dépersonnaliser les faits tout en assumant
P’extension des moyens d’ouverture dans le recours pour exces de pouvoir. En effet, Pexamen des faits ne consistait plus en la
révélation d’un rapport de droit entre deux personnes mais en la simple vérification du respect des conditions légales d’édiction
des actes administratifs. Grace a la cause juridique, les apparences objectivistes furent donc - temporairement selon I"auteur -
sauvées (Norbert FOULQUIER, #hése.précit, n® 221, p. 198-199).

3% Par ex., s’agissant du contentieux de I'assurance sociale : CEDH, 24 avril 1986, Deumeland ¢. R.F.A, n° 9384/81, § 71 ;
CEDH, 25 mai 1986, Feldbrugge ¢. Pays-Bas, n° 8562/79, § 37 ; ou du contentieux de I'aide sociale : CEDH, 26 février 1993,
Salesi c. Italie, n° 13023/87, § 19.
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109. Finalement, par « subjectivisation » du droit public, il faudrait seulement entendre la propension
a accorder aux individus le primat sur une totalité sociale dont les autorités publiques sont garantes a
travers la reconnaissance de prérogatives lui permettant de s’extirper de la masse anonyme des assujettis
dans les rapports de droit public. Elle n’apparait donc que comme le sous-produit de cet « individualisme

M et dont sont

intramondain » dont Dumont faisait 'un des traits majeurs de I'idéologie moderne
imprégnés les systemes juridiques libéraux. Il s’agit donc d’un mouvement qui est tout aussi ancien et
profond que les critiques de tout bord qui peuvent lui étre adressées™ et dont il serait tout au plus possible
de dire qu’il s’intensifie aujourd’hui et s’étend en affectant des éléments du systeme juridique qui,

jusqu’alors, se prétaient plus facilement a une lecture « objectiviste »*

. Témoignant d’une continuité,
I’expression subjectivisation servirait alors aujourd’hui a désigner cette « absolutisation du moi » qui n’est
elle-méme que I'une des marques de I« hypermodernité » caractérisant en partie le droit dit « post-
moderne »°*.

110.  1II reste toutefois a savoir sous quel jour apparait le bénéficiaire de ces droits, quel est I'individu
dontle primat se trouve ainsi assuré dans les rapports de droit de public. S’agit-il ainsi de 'individu abstrait
de 1789 ou d’un individu situé, concret tel qu’il est appréhendé par les droits - mal nommés - de deuxieme
ou de troisiéme génération™’, pour reprendre une classification bien plus pédagogique que scientifique™ ?
De méme, quelles sont ces « caractéristiques personnelles » qui sont ainsi prises en considération ? S’agit-

il seulement de celles qui permettent d’extraire 'individu de la masse des administrés en le rattachant une

346 Retracant la genese de I'individualisme et de ce renversement que constitua le passage du holisme a I'individualisme, ’auteur
distinguait effectivement « I'individualisme-hors-le-monde » et «lindividualisme-dans-le-monde: « la distinction
holisme/individualisme suppose un individualisme-dans-le-monde, tandis que dans la distinction intra-monde/extra-mondain
le pole extra-mondain n’est pas opposé au holisme (du moins de la méme facon que le poéle intra-mondain). En fait,
'individualisme extra-mondain est opposé hiérarchiquement au holisme : supérieur a la société, il la laisse en place, tandis que
'individualisme intra-mondain nie ou détruit la société holiste et la remplace (ou prétend le faire) » (Louis DUMONT, op.cit.,
p. 77, ndbp n° 1) (en italique dans le texte).

37 V. Pour une présentation synthétique des courants « anti-individualistes », V. Alain LAURENT, Histoire de l'individualisme,
Paris, PUF, coll. Que sais-je ?, 1993, p. 66-87 ; pour une présentation plus approfondie, Alain LAURENT, L autre individnalisme,
Paris, Les belles lettres, coll. Bibliothéque classique de la liberté, 2016, 515 p.

348 Encore que, comme le montre M. Norbert Foulquier dans sa these, le recours pour exces de pouvoir, y compris lorsqu’il
est exercé contre des actes impersonnels, peut se préter 4 une lecture subjectiviste (Norbert FOULQUIER, #hése.précit., n° 374-
377, p. 354-357).

39 Jacques CHEVALLIER, « Vers un droit post-moderne ? Les transformations de la régulation juridique », RDP, 1998, p.
689.

30 Alors que les droits de deuxieme génération renvoient aux droits sociaux tels qu’ils sont contenus par exemple dans les
« principes particuliérement nécessaire a notre temps » mentionnés dans le Préambule de la Constitution du 27 septembre
1940, les droit de troisieme génération seraient, pour Karel Vasak, ces droits « de solidatité » qui auraient pour caractéristique
de ne pouvoir étre réalisés que par la conjonction des efforts de tous les acteurs du jeu social : Iindividu, I’Etat, les entités
publiques et privées, la communauté internationale. Ainsi, ce serait plutot par leur modalité de réalisation que ces droits se
distingueraient de ceux des générations précédentes. Il n’en demeure pas moins qu’ils s’appuient, a l'instar des droits dits de
deuxiéme génération, sur la figure d’un individu concret, inséré dans son environnement.

31 Marie-Anne COHENDET, Droit constitutionnel, Patis, LGD], Lextenso-éditions, coll. Cours, 2015, n° 84, p. 47. Le rappel
de I'apparition des premiéres mesures différencialistes compensatoires au cours des XVIII¢ et XIXe¢ siecle suffit effectivement
pour douter de la pertinence de cette classification temporelle. De maniere générale puisque « I’histoire des droits de ’THomme
a été jalonnée d’une série d’étapes qui témoignent d’un mouvement dialectique plutét que d’une évolution linéaire, faisant
alterner formulations universalistes et formulations spécifiques sans qu’on puisse assimiler les secondes a un recul des droits
» (Daniele LOCHAK, « Penser les droits catégoriels dans leur rapport a 'universalité », La Revue des droits de I'homme [En ligne],
3| 2013, mis en ligne le 26 novembre 2013, consulté le 26 juillet 2016. disponible en ligne a Padresse suivante:
http://revdh.revues.org/187).
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autre catégorie - éventuellement juridique - préexistante ou bien encore autre chose? Tout cela,
I’expression « subjectivisation » ne parvient pas a bien le signifier. La réponse a cette question est pourtant
loin d’étre neutre pour les actions collectives des groupements privés défendant des intéréts collectifs,
qui ne sont finalement que les intéréts de catégories d’individus, puisqu’elle détermine alors la place qu’il
convient de leur allouer. Dans un cas, 'action collective peut aller effectivement a contre-courant de ce
mouvement, dans l'autre, elle se présente en revanche comme un rouage indispensable a la mise en ceuvre
de cette protection.

111.  Aulieu de reprendre Pexpression « subjectivisation » pour décrire ’évolution des rapports de droit
public, dans la mesure ou elle est trop générale et continue a faire référence a ce concept assez flou de
droit subjectif, il est préférable, en partant tout de méme de I'idée qui la sous-tend, et notamment celle
de « prise en compte des caractéristiques personnelles », de la préciser en s’aidant des travaux d’autres
sciences sociales sur les mutations contemporaines de l'individualisme. Il semble que ce soit alors le
concept de « singularisation », tel que I’a développé M. Danilo Martuccelli en sociologie™, qui permette
de rendre compte au mieux ce phénomene et - car c’est bien cela qui importe ici - de montrer 'ensemble

des problemes que les actions collectives de groupements privés sont aujourd’hui susceptibles de poser.

2- La montée des singularités : une expression plus pertinente

112.  La création et le développement des actions collectives, comme de tout artefact juridique, s’inscrit
dans le cadre d’un certain contexte politique, social et économique. Ainsi, comme le montrait Mauro
Cappelletti au milieu des années 1970, les transformations qui s’opérerent dans les systemes juridiques
occidentaux, marqués pourtant par une vision libérale et individualiste de I’action en justice, pour
accueillir ce type d’actions ne faisaient que traduire la volonté d’obtenir de nouveaux types de protection
face aux risques que pouvaient entrainer les transformations d’ordre politique, social et économique ayant

conduit 2 'avénement d’une « civilisation de masse »”’. Aujourd’hui, a rebours des travaux mettant en

352 Danilo MARTUCCELLL, La soci¢té singnlariste, Paris, Armand Colin, coll. Individu et Société, 2010, 262 p.

353 Ainsi que P’écrivait alors 'auteur, « il n'est pas besoin d'étre sociologue professionnel pour reconnaitre que notre société
(ou, si nous voulons employer le mot ambitieux : civilisation) est une société de production, d'échanges et de consommation
de masse, certainement aussi de conflits de masse (en matiere de travail, de rapports entre classes sociales, entre races, entre
religions, etc.). Il s'ensuit que méme les situations de la vie, que le droit doit réglementer, sont devenues de plus en plus
complexes. En méme temps, la protection juridictionnelle — la « justice » — a son tour sera invoquée non plus seulement
contre des violations de caractere individuel, mais aussi et de plus en plus souvent de caractere essentiellement collectif, en ce
sens qu'elles concernent notamment des groupements, des classes, des collectivités. 11 s'agit, en d'autres termes, de « violations
de masse » » Mauro CAPPELLETTI, « La protection d'intéréts collectifs et de groupe dans le proces civil (Métamorphoses
de la procédure civile) », RIDC, Vol. 27, juillet-septembre 1975, p. 572 ; V. aussi, Clara HERVAS HERMIDA, La notion d'action
de groupe. Etude de droit comparé, Thése dactyl., Université Paris Ouest Nanterre-La Défense, 2013, p.20). Il en va ainsi, par
exemple, des préjudices de masse affectant les parties a des contrats d’adhésion qui constituent 'une des terres d’élection des
actions collectives. Ce type de contrat révele aussi une inégalité entre les parties que la conception formelle de I'autonomie de
la volonté ignore. Cela conduit les pouvoirs publics a mettre en place un ordre public de protection qui favorise, notamment,
Paction corrective des groupements de consommateurs (Jean-Francois PERRIN, Le droit de choisir. Essai sur avénement du
« principe d’antonomie », Zurich, Schulthess Editions romandes, coll. Quid iuris ?, 2013, p. 56-57). Toutefois, 'histoire des « c/ass
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avant une tendance a 'uniformisation des sociétés contemporaines®*, M. Danilo Martuccelli estime pour

3 Trouvant sa source

sa part que C’est la singularisation, la montée des singularités qui la décrit le mieux
dans une pluralité de modifications structurelles, cette montée des singularités ne serait qu’une inflexion
de I'individualisme tocquevillien en ce sens que si ces sociétés font toujours du « primat de I'individu un

principe ordonnateur de la vie sociale »*°

, « individualisme contemporain, dans sa production et dans
son entretien, n’est plus porté, en tout cas aussi massivement qu’il 'a été, par ’égalité »”” mais par la
« singularité ». Désormais « I'idée supréme n’est plus tant I'autonomie politique ou l'indépendance
économique, que la quéte d’une forme su7 generis de justesse personnelle »**.

113.  La singularisation n’est pas toutefois hermétique a Iidée de collectivité et, bien au contraire,
s’oppose a 'idée méme de désolidarisation avec toute affiliation collective. Ainsi que le résume 'auteur,
« si I'individualisme nait d’'une méfiance envers la société, le singularisme ne s’affirme qu’a partir de la
reconnaissance du commun (...). Il suppose d’emblée une forte implication des individus dans la société,
ne serait-ce que parce qu’ils désirent ardemment voir reconnus, en son sein et par les autres, leurs
singularités ». La singularité d’un individu se constitue aussi au gré de 'appartenance a différents cercles
dintéréts™, il ne s’agit donc pas d’ignorer ces appartenances catégorielles, comme pourrait feindre de le

faire 'universalisme abstrait, mais simplement de relativiser leur importance. La singularité réinterroge

ainsi le rapport de I'individu a ce qu’il peut avoir de commun avec d’autres, le commun n’étant lui-méme

actions » montre quil ne faut pas surestimer I'importance de telles conditions socio-économiques dans la naissance et le
développement de I’ « action de groupe » qui n’est pas une création des sociétés marquées par la consommation de masse (cf.
Supra, n° 8).

34 Ce que diagnostique, par exemple, M. Jan Spurk au travers de son concept d’ « individualisme sériel ». Pour "auteur, « ce
qu’on appelle aujourd’hui la réalisation de soi est une manicre consentante, voire ludique et jouissive de se couler dans le moule
de la société sérielle » (Jan SPURK, Quel avenir pour la sociologie 2, Paris, PUF, coll. Intervention philosophique, 20006, 228 p.,
spéc. p. 45-406). Pour une confrontation de ces deux visions de I'individualisme contemporain : Danilo MARTUCCELLL, Jan
SPURK, Controverse sur l'individunalisme, Paris, Hermann, coll. Sociologie contemporaine, 2014, 122 p.).

35 La quéte de la singularité est aussi pour M. Pierre Rosanvallon I'un des traits saillants des sociétés contemporaines (Pierre
ROSANVALLON, La société des éganx, Paris, Seuil, coll. Les livres du nouveau monde, 2011, p. 299-311). Dans le méme ordre
d’idées, M. Christian Le Bart fait de 'importance accordée a la singularité le cceur de son « second individualisme » : « A ce
premier individualisme, que nous appelons générique, il faut opposer I'individualisme de différenciation. Francois de Singly
patle d’individualisme concret, et Simmel d’individualisme de altérité. I témoigne d’une logique identitaire fondamentalement
différente de la précédente. Désormais les individus cherchent a exister et a s’affirmer en tant qu’individus singuliers,
différenciés, irréductibles a aucun autrui ni a aucun role social. L’individu entend exister az-de/a de tous ses ancrages identitaires
et sociaux. Il est moi profond contre moi social, émotion singulicre plutét que raison universelle, imprévisible irrationalité plutot
qu’étroit calcul d’intérét. Etre soi tend 2 devenir une norme généralisée, d’ou un relatif bouleversement de 'ordre social » »
(Christian LE BART, L'ndividualisation, Patis, Presse de Sciences Po, coll. Références, 2008, p. 10). Il désigne par la un
processus historique non-linéaire de construction progressive de lindividu prétendant étre autonome, émancipé des
institutions et des collectifs.

36 Danilo MARTUCCELLL, gp.cit., p. 50.

357 1bid.

358 Danilo MARTUCCELLL, op.¢it., p. 51. L’auteur pointe alors deux nouvelles formes de dérive qui guettent le singularisme.
En premier lieu, elles consisteraient dans le risque de transformer cette recherche de la justesse personnelle en une quéte de
renommée, «une obsession de visibilité » qui se manifesterait, par exemple, par I'enfermement identitaire (Danilo
MARTUCCELLI, gp.cit., p. 61), ou encore dans une quéte « d’exemplarité et d’excellence ». Alors que la réussite de la
singularité ne se mesure que patr rapport a soi-méme, le risque est de dériver vers des comparaisons interpersonnelles. Ce
risque serait d’ailleurs entretenu par les différents mécanismes d’évaluation et de gratification personnelle utilisés dans la
gestion des ressources humaines (Danilo MARTUCCELLI, gp.cit., p. 61-62). L’autre danger que pointe I'auteur est celui de
voir les individus se détourner de la question de I’égalité sociale, du moins de tolérer plus facilement ces inégalités (Ibzd.).

39 Christian LE BART, op.cit., p. 198-230.
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que Pautre face du collectif. En effet, c’est a partir de ce qui est commun aux membres d’un groupe qu’il
est possible d’identifier un intérét collectif, pluri-personnel lorsqu’ils sont identifiés et supra-personnel
lorsqu’ils ne le sont pas, dont un groupement privé peut décider d’assurer la défense.

114.  Pour M. Danilo Martuccelli, cette montée des singularités serait observable, notamment, dans le
domaine de la production et de la consommation avec la « déstandardisation », la personnalisation des

30 mais Pactivité des autorités

produits de consommation courante caractérisant 1’ére post-fordiste
publiques ne serait pas non plus épargnée par cette tendance et, comme dans la sphere de la production
industrielle, il y aurait une montée des singularités dans les rapports qu’elles nouent avec les particuliers.
115.  Cela est tout a fait compréhensible dans le cadre du service public, plus précisément lorsque cette
relation consiste dans la fourniture d’une prestation dans le cadre d’un marché ouvert, concurrentiel™".
Néanmoins, il y aurait aussi une montée des singularités dans le domaine des prestations sociales par
exemple. En effet, en mettant en avant « le projet» personnel, les dispositifs d’aide et de réinsertion
individualisent I'intervention aupres d’un bénéficiaire qui, accompagné par un référent unique, ne serait

2362
c

ainsi plus condamné a la passivité™. Cette idée d’un encadrement personnalisé et responsabilisant se

retrouve, par exemple, dans le dispositif relatif a 'accompagnement des bénéficiaires du revenu de

solidarité active®®

. C’est aussi la méme idée qui sous-tend le projet de loi « instituant un systeme universel
de retraite » qui fut déposé sur le bureau de 'Assemblée national en janvier 2020 puisque, méme si
Pexposé des motifs explique que le projet n’entend pas abandonner le modele du « collectif » et de la
« mutualisation » au profit de « I'individualisation » et de « I'assurance privée », ce qui est mis en avant
C’est le volonté de tenir compte dans le calcul des droits de la singularité des parcours et trajectoires
professionnels plutot que de la seule affiliation a un quelconque statut, c’est-a-dire une appartenance
catégorielle. Enfin, méme dans des domaines traditionnellement marqués par un unilatéralisme
hermétique aux desiderata des individus, il appert que 'administration est, bon gré mal gré, plus réceptive
a cette demande de prise en compte de la singularité, a cette quéte d’épanouissement personnel ainsi
qu’en témoigne, par exemple, 'assouplissement qu’a connu un domaine - pourtant réputé étre d’ordre
public - comme I’état des personnes afin de permettre que I'identité juridique s’ajuste au mieux a 'identité

364

personnelle, ressentie™. Cette montée des singularités se retrouve méme dans le cadre de la production

360 Danilo MARTUCCELLI, op.cit., p. 15-19.

361 Cette prise en compte de la satisfaction consommative dans le cadre des rapports administratifs correspond a I’émergence
de la figure de « 'usager client » (Jacques CHEVALLIER, gp.cit., p. 67-69). Toutefois, comme le montre ’auteur, le changement
sémantique n’exclut pas la persistance de la dépendance a I’égard de 'administration, méme dans le cadre de la relation entre
P’administration et « 'usager-consommateur ». Cette dépendance est simplement plus insidieuse.

362 Danilo MARTUCCELLI, op.¢it., p. 20. V. aussi ’étude des politiques d’aide sociale que Madame Isabelle Lacourt a menée
au sein des centres publics d’action sociale belges (Isabelle LACOURT, « Des catégories de ’action publique a I'épreuve de la
subjectivité », zz, Fabrizio CANTELLI et Jean-Louis GENARD (coord.), Action publique et subjectivité, Paris, LGD], coll. Droit
et société, t. 46, 2007, p. 219).

363 Loi n® 2008-1249 du 1¢* décembre 2008 généralisant le revenu de solidarité active et réformant les politiques d'insertion.
364 Géraldine AIDAN, Emilie DEBAETS (dir.), L identité juridique de la personne humaine, Paris, 1. Harmattan, coll. Logiques
juridiques, 2013, 424 p. ; Tatiana DAILLER, « L’identité et le bonheur », 7z Réseau européen de recherche en droits "Homme,
Le droit au bonheur, Paris, Fondation Varenne, coll. Colloques et essais, 2016, p. 111.
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normative des autorités publiques et, dans ce qui constitue leur mode d’action privilégié ainsi que le
symbole méme du caractere asymétrique des relations quelles peuvent entretenir avec les individus, a

savoir I’édiction d’actes unilatéraux’®.

B- La place des actions collectives appréciée a 'aune de la montée des singularités dans les rapports

de droit public

116. La montée des singularités représente une évolution a laquelle le droit encadrant les rapports de
droit public et les voies de droit permettant d’y intervenir, qui n’est pas le fruit d’une culture hors sol, ne
semble effectivement ni insensible - I'individualisme ne trouvant plus « son refuge naturel » ** dans un
universalisme abstrait et uniformisant - ni étranger (1), ce qui invite a reconsidérer le réle que peuvent

jouer les actions collectives des groupements privés dans ce cadre (2).

1- La montée des singularités dans les rapports de droit public

117. La montée des singularités est portée, confortée par I’érection de 'autonomie personnelle au rang
de principe matriciel dans les jurisprudences européenne et constitutionnelle qui viennent encadrer les
rapports de droit public (a). En outre, sans aller jusqu’a faire de ce phénomene de montée des singularités,
de Iaspiration de chacun a voir la singularité de sa situation reconnue, ’alpha et 'omega du droit public,
la source de toutes les mutations contemporaines qu’a pu connaitre la technique juridique, force est de
constater qu’elle trouve dans le droit régissant les rapports de droit public, et notamment le droit

administratif, des moyens de protection et des canaux d’expression (b).

a- La promotion de I'autonomie personnelle

118.  La notion d’autonomie personnelle, entendue comme « la faculté pour chacun de mener sa vie

367 368

comme il Pentend »™', s’est peu a peu détachée de larticle 8 de la Convention™ et a connu un

365 T ’acte unilatéral, qu’il soit d’ailleurs administratif ou non, étant entendu ici comme celui n’ayant pas pour destinataires
exclusifs ses propres auteurs (Sur cette définition construite a partir de la configuration des rapports entre les auteurs et les
destinataires d’un acte, V. Benjamin DEFOORT, La décision administrative, Paris, LGD], coll. Bibliotheque de droit public, t.
286, 2015, n® 309, p. 212).

366 Claude COURVOISIER, « Autonomie et unité dans les cahiers de doléances », 7z Jacques MOREAU, Michel VERPEAUX
(dir.), Révolution et décentralisation. Le systeme administratif francais et les principes de 1789, Paris, Economica, coll. Collection Droit
public positif, 1992, p. 39.

367 CEDH, 29 avril 2002, Pretty ¢. Royaume-Uni, n1°2346/02, § 66. 11 serait toutefois abusif de voir dans cet arrét 'acte de
naissance de I'autonomie personnelle. Comme le rappelle M. Michel Levinet : « la chose, sinon le mot, est bien visible depuis
longtemps dans les décisions et arréts des organes de la CEDH » (Michel LEVINET, « La notion d’autonomie personnelle de
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme », Droits, 2009, p. 4, cité par Hélene HURPY, Fonction de
L'autonomie personnelle et protection des droits de la personne humaine dans les jurisprudences constitutionnelles et enropéenne, Bruxelles, Bruylant,
coll. Collection droit de la Convention européenne des droits de 'homme, 2015, p. 47).

368 Hélene HURPY. thése.précit., p. 42-44.
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développement exponentiel dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de P’homme. « A la
fois fondé et encadré sur et par la dimension sociale de la personne humaine, c’est-a-dire qu’il tient
compte du fait quelle s’inscrit et se définit dans sa relation a autrui »”, ce concept constitue alors un
instrument d’interprétation au service d’une protection intégrative dans une société plurielle permettant
ainsi « a la personne a la fois de décider, sans entrave, des choix a opérer pour la construction de sa
personnalité et de les revendiquer afin qu’ils soient reconnus et protégés juridiquement dans le cadre de
ses relations avec autrui » .

119.  C’est bien ce dépassement de I'individualisme abstrait, au profit du respect de la singularité de
chacune et chacun, que permet le concept d’autonomie personnelle. Evoquant la dimension positive de
la liberté personnelle, Mme Annabelle Pena souligne d’ailleurs la possibilité qu’elle offre a chacun de
« garantir le respect de sa personne dans sa singularité et rendre la [personnalité] opposable dans les
relations sociales de celle-1a »’"". Le droit francais, et notamment celui qui encadre les rapports de droit
public, n’est pas épargné par cette tendance ainsi qu’en témoigne la place grandissante que prend

lautonomie personnelle dans les jurisprudences administrative et judiciaire372 ou encore dans la

jurisprudence du Conseil constitutionnel sous les traits de la « liberté personnelle ».

b- Les manifestations de la montée des singularités dans la production normative des autorités

publiques

120. Méme si elle semble alors mise en tension, la montée des singularités affecte aussi la production
normative des autorités publiques, ainsi qu’en attestent les conditions encadrant la légalité des actes
unilatéraux des autorités administratives (i), trouvant un soutien et une garantie dans la finalité

individualiste des voies de droit permettant de les contester (ii).

i- L’articulation entre le commun et le singulier dans la production normative des autorités

publiques

121. Dans le cadre des actes unilatéraux, I'obstacle a la prise en considération de la singularité de la

situation personnelle du destinataire ne réside pas tant dans 'unilatéralité de I’acte, mais plutot dans la

369 Hélene HURPY, theése.précit., p. 30.
370 Hélene HURPY, thése.précit., p. 32.
371 Annabelle PENA, « A la recherche de la liberté personnelle désespérément », Renouvean du droit constitutionnel : Mélanges en
Lhonneur de Louis Favoren, Paris, Dalloz-Sirey, 2007, p. 1695. Pour sa part, M. Xavier Bioy voit dans cette notion de liberté
personnelle « une porte d’entrée unique pour toutes les manifestations de 'autonomie personnelle ; pour les libertés
individuelles » et donc une « liberté mere » ou « matricielle » (Xavier BIOY, Droits fondamentanx et libertés publigues, Patis,
Montchrestien-Lextenso éditions, coll. Cours, 2013, n® 853, p. 322).
372 V. Henty ROUSSILLON, Xavier BIOY (dit.), La /berté personnelle : une autre conception de la liberté 2 Actes de la journée d'études,
7 mai 2005, Toulouse, Centre d'Etudes et de Recherches Constitutionnelles et Politiques, coll. IFR-Mutation des normes
juridiques, 20006, 156 p.
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structure du systeme juridique dans lequel il s’inscrit ainsi que la conduite du raisonnement juridique
conduisant a I’édicter qui fait la part belle aux appartenances catégorielles.

122.  En effet, le systeme juridique se présente comme un complexe de normes personnelles et
impersonnelles - pour prendre un critére tiré de la dimension personnelle du champ d’application des

1’10r1’1’168373 -

b

ces dernicres appréhendant alors leurs destinataires au travers de catégories qui, qu’elles
solent plus ou moins larges, ouvertes ou fermées, sont nécessairement réductrices de la singularité de
I’ensemble des individus dont elles cherchent a diriger la conduite. En outre, sila catégorie est sans doute
« I'aberration la plus barbare et la plus diabolique qu’ait jamais enfanté le cerveau de ’homme », pour
reprendre ce passage de la 1Vingt-cinguieme heure sur lequel Jean-Marie Rainaud concluait sa thése’™, elle est
aussi la matiére premicre du raisonnement juridique au terme duquel les régles de droit sont élaborées et
appliquées. De maniére générale, la qualification juridique’”, « élément nodal » de ce raisonnement™, est
avant tout une opération de catégorisation d’individus, d’objets ou de situations qui prend appui sur la
trame conceptuelle au travers de laquelle les différentes autorités normatrices représentent la réalité
qu’elles veulent régir. I.a concrétisation de normes impersonnelles par la création d’autres normes
hiérarchiquement inférieures dans 'ordre de production et alors éventuellement personnelles suppose
nécessairement d’appréhender leurs destinataires a travers leur appartenance a une catégorie préexistante
et le critere ou les critéres qui ont été retenus explicitement ou non pour la délimiter. Ainsi, par exemple,
lorsque Padministration est saisie d’'une demande tendant a obtention d’un avantage prévu par un texte
de loj, elle doit vérifier si le demandeur appartient bien a la catégorie que le législateur a délimitée quand
il a fixé les conditions de droit ou de fait nécessaires a 'obtention dudit avantage. Dans le méme ordre
d’idées, lorsque 'administration adapte le contenu de décisions de police pour respecter les droits et
libertés dont bénéficient ses destinataires, elle tient compte en réalité de leur appartenance a une catégorie
de personnes, en occurrence celles des bénéficiaires des droits et libertés qui sont garantis par des

normes impersonnelles et formellement législatives ou supra-législatives. Il en va d’ailleurs de méme

373 C’est ici une dichotomie entre normes personnelles et impersonnelles qui est retenue pour rendre compte de maniére
exhaustive de I'ensemble des normes juridiques composant un systéme juridique et non entre normes « générales » et
« particuliéres » compte tenu des flottements entourant cette distinction et, plus précisément, I'usage du qualificatif « général »
qui, lorsqu’il est employé dans la classification des actes normateurs, peut renvoyer aussi bien a la seule dimension personnelle
de la norme, a sa seule dimension matérielle — c’est-a-dire a Iactivité qu’elle entend régir -, voire aux deux. En partant ici du
principe que toute norme juridique a nécessairement pour destinataire direct des étres humains dont elles visent a orienter la
conduite, I’hypothése de normes « a-personnelles », qui fut quelque fois avancée pour décrire certains actes normateurs de
I'administration, en 'occurrence ces décisions que le code des relations entre le public et 'administration qualifie aujourd’hui
de « ni réglementaire ni individuelle » (Isabelle POIROT-MAZERES, « Les décisions d’espéce », RDP, 1992, p. 403 ; Elise
UNTERMAIER, Les régles générales en droit public frangais, Paris, LGD], coll. Bibliothéque de droit public, t. 268, 2001, n°® 359-
369, p. 121-125; Xavier DUPRE de BOULOIS, « Les actes administratifs unilatéraux » 7z Pascale GONOD, TFabrice
MELLERAY, Philippe YOLKA (dir.), Traité de droit administratif, Paris, Dalloz, coll. Traités Dalloz, 2011, p. 186), ne sera donc
pas retenue.
374 Jean-Marie RAINAUD, La distinction de l'acte réglementaire et de 'acte individuel, Paris, 1LGD], coll. Bibliotheque de droit public,
t. 63, 1966, p. 199.
375 Entendue ici comme « ’opération de raisonnement juridique qui consiste a faire entrer un objet dans une catégorie juridique,
préétablie ou non, dans le but d’ouvrir Papplication a I'objet ainsi qualifié du régime juridique ou de Ieffet de droit attaché a
la catégorie en cause » (Chatles VAUTROT-SCHWARZ, these.précit., n° 38, p. 23).
376 Chatles VAUTROT-SCHWARZ, theése.précit., n° 231, p. 176.
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lorsqu’il s’agit pour 'administration de respecter autonomie personnelle des administrés, c’est-a-dire
cette liberté sous I’égide de laquelle la montée des singularités vient pourtant se placer’”.

123.  Cette omniprésence des catégories ne signifie toutefois pas que les autorités administratives ne
doivent pas appréhender la situation personnelle des destinataires de leurs décisions personnelles - ne
serait-ce que pour apprécier si les conditions d’application des textes encadrant leur action sont bien
remplies - dans I'exercice de leur pouvoir normatif, ni - ce qui est différent - que la singularité de leur
situation ne puisse en infléchir le sens. Il se peut méme qu’elle 'impose et, dans cette hypothese, c’est
dailleurs I'appartenance des destinataires a une catégorie qui impose cette prise en compte de la
singularité de leur situation personnelle, en 'occurrence la catégorie des bénéficiaires de droits et libertés,
dont linterprétation est innervée par cette notion matricielle d’autonomie personnelle et que I'autorité
administrative doit respecter lorsqu’elle édicte des actes normateurs.

124. L appréciation de la situation personnelle des destinataires des décisions administratives est en
réalité imposée aux autorités publiques - et ce, d’ailleurs de longue date - a travers obligation qui pése
sur elles de réaliser un examen préalable et particulier de la situation personnelle des destinataires de
décisions personnelles’. Venant encadrer la maniére dont "administration doit faire usage de la marge
de discrétionnarité que les textes encadrant son action ont pu lui ménager, cette obligation signifie alors,
d’une part, qu'elle ne peut « prendre des décisions individuelles par voie de principe (régle de I'examen
préalable) » et, d’autre part, qu’elle doit « saisir la situation soumise a son appréciation dans toute sa

singularité (régle de l'examen particulier) »*”

. Cette obligation demeure d’ailleurs lorsque ce sont des
« lignes directrices » qui viennent encadrer la marge d’appréciation d’une autorité administrative titulaire

d’un pouvoir de décision, lui ménageant méme la possibilité de prendre en compte la singularité du

377 Ainsi, évoquant I'influence que la situation du destinataire est désormais susceptible d’avoir sur le contenu de la décision,
Mme Rozen Noguellou estimait que « ce qui est plus nouveau, c'est qu'au-dela de la formulation de principes généraux, des
dispositions spécifiques ont été adoptées, qui visent a protéger les intéréts de telle ou telle catégorie de destinataires » mettant
ainsi en avant la possibilité d’opposer les droits des consommateurs aux actes administratifs (CE, Sect., 11 juillet 2001, Soczézé
des eauxc dn Nord, n° 221458, Rec. Lebon p. 348) (Rozen NOGUELLOU, « La décision administrative et son destinataire »,
RFD-A, 2013, p. 735). Toutefois, le recours a des catégories n’a en lui-méme rien de novateur. Toute disposition que les
autorités administratives doivent mettre en ceuvre et respecter en adoptant une décision administrative identifie une catégorie
de bénéficiaires potentiels, y compris, ainsi que cela fut dit précédemment, celles qui consacrent des droits civils et politiques
qui sont d’ordinaire associés a I'image d’un individu abstrait et non situé. En réalité, c’est ce que dénote d’ailleurs I’exemple
choisi par I'auteure, il semble que la novation se situe plutot au niveau du type de catégorie employée dans un rapport de droit
administratif, en ’occurrence celle des consommateurs.

378 Apparu dans le contentieux de la fonction publique (V. Jacques MEGRET, « L obligation pour I'administration de procéder a un
examen particulier des circonstances de ['affaire avant de prendre une décision méme discrétionnaire », in Conseil d’Btat, Etudes et documents,
Paris, Imprimerie nationale, v.7, 1953, p.77), et sanctionné semble-t-il pour la premicre fois par le Conseil d’Etat dans son
arrét Colonel Secrettand du 7 aout 1920 (CE, 7 aout 1920, Colonel Secrettand, Rec. Lebon, p. 853), ce droit a 'examen préalable et
particulier a été affirmé explicitement en formation consultative a propos du pouvoir de régularisation du préfet en droit des
étrangers (CE, avis, 22 aout 1996, n° 359622) et son respect est régulierement controlé par les juridictions administratives que
ce soit en matiére environnementale (CE, 6¢ et 1¢¢ sous-sections réunies, 26 décembre 2012, Association France Nature
Environnement, n° 340538 ; CAA de Nantes, 2¢ chambre, 17 février 2012, UFC Que-choisir de Rennes, n® 10N'T02014) ou encore
fiscale (CAA Douai, 2¢ chambre, 30 avril 2013, Sociéré C., n° 11DA01758).

379 Valéry MULLER, « Portée de la regle de 'examen préalable et particulier pour prendre une décision non réglementaire »,
AJDA, 2007, p. 419.
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destinataire de la décision pour s’en écarter’™. S’il existe ainsi des canaux traditionnels pour permettre
éventuellement a la montée des singularités de s’exprimer dans la production normative des autorités
administratives, elle bénéficie aussi, comme le montre le cas des lignes directrices, des mutations que la
régulation juridique a connues ces dernieres décennies. En effet, quoique pouvant passer pour 'une des
marques de '« hypermodernité » du droit post-moderne, elle peut parfaitement s’accommoder de 'un
des symptomes de la crise de la modernité juridique qui est le déclin de la « généralité » du droit, consistant
a appréhender la réalité sociale « a travers le prisme de concepts abstraits, regroupés en catégories de plus
en plus larges et compréhensives » et a déduire les solutions applicables aux cas d'espece de ces regles

générztles381

. Elle peut plus facilement s’épanouir en se placant a la remorque de « cette volonté de serrer
au plus pres la réalité » qui a conduit a vider le principe de 1égalité « d’une partie de sa substance » et tend
a réduire les lois au niveau de « texte cadre » « laissant a I'administration le soin de définir les conditions
de réalisation des objectifs fixés et lui donnant un tres large pouvoir d'appréciation des situations
concrétes »*.

125.  Cette obligation d’appréciation de la situation personnelle lors de I’édiction de décisions n’est
toutefols pas une obligation de tenir compte de ce qui en constitue la singularité, a moins évidemment
que les normes législatives ou supra-législatives encadrant I’action normative de I'administration n’en
disposent autrement. Il faudrait par exemple réserver, parmi les décisions administratives, ’hypothese des
sanctions administratives dans laquelle cette obligation est imposée par le truchement du principe de
personnalisation des peines, qui en plus souffre alors de nombreuses atténuations. En revanche, pour
prendre une hypothese extréme, lorsque la loi impose a une autorité administrative de prendre une
décision donnée des lors que la situation personnelle de ses destinataires éventuels présente des
caractéristiques données, rien ne lui imposait en principe, pas méme le principe d’égalité compte tenu de

383

Pinterprétation qu’en retiennent les juridictions francaises™, de tenir compte de ce qui ferait la singularité

de leur situation pour moduler le sens de ses décisions.

380 Les lignes directrices, pour reprendre la nouvelle dénomination des « directives » au sens de la jurisprudence Crédit-Foncier
de France (CE, Sect., 11 décembre 1970, Crédit foncier de France c. M ™ Ganpillat et M Ader, Rec. Lebon, p. 750), permettent
d’assurer la cohérence et le respect du principe d’égalité en codifiant les motifs susceptibles d’étre retenus par 'administration
«dans le cas ou un texte prévoit l'attribution d'un avantage sans avoir défini l'ensemble des conditions permettant de
déterminer a qui l'attribuer parmi ceux qui sont en droit d'y prétendre » (CE, Sect., 4 févtier 2015, Ortiz, n° 383267). Toutefois,
la singularisation est sauve puisque le Conseil d’Etat rappelle que Pexistence de telles lignes directrices ne permet pas a
I'administration de faire I’économie de 'examen de la situation individuelle du demandeur et qu’elle conserve la faculté d’y
déroger « si des considérations d'intérét général ou les circonstances propres a chaque situation particuliére le justifient » (CE,
4¢ et 5¢ sous-sections réunies, 19 septembre 2014, Jousselin, n° 364385). A notet, toutefois, que le Conseil d’Etat n’évoque plus
que les « motifs d’intérét général » comme motifs possibles de dérogation dans son arrét Orzz. Un tel oubli, un an aprés arrét
Jousselin, s’explique d’autant moins que opposabilité des lignes directrices est présentée comme une garantie du respect du
principe d’égalité et que la différence de situation est justement 'un des motifs permettant d’opérer une différence de
traitement dans le respect du principe d’égalité.

381 Jacques CHEVALLIER, art.précit., p. 665.

382 1bid.

383 Position que lintroduction en droit frangais de la prohibition des discriminations dites « zzdirectes » pourrait toutefois
conduire a infléchir.
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126. Néanmoins, il est possible de considérer, a partir notamment de Parrét d’Assemblée Gonzalez-
Gomez du 31 mai 2016 évoqué précédemment, que 'appréciation, qui est désormais faite des conditions
de garantie des divers droits et libertés fondamentaux dont les administrés sont bénéficiaires, fait peser
sur Padministration, y compris lorsque son pouvoir d’appréciation et de décision est completement
corseté par le législateur, une obligation générale de prise en compte de la singularité de leur situation
lorsqu’elle édicte des décisions personnelles. Ce n’est d’ailleurs pas seulement la production des normes
personnelles unilatérales qui se trouve affectée, mais aussi celles des normes impersonnelles qui leur
servent de fondement, la jurisprudence administrative montrant que la réserve tenant a existence de
« circonstances particulieres » est en passe de devenir une clause de style des normes législatives et
prétoriennes dont I'application serait susceptible de provoquer, dans certaines hypothéses, une atteinte
disproportionnée aux droits et libertés.

127.  Siune telle interprétation du cadre normatif encadrant les rapports de droit public par le Conseil
d’Etat en tant que juge de la conventionnalité de loi - dont il est aussi possible de trouver des traces dans
la jurisprudence récente de la Cour de cassation - plus accueillante a ’égard de la prétention que chacun
pourrait avoir a imposer la prise en compter de la singularité de sa situation, semble étre un bon moyen
de se prémunir contre une condamnation que la Cour européenne des droits de '’homme pourrait
prononcer au terme justement d’une appréciation hyper-contextualisée, elle s’inscrit en réalité dans un
mouvement plus large dont les motifs conjoncturels sont divers. En effet, elle n’est elle-méme que I'une
des manifestations de la montée des singularités dans I’exercice cette fois-ci de la fonction juridictionnelle,
celle-ci ayant profité de l'orientation individualiste que le jurislateur, pour diverses raisons, a donné aux
différentes voies de droit permettant de contester la production normative des autorités administratives
et c’est cette évolution qui, justement, semble aujourd’hui placer les actions collectives des groupements
privés sur la sellette et questionne leur possibilité d’intervention dans les rapports de droit public au

moyen de I'action juridictionnelle.

ii- La montée des singularités a travers 'orientation individualiste des voies de droit

128.  La montée des singularités se manifeste également dans I’exercice de la fonction juridictionnelle
- ce qui est la aussi une autre forme de production normative - par 'importance que prend appréciation
de la situation personnelle des requérants et de sa singularité dans le raisonnement du juge. Si elle occupe
évidemment une place centrale dans le cadre des voies de droit permettant la réparation de préjudices,
dans la mesure ou I'appréciation du juge y est encadrée par le principe de I'indemnisation intégrale du
préjudice, Parrét Gonzalez-Gomez du 31 mai 2016 montre qu’elle peut parfaitement s’imposer dans le cadre
d’une voie de droit permettant - notamment s’agissant du référé-liberté - de contester directement des

actes administratifs. En réalité, elle révele lattention croissante que le jurislateur frangais - contraint ou
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non - porte a la protection des intéréts personnels dans les rapports de droit public dans le contentieux
des actes normateurs.

129.  Depuis quelques décennies, le contentieux des actes normateurs de I'administration a
effectivement pris un virage individualiste et c’est au niveau de « 'office », des prérogatives™, du juge
administratif que cette évolution est la plus spectaculaire. Au-dela, c’est I’équilibre sur lequel le recours
pour exces de pouvoir, qui est la voie de droit commun en la matiere, avait pu se développer depuis le
début du XX siecle qui est remis en question. I s’agissait effectivement d’une voie de droit dont
Iorganisation, tournée en priorité vers la défense de la 1égalité, permettait de contester relativement
facilement un tres grand nombre d’actes administratifs mais qui, en contrepartie, empéchait le juge de
s’immiscer au-dela de 'annulation dans le fonctionnement de 'administration active. Corseté dans une
interprétation stricte du principe de séparation des fonctions administratives et juridictionnelles, le
recours pour exces de pouvoir était alors la cible les admonestations - enveloppées parfois sous la forme

de réflexions naives - d’une partie de la doctrine®®

et, surtout, semblait inadapté a la protection
juridictionnelle des intéréts personnels. Ce besoin de protection juridictionnelle se fit plus pressant au
cours de la seconde moitié du XX"siccle. Les infirmités du recours pour exces de pouvoir ressortaient
encore mieux a 'aune des canons européens et constitutionnels en mati¢re de protection juridictionnelle
des droits et libertés fondamentaux et les modalités d’action de 'administration tendaient par ailleurs a
étre plus attentatoires a ces droits et libertés avec le nouvel essor que connurent les sanctions
administratives. Ces infirmités furent alors compensées par 'ouverture de nouvelles voies de droit, par la
« redécouverte du plein contentieux »* qui permet aux requérants d’accéder a un juge qui, pouvant

adresser des injonctions a 'administration, réformer ses décisions en considérant la situation de fait et de

droit a la date a laquelle il statue, peut purger plus rapidement leurs litiges avec 'administration et permet

387 388

de répondre aux exigences de la jurisprudence constitutionnelle™’ et des droits européens™. C’est en

384 Cest cette définition stricte de « 'office » qui sera retenue ici (V. aussi Charles VAUTROT-SCHWARZ, thése.précit., p. 467 ;
René CHAPUS, op.cit., p. 915), afin de bien la distinguer du champ et du degré du contrdle que le juge peut exercer sur les
différents éléments de 'acte normateur qui lui est déféré.

35 Jean RIVERO, « Le Huron au Palais-Royal ou réflexions naives sur le recours pour exces de pouvoir », D.,1962. Chron.
37.

386 Jean-Marie WOERHLING, « La redécouverte du plein contentieux », 77 Guy GARDAVAUD, Henri ODERDORFF (dir.),
Le juge administratif a l'anbe dn XXle siecle. Actes du collogue du 40¢ anniversaire des tribunanx administratifs organisé les 11 et 12 mars
1994, par la Section Rhine-Alpes de ['lnstitut francais des sciences administratives, Grenoble, Presses universitaires de Grenoble, 1995,
p. 247. Sur ce mouvement, V. Hélene LEPETIT-COLLIN, Recherches sur le plein contentienx objectsf, Paris, L.GD], coll.
Bibliothéque de droit public, t. 269, 2011, p. 90-140.

%7 Le plein contenticux y apparait effectivement comme une garantie des droits de la défense face aux sanctions
administratives (CC, n® 88-248 DC du 17 janvier 1989, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de
commmunication).

388 Encore qu’il convient, comme le montre Mme Héléne Lepetit-Collin de relativiser I'influence que putent avoir le droit de
la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondamentales ainsi que le droit de I'Union
sur ce renouveau. En effet, tandis que I’article 13 de la CESDHLF fut longtemps marginalisé et cantonné a un role subsidiaire
en tant que /Jex generalis, la « pleine juridiction » évoquée a larticle 6§1 de la CESDHLF, quant a elle, ne correspond pas au
plein contentieux tel qu’il est envisagé au niveau du droit francais, c’est-a-dire a travers les prérogatives du juge. Quant a
I'influence du droit de I'Union européenne, qu’il soit jurisprudentiel ou qu’il corresponde aux droits primaire et dérivé, si elle
fut réelle sur 'organisation des voies de droit dans le contentieux des actes de 'administration, et en occurrence des contrats

99



suivant le méme dessein individualiste que le législateur a mis en place les procédures de référé d’urgence
- dont le référé liberté de larticle L. 521-2 du CJA - avec la loi du 30 juin 2000. Quant au recours pour
exces de pouvoir, s’il n’a pas disparu, son infirmité fut quand méme réduite a la faveur de ce mouvement
ainsi qu’en témoignent, pour ne prendre que ces exemples parmi tant d’autres, la loi n° 95-125 du 8 février
1995 relative a l'organisation des juridictions et a la procédure civile, pénale et administrative ou les
jurisprudence Vassilikiotis ou AC !

130.  Cette forme de contréle circonstancié que le juge administratif exerce dans le cadre du référé-
liberté en tenant compte de la singularité de la situation personnelle de la requérante dans son arrét
Gonzalez-Gomez, tout comme I'approfondissement du contréle auquel il procéda en tant que juge de
I'exces de pouvoir a I’égard de décisions susceptibles de porter une atteinte disproportionnée aux droits
et libertés de leurs destinataires™, ne sont finalement que la traduction de Porientation individualiste que
le jurislateur a entendu donner aux contentieux des actes au niveau de 'appréciation que le juge porte sur
le caractere fondé des prétentions dont il est saisi. Au reste, ce pli individualiste, voire cette montée des
singularités, se retrouve aussi en amont de son raisonnement, au stade de 'appréciation des conditions
de recevabilité des voies de droit ressortissant du contentieux des actes. C’est effectivement a 'aune -
notamment - de la situation personnelle du requérant que le respect de nombre d’entre elles est apprécié,
que ce soit la justiciabilité de I'acte administratif directement attaqué - plus précisément le point de savoir
s’1l lui fait suffisamment grief - , son intérét lui donnant qualité pour agir ou encore la condition d’urgence
dans le cadre des référés suspension, liberté ou « mesures-utiles ». A ce titre, le juge peut s’en tenir a une
appréciation catégorielle, c’est-a-dire ne percevoir la situation personnelle du requérant qu’a travers son
appartenance a une catégorie — c’est le cas par exemple du raisonnement en termes de « cercles d’intéréts »
employé notamment dans le contentieux de I'excés de pouvoir pour apprécier 'intérét donnant qualité
pour agir contre des catégories de décisions -, ou bien tenter de la saisir dans ce qui fait sa singularité.
Cette référence par le juge administratif aux « circonstances particulieres » dont le requérant peut
éventuellement se prévaloir afin de tempérer 'application d’une présomption ou d’une regle générale se
retrouve aussi s’agissant des conditions de recevabilité. Elle est effectivement fréquente pour
appréciation de la condition d’urgence dans le cadre des procédures de référé™ - il semble d’ailleurs que
cela explique en partie 'augmentation spectaculaire des occurrences de cette expression dans la
jurisprudence du Conseil d’Ftat a compter des années 2000 - et elle tend méme aujourd’hui a s’étendre
puisqu’elle est utilisée par le Conseil d’Etat lorsqu’il décide de tempérer la rigueur des normes relatives a

d’autres conditions de recevabilité applicables a d’autres voies de droit qui permettent de contester des

avec la mise en place des référés en matiere de passation de contrats et marchés, elle traduisait alors moins un souci de
protection des intéréts personnels qu'une volonté de garantir I’effectivité du droit de 'Union (Hélene LEPETIT-COLLIN,
thése.précit., n° 143-167, p. 108-129).
389 CE, Ass, 13 novembre 2013, Dahan, n° 347704.
30 Lorsquil s’agit, patr exemple, d’envisager la possibilité de renverser une présomption de non-urgence attachée a une
catégorie de décisions (CE, ord., 6 février 2004, n°® 264169 ; CE, 3¢ sous-section, 3 novembre 2003, n® 258322).
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actes administratifs - comme le délai de forclusion prétorien qu’il a2 mis en place dans son arrét Cabaj”'

- voire des actes juridictionnels™.

131.  Cette promotion des intéréts personnels dans le cadre des rapports de droit public a permis de
revaloriser 'office du juge administratif dans le contentieux des actes, mais aussi - ce qui se situe sur un
autre plan — d’approfondir son degré de controle a 'égard de certaines décisions. En revanche, elle a eu
un effet ambivalent sur les conditions d’acces au juge.

132.  En effet, d’'un c6té, elle a conduit a étendre encore le champ des actes directement attaquables
devant le juge administratif. C’est ce que montre, par exemple, la réduction du champ des mesures
d’ordre intérieur et méme 'extension du controle juridictionnel a 'ensemble des actes qui, eu égard a leur

(8 A .
% De méme, ’extension du recours

objet, sont susceptibles d’¢tre qualifiés de mesures d’ordre intérieur
pour exces de pouvoir a certains actes de « droit souple » dénote aussi la volonté du Conseil d’Etat de
tenir compte des différents effets que ces actes, qui n’entrainent pourtant pas de modifications de
P'ordonnancement juridique, peuvent avoir sur la situation personnelle des principaux intéressés™. En
revanche, de l'autre coté, cette promotion des intéréts personnels dans le cadre des rapports de droit
public conduit a des restrictions plus importantes au niveau des conditions de recevabilité des actions et,
en particulier, a une appréciation plus stricte de I'exigence d’un intérét donnant qualité pour agir.

133.  Dans la mesure ou le requérant est envisagé comme un justiciable ne cherchant qu’a obtenir la
défense d’un intérét qui lui est personnel, la finalité individualiste assignée aux voies de droit légitime
effectivement une appréciation moins libérale de la condition d’intérét personnel, direct et certain pour
agir que lorsque le requérant est appréhendé avant tout comme I'un des gardiens de la légalité. Certes, le
jurislateur trouve alors notamment comme limite, comme noyau intangible, Iatteinte disproportionnée
au respect du droit a un recours effectif qui fut érigé par ailleurs au rang de droit fondamental. Toutefois,

il s’agit la d’une prérogative qui, justement, est pergue avant tout comme un moyen pour son bénéficiaire

de défendre ses intéréts personnels.

¥ CE, Ass. 13 juillet 2016, M. Czabaj, n° 387763 : « Considérant toutefois que le principe de sécurité juridique, qui implique
que ne puissent étre remises en cause sans condition de délai des situations consolidées par I'effet du temps, fait obstacle a ce
que puisse étre contestée indéfiniment une décision administrative individuelle qui a été notifiée a son destinataire, ou dont il
est établi, a défaut d'une telle notification, que celui-ci a eu connaissance ; qu'en une telle hypothese, si le non-respect de
l'obligation d'informer l'intéressé sur les voies et les délais de recours, ou l'absence de preuve qu'une telle information a bien
été fournie, ne permet pas que lui soient opposés les délais de recours fixés par le code de justice administrative, le destinataire
de la décision ne peut exercer de recours juridictionnel au-dela d'un délai raisonnable ; qu'en régle générale et sauf circonstances
patticulieres dont se prévaudrait le requérant, ce délai ne saurait, sous réserve de l'exercice de recouts administratifs pour
lesquels les textes prévoient des délais particuliers, excéder un an a compter de la date a laquelle une décision expresse lui a
été notifiée ou de la date a laquelle il est établi qu'il en a eu connaissance ».

32V, ainsi sur Pappréciation de la recevabilité d’une tierce-opposition contre une décision ayant fait droit, totalement ou
partiellement, 2 une demande d'annulation d'un document d'urbanisme par un requérant partie a un litige portant sur la légalité
d'une autorisation de construire qui lui a été délivrée sur le fondement de dispositions annulées de ce document (CE, 6¢ et 1¢
chambres réunies, 21 juin 2017, n° 396427).

393 CE, 3¢ et 8¢ chambres réunies, 7 décembre 2018, n® 401812.

34 CE, Ass., 21 mars 2016, Sociétés Numéricable et Fairvesta international et autres, n° 368082 ; 390023. Elle semble aussi inspirée
en partie par des considérations holistes, en 'occurrence adapter le recours pour exces de pouvoir a 'évolution des modalités
de Iaction administrative afin de ne pas laisser se développer d’« angles morts » dans le controle de la 1égalité.
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134.  En outre, ce ne sont pas les seuls intéréts personnels que 'activité normative de 'administration
serait susceptible de heurter dont la protection doit étre reconsidérée. Il y a aussi ceux de ses bénéficiaires
éventuels, ce qui implique alors de garantir la stabilité de leur propre situation juridique, dont celle des
relations contractuelles n’est qu'un avatar, quand bien méme elle procéderait d’une illégalité. Cette
demande de stabilité, qui est particulierement prégnante en droit de 'urbanisme, des installations classées
pour la protection de 'environnement ou encore de la commande publique, compte tenu notamment des
enjeux économiques entourant l'exercice des activités que les actes administratifs viennent alors
encadrer™, inspire aussi des aménagements procéduraux. A cet égard, il apparait que ce n’est pas
attention que le juge administratif ou le législateur portent aux intéréts personnels des requérants qui a
commandé Iorientation individualiste de certaines des voies de droit permettant de contester directement
des actes administratifs comme le recours pour exces de pouvoir des tiers contre les autorisations
d’occupation des sols ou encore celui dont ils disposent contre les contrats administratifs depuis l'arrét
Département du Tarn-et-Garonne. En effet, la diversification des prérogatives du juge administratif destinée
a le libérer du choix binaire entre le rejet et le couperet de 'annulation rétroactive ou encore 'appréciation
plus serrée de l'intérét donnant qualité pour agir sont au nombre des moyens qui permettent de concilier
I'intérét personnel des requérants avec ceux des bénéficiaires éventuels des actes qu’ils contestent. Ainsi,
méme s’il permet de sanctionner I'illégalité affectant I'acte, 'exercice du droit d’accés au juge, ou plus
largement du droit au recours effectif, peut achopper sur cette « dimension subjective » de la sécurité

juridique”(’ qui n’est d’ailleurs elle-méme qu’une autre manifestation de cette attention portée a la situation

35 Elle n’a toutefois pas vocation a s’arréter a ces secteurs, mais devrait bénéficier de 'extension de ce mouvement de
« patrimonialisation » des autorisations administratives (V. le dossier qui lui fut consacté par la Revue frangaise de droit administratif
dans son numéro 1/2009) qui, lui aussi, s’accommode mal du tisque contenticux que fait coutir notamment une appréciation
trop souple de l'intérét pour agir.

36 Au sens que M. Thomas Piazzon donne a cette notion. Définissant la sécurité juridique comme « I'idéal de fiabilité d’un
droit accessible et compréhensible, qui permet aux sujets de droit de prévoir raisonnablement les conséquences juridiques de
leurs actes ou comportements, et qui respecte les prévisions légitimes déja baties par les sujets de droit dont il favorise la
réalisation » (Thomas PIAZZON, La sécurité juridique, Patis, Defrénois, coll. Doctorat & Notariat, t. 35, 2009, n° 48, p. 62),
Pauteur reprend - lui aussi - cette distinction entre le subjectif et objectif pour désigner les perspectives selon lesquelles celle-
ci peut étre regardée. Ainsi, tandis que la « sécurité objective » « concerne la qualité de notre systeme juridique et des soutrces
du droit, ainsi que le contenu méme des régles du droit objectif » (Thomas PIAZZON, thése.précit., n° 58, p. 74), la « sécurité
juridique subjective », quant a elle, « concerne la situation individuelle et concrete des individus. Peu importent ici certaines
perturbations du droit objectivement nuisibles a la sécurité juridique. En effet, on s’intéresse maintenant a la situation
personnelle des sujets de droit : tandis que la sécurité juridique objective a un aspect abstrait, la sécurité subjective est celle qui
est concrétement vécue par les sujets de droit » (Thomas PIAZZON, thése.précit., n° 63, p. 84)
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personnelle des administrés et a leur singularité’”’, mais dont la consécration n’est toutefois pas allée

jusqu’a son terme en droit administratif frangais™”.

2- L’action collective des groupements privés remise en question

135.  C’est moins la pérennité (a) que Popportunité (b) de P'action collective des groupements privés
que questionne cette montée des singularités ou, plus largement, Iattention qui est aujourd’hui portée a

la protection des intéréts personnels dans les rapports de droit public.

a- La résilience et le développement de 'action collective des groupements privés

136. Comme le montre I’évolution précédemment décrite dans le contentieux des actes, la valorisation
des intéréts personnels dans le cadre des rapports de droit public peut questionner existence méme des
actions collectives des groupements dans la mesure ou elle se traduit sur le plan procédural par une
otientation individualiste des voies de droit pour lesquelles ces actions ne semblent pas calibrées™”, méme
lorsqu’elles sont motivées par la 1ésion de plusieurs intéréts personnels. En effet, en partant du principe
que le requérant n’est mu que par la protection d’un intérét qui lui est personnel, la finalité individualiste
revient a postuler que son action est seulement motivée par la Iésion d’un tel intérét, qu’il y a une
confusion entre les qualités de bénéficiaires et de titulaires des droits et libertés que 'action permet de
défendre, ce qui implique alors de faire de la situation personnelle du requérant la mesure de 'appréciation
juridictionnelle.

137.  Or, précisément, dans le cadre de I'action collective des groupements privés, Pappréciation du
juge se détache fatalement de la situation personnelle des requérants - ne serait-ce que pour vérifier leur
qualité pour agir - que cette action soit motivée par la lésion d’un intérét collectif supra-personnel ou

pluri-personnel et que cette lésion soit directe ou indirecte. Sans doute, pour apprécier la qualité d’un

37 Comme le montre M. Thomas Piazzon, cette distinction entre les volets objectif et subjectif n’est pas seulement une
question de perspective car « si les sources d’insécurité juridique apparaissent identiques dans les deux cas, les solutions qui
s’imposent pour traiter le mal sont en revanche tres différentes » : « en effet, tandis qu’objectivement la sécurité juridique
prescrit des solutions de rigueut, la sécurité subjective suppose au contraire une étude au cas par cas et tout en souplesse des
situations juridiques individuelles. Par exemple, la ou ’adage nul n’est censé ignoré la loi assure objectivement Iordre et la
sécurité, la sécurité subjective commande a inverse de vérifier si Iintéressé avait en fait les capacités, les connaissances
nécessaires pour accéder a I'information juridique et pour la comprendre. (...). La sécurité objective, entendue comme la
stricte application de la loi, s’oppose ici a la sécurité subjective qui prescrit de tenir compte au cas par cas des situations de fait
en fonction des aptitudes et de P'attitude de l'intéressé. » (Thomas PIAZZON, thése.précit., n° 64, p. 85).

398 11 reste effectivement encore ce refus du Conseil d’Etat de consacrer - au moins explicitement - le principe de « confiance
légitime » en dehors des situations régies par le droit de I'Union européenne, principe qui est sans doute le plus saillant de ce
volet « subjectif » de la sécurité juridique puisqu’il consiste justement a se placer du point de vue des destinataires des normes
pour apprécier les espérances légitimes qu’ils ont pu nourrir dans la stabilité de leurs situations juridiques.

39 De maniere générale, c’est le « modele individualiste de ’action en justice », construit en émancipant I’action en justice de
lintérét général et en la rapprochant de intérét personnel et aujourd’hui promu au niveau européen, qui est mis a 'épreuve
par le «collectif » (Evelyne SERVERIN, « Introduction. Une enquéte juridique sur la place du collectif dans la justice
contemporaine », Ismael OMARJEE, Laurence SINOPOLI, (dir.), gp.cit., p. 4-6)
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groupement pour exercer une action collective, le juge doit se tourner vers un élément qui est propre a
sa situation personnelle, a savoir son objet social. En effet, la reconnaissance de la qualité pour agir des
groupements privés est conditionnée par la jurisprudence ou la loi au fait que I'intérét collectif, qu’ils
évoquent dans la motivation de leur demande et que la décision juridictionnelle est censée satisfaire
directement ou indirectement, soit mentionné dans leurs statuts. Il reste que le juge doit alors
nécessairement voir plus loin que cet élément de leur situation personnelle. Dans le cadre d’une action
motivée par la lésion d’un intérét collectif pluri-personnel, il doit envisager latteinte aux intéréts
personnels de tiers et, dans le cadre d’une action motivée par la Iésion d’un intérét supra-personnel, celle
a I'intérét d’un groupe dont les membres ne sont pas identifiés.

138.  Ce risque d’éviction des différentes formes d’action collective doit néanmoins étre relativisé, y
compris dans le contentieux des actes. Dans ce domaine, cette réorientation individualiste n’est d’ailleurs
pas totale car, dans le contentieux de 'exces de pouvoir, toutes les possibilités d’action collective héritées
du « moment 1900 » ne furent pas liquidées. En effet, si le contentieux des actes réglementaires n’est pas
resté hermétique aux exigences croissantes de sécurité juridique*”, le Conseil d’Etat n’a toutefois entendu
revenir sur la possibilité, notamment pour les groupements privés défendant des intéréts collectifs, de les
contester directement par voie d’action en permettant donc d’alléguer, ce qui est le cas en principe lorsque
P'acte litigieux est impersonnel, d’une lésion d’un intérét collectif supra-personnel et d’obtenir directement
la satisfaction d’un tel intérét, donnant ainsi au recours pour exces de pouvoir la nature du voie de droit
duale qui serait individualiste ou holiste en fonction de la nature de I’acte attaqué. L’extension du plein
contentieux s’est aussi accompagnée d’aménagements pour préserver justement l'activité contentieuse
des groupements privés devant les juridictions administratives. C’est ce que montre I'arréet OFPRA du 25
juillet 2013 précédemment évoqué®"' ou encore I'avis contentieux Association Nonant Environnement du 29
mai 2015 dans lequel le méme Conseil d’Ftat, tenant compte cette fois-ci du fait que le juge de plein
contentieux pouvait délivrer lui-méme les autorisations d’exploitation dans le contentieux des installations
classées pour la protection de 'environnement, a aménagé la voie de la tierce opposition au profit de
certaines associations de protection de 'environnement*”.

139.  Les voies de droit permettant de contester directement des actes administratifs ne sont de toute
facon par les seuls leviers juridictionnels dont disposent les groupements privés pour intervenir dans des
rapports de droit public au moyen d’actions collectives et il n’est pas besoin d’aller chercher bien loin
pour constater que celles-ci ont pu parfaitement se développer dans le cadre de voies de droit qui furent

pourtant organisées en suivant une finalit¢ individualiste. Il suffit effectivement de rappeler le

400V, ainsi la limitation des moyens invocables dans le cadre de I'exception d’illégalité : CE, Ass., 18 mai 2018, Fédération des
Sfinances et affaires économiques de la CEDT, n°® 414583.

401 CE, Sect., 25 juillet 2013, OFPRA, n°® 350661.

402 CE, avis, 6¢ et 1¢¢ sous-sections téunies, 29 mai 2015, Association Nonant Environnement, n° 381560. Sur I'importance que
revét cet avis du point de vue — plus général — de I'identification des éléments constitutifs du recours dit de « plein contentieux
objectif », V. Alix PERRIN, « Le plein contentieux objectif et le contentieux de droit commun », RFD.A, 2015, p. 741).
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développement prodigieux que les actions collectives de groupements privés ont connu depuis pres d’'un
siecle dans le contentieux de la responsabilité extracontractuelle, a la faveur d’habilitations législatives
toujours plus nombreuses mais aussi de linterprétation des juridictions administratives comme
judiciaires, ces derni¢res tendant d’ailleurs a s’émanciper de la tutelle du législateur en la matiére. Surtout,
le développement exponentiel que connurent de nouvelles formes d’action collective devant les
juridictions administratives et judiciaires depuis 2014, avec les différentes actions de groupe et 'action en
reconnaissance de droits, montre bien que cette forme d’action juridictionnelle n’est nullement inquiétée
par ce primat accordé a la protection des intéréts personnels dans organisation des différentes voies de
droit devant les juridictions administratives et judiciaires.

140.  Force est donc de constater que, méme s’il est sensible a la montée des singularités et 'entretient,
le jurislateur francais n’a pas entendu faire disparaitre les actions collectives des groupements privés, y
compris lorsqu’elles peuvent interférer dans des rapports de droit public. Bien au contraire, le mouvement
législatif entamé puis 2014 montre qu’il ne cherche pas seulement a les préserver mais aussi a les
développer. Pour autant, comme le montrent les choix que fit le Conseil d’Etat dans son artét Tam-et-
Garonne, cette résilience des actions collectives des groupements privés n’est tout de méme pas totale et
I'identité des requérants portant ce type d’action semble demeurer une cause de blocage. C’est pour cela
que la mise en place de nouvelles formes d’action collective depuis 2014 doit étre regardée comme
I'occasion de s’interroger sur les raisons de l'attachement du jurislateur francais a cette forme d’action

juridictionnelle.

b- La dynamique de 'action collective en question

141.  Les actions collectives des groupements privés peuvent bien évidemment accompagner ce
mouvement dans la mesure ou elles peuvent étre mises au service de la protection d’intéréts personnels
en apparaissant comme un moyen de pallier les lacunes des modes de protection individuelles. Cela est
aisément perceptible pour les actions motivées par la lésion d’un intérét collectif pluri-personnel qui
tendent, directement ou méme indirectement, a le satisfaire mais cela est aussi possible pour des actions
motivées par la 1ésion d’un intérét supra-personnel et qui tendent directement a le satisfaire ou a satisfaire
Iintérét personnel du groupement requérant. Il peut y avoir une convergence entre I'intérét supra-
personnel d’un groupe et les intéréts personnels de ses membres, la satisfaction directe et principale du
premier bénéficiant 7z fine aux seconds.

142.  Le risque est néanmoins de voir le collectif 'emporter sur I'individu, qui serait le « meilleur comme

403

le seul juge de son intérét particulier »~, au travers de I'action certains groupements qui déciderait seul

de ce qui est bon pour les membres d’un groupe latent au nom duquel il prétend agir. A cette crainte,

403 Alexis de TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, t. 1, p. 101.
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somme toute classique, vient s’en greffer une autre avec la montée des singularités, cette dernicre faisant
apparaitre un autre point de tension la défense des intéréts collectifs. En effet, 'antagonisme ne résiderait
pas simplement dans la crainte de voir le collectif écraser Iindividu mais aussi dans Deffet
dépersonnalisant, « désingularisant » qui caractérisent ces intéréts collectifs. L’intérét collectif supra-
personnel, qui est associé a un groupe anonyme, conduit a occulter les individualités le composant, a les
recouvrir d’un voile qui a vite fait de se changer en chape de plomb sitot quune main, parfois étrangere
au groupe mais toujours bienveillante, prétend indiquer ce qui serait bon ou mauvais pour lui. Quant a
intérét collectif pluri-personnel, s’il n’est pas surplombant, il n’en est pas moins mutilant puisque mettre
a jour sa lésion suppose d’insister sur ’homogénéité de situations personnelles, sur ce qui les réunies
plutot que sur ce qui pourrait les différencier les unes des autres, en somme les singulariser.

143. Néanmoins, d’une part, il ne faut exclure I'existence de contre-tendances. A cet égard, une partie
de la doctrine évoque actuellement une tendance a « objectivation » dans le contentieux des droits

fondamentaux*

, tant sur le plan matériel que processuel*”, dont les actions collectives des groupements
privés pourraient profiter ou méme a laquelle elles participeraient. D’autre part, les rapports
qu’entretiennent la singularité et la défense des intéréts collectifs par les groupements privés ne se
réduisent en réalité pas a cet antagonisme, mais sont plus complexes et peuvent étre aussi envisagés sous

la forme d’une articulation*”

. En effet, la montée des singularités et sa prise en considération dans les
rapports de droit, qu’ils soient d’ailleurs publics ou privés, ne fait pas disparaitre le commun qui fait le lit
de lésions collectives. Cet individu concret, situé qu’est Iindividu singulier ne peut s’affranchir du
commun. Il s'impose a lui que ce soit sur le plan factuel, comme le montre son « éco-dépendance » a son
environnement, ou juridique dans la mesure ou, comme le montre la structuration de 'ordonnancement
juridique, 'ensemble des rapports de droit qu’il peut nouer avec autrui sont toujours encadrés 7 fine par
des normes impersonnelles bénéficiant a des catégories d’individus. Or, comme cela fut dit
précédemment, la singularité ne s’oppose pas en elle-méme a ce qui peut étre commun, mais, bien au

contraire, s’en nourrit et, si 'épanouissement personnel de chacun nécessite cette protection du commun,

elle peut justement supposer en amont la défense d’intéréts collectifs supra-personnels, d’intéréts associés

404 Pour une étude transversale de ce phénomene, V. Jordane ARLETTAZ, Julien BONNET (dit.), L objectivation du contentienx
des droits et libertés fondamentanx. Du juge des droits au juge du Droit. Actes du collogue du 12 décembre 2014, Paris, Pedone, coll.
Publications de I'institut international des droits de ’Homme, 2015, 200 p.

405 Ftudiant le phénomeéne en Allemagne, M. Thomas Hochmann fait ainsi le départ entre « Pobjectivation matérielle », qui
consisterait a ne plus seulement vérifier que « I'acte attaqué respecte un droit subjectif » mais a « s’assurer de sa conformité
avec lensemble des normes juridiques supérieures», et «l’objectivation processuelle », qui se manifesterait
« essentiellement par les conditions de recevabilité du recours » en ce que l'intérét de la question de droit Pemporterait sur la
violation des droits subjectifs dans 'acces au juge (Thomas HOCHMANN, « Les limites de 'objectivation du contentieux des
droits fondamentaux en Allemagne », z Jordane ARLETTAZ, Julien BONNET (dir.), op.cit.., p. 112).

406 Ainsi, évoquant, pour sa part, une contre-tendance a la « standardisation » avec laquelle la montée des singularités doit
composer, M. Danilo Martuccelli estime qu’elle ne fait pas que la concurrencer mais qu’elle s’articule avec elle, créant une
tension que donne a voir une pluralité d’articulations entre le singulier et le commun : « (...) la franche opposition d’hier cede
le pas a toute une série de situations ou les articulations apparaissent plus complexes, ou la standardisation devient,
paradoxalement, une source pour la singularité, et ou, a I'inverse, le souci de singularité, en se radicalisant, cantonne au
stéréotype. » (Danilo MARTUCCELLL, gp.cit., p. 28).
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a des catégories plus ou moins étendues d’individus, le cas échéant par des groupements privés*”. En
outre, laffirmation des singularités n’empéche évidemment pas de prendre en considération
I'appartenance des individus a une catégorie dés lors du moins que la protection spéciale qui serait
associée a cette appartenance ne constitue pas une fin en elle-méme, c’est-a-dire qu’elle est congue comme
un moyen permettant d’assurer le primat de I'individu et de garantir sa capacité d’affirmer sa singularité.
Pour partie, la montée des singularités renvoie donc a I'articulation que Mme Olivia Bui-Xuan montrait
dans sa these au début des années 2000 entre 'universalisme abstrait servant de soubassement au droit
public francais et le « différencialisme » ou plut6t de ces « différencialismes »** qui, pour certains d’entre
eux, ne 'approfondissent pas mais le remettent bien en cause. En somme, avec la montée des singularités,
il ne s’agit pas d’ignorer les appartenances catégorielles mais simplement d’en relativiser 'importance.

144.  I’action collective des groupements privés en droit public est ainsi ambivalente du point de vue
de la montée des singularités puisqu’elle apparait tantét comme un moyen de 'accompagner, tantot

comme un moyen de enrayer.

SECTION 4 : L’orientation de I’étude

145.  C’est cette ambiguité que la présente étendue entend notamment interroger en analysant les
conditions dans lesquelles 'action collective des groupements privés est appréhendée et encadrée en droit
public frangais. Plus précisément, elle entend répondre a la question suivante :

146. Comment la dynamique de I'action collective des groupements privés a pu, en dépit de cette
méfiance traditionnelle du jurislateur a son égard et que la montée des singularités peut venir aujourd’hui
accentuer, se déployer en droit public frangais et méme connaitre un nouvel élan a partir 2014 ?

147.  Les réponses apportées a une telle problématique présentent alors un intérét pratique comme
théorique. En effet, il y a, d’'une part, un intérét évidemment pratique a s’interroger sur le sens, c’est-a-
dire la raison d’étre et l'utilité, du développement de différentes formes d’actions collectives et
notamment de celles qui sont apparues a partir de 2014. L utilité de ces dernicres actions doit s’apprécier

notamment a I'aune de celles dont disposaient déja les groupements privés pour intervenir dans des

407 V. ainsi, Jean-Pierre MARGUENAUD, « La Cour européenne des droits de ’homme et les droits revendiqués au profit
des minorités », 7z Norbert ROULAND (dir.), Le droit a la différence, Aix-en-Provence, PUAM, 2002, p. 205 ; Jean RIVERO,
Les libertés publiques (tome 1 : les droits de homme), Paris, PUF, 8¢ édition, 1997, p. 80.
408 I Jauteure, qui analyse aussi les mutations qu’a pu connaitre le droit public francais - c’est-a-dire pour elle le droit régissant
les rapports entre I'Etat et les particuliers - depuis les années 1980, relevait d’ailleurs en conclusion « une multiplication
étonnante de droits spécifiques réservés a certaines catégories, plus ou moins fermées, de la population, allant parfois méme
jusqu’a une véritable individualisation des régles de droit adaptées a la singularité de chaque situation ; ’équité, entendue de
manicre large comme la particularisation des réponses juridiques, a aujourd’hui pénétré le droit public » (Olivia BUI-XUAN,
these.précit., p. 509). Elle ajoutait plus loin qu’« en injectant du concret au sein méme du droit public, les pouvoirs publics
cherchent en premier lieu a respecter les individus et non les groupes. A travers ces différentes mutations qui ont pour trait
commun une superposition d’un universalisme concret a 'universalisme républicain traditionnel, c’est cependant une autre
idée de la nation qui est en train de poindre, une nation constituée d’individus enchassés dans une histoire, dans des
communautés, des individus considérés avec leurs handicaps, avec leurs particularités ; des individus qui n’ont pas les mémes
demandes, qui n’ont pas les mémes attentes et auxquels le droit public francais, en vertu d’un principe d’équité, doit offrir des
réponses spécifiques » (Olivia BUI-XUAN, #hese.précit., p. 515).
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rapports de droit public, ce qui implique de les présenter, de montrer leurs limites éventuelles et
d’apprécier alors dans quelle mesure ces nouvelles actions collectives ont permis de les dépasser. 1l y a,
d’autre part, un intérét plus théorique puisqu’il s’agit aussi de voir si le jurislateur frangais a entendu, avec
la promotion de ces actions collectives, améliorer la qualité de la protection juridictionnelle a laquelle ont
droit les individus appartenant aux groupe défendus par des groupements ou bien seulement gérer la
quantité de requétes individuelles que pourraient provoquer la mise en ceuvre séparée de cette protection
juridictionnelle, quitte alors a négliger la singularité de la situation personnelle de chacun de ces
bénéficiaires de droits ou de libertés.

148.  Dans la mesure ou les actions de groupe et I'action en reconnaissance de droits individuels
apparaissent comme un tournant ou, tout du moins, comme une étape supplémentaire dans le
développement de I'action collective des groupements privés en droit frangais, il faut, pour avoir une
vision d’ensemble de cette dynamique, comprendre ses ressorts et son sens, étudier le cadre dans lequel
les actions collectives étaient enserrées avant 2014, puis les conditions dans lesquelles les nouvelles formes
d’actions collectives sont parvenues a s’y insérer. Cest cette démarche, en partie chronologique, qui
permet, a partir d’'un amoncellement de strates de textes formellement disparates et de jurisprudences
émanant de juridictions différentes, de dégager les lignes de force de ce qui pourrait étre le cadre général
de I'action collective en droit public frangais.

149.  Apres analyse, et c’est la these qui sera défendue ici, il apparait que si 'action collective des
groupements privés est promue par le jurislateur frangais, ce n’est pas seulement parce qu’elle lui est
parfois imposée, mais aussi parce qu’elle présente pour lui une utilité et qu’il peut I'instrumentaliser. En
effet, bien qu’elle soit toujours percue comme une anomalie, voire parfois un danger, I'action collective
des groupements privés se voit reconnaitre une vertu correctrice et elle peut aujourd’hui tirer parti de son
ambivalence, c’est-a-dire de se développer tant en soutien de la montée des singularités dans les rapports
de droit public qu’en réaction a celle-ci. Comme le confirme le cas des actions de groupe et de ’action en
reconnaissance de droits, I'action collective de ces requérants apparait, pour le jurislateur, comme un
moyen qui permet de contenir la montée des singularités et d’éviter ses inconvénients sans pour autant
donner impression de remettre en cause le primat accordé aux intéréts personnels dans les rapports de
droit public.

150. En étudiant 'encadrement des différentes actions collectives qui étaient a la disposition des
groupements privés avant 2014, il apparait que si la montée des singularités ou, plus généralement, le
primat accordé aux intéréts personnels constitue bien I'un des freins au développement de 'action
collective, en ce qu’ils conduit a la regarder comme une anomalie et impose méme au jurislateur de
restreindre les conditions d’acces au juge des groupements dans certaines circonstances, elle est aussi 'un
des moteurs de cette dynamique. En effet, 'action collective n’a pas seulement été percue par le jurislateur
comme un instrument - potentiellement subversif - a la disposition des groupements pour défendre les

intéreéts collectifs visés par leur statut. Il a aussi vu dans son développement un moyen de remédier aussi
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bien aux défaillances qui peuvent apparaitre au niveau de la protection des intéréts collectifs comme
personnels qu’aux dysfonctionnements que peut provoquer la mise en ceuvre de la protection
juridictionnelle des intéréts personnels. Iessor de I'action collective en droit public frangais se révele
ainsi étre une dynamique sous controle (PREMIERE PARTIE).

151.  De ce point de vue, les nouvelles actions collectives mises en place a partir 2014, méme si elles
permettent de combler les angles morts que créait le primat accordé aux intéréts personnels - ce qui est
sans doute la leur seule utilité - et qu’elles ont conduit a bousculer quelque peu 'interprétation du cadre
supra-législatif de 'action collective, ne représentent pas vraiment une rupture. Elles tendent a confirmer
cette tendance a l'instrumentalisation de I'action collective par le jurislateur puisque leur organisation
montre qu’elles sont avant tout congues comme un moyen - d’ailleurs parfois inadéquat - de satisfaire
aux impératifs managériaux pesant sur le fonctionnement des juridictions et que la pression exercée par
montée des singularités dans les rapports de droit public vient mettre a I'épreuve. L’essor de ces nouvelles
actions collectives depuis 2014 représente donc, tout au plus, une pérennisation et une accélération de la

dynamique précédemment observée (SECONDE PARTIE).
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PREMIERE PARTIE : L’essor de I’action collective des groupements privés en droit public
frangais : une dynamique sous controle

152.  En délimitant les contours du cadre des différentes actions collectives qui existaient déja
en droit public frangais avant 2014, il ne s’agit pas seulement de décrire les fondements et les limites de
ces actions. Il s’agit aussi, et surtout, de saisir et de comprendre quels sont les moteurs et les freins de
cette dynamique que constitue le développement de telles actions. I.’étude des fondements de ces actions
collectives montre ainsi que c’est en raison de leurs vertus correctrices qu’elles se sont progressivement
imposées comme une nécessité, voire une obligation, au jurislateur frangais, et ce, en dépit de leurs effets
subversifs et de I'anomalie qu’elles peuvent représenter au regard de la promotion du modcle
individualiste de I’action en justice et de la montée des singularités (Titre 1). Le développement de ces
actions est toutefois demeuré contenu. Elles se sont heurtées, et se heurtent d’ailleurs toujours, a des
limites qui, s‘imposant d’ailleurs pour certaines d’entre elles au législateur et aux juridictions frangaises,
montrent bien que les craintes que pouvait susciter P'activité contentieuse des groupements privés

défendant des intéréts collectifs n’ont pas completement disparu en droit public francais (Titre 2).
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TITRE I : L’utilité d’une action atypique pour le jurislateur frangais

153. Avant de présenter les « fondements » des actions collectives qui étaient a la disposition des
groupements avant 2014, il convient d’apporter quelques précisions d’ordre terminologique et conceptuel

compte tenu du caractére hautement polysémique de ce terme*”

. Pour y voir un peu plus clair et mieux
cerner Pobjet d’étude, il est possible de s’aider ici de la distinction que Charles Eisenmann faisait entre le
fondement médiat et le fondement immédiat dans son étude portant sur les fondements de la
tresponsabilité administrative*’. Néanmoins, les contours de ce fondement immédiat ne sont pas toujours
tres nets dans ses écrits et semblent désigner tantot la régle en application de laquelle la personne
responsable doit s’acquitter d’une obligation de réparation tantot les conditions d’application ainsi que
'ont montré MM. Michel Borgetto*" ou encore Benoit Camguilhem®.

154.  En suivant la démarche que ce dernier auteur retient dans sa these sur les fondements de la
responsabilité sans faute en droit administratif, il est envisageable d’assumer la polysémie du terme
« fondement » et de faire le départ entre plusieurs niveaux d’analyse. Il faut ainsi distinguer, d’une part, la
regle elle-méme, c’est-a-dire le fondement qu’il convient de qualifier de juridique et qui ne saurait étre
confondu avec ses conditions d’application, et, d’autre part, ce qui justifie 'existence de cette regle et peut
alors étre qualifié de fondement non-juridique*”. Ainsi, pour rendre compte des fondements de I’action
juridictionnelle permettant aux groupements privés d’intervenir dans des rapports de droit public pour
défendre un intérét collectif, il convient de bien distinguer, d’une part, la norme ou les normes en
application de laquelle ou desquelles les groupements privés peuvent saisir le juge administratif ou
judiciaire d’une requéte correspondant a une action collective (Chapitre 1), des raisons susceptibles de
justifier ’édiction ou I'application desdites normes qui semblent parfois conférer aux groupements privés,

ou tout du moins certains d’entre eux, un role de requérants privilégiés (Chapitre 2).

409V, Benoit CAMGUILHEM, Recherche sur les fondements de la responsabilité sans fante en droit administratif , Paris, Dalloz, coll.
Nouvelle Bibliotheque des Theses, vol. 132, 2014, n® 30, p. 33 et s.

410 Chatles EISENMANN, « Sur le degré d'originalité du régime de la responsabilité extra-contractuelle des personnes
(collectivités) publiques », JCP, 1949, 1, 751.

41 Michel BORGETTO, La notion de fraternité en droit public francais : le passé, le présent et 'avenir de la solidarité, Patis, LGD]J, coll.
Bibliotheque de droit public, 1993, p. 467.

412 Benoilt CAMGUILHEM, #hése.précit., n° 41-46, p. 40-45.

413 Benoit CAMGUILHEM, #hése.précit., n° 51, p. 48.
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CHAPITRE 1: L’action collective des groupements privés : une action en justice atypique

155. Il n’est pas possible de trouver un fondement juridique unique a I'action des groupements privés
défendant des intéréts collectifs contrairement a ce que pourrait suggérer 'emploi de la notion de
représentation pour la décrire, et ce, quel que soit le sens dans lequel cette notion est employée (Section
1). II existe donc une pluralité de fondements juridiques dont I’étude montre d’ailleurs que I'action
collective des groupements tend a s’émanciper quelque peu de 'emprise du législateur, y compris devant
les juridictions judiciaires pénales, et qu’elle peut donner une coloration holiste aux différentes voies de

droit qu’elle peut emprunter (Section 2).

SECTION 1: La représentation et la défense des intéréts collectifs

156.  Sila qualité de « représentants » dont les groupements privés se voient parfois dotés n’informe
en rien sur le fondement juridique de leurs actions juridictionnelles en défense d’intéréts collectifs (§1),

elle permet néanmoins d’appréhender un effet de ces dernieres (§ 2).

§1- Le recours a la représentation en I’absence d’intérét personnel

157.  Alors que l'intérét personnel des groupements privés, dont I’atteinte constitue en principe une
sous-condition d’application de la norme générale habilitant a saisir le juge d’une requéte, est difficilement
perceptible lorsqu’ils exercent une action juridictionnelle motivée, directement ou non, par I'atteinte a un
intérét collectif supra-personnel ou méme pluri-personnel (A), le recours a la notion de représentation

est une option tentante, a défaut d’étre pertinente, pour rendre compte de ses fondements juridiques (B).

A- L’incompatibilité entre I'intérét collectif et I'intérét personnel exclusif

158.  Ce n’est pas «I'altruisme » supposé de la défense des intéréts collectifs qui permet a elle seule
d’expliquer cette méfiance des juridictions, en particulier judiciaires, a I’égard de certaines formes
d’actions collectives (1). Il semble que ce soit plutot 'antagonisme conceptuel existant entre la notion
d’intérét collectif, lorsqu’il correspond a un intérét supra-personnel, et celle d’intérét personnel qui
demeure au cceur des théories de I'action en justice et dont 'importance est méme promue a la faveur de

la fondamentalisation de cette prérogative (2).
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1- Les limites de la distinction entre les intéréts collectifs « altruistes » et les intéréts collectifs

« égoistes »

159.  Ladistinction entre les intéréts collectifs altruistes et égoistes, qui fut élaborée pour rendre compte
principalement, si ce n’est exclusivement, des variations de la jurisprudence judiciaire sur P'action des
groupements privés en défense d’intéréts collectifs (a), n’est ni vraiment assurée, ni vraiment scientifique

ou explicative (b).

a- La distinction entre les intéréts collectifs « égoistes » et « altruistes »

160. De prime abord, la distinction que M. Louis Boré propose dans sa these entre des intéréts
collectifs « égoistes » et des intéréts collectifs « altruistes » a 'avantage, d’une part, de fournir la base d’'une
classification des différents intéréts collectifs que les groupements privés peuvent défendre en justice qui,
compte tenu de son caractere binaire, est exhaustive et viable sur le plan logique. Cela permet sans doute
de comprendre pourquoi cette présentation fut ensuite reprise dans les différents travaux traitant de la

question de la défense des intéréts collectifs*"*

. D’autre part, elle permettrait aussi d’expliquer la différence
de traitement existant en droit francais entre les actions que les groupements privés peuvent introduire
devant les juridictions administratives et judiciaires. En cela, 'opposition entre les intéréts collectifs
« altruistes » et « égoistes » aurait aussi cette valeur « scientifique » dont parlait Charles Eisenmann dans
sa présentation des préceptes méthodologiques applicables aux classifications en science juridique*”.
Pour 'auteur, une classification ne doit pas seulement étre correcte d’'un point de vue logique, elle doit

aussi, et surtout, avoir un « intérét intellectuel ou de connaissance », c’est-a-dire permettre « d’apprendre »

ou de «révéler» « quelque chose d’important» concernant les objets classifiés*®. En somme, la

M4V, Paul CASSIA, L 'accés des personnes physiques on morales an juge de la léigalité des actes communantaires, Paris, Dalloz, coll. Nouvelle
Bibliothéque de Theses, 2002, 1062 p. ; Nathalie BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé. Eléments pour une théorie, Paris,
LGDJ, coll. Bibliotheque de droit privé, t. 410, 2004, n® 189, p. 103 ; Cyril BLOCH, La cessation de lillicite : recherche sur nne
Jonction méconnue de la responsabilité civile extracontractuelle, Paris, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliotheque de Theses, vol. 71, 2008, 674
p. ; Maria-José AZARD BEAU, Les actions collectives en droit de la consommation : étude de droit frangais et argentin a la lumiére du droit
comparé, Patis, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliotheque de These, v. 121, 2013, 806 p. L’expression intérét « alfruiste » est aussi reprise
par Mme Mathilde Boutonnet et M. Laurent Neyret dans leur étude sur le préjudice moral des associations de protection de
Penvironnement, mais ils 'opposent alors - ce qui sera discuté plus avant - a 'intérét « catégoriel/ », en renvoyant néanmoins en
note infrapaginale a la these de M. Louis Boré (Mathilde BOUTONNET, Laurent NEYRET, « Préjudice moral et atteintes a
l'environnement », D., 2010, p. 912).

415 Charles EISENMANN, « Quelques problemes de méthodologie des définitions et des classifications en science

juridique », Archives de philosophie du droit, tome XI, Logique du droit, 1966, p. 25 ; « Essai d’une classification théorique
des formes politiques », Politiqgue, 1968, p. 5 reproduit 7z Chatles EISENMANN, Ecrits de théorie du droit, de droit constitutionnel et
d'idées politiques, Paris, Editions Panthéon Assas, coll. Droit public, 2002, p. 327 (C’est ce dernier article qui sera utilisé dans la
suite des développements pour les citations).

416 Chatles EISENMANN, art.précit., p. 331.
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classification « doit permettre avant tout de réaliser une économie intellectuelle ou de suggérer une
explication »*".

161. M. Louis Boré élabore cette distinction lorsqu’il s’interroge sur le « fondement » de I'action des
associations en défense d’intérét collectif en dehors de toute « investiture étatique »*'*. Evoquant alors la
distinction, jusqu’alors traditionnelle selon lui, entre les « associations de défense » et la défense « une
grande cause », il décide de s’écarter de cette terminologie contestable dans la mesure ou les associations
de protection de 'environnement, par exemple, sont elles aussi des « associations de défense » d’un
intérét*"”’. 1l est possible de le rejoindre sur ce point et d’ajouter que le terme « grande cause » - qu’il ne
discute pas en revanche - est tout aussi problématique dans la mesure ou il introduit une dimension
morale, subjective, qui rend difficile la différenciation entre les « petites » et des « grandes » causes.
Iauteur fait ainsi le choix d’une classification centrée sur la nature des intéréts collectifs que les membres
de 'association cherchent a défendre en recourant a une autre terminologie. Il fait alors le départ entre
deux grandes « hypotheses » : la défense d’une somme d’intéréts « égoistes » et la défense d’une somme

421

d’intéréts « altruistes »*. D’aprés M. Paul Cassia*', M. Louis Boré ne ferait alors que reprendre - sans le

dire - la présentation faite par Luis A. Carvalho Fernandes dans / Droit d'association auquel renvoie
Apostolos Tokimidis dans son article qui avait été publié dans le rapport public du Conseil d’Etat sur la

422

liberté d’association™ . Néanmoins, ni le rapport du Conseil d’Etat - postérieur a la date de soutenance

de la these - ni méme cet ouvrage en date de 1992 ne sont mentionnés dans sa bibliographie. Au regard

417 Michel TROPER, « Les classifications en droit constitutionnel », RDP, 1989, p. 950. Contestant la prétention scientifique
des classifications en droit, M. Fabrice Melleray propose de remplacer cette valeur scientifique par une valeur qu’il nomme
« conceptuelle » et qu’il définit comme étant a la fois une valeur « descriptive » et une valeur « explicative » (Fabrice
MELLERAY, thése.précit., p. 18). Sila valeur descriptive correspond a la description du droit positif, 'auteur n’explicite toutefois
pas vraiment ce qu’il entend par « valeur explicative ». En effet, s’il précise ensuite qu’elle doit faciliter « la compréhension de
ce droit positif », les références en note infrapaginale évoquent la distinction entre « expliquer » et « comprendre » et ne
renvoient finalement qu’a une seule forme d’explication, a savoir I’explication causale sur le modéle nomologico-déductif.
Selon ce modele, un explanandum, c’est-a-dire un phénomene a expliquer, doit pouvoir étre déduit d’un explanans qui contient
notamment des lois universelles et générales. Dans I’article de Paul Amselek sur La part de la science dans les activités des juristes qui
est cité par Pauteur (Paul AMSELEK, La part de la science dans les activités des juristes, D., 1997, p. 337), I'explication n’est
effectivement envisagée qu’au prisme de la distinction que Wilhelm Dilthey faisait entre expliquer et comprendre, c’est-a-dire
entre la méthode de recherche suivie dans le domaine des « sciences de la nature » et celle suivie dans le domaine des « sciences
de Pesprit ». D’ailleurs, cela permet sans doute de récuser toute conception moniste de la méthode scientifique, mais non de
disqualifier le caractére scientifique des études ne reprenant pas ce modele d’explication causale (Sur ces questions, V. Alain
VERGNIOUX, L'explication dans les sciences, Louvain-la-Neuve, De Boeck Supérieur, « Le Point philosophique », 2003, 468 p. ;
Catherine COLLIOT-THELENE, « Expliquet/comprendte : relecture d'une controverse », Espaces Temps, 2004, p. 6).

418 I ’expression n’est alors pas tres heureuse car investiture « jurisprudentielle » par le juge judiciaire ou administratif qui est
présentée ensuite dans ce chapitre par M. Louis Boré doit aussi étre regardée comme une investiture étatique, sauf a considérer
que le juge n’est pas un organe étatique. La notion de « fondement », quant a elle, n’est pas toujours tres claire. Ainsi, il
s’interroge, par exemple, sur le « fondement » d’une action qu’il vient de présenter comme fondée « sur I'atteinte aux intéréts
égoistes des membres » (Louis BORE, these.précit., n° 103, p. 88). Dans les développement subséquents, 'auteur patle
néanmoins explicitement de « fondement juridique » (Louis BORE, #hése.précit., n° 104, p. 89), mais il évoque alors aussi bien
le fondement juridique, tel qu’il a été défini ici, que des conditions d’application de ce dernier (Louis BORE, these.précit., n°
104-114, p. 89-97) et semble parfois s’intéresser plutot aux motifs apparents des requétes (Louis BORE, #hése.précit., n° 120-
122, p. 102-106).

49 Iouis BORE, #héseprécit., n° 98, p. 83.

420 Thib.

421 Paul CASSIA, thése.précit., p.935.

422 Conseil d’Etat, Les associations et la loi de 1901, cent ans apres, Doc.Fr., EDCE, 2000, 430 p.
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de cette méme bibliographie, il est plus probable que cette terminologie ait été inspirée par celle utilisée
par Léon Michoud qui, analysant la distinction entre 'intérét individuel et 'intérét collectif dans le premier
tome de La théorie de la personnalité morale, faisait le départ entre les groupements a but « égoiste », ne visant
que la commodité de leurs membres, et ceux a but « idéal »**.

162.  Au titre des actions tendant a la satisfaction d’un intérét collectif « égoiste », 'auteur évoque ainsi
celles des «ligues de défense», c’est-a-dire des actions des groupements en défense des intéréts
personnels de ses membres ou, plus précisément, motivées directement par une atteinte a un tel intérét
et dont la Chambre civile de la Cour de cassation a admis, nonobstant 'absence de mandat expresse, la
recevabilité de principe dans son arrét du 25 novembre 1929**. Pour évoquer les actions « altruistes »,
Pauteur se référe au recours pour exces de pouvoir devant les juridictions administratives, et plus

3 ou encore aux actions des

précisément au recours contre des actes d’organisation d’un service public
tédérations départementales de chasse contre les infractions en matie¢re de chasse ou des actions en
responsabilité extracontractuelle d’associations de protection de I'environnement du fait de la mort d’un
volatile, qui demeuraient, malgré la multiplication des exceptions, itrecevables en principe*.

163. L auteur avance alors que ce « rejet des actions en justice altruistes a une origine lointaine : elle
trouve sa source dans la vision égoiste et matérialiste de ’Thomme qu’avaient les fondateurs de notre droit

privé moderne, vision qui n’a pas été celle du droit administratif »*’

. C’est en cela que la classification des
intéreéts collectifs fournie par M. Louis Boré permettrait de rendre compte de fagon logique et exhaustive
des différents intéréts collectifs susceptibles d’étre défendus par les groupements privés devant les
juridictions administratives et judiciaires et mettrait aussi a jour I'explication du traitement différencié

dont ces différentes actions peuvent faire 'objet entre les juridictions administrative et judiciaire ainsi

qu’au sein des juridictions judicaires elles-mémes.

b- La discussion de l'utilité de la distinction entre des intéréts collectifs « égoistes » et « altruistes »

164.  Si la valeur scientifique ou explicative de toute classification en droit est sujette 2 caution®, et

méme si 'auteur prend soin de ne parler que d’irrecevabilité de « principe », force est de constater que

423 Léon MICHOUD, op.cit., t.1, n° 102, p. 278.

424 Admettant la recevabilité d’une action en responsabilité exercée par une association regroupant des consommateurs de gaz
et d’¢lectricité, la Chambre civile a alors souligné que « les consommateurs du gaz et de I’électricité peuvent faire collectivement
ce que chacun ne pouvait faire antérieurement qu’a titre individuel » (Civ., 25 novembre 1929, DH, 1930, I, p. 29). Ainsi que
le note M. Louis Boré, et comme cela sera développé par la suite (cf. Chapitre 1 du titre 1 de la seconde partie), cC’est
effectivement cet arrét qu’il convient de retenir comme premiére application de la jurisprudence dite des « ligues de défense »
devant les juridictions civiles et non celui du 23 juillet 1918 rendu par cette méme chambre civile (Civ., 23 juillet 1918, DP,
1918, 1, p. 52), bien qu’il lui ait fourni sa motivation (Louis BORE, #hése.précit., n°® 103, p. 87-88).

425 I ouis BORE, #hése.précit., n° 117, p. 99.

426 T,ouis BORE, these.précit., n° 118-119, p. 99-101.

427 Louis BORE, #hése.précit., n° 123, p. 106.

428En effet, sauf a verser dans une forme de jusnaturalisme, il est difficile de se contenter, en droit, du modéle nomologico
déductif de I'explication scientifique (V. Michel TROPER, art.précit., p. 950).
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Iexplication qu’il suggere ainsi demeure encore trop simplificatrice. D’une part, elle offre une vision a la
fois partielle du contentieux administratif, qui ne serait que juridictionnel et limité au contentieux de
I'exces de pouvoir permettant aux associations de défendre des intéréts collectifs altruistes, et caricaturale
du droit administratif qui se serait développé en vase clos*. L’explication est elle-méme partielle
puisqu’elle laisse de co6té lhostilité que ces mémes juridictions, y compris celles appliquant le code civil,
ont pu manifester a ’égard des actions en défense d’intéréts égoistes. En effet, cette jurisprudence des
ligues de défense est demeurée confinée aux juridictions judiciaires civiles et, plus précisément encore, a
Paction en responsabilité civile extracontractuelle devant elles*’, du moins devant les juridictions
francaises.

165.  En outre, une telle différence de traitement n’est pas propre aux juridictions judiciaires francaises
appliquant le code civil. Elle se dessine aussi dans le traitement qui est réservée a I’action collective des
groupements par d’autres juridictions ou systeme de protection comme, par exemple, au niveau européen.
166.  Ainsi, des actions collectives similaires a celles des « ligues de défense » - que MM. Louis-Edmond
Pettiti et Olivier de Schutter présentent comme des « requétes en représentation conjointe »"' - furent
admises progressivement par la Commission et la Cour européenne des droits de ’homme, alors méme
qu’elles semblaient aller a 'encontre de la lettre et de I'esprit des stipulations organisant la saisine de ce
systtme de contrdle qui s’est peu a peu juridictionnalisé*”. En effet, si cette saisine est ouverte aux
« organisations non gouvernementales » - qui correspondent aux groupements privés étudiés ici - au
méme titre qu'aux personnes physiques ou qu’a ces groupes informels que sont les « groupes de
particuliers », ses conditions sont inspirées par le modele individualiste de I'action qui postule une

confusion des qualités de bénéficiaires et de titulaires des droits*”. Il est ainsi exigé que ces requérants

429 V. notamment, Benoit PLESSIX, L wfilisation du droit civil dans [élaboration du droit administratif, Paris, Editions-Panthéon
Assas, coll. Droit public, 2003, 880 p. M. Louis Bor¢ affirme ainsi que, tandis que I’hostilité a I’altruisme imprégnant le code
civil contaminait le code de procédure civile et le code d’instruction criminelle, le contentieux administratif était, quant a lui,
«encore dans les limbes et ne devait s’affirmer qu’a la fin du XIX¢ siecle ». Il ajoute alors « que sa naissance plus tardive lui
permit d’adopter une position plus ouverte a I’égard des groupements a but altruiste, lorsque ceux-ci firent irruption sur la
scéne juridique » (Louis BORE, thése.précit., n°® 125, p. 110). Un peu plus loin, il ajoute encore qu’« on ne saurait oublier que
notre droit privé moderne est né dans les bureaux de 'empire napoléonien, tandis que le droit administratif s’est affirmé avec
le retour de la république (la troisiéme) en France » (Louis BORE, #hése.précit., n° 127, p. 111, ndbp n® 115). C’est donc a partir
de la vision - somme toute discutable - d’un contentieux administratif seulement juridictionnel et d’un droit administratif
seulement républicain que 'auteur explique cette différence de traitement entre les juridictions administratives et judiciaires.
430 Les juridictions administratives (CE, 7 mai 1947, Association des sinistrés de Roubaud, n° 75006, Rec. Lebon, p. 181) comme
les juridictions judiciaires pénales (Crim., 16 décembre 1954, D., 1955, p. 287), au moins dans un second temps (Crim., 3
janvier 1925, Bull. crim., n°® 5), ont ainsi refusé que les associations puissent exercer de telles actions en responsabilité. (Sur
ces différents courants jurisprudentiels, V. Louis BORE, #hése.précit., n° 101-102, p. 84-87).

#1 Louis-Edmond PETTITI, Olivier de SCHUTTER, « Le role des associations dans le cadre de la Convention européenne
des droits de ’homme », J/TDE, 1996, p. 146. Ils présentent la requéte en représentation conjointe comme une requéte que le
groupement — ou « I'organisation non gouvernementale » - introduit « en son nom propre, afin d’assurer la défense de ses
membres individuels dont elle assure la représentation conjointe ».

432 Sur les « groupes de particuliers », V. Frédéric SUDRE, Hélene SURREL, Laure MILANO, Droit européen et international des
droits de ['homme, Patis, PUF, coll. Droit fondamental, 2019, 14¢ édition, n°® 201, p. 306.

433 Pour reprendre la distinction que fait M. Otto Pfersmann entre le bénéficiaire des droits fondamentaux entre les « titulaires »
et les « bénéficiaires » des droits fondamentaux (Louis FAVOREU, Patrick GATA, Richard GHEVONTIAN, Ferdinand
MELIN-SOUCRAMANIEN, Annabelle PENA-SOLER, Otto PFERSMANN, Joseph PINI, André ROUX, Guy
SCOFFONLI, Jérome TREMEAU, Droit des libertés fondamentales, Paris, Dalloz, coll. Précis. 7¢ édition, 2015, n° 114, p. 98). Par
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alleguent d’une violation, par 'un des Etats parties, de 'un des droits qu’ils tiennent eux-mémes de la
Convention ou de ses protocoles*, ce qui limite a priori la possibilité pour les groupements d’engager des
actions collectives, y compris des actions motivées par une atteinte a 'intérét collectif pluri-personnel de
leurs membres. Néanmoins, dans un premier temps, lorsqu’elle fut saisie d’'une requéte émanant d’une
organisation non gouvernementale alléguant d’une violation des droits que ses membres tiennent de la
Convention en raison d’une mesure ne s’appliquant qu’aux personnes physiques, la Commission, tout en
relevant son irrecevabilité, accepta au moins de la requalifier en requétes émanant d’'un « groupe de
particuliers », laissant entendre qu’elle pourrait alors étre recevable si elle faisait bien état de plusieurs cas

concrets de violation*®

. Dans un deuxi¢me temps, la plasticité de cette notion autonome de « victime »
fut mise a contribution pour reconnaitre cette qualité aux groupements alléguant d’une violation que leurs
membres auraient subie s’agissant de certaines libertés s’exercant collectivement, en 'occurrence la liberté

9436

de pensée, de conscience et de religion garantie par larticle et la liberté de se regrouper, a titre

1%7. Enfin, dans son arrét Gorraiz Ligarraga du 27 avril

permanent ou non, telle que garantie par I'article 1
2004, 1a Cour a élargi cette possibilité d’action collective devant elle puisqu’elle a reconnu la qualité de
victime a une association qui alléguait d’une atteinte aux stipulations de I'article 6§1 de la Convention tout
en considérant que celle-ci, qui avait été créée justement pour défendre en justice les intéréts particuliers
de ses membres auxquels un projet de barrage risquait de porter atteinte, n’avait pas défendu ses propres
droits « de caractere civil » devant les juridictions nationales. En revanche, et c’est 1a que la différence de
traitement apparait, la Cour n’est toujours pas disposée a reconnaitre la compatibilité razione personae avec
la Convention de requétes qui pourraient passer comme la consécration dune forme d’actio popularis.

Ainsi, quoique sa jurisprudence ait pu récemment fluctuer sur ce point a propos des associations de

protection de I'environnement®’, elle reste globalement hostile aux requétes qui peuvent émaner d’une

« bénéficiaires » des droits fondamentaux, I'auteur entend « 'ensemble des personnes auxquelles est attribuée une permission
d’agir constitutive du DF [droit fondamental] en question » (Ibid.). Quant aux « titulaires », ils correspondent a « 'ensemble
des organes a habilités a saisir I'instance juridictionnelle chargée du controle des normes de concrétisation des DF [droits
fondamentaux] » (Ibid.).

4 V. Pancien article 25 et I’actuel article 34 de la CESDHLF.

435 Comm. EDH, 4 mai 1983, Syndicat X ¢. France, n° 9900/82. En I'espéce, un syndicat d’enseignants estimait que le décret du
26 novembre 19006, qui imposait aux fonctionnaires de I'enseignement secondaite de résider dans la localit¢é méme ou ils
enseignent, constituait une atteinte au droit au libre choix de la résidence que l'article 2 du Protocole n° 4 de la Convention
garantissait a ces fonctionnaires.

436 Revenant sur la position qu’elle avait exprimée le 17 décembre 1968 dans sa décision Eglise de Scientologie ¢. Royanme-Uni
(Comm. EDH, 17 décembre 1968, Eglise de Scientologie c. Royaume-Uni, n° 3798/68), la Commission a ainsi considéré, dans sa
décision du 5 mai 1979 X and Church of Scientology ¢. Sweden, que la distinction entre une église et ses membres est, au sujet de
l'article 9§, « essentiellement artificielle », ajoutant que « lorsqu'un organe ecclésial introduit une requéte en vertu de la
Convention, il le fait en réalité au nom des fideles » et qu’ « il faut en conséquence admettre qu'un tel organe est capable de
posséder et d'exercer a titre personnel, en tant que représentant des fidéles, les droits énoncés a l'article 9, paragraphe 1 »
(Comm. EDH, 5 mai 1979, X and Church of Scientology ¢. Sweden, n° 7805/77). Cette jutisprudence ne fut ensuite pas infirmée
par la Cour lorsqu’elle eut a se prononcer sur la requéte d’une Eglise qui alléguait, notamment, que cette liberté avait été violée
par le refus des juridictions nationales de lui reconnaitre la qualité de sujet de droit et la capacité d’ester en justice (CEDH, 16
décembre 1997, Eglise catholigue de la Canée c. Gréce, n° 25528/94).

47 Comm. EDH, 15 mars 1984, Association A et H ¢. Autriche, n°® 9905/82.

438 CEDH, 4¢ section, 27 avtil 2004, Gorraig Lizarraga et a. ¢. Espagne, n° 62543/00.

49 Sur ce courant jurisprudentiel et ses implications sur la perception qu’il est possible d’avoir sur I’action collective des
groupements devant les juridictions nationales, cf. Infra, n° 290-295, 298.
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association « a but idéal »**

, estimant qu’elle « ne saurait se prétendre elle-méme victime de mesures qui
auraient porté atteinte aux droits que la Convention reconnait a ses membres »**! et qu’elle ne peut, tout
au plus, que « se plaindre d'ingérences ayant pour conséquence le départ d'un certain nombre de membres
et une perte de prestige de I'association elle-méme »**.

167.  Au-dela méme de ces considérations, 'opposition entre les intéréts collectifs égoistes et altruistes,
telle qu’elle est établie par M. Louis Boré, n’est de toute fagon pas non plus satisfaisante sur le seul plan
logique. Assez floues, les définitions retenues de ces deux catégories d’intéréts collectifs, qui sont donc
censées servir de base a leur classification, sont en réalité évolutives et, sans méme qu’il soit besoin de
s’engager dans un débat, sans doute intéressant mais ici hors de propos, sur les notions d’altruisme et
d’égoisme et leur opposition, ne sont pas mutuellement exclusives 'une de l'autre.

168. II est effectivement moins évident qu’il n’y parait de savoir ce que recouvrent exactement
Iégoisme et laltruisme pour lauteur puisqu’il ne définit explicitement que laltruisme comme la «
propension a aimer et aider son prochain ». De prime abord, il semble avoir ainsi fait le choix d’une
définition qui ne met pas en avant la dimension désintéressée de I'altruisme, qui est pourtant explicite
dans d’autres définitions*”’, et préfere souligner ’étymologie latine de ce mot, « alfer », qui implique la
reconnaissance d’une altérité. Pourtant, la défense de l'intérét d’autrui peut tres bien étre intéressée pour
celui qui s’y engage. En réalité, le désintéressement n’est pas totalement absent de sa définition et la
réinteégre, plus ou moins subrepticement, au cours de ses développements.

169. En effet, d’'une part, M. Louis Boré affirme ensuite que la défense des intéréts collectifs altruistes
recouvre les hypotheses que M. Serge Guinchard identifiait dans son article de 1990 comme la défense
d’une « grande cause »***. Or, ce dernier expliquait alors qu’il y a une dimension altruiste dans la défense
d’une « grande cause » par une association en ce que celle-ci est indépendante de la 1ésion de l'intérét des
membres*™”, ce qui apparait alors comme une absence d’intérét personnel. D’autre part, M. Louis Boré
s’appuie tres largement sur un article de Xavier Martin intitulé « L’insensibilité des rédacteurs du Code
civil a altruisme »** pour démonter ensuite ’hostilité des juridictions judiciaires a ’égard des actions en
défense d’un intérét « altruiste ». Or, dans cet article, I'altruisme suscitant tant de méfiance est bien

assimilé au désintéressement. Enfin, au cours de ses développements dans sa thése, laltruisme est méme

40 CEDH, 2¢ section, 28 juin 2011, Ligue des musulmans de Suisse et a. ¢. Suisse, n° 66274/09.

441 CEDH, 3¢ section, 29 février 2000, L association des amis de Saint-Raphaél et de Fréjus et a. ¢. France, n°® 45053/98, § 18 ; CEDH,
5¢ section, 13 décembre 2011, Association Greenpeace France ¢. France, n° 55243/10.

#2 CEDH, 4¢ section, 2 aott 2001, Grande Oriente d'Italia di Palagzo Ginstiniani . Italie, n° 35972/97, § 15 ; CEDH, 2¢ section,
28 juin 2011, Ligue des musulmans de Suisse et a. ¢. Suisse, n° 66274/09.

#3 Par exemple : « disposition a s’intéresser et a se dévouer a autrui . Philosophique : doctrine considérant le dévouement a
autrui comme la regle idéale de la moralité, contr. Egoisme »(ILe nonvean Petit Robert, 2007 p. 75) ; « propension a s’occuper avec
désintéressement d’autrui. En philosophie : doctrine qui place le dévouement a autrui comme valeur supréme » (Le nonvean
Littré, 2004, p. 57) ; « tendance a s’intéresser aux autres, a se montrer généreux et désintéressé » (Le petit Larousse illustré, 1990,
p. 50).

#4 Louis BORE, #hése.précit., n° 98, p. 83.

#5 Serge GUINCHARD, « L’action de groupe en procédure civile frangaise », RIDC, 1990, p. 613.

#6 Xavier MARTIN, « L’insensibilité des rédacteurs du Code civil a Ialtruisme », RHD, 1982, p. 589.
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présenté par Louis Boré lui-méme comme synonyme de « désintéressement »**’

. Ce faisant, il apparait
que ses définitions sont composées de deux éléments qui sont censés servir de criteres de classification
des différents intéréts collectifs susceptibles d’étre défendus. Autrement dit, il y a un élément explicite, la
condition d’altérité, et un élément implicite, la condition de désintéressement.

170. Il n’oppose alors pas les actions qui viseraient exclusivement la défense des intéréts de tiers a
celles qui viseraient exclusivement la défense des intéréts des membres de I'association. Il semble
effectivement difficile d’admettre, par exemple, qu’une association se donnant pour but de défendre un
intérét comme la protection de I'environnement ou celle des consommateurs ne défende pas dans le
méme temps l'intérét de ses membres. Ce faisant, il se rapproche un peu de la distinction de Luis A.
Carvalho Fernandes entre les groupements égoistes et altruistes, qui est toutefois moins tranchée que
peuvent le laisser croire MM. Paul Cassia et Apostolos Ioakimidis dans leurs notes infrapaginales
respectives, puisqu’une association est, pour lui, «altruiste » dés lors qu’elle vise « également, ou
exclusivement, les intéréts des tiers ». Cest néanmoins Pomniprésence de lintérét des membres du
groupe qu’il semble, pour sa part, envisager puisqu’il estime, dans la suite de ses développements, que la
recevabilité d’une action en défense d’'intéréts collectifs altruistes peut étre « fondée » sur 'objet social

d’une association ou sur intérét des membres de cette derniére**®

. En revanche, 'auteur ne précise alors
pas explicitement si une action égoiste doit bien, par opposition, étre regardée comme une action visant
exclusivement a la défense des intéréts des membres de I'association. Cela aurait permis de tracer
nettement la frontiére entre les deux actions et d’éviter ainsi la reconnaissance d’une catégorie mixte
d’action, méme si cela est aussi discutable que de considérer qu'une action désintéressée ne saurait
bénéficier aussi aux membres de ’association puisqu’apres tout, Paction en défense d’un intérét personnel
contribue aussi a la défense de la 1égalité. Ala place, auteur se contente de préciser que l'intéressement
dont il est alors question est de nature « pécuniaire »**, ce qui demeure 12 aussi assez flou, d’autant plus
qu’il ne dit méme pas comment il doit étre apprécié ou, plutot, il fait sans cesse varier les perspectives.
Tanto6t il met la focale sur le but du groupe, pour en déduire la nature de l'intérét que son action tend a
défendre™, tantdt celui de son action, ce qui n’est pas nécessairement la méme chose, en changeant alors
méme au passage le titulaire de I'intérét dont la satisfaction lui donne une coloration altruiste.

171.  Dans un premier temps, lorsqu’il s’interroge sur le domaine de 'action en défense d’intéréts
collectifs altruistes, il semble ainsi s’attacher au but apparemment poursuivi par le groupement pour
apprécier la nature de l'intérét collectif qu’il défend dans le cadre d’une action. Ainsi, pour ranger le

recours pour exces de pouvoir qui avait été exercé par le syndicat des propriétaires et contribuables du

“7 Louis BORE, #hése.précit., n° 128, p. 113.

8 Touis BORE, #hese.précit., n° 121, p. 105.

9 Louis BORE, #hése.précit., n° 128, p.113.

40 En Jui-méme un tel raisonnement est déja discutable car, si le groupement est bien tenu en principe d’exercer une action
rentrant dans le champ de son objet social, rien n’empéche, par exemple, une association avec un but altruiste d’engager une
action pour défendre un intérét patrimonial qui lui est propre.
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quartier de la Croix-de-Seguey-Tivoli parmi les actions en défense d’intéréts altruistes, il note qu’« il
T o . L, . o .

s’agissait bien d’une association a but altruiste puisqu’elle avait pour but un intérét qui dépassait ses seuls
et uniques membres et qui intéressait tous les habitants du quartier »"'. Un peu plus loin, lorsqu’il
démontre le lien entre lirrecevabilité de principe des actions tendant a défense des intéréts collectifs
altruistes et la traditionnelle hostilité du droit civil francais a I’égard de I'altruisme, il se focalise a2 nouveau
sur le but des groupements requérants mais explique que les associations et syndicats suscitaient la

méfiance car ils n’avaient pas pour but « enrichissement de leurs membres 12

. C’est alors plus précis
encore que la seule défense des intéréts des membres et cela préfigure I'introduction du critere de la
nature pécuniaire ou non de I'intérét défendu qui apparait explicitement un peu plus loin dans ses
développements. II brouille alors totalement la distinction qu’il essaie d’établir puisque, eu égard au but
non lucratif des associations, toute action en défense d’intérét collectif de leur part devrait étre ainsi
regardée comme poursuivant, en principe, un but altruiste, au sens ou il 'entend, et susciter Ihostilité des
juridictions*”.

172.  Dans la suite de ses développements, 'auteur laisse parfois de coté le but apparent ou la nature
patrimoniale ou extrapatrimoniale de 'intérét défendu par le groupement dans ses statuts, mais il s’attache
bien a la « satisfaction » procurée par son action en précisant alors qu’elle n’est que « morale » s’agissant

d’une action en défense d’un intérét altruiste®*

. Cela n’est pas un critere plus satisfaisant eu égard aux
conditions de réparation des atteintes aux intéréts collectifs dans le contentieux de la responsabilité
extracontractuelle. En effet, en prenant le point de vue des associations requérantes, ’ensemble de leur
recours en responsabilité, exception faite des actions de substitution, devraient étre regardées comme
défendant un intérét égoiste puisque ce sont elles qui bénéficieront d’une éventuelle réparation pécuniaire,
qui en tireront, au moins immédiatement, une satisfaction pécuniaire. En revanche, en prenant comme
point de référence la satisfaction des membres de ces associations, y compris de celles constituées comme
des ligues de défense, c’est le résultat contraire qui peut étre obtenu.

173.  L’introduction du chapitre exposant cette distinction donne des clefs de lecture mais jette aussi le
trouble puisque M. Louis Boré y écrit que « les associations de défense des intéréts égoistes de leurs
membres » « restent des groupements a but altruiste » car « elles n’agissent pas pour leur enrichissement
personnel mais pour la réparation des dommages subis par leur membres »*. 1l ressort alors que,

contrairement a ce que laissaient a penser ses développements sur le domaine des actions altruistes, c’est

plutot le but poursuivi par action qui prime puisqu’il rétroagit, en quelque sorte, sur celui poursuivit par

451 Louis BORE, #hése.précit., n° 117, p. 99.
452 1 ouis BORE, #hése.précit., n° 127, p. 111.
43 L’auteur affirme d’ailleurs dans un autre passage que la « spécificité » des associations tient justement au fait qu’elles sont
des « groupements a but altruiste » sans opérer aucune distinction (Louis BORE, #hése.précit., n° 120, p. 103). A un autre
moment, il concede méme que les « ligues de défense » puissent, mais semble-t-il encore pour d’autres raisons, étre regardées
comme des « groupements a but altruiste » (Louis BORE, zhése.précit., n° 98, p. 83).
454 Louis BORE, zhése.précit., n° 128, p.112.
455 Louis BORE, #hése.précit., n° 98, p. 83.
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le groupement requérant. En outre, n’ignorant rien des conditions dans lesquelles les atteintes aux intéréts
collectifs sont alors indemnisées, et qui permettent de considérer que ces actions ont pour but essentiel
la satisfaction de I'intérét personnel du groupement, 'auteur semble ainsi considérer le but médiat de
I'action. Néanmoins, en évoquant ainsi la satisfaction médiate des intéréts des membres dans le cadre des
«ligues de défense », il fragilise encore sa distinction puisqu’il montre bien que toute action peut étre
regardée comme altruiste.

174. A d’autres moments, en s’appuyant toujours sur le but médiat de I’action, il semble plutot adopter
le point de vue des membres du groupements. Tel est le cas lorsque, prenant en quelque sorte le négatif
de la motivation des arréts rendus par la Chambre civile sur les actions des ligues de défense, il estime
qu’il y a, dans le cadre de la défense d’intéréts collectifs altruistes, création de droits nouveaux, d’une

action nouvelle avec la création de I’association®®

. Une telle assertion est, au passage discutable, car elle
repose finalement sur I'idée que les personnes appartenant aux groupements, d’une part, ne peuvent étre
que des personnes physiques, et, d’autre part, que ces dernieres sont confinées a la défense de leurs
intéréts individuels, la défense d’intéréts collectifs altruistes étant finalement I'apanage des seuls
groupements®’. Or, si au moyen d’associations, des individus peuvent effectivement défendre devant le
juge un intérét qui aurait été trop diffus pour pouvoir étre défendu par une personne physique isolée, il
est des hypothéses dans lesquelles ils peuvent eux-mémes défendre un intérét qui ne leur ait pas propre.
175.  Finalement, il est difficile de savoir ce que recouvre exactement le « désintéressement » et par la méme
ce qui peut séparer, sur ce point, 'altruisme de I’égoisme dans la classification de M. Louis Boré. Quant
a I’élément explicite de ces définitions, c’est-a-dire la condition d’altérité, il n’est d’aucun secours pour
clarifier cette classification et rendre ces définitions opératoires.

176. L altérité peut effectivement se retrouver méme en présence d’une action qui tendrait a défendre
exclusivement les intéréts pécuniaires des membres de 'association. Léon Michoud, qui faisait de la
dissociation entre intéréet collectif et intérét individuel le moteur de la personnification, estimait ainsi qu’il
était possible d’opérer une telle dissociation en présence d’un but égoiste. Pour cela, il introduisait
néanmoins un autre parametre que Louis Boré occulte lui totalement : la composition du groupement.
Dés lors que le groupement a un « personnel variable »*°, que les bénéficiaires de telles actions ne sont
donc pas fixes et identifiables, il y a bien une opposition potentielle entre I'intérét collectif du groupement
et les intéréts individuels et, ce faisant, une altérité possible en présence d’une association ayant un but
égoiste. Au reste, c’est n’est pas un but « altruiste » que LLéon Michoud opposait a ce but égoiste mais un

459

but «idéal »*°. En tout état de cause, sans méme qu’il soit besoin de se rallier aux théories de Léon

456 Louis BORE, #hese.précit, n° 122, p. 105-106.

457 Partant ainsi du constat qu’il existe un « monopole » de I'altruisme au profit des associations, ’auteur souhaite méme qu’il
soit maintenu (Louis BORE, these.précit, n° 132, p. 116).

#8 Léon MICHOUD, op.cit., t. 1,n° 73, p.170.

49 Prenant en compte ce parametre de la composition, M. Olivier de Schutter fait ainsi une distinction plus fine, mais tripartite,
entre les groupements intéressés, quasi-intéressés et totalement désintéressés (Olivier de SCHUTTER, Fonction de juger et droits
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Michoud, force est de constater que la défense par une personne morale de l'intérét d’une autre personne,
méme s’1l s’agit de I'un de ses membres, met toujours en présence au moins deux personnes et remplit
donc cette condition d’altérité. M. Louis Boré Padmettait d’ailleurs lui-méme dans son paragraphe
introductif lorsqu’il écrivait que les «associations de défense» restent « des groupements a but
altruiste »*". 1l n’allait toutefois pas au bout de son idée dans la suite de ses développements puisqu’il
réservait son analyse de I'incompatibilité entre les présupposées civilistes et Ialtruisme a 'action des
associations défendant des intéréts collectifs dits altruistes alors qu’un tel raisonnement était finalement
tout aussi valable s’agissant de la défense d’une somme d’intéréts individuels par une association. Enfin,
s’1l fallait considérer qu’il n’y a d’altérité qu’en présence d’une autre personne juridique, des actions telles
que celles engagées pour la défense de la nature ou encore du groupe des consommateurs dans leur
ensemble ne pourraient étre regardées, au moins au premier abord, comme des actions en défense
d’intéréts « altruistes ».

177.  Finalement, aprés analyse de ces criteres de définition, il apparait que I’hostilité a I’égard de
I'altruisme, dont il fait état a la fin de ses développements, pourrait s’appliquer a 'ensemble des actions
menées par les associations et ne saurait donc permettre, a elle seule, d’expliquer cette différence de
traitement opérée par les juridictions civiles. En réalité, la différence de traitement que pergoit M. Louis
Boré a travers sa classification des intéréts collectifs trouverait sa source dans un probléme a la fois plus
profond et plus technique qui est la personnalisation des intéréts collectifs supra-personnels. Au reste, il
ressort bien des différentes présentations qui sont faites de la défense des intéréts collectifs dans les
manuels de contentieux administratif comme de procédure civile, que c’est ce point qui fait débat entre
les auteurs, certains présentant ainsi 'action collective comme une dérogation a I'exigence du caractere
personnel - ou propre - de I'intérét pour agir, ou du préjudice dans le contentieux de la responsabilité

extracontractuelle, tandis que d’autres non.

2- L’incompatibilité conceptuelle occultée par la distinction entre les intéréts collectifs « altruistes »

et les intéréts collectifs « égoistes »

178. 1l semble que la raison - ou plutdt P'une des raisons - susceptible de justifier la défiance des
juridictions, en particulier judiciaires, a I’égard des actions collectives consistant en la défense d’'un intérét
collectif supra-personnel tienne plutot a la difficulté qu’il y a a concevoir qu’un tel intérét puisse servir de
substratum a un droit subjectif (a). En effet, malgré la dissociation progressive du droit substantiel et de

'action, la titularité d’un intérét personnel exclusif par le requérant, qui serait susceptible d’étre le substrat

Jfondamentaux. Transformation du controle juridictionnel dans les ordres juridiques américain et enropéen, Bruxelles, Bruylant, coll.
Bibliothéque de la Faculté de droit de I'Université catholique de Louvain, 1999, p. 681-682).
460 Touis BORE, #hése.précit, n° 98, p. 83.
461 Par exemple, Chatles DEBBASCH, Jean-Claude RICCI, Contentieux: administratif, Paris, Dalloz, coll. Droit public, science
politique, 7¢ édition, 2001, p. 764.
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d’un droit subjectif, apparait toujours comme 'une des sous-conditions d’application des différentes
normes générales susceptibles de fonder juridiquement le droit d’agir en justice. Certes, la titularité d’un
tel intérét personnel par les groupements requérants peut aussi ¢tre discutée lorsqu’ils agissent comme
« ligues de défense ». Toutefois, son existence est alors au moins concevable et, en cela, de telles actions
perturbent sans doute moins le modele individualiste de P'action en justice que celles motivées par une

atteinte a un intérét collectif supra-personnel (b).

a- L’incompatibilité entre le droit subjectif et I'intérét collectif supra-personnel

179.  Une étude de I'incompatibilité entre le droit subjectif et I'intérét supra personnel se heurte a
plusieurs difficultés. En premier lieu, elle suppose de disposer d’une définition du « droit subjectif » ou
méme d’une définition qui fasse consensus, qu’il s’agisse alors du « droit privé subjectif » ou du « droit
public subjectif », c’est-a-dire prenant pour objet la puissance publique*”. Or, comme ceci fut dit
précédemment, il s’agit d’une notion qui, ponctuellement évoquée en droit positif, est d’origine doctrinale
et dont les contours ne font 'unanimité ni chez ses zélateurs ni chez ses détracteurs.

180.  Ce sont alors généralement trois conceptions qui sont distinguées*” : la conception volontariste,
mettant en avant le pouvoir de la volonté, la conception finaliste, mettant en avant la notion d’intérét, et
la conception « mixte » du droit subjectif faisant intervenir a la fois la volonté et l'intérét. La premiere
conception, qui est désignée comme la Willenstheorie, est alors associée aux noms de Friedrich Carl von
Savigny et de Bernhard Windscheid. Savigny voyait dans le droit « un pouvoir de volonté » - une
Willensmacht -, ajoutant que « dans les limites de ce pouvoir, la volonté de I'individu regne, et réegne du
consentement de tous »*** et Windscheid précisa que ce droit subjectif n’était pas seulement une puissance
de volonté mais aussi une souveraineté de volonté - Willensherrschaft -, la volonté du sujet n’intervenant
pas seulement pour mettre en exécution les norme de l'ordre juridique, mais aussi pour les produire*®.
La deuxieme conception renvoie quant a elle a la doctrine dite de I'Interessdogma de Rudolf Von Jhering.
Partant du constat que des droits sont reconnus aux enfants et aux « insensés », ce dernier estimait alors

que « le véritable ayant-droit est celui qui peut prétendre non a vouloir, mais a profiter » et que « deux

462 La encore les définitions peuvent varier. Roger Bonnard, pour sa part, évoquait des « droits opposables dans les rapports
juridiques entre ’Etat et les particuliers », se distinguant des droits privés subjectifs que « les particuliers peuvent s’opposer
dans leurs rapports juridiques » (Roger BONNARD, « Les droits publics subjectifs des administrés », RDP, 1932, p. 697)
43 V. en sens, Octavian IONESCU, La notion de droit subjectif dans le droit privé, Sirey, Patis, 1931, n® 38-51, p. 77-97 ; Jean
DABIN, Le droit subjectif, Paris, Dalloz, coll. Bibliothéque Dalloz, rééd. 2007, p. 56-80 ; comp. Jean-Christophe SAINT-PAU, «
Qualification de droit subjectif », 7# Jean-Christophe SAINT-PAU (dir.), Droits de la personnalité, Paris, LexisNexis, coll. Traités,
2013, n°® 393-408, p. 239-249).
464 Friedrich CARL Von SAVIGNY, Traité de droit romain. Traduit de I'allemand par M. Charles Guenonx, Patis, Librairie de Firmin
Didot freres, 1855, t. 1, § IV, p. 7.
465 Bernhard WINDSCHEID, Pandektenrecht, Francfort, 8¢ édition, 1900, t. 1, § 37, p. 130-131, exposée iz Jean DABIN, gp.cit.,
p- 59). Il restait toutefois que cette sphere d’épanouissement individuel demeurait encadrée et strictement limitée, dans le cadre
d’un paradigme organiciste, par l'ordre juridique et, qu’appliquée a la souveraineté de I’Etat, semblait légitimer son
omnipotence face a des individus réduits au rang d’objet de cette volonté et ne disposant que de droits concédés (Norbert
FOULQUIER, #hese.précit., n° 334-339, p. 309-317.

126



¢léments constituent le principe du droit ; 'un substantiel, dans lequel réside le but pratique du droit, et
qui est l'utilité, 'avantage, le gain assuré par le droit, 'autre formel qui se rapporte a ce but uniquement
comme moyen, a savoir : la protection du droit, 'action en justice », ce qui donne cette définition devenue

“. Enfin, c’est 2 Georg Jellinek qu’est

célebre «les droits sont des intéréts juridiquement protégés »
attribuée la doctrine mixte, c’est-a-dire cette combinaison de I'élément « formel », que constitue la
puissance de volonté, et ’élément « matériel » que constitue l'intérét. Il était ainsi défini comme « le bien
ou l'intérét protégé par une force de volonté appartenant a ’homme, ou plutdt par un pouvoir de vouloir
appartenant a ’homme » puis comme « une puissance de vouloir appartenant a ’homme et dirigée vers

#7_ Cette doctrine mixte fit

un bien ou un intérét en tant que reconnue et protégé par 'ordre juridique »
ensuite flores en France mais selon des agencements qui, la aussi, différent d’un auteur a l'autre ou,
parfois, d’une publication a I'autre pour un méme auteur. Elle s’est ainsi retrouvée en France notamment

4468

dans les écrits de L.éon Michoud, qui privilégia dans sa définition la volonté™® puis Iintérét*”

, ou Joseph
Barthélémy lorsqu’il écrivait que « c’est la puissance de volonté du sujet sur un intérét » qui caractérise le
droit subjectif, puissance s’exercant « par le moyen de I'action en justice »*"".
181. Il reste qu’une telle typologie est sans doute elle-méme trop simplificatrice et artificielle. En effet
q polog p stmp >
a 'analyse, toute conception peut se révéler mixte. Jhering n’a ainsi jamais totalement congédié ’élémen
I'analyse, tout t t 1 te. Jh ’ total t dié I’él t
formel, volitif du droit subjectif'”" et, comme le rappelait Jean Dabin, Bernhard Windscheid concédait
que « sans doute, l'ordre juridique n'accorde de droits qu'en vue de la satisfaction des intéréts de ceux

auxquels il les accorde »™% 1l est en outre possible de faire encore d’autres distinctions, comme selon le

466 Rudolf Von JHERING, L'esprit du droit romain dans les différentes phases de son développement. Traduit sur la 3e édition allemande par
Octave de Meulenaere, Paris, Marescq, Ainé, 1880, t. 4, § 71, p. 319-3206) (en italique dans le texte.
47 Georg JELLINEK, System der subjetiven iffentlichen Rechte, Tubingen, JCB, Mohr, 1¢ édition, 1892, p. 42 ; 2¢ édition, 1905,
p. 44 traduit 7z Raymond SALEILLES, De la personnalité morale. Histoire et théories. 1 ingt-cing lecons d’introduction a un cours de droit
civil comparé sur les personnes publiques, Paris, A. Rousseau, 2¢ édition, 1922, p. 545 ; sur Jellinek et la place du droit subjectif dans
sa doctrine des statuts et sa conception juridique de I'Etat, V. Olivier JOUANJAN, « Les droits publics subjectifs et la
dialectique de la reconnaissance : Georg Jellinek et la construction juridique de I'Etat modetrne », Revwe d *Allemagne, 46/1, 2014,
p. 51 ; « Les fondations de la notion de droits publics subjectifs chez Georg Jellinek », Revue universelle des droits de I'bommze, 2004,
p. 6
468 I .éon MICHOUD, « De la responsabilité de ’Etat a raison des fautes de ses agents », RDP, 1895, p. 417
49 Léon MICHOUD, op.cit., t.1,n° 48, p. 107
410 Joseph BARTHELEMY, Essai d'une théorie des droits subjectifs des administrés dans le droit administratif fran¢ais, Patis, Larose, 1899,
p. 22.
471 Jacky HUMMEL, « La volonté dans la pensée jutridique de Jhering », Droits, 1998, p. 71.
472 Bernhard WINDSCHEID, gp.ciz., t. 1, § 37, note 3, p. 132. cité in Jean DABIN, op.cit., p. 67). Ce faisant 'auteur allait
d’ailleurs encore plus loin en affirmant que «les doctrines, en apparence antinomiques, de Windscheid et de IThering se
ressemblent, elles aussi, parce que l'une et l'autre sont, au fond, des doctrines mixtes, mettant I'accent chacune sur l'un des
éléments sans doute, ne retenant - méme dans la définition que cet élément, mais sans prétendre, pour autant, nier l'autre ou
l'exclute » (Jean DABIN, Drit subjectif, Patis, Dalloz, coll. Bibliothéque Dalloz, rééd. 2007, p. 79-80). C’est d’ailleurs aussi du
coté des théories mixtes que la propre conception du droit subjectif de Jean Dabin, qui le définit comme « appartenance-
maitrise », peut étre aussi rangée (V. en ce sens, Emmanuel GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, Paris, Economica, 1985, coll.
Droit civil, p. 208 ; Francois OST, Druit et intérét. Entre droit et non droit : l'intérét., Bruxelles, Facultés Universitaires Saint-Louis
Bruxelles, coll. Droit, vol. 2, 1990, p. 22).
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caractére nécessaire ou non de la protection juridictionnelle parmi les éléments de définition*”, qui
compliquent la recherche d’une définition unitaire et consensuelle*™.

182.  Ily a une autre difficulté, en partie liée a la difficulté précédente, qui est de montrer comment une
telle incompatibilité d’ordre conceptuel peut constituer une contrainte rendant plus difficile, si ce n’est
impossible, la reconnaissance de I'intérét pour agir en défense d’un intérét collectif. Or, il est toujours
difficile d’apprécier comment, mais aussi dans quelle mesure exactement, le discours sur le droit a pu
rétroagir sur ce discours du droit que constitue la jurisprudence des juridictions. D’autant plus que I'usage
du concept de droit subjectif n’est ni toujours, de part et d’autre, explicite ni, lorsque cela est le cas ou
méme qu’un concept présentant un «air de famille » - comme simplement « droit» - est employé,
forcément tres précis.

183.  Des lors, afin d’apprécier pourquoi le caractére supra-personnel de lintérét en cause a pu
constituer une cause d’incompatibilité conceptuelle alors méme que certaines théories établissent un
continunm entre le droit et I'intérét, il sera fait le choix ici de partir des conceptions du droit subjectif, privé
ou public, qui font intervenir la notion d’intérét parmi ses éléments constitutifs, ces conceptions ayant
ainsi pu étre - ou méme ont parfois bien été - celles de la doctrine universitaire ou des juridictions*”.
Certes, ainsi délimité, le concept demeure tout de méme polysémique. Néanmoins, il ne s’agit pas de le
réduire encore en tranchant en faveur d’une définition ou d’une autre puisque, dés lors qu’il s’agit de
rendre compte d’une éventuelle incompatibilité conceptuelle quun simple changement de définition,
méme marginal, permettrait finalement de résoudre, il est plus intéressant, mais aussi pertinent, de se

tourner vers le dénominateur commun de ces différentes acceptions du droit subjectif faisant appel a la

473 V. ainsi la distinction entre les droits subjectifs parfaits et les droits subjectifs imparfaits selon qu’ils bénéficient déja ou
sont seulement appelés a bénéficier d’une protection juridictionnelle (Georg JELLINEK, Systew der subjektiven
dffentlichen Rechte, Tiibingen, JCB, Mohr, 2¢ édition, 1905, p. 70 cité iz Norbert FOULQUIER, « De la protection des droits. ..
a l'insécurité juridique. Observations sous les arréts McE/binney ¢. Irlande, Al-Adsani ¢. Royaunme-Uni et Fogarty ¢. Royaume Uni du
21 novembre 2001 de la Cour européenne des droits de ’homme », RTDH, 2003, p. 1200).

474 Annoncant qu’il va « analyser, avec toute la précision et la rigueur juridique nécessaires, la notion de droit subjectif pour
conclure a une définition unitaire incontestable » (Jean-Chtistophe SAINT-PAU, op.cit., n° 3806, p. 236), M. Jean-Chtistophe
Saint-Pau distingue pour sa part la doctrines « classique », en reprenant alors la présentation, mais aussi les critiques, que fit
Jean Dabin de la doctrine de la volonté, de I'intérét et de la doctrine mixte, et la doctrine « moderne », comprenant la théorie
de l'appartenance maitrise de ce dernier auteur, la théorie du bien appropriable de Paul Roubier et celle d’'une exclusivité
attribuée de fagon inégalitaire par le droit objectif de Ghestin et Gerbeaux, pour finalement définir lui-méme le droit subjectif
comme « un pouvoir déterminé ayant pour objet un intérét social (matériel ou moral), exercé par une volonté autonome, et
protégé par une action en justice » (Jean-Chtistophe SAINT-PAU, op.cit., n° 409, p. 249). Force est toutefois de constater que
cette définition, en raison de la place qu’elle accorde a I’action en justice parmi les éléments constitutifs nécessaires, ne peut
prétendre 2 'unicité comme son auteur 'annoncait avant de exposer (Jean-Christophe SAINT-PAU, gp.cit., n° 387, p. 237),
elle peut étre discutée par les tenants de Iexistence de droit subjectifs « imparfaits » et heurte peut étre un peu trop le droit
positif qui envisage, par exemple, I'existence d’obligations a terme, c’est-a-dire dont Pexigibilité est différée jusqu’a la
survenance d’un événement futur et certain (art. 1305 du code civil). Cet essai de définition a toutefois le mérité d’illustrer le
probléeme que pose la définition, et par la méme l'identification du droit subjectif. Elle n’a rien de neutre en termes « politique »
et « technique » comme l'auteur le reconnait lui-méme dans ses propos introductifs (Jean-Christophe SAINT-PAU, gp.cit., n°
368, p. 227-228), toutefois ces raisons politiques et techniques paraissent autant justifier pour lui un débat sur les contours de
ce concept que I’élaboration d’une définition dont le seul but semble étre de pouvoir embrasser les « droits de personnalité »
qui s’inséraient mal dans les définitions qui avaient pu étre données jusqu’alors.

475 Cest d’ailleurs, ainsi que le montre M. Norbert Foulquier, cette conception qui I'aurait emporté du c6té de la doctrine
administrativiste et de la jurisprudence administrative dés la seconde moitié¢ du XIXe¢ siécle et qui, en ce sens, auraient devancé
aussi bien Michoud que Jellinek (Norbert FOULQUIER, #hese.précit., n° 300, p. 280).
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notion d’intérét. Dés lors, en laissant de c6té, au moins a titre provisoire, la question de la place qu’occupe
I'action en justice dans la définition de ce concept, il faut s’en tenir a I'idée qu’il s’agit d’'un concept
d’origine doctrinale permettant de rendre compte de prérogatives reposant sur un rapport entre plusieurs
sujets de droit et que le titulaire de Iintérét juridiquement protégé ou consacré'’®, constituant le substratum
du droit subjectif, doit pouvoir s’approprier et en disposer. Or, ce sont effectivement la autant de points
de blocage s’agissant de I'intérét collectif supra-personnel.

184. En premier lieu, existence d’un rapport de droit entre plusieurs personnes juridiques semble
compromise par le fait que la collectivité ou I'entité a laquelle correspond I'intérét ne dispose pas de la
personnalité juridique et que ses composantes, qui elles en disposent, ne sont pas identifiables. C’est du
reste, ainsi que le montre M. Norbert Foulquier, la méme conception orthodoxe, si ce n’est étriquée du
vinculum juris, qui empéchait, par exemple, de regarder comme subjectif le recours contre les actes
réglementaires, entendus alors comme des actes généraux et impersonnels*’” ou qui, plus récemment,
conduisit par exemple M. Xavier Agostinelli*”®  récuser I'idée méme de droit au respect de la vie privée.
Ce premier point d’achoppement montre du reste que I'action en justice en défense d’un intérét collectif
supra-personnel n’est pas seulement victime d’une idéologie - somme toute contingente - individualiste
ayant imprégné le droit apres 1789, mais du méme type de contraintes conceptuelles dont M. Fabrice
Masson fait état dans sa these lorsqu’il analyse les obstacles ayant empéché de penser « juridiquement »,
si ce n’est quau travers de rapprochements avec des catégories déja existantes, la propriété commune*”.
Ayant en mémoire la sentence weberienne selon laquelle « ce qui ne peut étre “construit” juridiquement

#0 Tauteur se tourne vers la notion de « structure

de facon rationnelle n’est juridiquement pas important »

fondamentale » pour identifier une norme de rationalité. La structure fondamentale désigne le point nodal

1481

de la trame conceptuelle au travers de laquelle les juristes prétendent saisir le monde réel™ ou plutot le

sommet de ce que 'auteur présente comme une pyramide conceptuelle. Composée des « principes et

476 Par cette formule, qui vise a rendre compte de esprit de la jurisprudence administrative au tournant des XIX¢ et XX¢ siccle,
M. Norbert Foulquier entend écarter I'idée que I'action en justice aurait été regardée une condition nécessaire du droit subjectif
(Notbert FOULQUIER, #hese.précit., n° 301, p. 281).

477 Norbert FOULQUIER, thése.précit., n° 374, p. 354-355.

478 Xavier AGOSTINELLL, Le droit a l'information face a la protection civile de la vie privée, Librairie de 'Université d’Aix-en-
Provence, coll. Ethique et déontologie, 1994, n° 220-223, p. 133-134.

479 Florent MASSON, La propriété commune, These dactyl., Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, 2016, 667 p.

480 Max WEBER, Sociologie du droit, Paris, PUF, coll. Recherches politiques, 1989, p. 43 cité iz Florent MASSON, #hese.précit.,
n° 77, p. 63.

481 I ’auteur emprunte ladite notion a Yan Thomas qui I'évoquait dans ses travaux sur la langue du droit romain : « Le droit
romain, comme tout systéme historique de droit, repose sur une « Weltanschauung », qui est une certaine manicre de découper
le monde. Ce découpage, qui ne correspond jamais parfaitement a celui qu’avec les mémes mots la langue commune réalise,
se fonde sur un certain nombre de principes et d’éléments de base (les principales catégories juridiques) dont 'ensemble forme
une structure a laquelle se rapportent tous les autres éléments du systeme Il s’agit la des invariants qui, a une époque historique
donnée, définissent un ordre juridique. Ils apparaissent sous la forme de mots-clés dont une exacte compréhension est
indispensable a celle de tous les autres aspects du droit. Ils expriment une vision originale du monde, qui donne la mesure
méme de la spécificité des regles juridiques par rapport a celles des autres systemes normatifs » (Yan THOMAS, « La langue
du droit romain - Problémes et méthodes », APD, 1974, p. 113 cité in Florent MASSON, #hése.précit., n° 81, p. 65, ndbp n° 2).
482 Cette prétention d’obtenir un découpage complet du monde qui soit structurée, hiérarchisé serait d’ailleurs selon lui
I’apanage des systemes de droit romain ou d’inspiration romaniste (Florent MASSON, hése.précit., n° 84, p. 67. V. aussi Aldo
SCHIAVONE, Ius, linvention du droit en Occident, Paris, Belin, 2009, p. 49).

129



¢léments de bases » a partir desquels un systeme de droit donné opere un découpage du monde, en
s’émancipant si besoin du langage courant, « cette structure est invariante au sein du systéme juridique et
le définit, a la fois par rapport aux autres systemes juridiques mais aussi par rapport aux autres formes de
normativité »". En ce qu’elle fournit une présentation rationnelle, ordonnée des différents concepts
juridiques, elle présente ainsi des avantages, notamment sur le plan pédagogique*, mais elle produit aussi,
dans le méme temps, une forme de contrainte conceptuelle sur le juriste qui prend la forme d’un tropisme
conservateur ainsi que d’un biais cognitif le conduisant a interpréter systématiquement a son aune chaque
concept du systéme juridique. A cet égard, le tournant « subjectiviste »*°, qui se produisit selon I'auteur a
I'époque moderne et vit I'intérét promu au rang paradigmatique dans les sciences sociales et sous la forme
du droit subjectif dans les sciences du droit, accoucha d’une structure conceptuelle qu’il qualifie
d’« individualiste », non en ce qu’elle « serait porteuse d’une idéologie égoiste ou narcissique » mais en ce
qu’elle se « construit logiquement autour des relations entre des individus »**. Surtout, cette structure ne
permet de concevoir « rationnellement » que des concepts qui sont réductibles a un tel type de relation,
ce qui ne serait pas le cas de la propriété commune®’ mais aussi de l'intérét collectif supra-personnel. Le
recours a la notion de personne morale - qui sera évoqué plus avant - pour subjectiviser 'action collective
peut ainsi passer pour une forme de biais cognitif. Néanmoins, les réflexions sur la notion de vinculum
Jjuris erga ommes, initiées par Planiol et reprises ensuite par Carré de Malberg*, ou, sur I'existence de droit

489

sans sujet 9%

ou encore plus récemment sur les « centres d’intéréts »' montrent néanmoins que le
conservatisme conceptuel n’est pas une fatalité

185.  C’estaussi au niveau de I'exigence d’appropriabilité et de disponibilité de I'intérét par une volonté
que le caractere supra-personnel de I'intérét rompt le continumm pouvant exister entre l'intérét et le droit

subjectif dans les théories mixtes. I’acception exclusiviste et absolutiste du droit de propriété qui servit

483 Florent MASSON, #hese.précit., n° 81, p. 65.

484 [ ’auteur évoque aussi un avantage « pratique », « en ce que toute nouvelle institution peut s’insérer a un étage du systeme,
en fonction des rapprochements qui peuvent étre faits avec des institutions déja existantes », et un avantage qu’il qualifie de
« scientifique » en ce qu’elle « permet également de comparer les normes applicables a telle situation avec celles applicables a
telle autre situation similaire, afin de juger de la rationalité de la différence » (Florent MASSON, thése.précit., n° 99, p. 78).

485 Florent MASSON, #hese.précit., n° 87-89, p. 69-71.

486 Florent MASSON, these.précit., n° 97, p. 77. Ce faisant, elle peut « peut servir de support a toutes les idéologies possibles »,
et I'auteur souligne a cet égard qu’« un droit libertarien aura recours a une telle structure » ; mais que « le droit soviétique,
reposant principalement sur appropriation par des personnes morales, y avait recours également » (Florent MASSON,
thése.précit., n° 97, p. 77, ndbp n° 2).

487 « Comment traduire Pappartenance commune, le fait qu’une chose appartienne simultanément a plusieurs personnes, au
moyen d’une relation bilatérale ? C’est impossible : si on pense la relation bilatérale sur le bien (droit réel), alors ils entrent en
concurrence ; si on la pense entre les personnes, alors on oublie le bien commun, et les relations s’entrecroisent. I.’équation
est impossible : il y a un unique bien, une pluralité de personnes. Il est impossible de tout décomposer en relations bilatérales »
(Florent MASSON, #hése.précit. n° 103, p. 82). S’agissant de la propriété commune, I'auteur va méme plus loin car il n’impute
pas seulement a la structure individualiste cette difficulté de conceptualisation qu’il observe avant méme le tournant
subjectiviste.

48 V. Norbert FOULQUIER, #hése.précit., n° 236-242, p. 211-217. 1dée reprise par M. Jean-Christophe Saint-Pau pour les
droits de la personnalité, sans toutefois que la paternité en soit mentionnée (Jean-Christophe SAINT-PAU, gp.cit., n° 427, p.
261).

489 Karl Heinz NEUMAYER, « Les droits sans sujet », RIDC, 1960, p. 342.

40 Gérard FARJAT, « Entre les personnes et les choses, les centres d'intéréts », RTD cip., 2002, p. 221.
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de matrice du droit subjectif””', y compris du coté des publicistes™, et fut promue 2 la faveur du

. . . g
constitutionnalisme moderne®”

b

rend difficilement concevable une telle appropriation s’agissant d’un

94 A cet égard, il est

intérét qui est attaché a un groupe et non a 'une de ses composantes en particulier
symptomatique que pour admettre que de tels intéréts pussent constituer un droit subjectif, Jhering dat
défendre I'idée que la propriété n’était pas la seul forme possible de droit sur les choses pouvant servir
N . s AL495 5. . . - , . , . .
de support a un intérét™, qu’il prit aussi soin de présenter la reconnaissance de cette catégorie de « droit
commun », qui ne se caractériserait donc pas par '« esprit d’exclusion » comme droit individuel mais « la
communauté indivise et indivisible de la jouissance »*°, comme un « élargissement » de la notion de droit
et, enfin, que M. Francois Ost, pres d’un siecle plus tard, estime qu’il ne s’agissait pas la de « véritables

droits subjectifs »"”. Finalement, l'intérét collectif supra-personnel se trouve plutdt associé, lorsqu’il

correspond 2 un intérét regardé comme général, 2 un « effet réflexe » du droit objectif*”.

b- L’exigence d’un intérét personnel comme dernier stigmate de la confusion de 'action et du droit

subjectif

186.  Le lien entre l'intérét substantiel personnel, susceptible de constituer un droit subjectif, et 'intérét
pour agir était évident lorsque I'action, pour reprendre cette belle trouvaille de la « phraséologie
juridique »*” qu’était la formule de Demolombe, était regardée comme « le droit mis en mouvement, (...)
le droit a I’état d’action au lieu d’étre au repos, le droit a I’état de guerre au lieu d’étre a I’état de paix ».
C’est cette vision de P'action en justice, qui était commune aux auteurs privatistes et publicistes au XIX*
500

siecle™, qui se trouvait en toile de fond des débats sur la nature juridictionnelle ou administrative du

41 Jean-Louis HALPERIN, « Propriétés et droit subjectif : deux destins liés ? », Conférence faite au Japon aux Universités
Nanzan et Keio en 2010, consultable en ligne a I'adresse suivante: https://hal-ens.archives-ouvertes.fr/hal-
00460386/document).

42 Notbert FOULQUIER, #hése.précit., n° 231, p. 207 ; Mikhail XIFARAS, « Le code hors du code. Le cas de la  transposition
” de la propriété au droit administratif », Droits, 2005, n° 42, p. 49. La conception de Jean Dabin est aussi marquée de ce pli
exclusiviste : « qui dit appartenance, directe ou indirecte, qui dit maitrise, dit assignation de parts (chose sienne, chose due),
domaine réservé au titulaire, par conséquent distinction des personnes, altérité. Par définition, appartenance et maitrise sont
exclusives d'autrui et, du méme coup, lui sont opposables. Une chose n'est sienne, directement ou indirectement (par
l'intermédiaire d'un débiteur), qu'en tant qu'elle n'est pas a autrui ; une maitrise n'existe qu'autant qu'on est le seul maitre : la
référence a autrui est tangible, manifeste dans la formule méme » (Jean DABIN, gp.ciz., p. 95).

493 Sur cette question, il n’est pas possible de faire '’économie d’un renvoi a 'ouvrage de référence de Crawford Brough
Macpherson publié pour la premiere fois en 1971 (Crawford Brough MACPHERSON, La Théorie politique de 'individualisme
possessif : De Hobbes a Locke, Patis, Gallimard, coll. Folios Essais, 2004, 608 p.).

494 M. Norbert Foulquier, pour sa part, identifie d’autres causes de blocage a I'idée d’appropriation s’agissant des droits publics
subjectifs des administrés. 11 fallait ainsi admettre la personnification de la puissance publique et qu’elle ptt constituer 'objet
d’un commerce juridique (Norbert FOULQUIER, #hése.précit., n° 355, p. 332-334).

495 Rudolf von JHERING, gp.cit., § 71 p. 346.

496 Rudolf von JHERING, gp.cit., § 71, p. 347.

7 Francois OST, Droit et intérét. Entre droit et non droit : lintérét. Essai sur les fonctions qu'exerce la notion d’intérét en droit en droit prive,
Bruxelles, Facultés Universitaires Saint-Louis Bruxelles, coll. Droit, vol. 2, 1990, p. 27.

498 Sur les origines de cette notion qui fit florés notamment chez les administrativistes francais, V. Aurore GAILLET, L individn
contre 'Eitat, Patis, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothéque de théses, 2012, vol. 117, n® 461-463, p. 300-301.

499 Henry VIZ10Z, Etude des procédures, Paris, Dalloz, coll. Bibliothéque Dalloz, rééd., 2011, p. 30.

500V, les références citées par Norbert FOULQUIER, hése.précit., n° 678-679, p. 647-650.
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recours pour excés de pouvoir’, a savoir d’une action qui était présentée comme se contentant de la

lésion d’un simple intérét™”. Néanmoins, pas plus que I'action ne demeura percue comme un élément

nécessaire de la définition du droit subjectif avec la reconnaissance de « droits subjectifs imparfaits »,
Iexistence d’un droit subjectif resta un critere de ’action juridictionnelle. Ce sont précisément les débats
autour de la nature du recours pour exces de pouvoir qui ont permis de penser cette dissociation a partir
de définitions seulement formelles de T'action juridictionnelle ou contentieuse ou de définitions
matérielles purgées de toute référence au droit subjectif. C’est cette derniére option que choisit Duguit™”
qui, apres avoir aussi longtemps associé I'action et le droit subjectif™, mit a profit sa distinction entre
situations juridiques objectives et subjectives™”, censée évacuer 'idée méme de droit subjectif™™ et servir
de base a sa classification tripartite des actes juridiques entre actes regles, actes-conditions, actes

507

subjectifs™, pour définir 'action comme n’étant pas un droit mais un pouvoir découlant d’une situation

juridique objective™®

défendre®™.

, sans considération donc pour la nature de la situation juridique qu’elle permet de

187.  Ainsi que le montre M. Norbert Foulquier, cette objectivisation de I’action en justice, qui a permis
d’admettre le caractere juridictionnel du recours pour excés de pouvoir, n’a pas été sans influence sur les
conditions d’appréciation de la recevabilité puisqu’elle a, non pas permis, mais au moins facilité, celle de
I'intérét pour agir dans le cadre de cette voie de droit. L’exigence d’un intérét pour agir étant ainsi
appréciée en principe indépendamment de la situation personnelle du requérant, elle se trouvait alors

510

rabaissée au rang de « garde-fou contre I'esprit de chicane des administrés procéduriers »” et conduisit

d’ailleurs aussi a concevoir dans ce contentieux une cause de la demande qui, telle que la systématisa

501 Dont ’enjeu, ainsi que le montre M. Michaél Lavaine, n’était pas moins que d’assurer la conformité de la juridiction
administrative 2 I'Etat de droit (Michaél LAVAINE, L acte juridictionnel en droit administratif frangais. Etude des disconrs juridiques sur
la justice administrative, Paris, Mare et Martin, coll. Bibliotheque des theses, 2018, n° 124-133, p. 108-115)

502 Sur les différentes positions au tournant des XIX¢ et XX¢ siecles, V. Michaél LAVAINE, #hése.précit., p. 111-115.

503 Sur T'utilisation que Duguit fit des spécificités du recours pour exces de pouvoir dans le cadre de sa théorie du droit, V.
Notbert FOULQUIER, #hése.précit., n° 680-681, p. 650-652.

504 Ainsi qu'en témoigne la présentation qu’il faisait du recours pour excés de pouvoir en 1903 dans I.’Eat, les gouvernants et les
agents (Léon DUGUIT, LEtat, les gouvernants et les agents, Dalloz, Sirey, coll. Bibliotheque Dalloz, 1903, rééd. 2005, p. 741).

5 Aux situations juridiques objectives qui, dérivant de la loi positive, sont nécessairement générales et permanentes, en qu’elles
s’opposent a tous et « ne s’épuisent point par 'accomplissement indéfiniment répété des actes que la loi permet en interdisant
ceux qui leur porteraient obstacle », s'opposent ainsi les situations juridiques subjectives qui, dérivant d’une manifestation
individuelle de volonté qui va en fixer le contenu comme, par exemple d’un contrat ou méme d’un acte unilatéral comme une
injonction adressée a un particulier, sont quant a elles spéciales et temporaires (Léon DUGUIT, gp.ciz, t. 1, 3¢ édition, 1927, p.
307-314).

06 Contra Georges GURVITCH, L'dée du droit social : notion et systéme du droit social : histoire doctrinale depuis le X1 1le siecle jusqu'a
la fin du XIX siécle, Paris, Sirey, 1932, p. 48.

57 Alors que Iacte-regle correspond a la formation de situation juridique objective, ’acte-condition I’attribue a un individu
déterminé et P'acte subjectif, comme un contrat, modifie ou supprime une situation subjective.

508 Léon DUGUIT, op.cit., t.1, 3¢ édition, 1927, p. 299-300

509 Par ]a méme, il offrit aussi une définition matérielle de I’acte juridictionnel qui va chercher la spécificité de ce dernier dans
le lien « logiquement nécessaire » (Léon DUGUIT, op.cit., t.2, 3¢ édition, 1928, p. 436) entre la constatation que le juge opere
sur la question de droit qu’une prétention a soulevée devant lui et la décision qu’il prend a la suite de cette constatation. C’est
alors au niveau de la nature de la question principale appelant I'intervention du juge, selon qu’elle porte sur une atteinte a une
situation subjective ou objective, que se répartissent les voies de droit entre « juridictions » - au sens de fonction - objectives
et subjectives (Léon DUGUIT, op.cit., t.2, 1928, p. p. 475), que la doctrine a transformé ensuite en contentieux objectif ou
subjectif pour présenter la classification dite matérielle des recours.

510 Norbert FOULQUIER, #hése.précit., n° 382, p. 361.
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Parrét Société Intercopie’”!

, s’attachait aux vices de I'acte attaqué plutdt qu’a la situation du requérant™?. Ce
dogme objectiviste a ainsi 1égitimité, autant qu’il s’en est nourrit, un assouplissement des conditions de
recevabilité du recours pour exces de pouvoir dont la manifestation la plus éclatante fut la reconnaissance,
surtout a 'occasion de recours dirigés contre les actes généraux et impersonnels, d’'un intérét personnel
pour agir qui, ne présentant pas un caractere exclusif, ne semblait donc pouvoir constituer le substrat
d’un quelconque droit subjectif’”’. Quoiqu’érigée en dogme, cette vision du recours pour excés de pouvoir
n’est toutefois pas parvenue a imposer une vision totalement désubstantialisée de I'intérét personnel et
c’est plutdt une polysémie qui semble s’étre durablement installée. Il est a cet égard troublant de trouver
parfois sous la plume d’auteurs, qui paraissent pourtant se ranger du coté de la vision du recours pour
exces de pouvoir comme recours « objectif », une présentation des recours exercés par les groupements
défendant des intéréts collectifs dérogeant a I'exigence d’un intérét personnel pour agir, et ce, quel que
soit la nature de I’acte attaqué’*. Cela est sans doute symptomatique de lattraction qu’exercent les cadres
d’analyse civilistes, mais aussi des ambiguités de la jurisprudence du Conseil d’Etat en la matiére puisque
ce dernier ne s’est jamais en réalité totalement détaché de la situation personnelle des requérants pour
apprécier leur intérét pour agir, ou plus largement la recevabilité de leur requéte, dans le contentieux de
exces de pouvoir™.

188.  Cette dissociation de I'action et du droit préparait en outre le terrain pour la reconnaissance d’un
droit subjectif au recours dont la reconnaissance apparait ainsi en France comme un « accident de

516

I'objectivisation du recours pour exces de pouvoir et de 'autonomie du droit administratif »”° puisque

c’est 'ceuvre objectiviste de I'école de Bordeaux qui a fourni a Henri Motulsky, influencé aussi par les

ST CE, Sect., 20 février 1953, Société Intercopie, n° 9772, Rec. Lebon, p. 88.

512 Norbert FOULQUIER, #hese.précit., n° 383, p. 362-364.

513 Norbert FOULQUIER, #hese.précit., n° 373-374, p. 352-355.

514 Par ex., Chatles DEBBASCH, Jean-Claude RICCI, Contentienx administratif, Patis, Dalloz, coll. Précis : droit public, science
politique, 8¢ édition, 2001, p. 557. Il n’est ainsi pas question ici des hypothéeses dans lesquelles c’est le recours des groupements
contre des décisions individuelles négatives ou défavorables, selon la lecture - 1a aussi tres variable - qui est faite de la
jurisprudence du Conseil d’Ftat en la matiére, visant des tiers qui est présentée comme une atteinte a cette exigence d’un
intérét personnel et que les auteurs confondent parfois avec la maxime « Nul en France ne plaide par procureur, sauf le Roi »
(cf. Infra, n° 212-213). Surprenante au regard de leurs postulats objectivistes, cette présentation est aussi quelque peu
incohérente car elle ne vise que les recours exercés par les groupements privés défendant des intéréts collectifs, mais laisse de
coté les recours que tout un chacun peut exercer contre des actes impersonnels comme des actes réglementaires, alors méme
qu’ils conduisent aussi a remettre en cause la vision traditionnelle de I'intérét pour agir.

515 Les exemples, qui furent employés dans le cadre d’analyses subjectivistes du recours pour exces de pouvoir - la plus
emblématique d’entre elles étant sans doute la these de Bruno Kornprobst (Bruno KORNPROBST, La notion de partie et le
recours pour exces de ponvoir, Paris, LGDJ, t. 21, 1959, 393, p.) - sont ici nombreux et connus. Il est néanmoins possible d’évoquer,
avec M. Norbert Foulquier (Norbert FOULQUIER, #hése.précit., n° 387-388, p. 366-370), 'exigence du gtief et, pour ce qui
concerne plus directement lintérét pour agir, la reconnaissance de cet intérét partiel qu’évoquait le commissaire du
gouvernement Grévisse dans ses conclusions sur I'arrét Sieur Brier (CE, Ass., 12 avril 1972, Séeur Brier, Rec. Lebon, p. 272 ; V.
sur cette question, Gilles LEBRETON, « L’intérét a agir partiel », RFD.A, 1988, p. 923). §’il y a bien dans ce dernier cas une
prise en compte de la situation personnelle du requérant, il est néanmoins discutable d’y voir « une contradiction flagrante
avec le dogme de effet erga omnes du recours pout exces de pouvoir » (V. Norbert FOULQUIER, #hése.précit., n® 388, p. 369,
s’appuyant alors sur Gilles LEBRETON, art.précit., p. 929-930). En effet, il faut bien distinguer le champ de I'annulation
décidée par le juge et I'effet de cette décision qui, comme du reste toute décision de justice en raison de 'opposabilité, vaut a
I’égard de tous, y comptis ceux qui n’appartiennent pas a la catégorie de destinataires de la décision bénéficiant de I'annulation
juridictionnelle.

516 Norbert FOULQUIER, #hése.précit., n° 674, p. 644.
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écrits de Guiseppe Chiovenda et Francesco Carnelutti, les bases de sa théorie de I'action en justice qu’il
érigea en un droit processuel autonome dont le sujet passif est le juge®”’, c’est-a-dire en un droit subjectif
quil aurait méme pu qualifier de « public» s’il avait envisagé le juge comme organe de I'Ftat’,
Quoiqu’elle fat et demeure contestée en doctrine’”, c’est cette conception de 'action qui s’est imposée

32()’ rnais

en droit positif ainsi qu’en témoignent la rédaction des dispositions du code de procédure civile
ausst les jurisprudences européennes et constitutionnelles qui ont méme permis, si ne ce n’est de hisser,
au moins de conforter’ ce droit processuel au rang de droit fondamental.

189.  Cette autonomisation de I’action comme droit processuel fondamental n’a alors pas abouti a une
séparation totale avec le droit substantiel que son exercice permet de protéger comme le montre la finalité
assignée a cette prérogative par les différents textes qui en garantissent I'exercice’. Le champ
d’application des normes est alors pour partie tributaire de la titularité ou, plus exactement, de la

523

plausibilité de la titularité d’un droit™. Ce lien se manifeste aussi, sur un plan plus technique, au niveau

517 Henri MOTULSKY, « Le droit subjectif et l'action en justice », Archives de Philosophie du Droit, 1964, p.215, reproduit 7z
Ecrits. Etudes et notes de procédure civile, Paris, Dalloz, coll. Bibliothéque Dalloz, 1973, réimp. 2009, p. 85. V aussi la controverse
entre Bernhard Windscheid et Theodor Miither au milieu du XIX¢ siecle sur la nature de I'action qui a elle-méme nourti les
réflexions de Chiovenda (Pour un tésumé en francais, Maria José AZARD-BAUD, thése.précit., n° 20, p. 44-45).

518 Henri MOTULSKY, gp.cit., p. 99-100.

519 V. notamment, Soraya AMRANI MEKKI, Yves STRICKLER, Procédure civile, Patis, PUF, coll. Thémis, 2014, n® 31-34, p.
62-68.

520 Reflet de ces conceptions, article 30 du code de procédure civile, issu de la codification opérée par le décret n® 75-1123
du 5 décembre 1975 instituant un nouveau code de procédure civile, définit ainsi I’action comme « le droit, pour l'auteur d'une
prétention, d'étre entendu sur le fond de celle-ci afin que le juge la dise bien ou mal fondée » et, pour son « adversaire », « le
droit de discuter le bien-fondé de cette prétention »

521 Tout dépend, en réalité, de Iinterprétation qui est donnée de la jurisprudence antérieure du Conseil d’Etat sur le droit au
recours et, notamment, de P'arrét Dame Lamotte qu’il rendit le 17 février 1950 (CE, Ass., 17 février 1950, Ministre de ['agriculture
¢. Dame Lamotte, Rec. Lebon, p. 110) et qui peut sembler consacrer sur le plan matériel, si ce n’est d’ailleurs sur le plan formel
compte tenu des circonstances de I'espece, le caractére fondamental de ce droit méme si tel n’était pas en réalité son sens
originel (Norbert FOULQUIER, #hése.précit., n° 685, p. 655).

522 V. ainsi les stipulations des articles 6§1 et 13 de la CESDHLF, de I'article 47 de la Charte des droits fondamentaux, du §3
de Particle 2 du Pacte internationale des droits civils et politiques.

523 Tel est le cas pour déterminer, par exemple, le champ d’application matériel du premier paragraphe de Particle 6 de la
CESDHLF (V. Laure MILANO, Le droit a un tribunal an sens de la Convention eurgpéenne des droits de I'Homme, Patis, Dalloz, coll.
Nouvelle Bibliothéque de théeses, vol. 57, 2006, n° 135-199, p. 97-148, sur la notion de « droit », v. spée. n° 147-153, p. 107-
112 ; pour une actualisation, V. Linos-Alexandre SICILIANOS, Maria-Andriani KOSTOPOULOU, « Conv. EDH, art. 6 : La
protection du droit a un proces équitable dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme - Garanties
générales du proces équitable », Répertoire Dalloz, de droit enropéen). Ainsi que le rappelle Mme Laure Milano (Laure MILANO,
these.précit., n° 148, p. 100), face au refus, d’un coté, de créer de toute piece un concept de droit n’ayant aucune base dans le
droit interne des Etats parties et, d’un autre coté, le risque de « fraude a la convention » que risquerait d’entrainer la seule
référence au droit interne des Etats parties pour apprécier Pexistence d’un droit rendant applicables les stipulations du premier
paragraphe de Particle 6, le critere de la « défendabilité » du droit substantiel en droit interne (CEDH, Plén., 23 septembre
1982, Sporrong et Linnroth ¢. Suéde, n°s 7151/75,7152/75, § 81 ; CEDH (chambre), 28 mai 1985, Ashingdane ¢. Royaume-Uni, n°
8225/78, § 55) est apparu comme une solution « médiane » puisqu’il permettait, tout en partant du droit interne, de ne pas
s’en tenir nécessairement aux qualifications qu’il retient, d’autonomiser tout de méme la notion de « droit ». Comme I'expliquait
le juge Martens dans son opinion concordante dans P'affaire Salerno, s’« il n'appartient pas a la Cour de se prononcer sur les
chances de succes de l'action du requérant, il s’agit « simplement s'assurer que la demande est « défendable » en ce sens qu'elle
s'appuie sur des faits démontrables et que le droit interne ne l'exclut pas manifestement» (Opinion concordante du juge
Mattens jointe a arrét de la CEDH (chambre) 12 octobre 1992, Salerno c. Italie, n° 11955/86, § 3.3). La pertinence de ce critére
de la défendabilité, qui n’est pas resté confiné a Pappréciation de I’applicabilité du seul droit d’acces a un tribunal garanti par
le premier paragraphe de larticle 6 de la Convention (CEDH (chambre), 21 février 19806, James et autres ¢. Royaume-Uni, n°
8793/79, § 81), fut néanmoins discutée et la Cour, sans aller jusqu’a le faire disparaitre comme certains auteurs I'avaient
prophétisé (Vincent COUSSIRAT-COUSTERE, « La jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme en 1997 »,
AFDI, 1997, p. 572 ; « L’activité de la Cour européenne des droits de Thomme en 1998 et 1999 », AFDI, 1999, p. 761), accepta
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des conditions d’exercice de ce droit processuel et, plus précisément parmi les conditions de recevabilité,
de celle relative a exigence d’un intérét donnant qualité pour agir qui apparait comme une passerelle
entre le droit processuel et le droit substantiel. C’est ce qui ressort, par exemple, des textes qui organisent,
a titre exclusif ou non, les actions en responsabilité extracontractuelle devant les juridictions judiciaires.
Ainsi, Particle 2 du code de procédure pénale relatif a 'exercice de 'action civile en réparation du
dommage causé par une infraction pénale exige du requérant qu’il ait « personnellement souffert du
dommage directement causé par l'infraction », autrement dit, que l'infraction ait directement 1ésé un de
ses intéréts personnels, qui, selon les définitions retenues, pourrait étre qualifié de droit. Le constat est le
méme s’agissant des actions en responsabilité extracontractuelle devant le juge judiciaire civil exercé dans
le cadre de Tarticle 30 du code de procédure civile. Consacrant 'autonomisation du droit d’action, ce
dernier témoigne de cette proximité entre I'action et le fond auquel renvoient les prétentions, d’autant
plus qu’il doit étre interprété en combinaison avec l'article 31 du méme code imposant notamment
Pexistence d’un intérét « légitime »*** dont la signification ne manqua pas, et ne manque d’ailleurs toujours
pas, d’interroger et d’étre discuté™. Elle semblait effectivement passer outre le revirement que la Cour
de cassation opéra au début des années 1970 avec lartét Dangereux™™ en revenant sur un courant
jurisprudentiel qui, inspiré d’ailleurs par la jurisprudence du Conseil d’Etat’”, refusait 4 la concubine le
droit de demander réparation du préjudice causé par la mort de son concubin, au motif qu’elle ne pouvait
se prévaloir de Iatteinte a un droit ou, plus précisément, a un « intérét légitime, juridiquement protégé
». Quelque que soit le sens qu’il convient de donner aujourd’hui a cette exigence de légitimité de
intérét, force est toutefois de constater que l'arrét Dangerenxe comme le code de procédure civile n’ont
pas entendu rompre la passerelle pouvant exister entre I'appréciation de la recevabilité et I'aspect
substantiel du contentieux indemnitaire. En effet, 'action demeure conditionnée a I’existence d’un
dommage consistant en la lésion d’un intérét™™ et, si 'appréciation de la recevabilité de I’action implique
alors nécessairement une appréciation superficielle de son bien-fondé, elle ne conduit pour autant pas,
en raison précisément de son caractere superficiel, a une quelconque confusion de 'examen du bien-

fondé et de la recevabilité®®.

ponctuellement de I'assouplir en s’en tenant a la notion de droit « revendiqué » par le requérant (CEDH (G.C), 28 octobre
1998, Osman ¢. Royaume-Uni, n° 23452/94, § 139).

524 Art. 31 du code de procédure civile : « L'action est ouverte a tous ceux qui ont un intérét légitime au succés ou au rejet
d'une prétention, sous réserve des cas dans lesquels la loi attribue le droit d'agir aux seules personnes qu'elle qualifie pour
élever ou combattre une prétention, ou pour défendre un intérét déterminé ».

525 V. Les différentes significations qu’a pu revétir cette exigence au sein de la doctrine, Georges WIEDERKEHR, «la
1égitimité de 'intérét pour agir », Mélanges en I'bonneur de Serge Guinchard : Justices et droit du proces. Du légalisme procédural a ['humanisme
processuel, Paris, Dalloz, 2010, p. 879-880.

526 Ch. mixte., 27 février 1970, n°® 68-10276.

527 CE, 11 mai 1928, D/le Rucheton, Rec. Lebon, p. 607.

528 Civ., 27 juillet 1937, D.P, 1938, 1, p. 5.

52 Lois RASCHEL, Le droit processuel de la responsabilité civile, Paris, IRJS éditions, coll. Bibliothéque de I'Institut de de recherche
juridique de la Sorbonne-André Tunc, t. 25, 2010, n® 79-80, p. 62-63.

530 A Ia question « ou se situe alors la limite entre recevabilité et bien- fondé ? », M. Georges Wiederkehr répond ainsi que « le
bien- fond¢ tient a la réalité des faits et a la pertinence de la regle de droit invoquée. L'action, elle, repose sur une simple
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190. Il n’y a la rien de bien surprenant dans la mesure ou, comme le rappelle M. Lois Raschel, qui
s’appuie aussi sur la définition que Gérard Cornu et Jean Foyer donnérent de Iintérét pour agir™',
«'action n’a un intérét pour le plaideur que par rapport au trouble qu’il a subi »”. Dans le cadre du
contentieux de la responsabilité, 'auteur, qui pour sa part refuse de distinguer préjudice et dommage, en
conclut méme que « l'intérét est constitué par le mal subi par le demandeur, c’est-a-dire par son
préjudice ».Cela signifie alors qu’il y a, pour lui, identité entre le préjudice et 'intérét donnant qualité pour
agif.

191.  Sans suivre jusque-1a M. Lois Raschel qui se prononce en partie de /ege ferenda™, car il est discutable
de confondre ainsi le mal avec la mesure de Iefficacité du remeéde censé en venir a bout™, force est au
moins de constater, a la lecture de la jurisprudence en matic¢re de responsabilité civile extracontractuelle,
que la qualité de la Iésion de I'intérét substantiel dont le requérant prétend étre titulaire, ou plutdt qu’il

prétend avoir subi, déteint bien sur celle de son intérét pour agir pour y mettre fin. La lésion de lintérét

substantiel du requérant, qui pourrait constituer le substrat d’un droit et qui doit bien étre distingué de

hypothése : a supposer que les faits allégués soient établis lors du proces, que la régle invoquée soit pertinente et qu'en
conséquence le demandeur obtienne gain de cause, en tirera- t- il un avantage ? L'action est la passerelle qui permet de passer
du fond a la procédure et de la procédure au fond » (Georges WIEDERKEHR, arzprécit., p. 880).

531 Cf. Introduction.

532 Lois RASCHEL, thése.précit., n° 21, p. 22.

533 Lois RASCHEL, #hése.précit., n° 22, p. 23 (en italique dans le texte). L’auteur alors d’ajouter que « Iaffirmation se justifie par
un impératif de cohérence : 'aptitude de Peffet d’une regle a profiter au plaideur suppose de s’attacher au dommage éprouvé.
En logique, pour qu’il y ait remede, il faut préalablement caractériser le mal. Elle s’appuie également sur un impératif
d’efficacité : dans la mesure ou le préjudice est un élément générateur du droit d’action et du droit a réparation, la vérification
juridictionnelle du présupposé de la regle processuelle permet d’anticiper partiellement 'examen du présupposé de la regle
substantielle. Ainsi, les conditions de recevabilité peuvent pleinement jouer le role de « filtre » qui leur est dévolu » (16ib.) (en
italique dans le texte).

53 1 note ainsi que la Cour de cassation persiste a « dissocier » 'intérét pour agir et le dommage dans le cadre de la cession de
créance puisque la Cour, continuant a voir dans I'action un accessoire du droit personnel cédé, admet que le cessionnaire soit
titulaire de I'action alors qu’il n’est pas la victime du dommage (Lois RASCHEL, #hese.précit., n° 65-72, p. 55-56). C’est du reste
pourquoi, en partie, il estime que le « droit processuel commun était susceptible de faire obstacle a la réalisation du droit a
réparation » (Lois RASCHEL, #hése.précit., n° 74, p. 60).

5% Les différents auteurs que M. Lois Raschel présente comme « les convaincus » de cette these de I'identité, paraissent en
réalité concevoir le préjudice ou le dommage comme une condition nécessaire de I'action en réparation, ce qui, 2 proprement
patler, ne signifie donc pas identité (V. les citations de ces différents auteurs 7z Lois RASCHEL, #hése.précit., n° 25, p. 24-25).
En revanche, la position des auteurs qu’il qualifie de « réticents », ’est dire ceux qui refusent une telle identité au nom de la
distinction, ne tiendrait pas. En effet, elle tiendrait au fait qu’ils s’accrochent en réalité a la distinction entre 'examen de la
recevabilité et du fond. Toutefois, eux-mémes la maitriseraient mal en présence de certaines décisions de la Cour de cassation
et, surtout, compte tenu de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme « subordonn[ant] la recevabilité de
'action a P'existence d’un droit susceptible de fonder la prétention », il serait « vain » « de définir I'intérét comme « une
apparence de préjudice » dans I'espoir de sauvegarder une distinction aussi fuyante » (Lois RASCHEL, thése.précit., n° 27, p.
26). En outre, comme que cela fut précédemment montté, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de Thomme sur
le champ d’application matériel du premier paragraphe de larticle 6 de la CESDHLF, en ce qu’elle exige justement
« Iexistence » d’un droit « susceptible » de fonder la prétention, maintient justement une distinction, aussi ténue puisse-t-elle
paraitre, entre ’examen au fond de celui de la recevabilité. Au reste, Pauteur lui-méme semble rallier le camp des « réticents »
lorsque, pour déminer toute accusation de « confusion compléte » entre la recevabilité de la demande et le fond de la
prétention, il reprend les mots de M. Antoine Bolze qui affirmait que « soit 'on sait immédiatement que le droit substantiel
fait défaut, et la question releve de lirrecevabilité ; soit un examen approfondi de la demande est nécessaire, et la question
releve du bien-fondé » (Antoine BOLZE, Recherche sur les régles de procédure dans le litige privé international, These. dactyl., Université
Panthéon-Assas Paris 2, 1996, n° 73, cité in Lois RASCHEL, thése.précit., n° 24, p. 24). Or, cela revient bien, dans le contentieux
de la responsabilité, a exiger une « apparence » du préjudice qui est susceptible d’ouvrir le droit a réparation du requérant.
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son « droit A réparation » que I'action permet de réaliser’, miroite nécessairement sur son intérét pour
agir™’. En effet, cette 1ésion sert de référent au juge pour apprécier 'intérét pour agir, c’est-a-dire la qualité
du rapport entre le but apparent et le motif de la demande d’indemnisation.

192.  Du coté du recours pour exceés de pouvoir, I'applicabilité des normes garantissant le droit au
recours et étant porteuse d’une vision substantialisée de l'intérét pour agir, fragilise sans doute un peu
plus le dogme de l'objectivité. Toutefois, elle n’est pas non plus parvenue a I'abattre totalement™,
maintenant entretenant cette forme d’ambiguité dont témoigne la polysémie de la notion lintérét

personnel.

B- Une utilisation ambivalente et inappropriée de la notion de représentation

193. L’étude des liens pouvant exister entre l'action collective des groupements et la notion de
représentation donne a voir des difficultés du méme ordre que celles que rencontre une étude des liens
entre le concept de droit subjectif et celui d’intérét, puisqu’elle met face a une notion qui est saturée de
significations et donne, la encore, 'impression d’une cacophonie conceptuelle. En effet, la représentation
n’est pas seulement un terme employé dans le langage courant. Il s’agit d’un concept qui se joue des
frontieres disciplinaires et se retrouve aussi bien en droit, privé comme public, qu'en histoire ou en
sciences politiques et dont I'étymologie — repraesentare - qui signifie rendre présent ce qui n’est pas

539

directement accessible™, est finalement assez large pour accueillir une pluralité de significations. Pour s’y

536 En effet, dans le cadre, par exemple, d’une action en responsabilité extracontractuelle tendant a la réparation des préjudices
résultant du dommage causé a un bien, I'intérét substantiel 1ésé est bien celui associé au droit de propriété et non au droit a la
réparation du préjudice, tel qu’il est aujourd’hui énoncé a Iarticle 1240 du code civil et qui, pour sa part, nait a 'occasion du
dommage. L’un et 'autre ne se confondent pas. Ils ne sont pas non plus exclusifs 'un de 'autre comme semble le présenter
M. Lois Raschel. En effet, pour critiquer la jurisprudence antérieure a arrét Dangerenx et montrer qu’« il est vain de chercher
a discerner un droit 1ésé derriere chaque préjudice », "auteur explique que « c’est précisément I’acte dommageable qui entraine
la naissance du droit subjectif a réparation » (Lois RASCHEL, #hese.précit., n° 78, p. 62) (en italique dans le texte).

537 Mme Soraya Amrani-Mekki présente ainsi I'intérét pour agir dans le contentieux de la responsabilité comme le « reflet
processuel du préjudice » (Soraya AMRANI-MEKKI, « le droit processuel de la responsabilité civile », Fudes offerts & Genevieve
Viney, Paris, LGD]J, 2008, p. 15).

538 En témoignent encore certaines décisions relativement récentes de la Cour de cassation et du Conseil d’Etat. Ainsi, amené
a se prononcer sur I'exercice abusif ou non d’un recours pour exces de pouvoir en maticre d’urbanisme, la Cour de cassation
semble considérer que cette action ne vise qu’a « 'observation des regles d’urbanisme » (Civ. 3, 5 juin 2012, n° 11-17.919), ce
que certains auteurs, utilisant la finalité du recours comme base de la classification matérielle des voies de recours (V. Roland
DRAGO, Jean-Marie AUBY, Traité des recours en matiere administrative, Paris, Litec, 1992, p. 123-124), pourraient regarder comme
une reconnaissance de son caractére objectif. Du c6té du Conseil d’Etat, le maintien de ce dogme de I'objectivité du recours
pour exces de pouvoir, en dépit des évolutions jurisprudentielles et législatives dont il n’ignore rien, se retrouve aussi, par
exemple, dans la motivation de son arrét Société Pace Eurgpe par lequel il refuse de reconnaitre un « principe général en vertu
duquel une partie ne saurait se contredire dans la procédure contenticuse au détriment d'une autre partie » dans le cadre du
recours pour exces de pouvoir qui est affilié, et non assimilé compte tenu de la reconnaissance de recours de plein contentieux
« objectifs » , au « contentieux de la légalité ». La formule est alors aussi malheureuse - car existe-il un contentieux qui ne pose
pas une question de légalité /atissimo sensu ? - que peut étre hasardeuse la distinction entre les contentieux objectifs et subjectifs
a laquelle elle renvoie (CE, 4¢ et 5¢ sous-sections réunies, 2 juillet 2014, n°® 368590 ; cela ressort encore mieux des conclusions
de Mme Gaélle Dumortier (Gaélle DUMORTIER, « L'estoppel peut-il arréter le juge de la 1égalité ? », AJD.A, 2014, p. 1897).
59 V. par exemple, Emmanuel DOCKES, Valeurs de la démocratie. Huit notions fondamentales : liberté, égalité, ponvoir, droit, contrat,
propriété, intérét, représentation, Paris, LGD]J, coll. Méthodes du droit, 2004, p. 168. Ce qui en soi, comme le souligne I'auteur,
n’est déja pas neutre et pose la question de la légitimité du pouvoir du représentant car « dire qu’une personne qu’elle en
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retrouver, il est néanmoins possible de s’appuyer sur les travaux de Mme Olivia Bui-Xuan qui, en tentant
d’affiner la pléthore de typologies qui ont pu étre élaborées dans les différentes disciplines, a construit sa

propre typologie a partir de ces trois parameétres que sont le consentement du représenté pour désigner

541

le représentant™’, la préexistence du représenté au représentant”™' et la dépendance du représentant vis-

a-vis du représenté’”. Elle identifie ainsi quatre idéaux types de représentation, des « cadres

d’interprétation »* qui ne sont pas forcément exclusifs les uns des autres, A savoir la « représentation-

544
5

et enfin la

mandat » la  «représentation-transfert »*, la  « représentation-habilitation »
« représentation-incarnation » *'. Partant de 13, selon la définition qui est retenue de la représentation™,
I'action collective des groupements privés, qui n’est possible que grace a une présentation ad agendum -
une représentation a action qui ne saurait étre confondue avec la représentation permanente assurée par
ses organes™® -, peut potentiellement donner 4 voir une représentation a deux, trois voire quatre étages”

s’1l fait appel a un auxiliaire de justice intervenant dans le cadre d’un mandat ad /item, c’est-a-dire d’une

représente une autre signifie qu’elle est 'image, le reflet de cet autre » et « le représenté n’est sans doute pas engagé par lui-
méme directement, mais il est engagé par son reflet, par son double, pat ce qui le rend présent » (Ibid.).

540 « Alors que, dans certains cas, la représentation est un processus objectif, qui ne requiert par 'accord du représenté, dans
d’autres cas, la représentation est un processus subjectif pour lequel le consentement du représenté est au contraire
indispensable » (Olivia BUI-XUAN, « Propos introductifs », z# Olivia BUI-XUAN (dit.), Représentation et représentativité dans les
institutions, Paris, Institut Universitaire Varenne, coll. Colloques et essais, 2016, p. 11).

541 « Au premier abord, on peut penser que le représenté préexiste toujours au représentant : tel est le cas dans n’importe quelle
délégation dans n’importe quelle hypothese ou le représenté doit donner son consentement. Comment pourrait-il en effet
donner son accord s’il n’existe pas ? Mais dans d’autres hypothéeses, comme dans le modele du contrat théorisé par Hobbes,
le représenté est créé du fait méme du mécanisme de la représentation ». (Olivia BUI-XUAN, gp.ciz,, p. 11-12) (en italique dans
le texte).

52 « Dans certains cas, le représentant est lié par la volonté du représenté, c’est-a-dire qu’il ne doit pas le trahir, il doit la
défendre fidelement, alors que dans d’autres cas, le représentant est dans une situation de parfaite indépendance par rapport
au représenté : a partir du moment om il a été désigné comme représentant, il n’a pas de compte a rendre au représenté »
(Olivia BUI-XUAN, op.cit., p. 12).

53 V. Le tableau synthétisant cette proposition de typologie des mécanismes de représentation (Olivia BUI-XUAN, op.ciz., p.
13).

54 11 s’agit, au sens strict, de la convention par laquelle le mandant accorde au mandataire le droit d’agir pour lui et pour son
compte, le mandataire s’engageant a défendre les intéréts du mandant conformément aux recommandations du premier.
Transposée au droit constitutionnel, on la trouverait dans le mandat impératif (...). Les préfets et les ambassadeurs reléveraient
également de cette typologie, dans la mesure ou ils sont soumis a une obligation de loyalisme ». (Ibid.)

55 Décrite par P'auteur comme étant tres proche, « au premier abord », de la représentation-mandat, la « représentation-
transfert » repose « également sur le consentement du représenté ». Cependant, il s’agit « non plus seulement d’une délégation,
mais d’un véritable transfert de pouvoir que le représenté accorde au représentant dans la mesure ou, une fois désigné, le
représentant jouit d’une grande indépendance par rapport a celui ou ceux qui 'on nommé ou élu ». (Ibid.)

46 « La représentation-habilitation désigne, quant a elle, le mécanisme selon lequel un représentant se voit attribuer le pouvoir
d’agir pour le compte du représenté en vertu d’une autorisation extérieure, accordée notamment par un texte juridique. Dans
cette hypothese, non seulement le représenté n’a pas a consentir a sa représentation, mais encore I'indépendance du
représentant par rapport au représenté est importante : si, en principe, celui-ci doit défendre les intéréts du représenté, il ne
recoit pas d’instruction de sa part et ne peut étre révoqué si le représenté estime que ses intéréts sont mal défendus » (Olivia
BUI-XUAN, op.cit., p. 14) (en italique dans le texte).

547 La « représentation-incarnation », quant a elle, procede, comme la « représentation-habilitation », « d’un processus objectif,
et ce d’autant plus qu’elle est le plus souvent une « représentation-création ». En effet, lorsque le représenté est une personne
morale, il va naitre du fait méme de la désignation du représentant. C’est ainsi que, dans I’Ancien Régime, le Roi incarnait I’Etat-
personne morale : c’est par son truchement que ’Etat existait et trouvait une certaine unité. La représentation-incarnation
présente par ailleurs une dimension symbolique, le représentant personnifiant la collectivité » (Ibid.) (en italique dans le texte).
548 Mais aussi, comme cela sera vu par la suite, de celle de I'intérét collectif servant de substratum de la personne morale.

> I’identité des personnes habilitées a la représenter au quotidien et I'identité de celles habilitées a agir en justice en son nom
ne correspondent d’ailleurs pas nécessaitement (cf. Infra, n° 566-567) et, quand bien méme il y aurait identité, représenter la
personne morale au quotidien est une chose et disposer du pouvoir de décider qu’elle va agir en justice en est encore une autre
550 Pour reprendre une image employée par M. Philippe Didier.
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représentation a linstance. La référence implicite ou explicite a cette notion polysémique de
représentation en droit positif ou dans les discours doctrinaux le prenant pour objet est ambivalente en
ce sens qu’elle sert aussi bien de substitut technique a I'absence d’'intérét personnel du groupement (1)
que de moyen pour en permettre 'identification et suggérer ainsi que I'action des groupements peut étre
fondée juridiquement sur les normes permettant de saisir le juge aux fins de défendre un tel intérét (2).
En tout état de cause, elle n’est, dans un cas comme dans lautre, d’aucun secours pour trouver le

fondement juridique de telles actions.

1- La référence a Pexistence d’une « représentation-mandat » comme négation du caractere supra-

personnel de l'intérét collectif défendu

194.  Le lien qui est parfois établi entre la maxime « Nul en France ne plaide par procureur sauf le roi »
et les actions collectives des groupements, ou parfois seulement certaines d’entre elles, laisse a penser que
ces actions seraient fondées juridiquement sur des conventions permettant ainsi aux groupements
d’exercer une forme de représentation ad agendum. L’applicabilité de la maxime peut toutefois étre
compromise par la nature méme de ses actions et de I'intérét collectif qu’elles permettent de défendre (a)

et sa référence semble de toute facon procéder le plus souvent d’une confusion quant a sa signification

(b).

a- Une applicabilité contrariée de la maxime « Nul ne plaide par procureur » aux actions collectives

195.  Depuis que les premiers syndicats constitués sous 'empire de la loi du 21 mars 1884 ont engagé
des actions collectives, il est fréquent de lire, sous la plume des auteurs ou méme dans les commentaires
produits par la doctrine interne des juridictions, que ces actions constituent des dérogations ou des
violations de cette maxime séculaire voulant que « Nul en France ne plaide par procureur sauf le roi ».
Cette incompatibilité n’a toutefois pas toujours la méme portée lorsqu’elle est relevée, ce qui montre bien,
en passant, les difficultés que la doctrine a rencontrées pour appréhender I'action collective (i). Toutes
ces analyses ont néanmoins en commun d’inviter a considérer I'existence d’un fondement conventionnel
pour P'action des groupements défendant des intéréts collectifs (i) qui s’avere en réalité difficilement

concevable (iii).

139



I- L’action collective des groupements privés comme dérogation totale ou partielle a la maxime

196.  Le rapport qu’entretiennent I’action collective des groupements et la maxime est parfois présenté
comme une incompatibilité totale, en ce sens que toutes les actions collectives des groupements privés,
sans distinction aucune, sont présentées comme dérogeant a la maxime.

197.  C’est Popinion que défendit Planiol dans ses premicres notes sous les arréts des juridictions
judiciaires rendus au sujet d’actions syndicales™'. Bien qu’il ne se pronongat alors que sur des actions en
responsabilité extracontractuelle motivées par atteinte a I'intérét de la profession, il est néanmoins
possible de considérer que, pour lui, toute forme d’action collective, y compris celle qui tendrait
principalement a satisfaire un intérét collectif présenté comme supra-personnel, devait étre regardée
comme une dérogation a la maxime, dans la mesure ou il estimait que l'intérét collectif ne pouvait étre
que I'ensemble des intéréts individuels des membres du groupe. Méme si cette position découle d’une
vision un peu archaique de lintérét collectif, elle reste d’actualité. En effet, c’est aussi I'idée d’une
incompatibilité totale qui ressort, du moins en partie implicitement, des passages que Mme Cécile
Chainais, Frédérique Ferrand, Lucie Mayer et M. Serge Guinchard consacrent a I'action collective des
groupements dans le Précis de procédure civile des éditions Dalloz. En effet, si la contrariété avec la maxime
n’est expressément évoquée que pour la jurisprudence des « ligues de défense »*2, les auteurs font ensuite
le lien, dans I'index de 'ouvrage, entre la maxime et les actions collectives qui, dans le cadre d’habilitations
législatives ponctuelles, se matérialisent par des requétes, qui pouvant étre motivées par la Iésion d’un
intérét collectif supra-personnel, tendent aussi bien a satisfaire en priorité lintérét personnel du
groupement qu’un intérét supra-personnel™. Enfin, du c6té des doctrines internes aux juridictions, c’est
aussi I'idée d’une incompatibilité totale qui se retrouve, par exemple, dans le commentaire aux Cabzers dn
Conseil constitutionnel de la décision n® 2011-138 QPC du 17 juin 2011°*,

198.  Parfois ce rapport est présenté comme n’étant quune incompatibilité partielle, c’est-a-dire qui ne

concerne que certaines actions collectives.

551 Marcel PLANIOL, note sous Cour d’appel d’Amiens, 13 mars 1895, Syndicats des poissonniers de la Somme c. Bocquet, Gauchy et
auntres, D.P, 11, 1895, p. 553 ; Marcel PLANIOL, note sous Cour d’appel de Bordeaux du 4 juin 1897, Association syndicale des
viticultenrs-propriétaires de la Gironde ¢. Duthuron et a., D.P., 11, 1898, p. 129 ; Marcel PLANIOL, note sous Crim., 27 juillet 1907,
Syndicat national de défense de la viticulture frangaise ¢. Triboudean, D.P, 1, 1909, p. 129.

532 Cécile CHAINAIS, Frédérique FERRAND, Lucie MAYER, Serge GUINCHARD, Procédure civile. Droit interne et européen du
procés civil, Patis, Dalloz, coll. Précis, 35¢ édition, 2020, n® 219, p. 190.

553 Cécile CHAINALIS, Frédérique FERRAND, Lucie MAYER, Setge GUINCHARD, op.cit., n° 214, p. 185-187. Ce n’est
toutefois que par analogie avec le passage sur les ligues de défense que ce renvoi peut signifier que les auteurs estiment que
ces différentes actions - qui couvrent alors tous le spectre des actions collectives - devraient, en I'absence d’habilitation
législative, étre regardées aussi comme des dérogations. Ce renvoi demeure de toute fagon mystérieux puisqu’il ne concerne
que les ligues de défense et les habilitations législatives permettant aux associations d’agir en I'absence d’une infraction pénale
et que les habilitations jurisprudentielles, les habilitations 1égislatives des associations en présences d’une infraction pénale
comme les habilitations des syndicats, qui sont par ailleurs évoquées, ne bénéficient pas d’un tel renvoi.

5% « le droit reconnu aux associations par la jurisprudence administrative d’agir en justice pour la défense de leur objet social »
y est présenté, sans distinction aucune, comme « une dérogation au principe selon lequel « nul ne plaide par procureur » »
(Conseil constitutionnel, Commentaire de la décision n°® 2011-138 QPC du 17 juin 2011, Association 1 ivraviry (recours des
associations), p. 7).
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199. 1l peut s’agir alors de celles qui sont seulement motivées directement par latteinte a l'intérét
personnel d’un tiers identifié ou aux intéréts personnels. Telle était la position de Pierre Waldeck-
Rousseau. S’il admettait que le syndicat put défendre un intérét de la profession qui n’est pas réductible
a la somme des intéréts des travailleurs, il estimait qu’il y avait en revanche violation de la maxime des
lors que la lésion de cet intérét collectif était en réalité déduite de celle des intéréts individuels des
membres du syndicat, en somme lorsque la requéte était motivée principalement par la lésion de ces
intéreéts individuels. Ce qui donnait en réalité, selon lui, pour objet a 'action syndicale la défense d’intérét
individuels™”.

200. Ce sont aussi parfois les actions collectives qui, en sus, tendent a satisfaire en priorité les intéréts
personnels de tiers qui sont mises en cause. La violation de la maxime - ou méme le risque de violation -
est alors le plus souvent associée aux recours pour exces de pouvoir des groupements contre des décisions
individuelles négatives - pour reprendre la classification établie par Romieu dans ses conclusions sur
Varrét Syndicat des patrons coiffeurs de Limoges™ - ou défavorables visant des tiers™” ou encore, plus largement,
a l'exercice d’une action de substitution par les groupements™.

201.  Enfin, pour d’autres auteurs, 'incompatibilité ne concerne que des actions collectives qui, quel
que soit leur motivation, tendent a satisfaire en priorité un intérét collectif dont ils reconnaissent le
caractere supra-personnel. C’est semble-t-il 'opinion que défend M. Norbert Foulquier au sujet de ce
qu’il appelle « Laction corporative » en s’appuyant sur le Traité de droit administratif de Guy Debeyre et Paul
Duez qui était censé, selon lui, illustrer la vision de la doctrine majoritaire sur ce type d’action™”. En effet,
pour ces derniers, '« action corporative » était justement, a la différence de celle qu’ils nommaient

«l'action individuelle », celle qui « est exercée sans envisager les avantages qui pourront en résulter

5% Pierre WALDECK-ROUSSEAU, « Consultation a propos du jugement du tribunal de commerce de Nice du 15 juin 1886,
Rosset c. Dalmas és qualités », Recueil périodique de procédure, 1887, p.49). A priori favorable a 'action syndicale, une telle position
apparait difficilement tenable en pratique puisqu’elle parait exclure toute convergence possible des intéréts collectifs et
individuels et quune action en défense d’un intérét collectif puisse bénéficier ensuite, méme indirectement, a des intéréts
individuels. Partant de 1a, méme une action motivée principalement par la lésion d’un intérét collectif et qui ne bénéficierait
ensuite que de fagon médiate aux intéréts individuels des membres du groupe devrait aussi étre regardée comme une violation
de la maxime

5% Jean ROMIEU, Conclusions sur CE, 28 novembre 1906, Syndicats des patrons-coiffeurs de Limoges, Rec. Lebon, p. 980.

557 Par ex., Frédéric TIBERGHIEN, Bruno LASSERRE, « Chronique de droit administratif », .4/D.A, 1982, p. 81 ; Alain
BERNARD, Conclusions sur CE, 23 juin 1972, Syndicat des métanx des 1 osges, Rec. Lebon, p. 488 ; Daniel LABETOULLE,
Conclusions sur CE, 11 juillet 1984, Union des groupements de cadres supérienrs de la fonction publique et Association générales des
administratenrs civils, AJDA, 1984, p. 627 ; Mattias GUYOMAR, Bertrand SELLIER, Contentienx administratif, Paris, Dalloz, coll.
HyperCours, 5¢ édition, 2019, n° 632, p. 308 ; V. aussi, assimilant les décisions « #égatives » aux décision défavorables, Pierre-
Laurent FRIER, Jacques PETIT, Droit administratif, Paris, LGDJ-Lextenso éditions, coll. Domat droit public, 13¢ édition, 2020,
n° 963, p. 615).

538, Florence BENOIT-ROHMER, « Note sous la décision n°® 89-257 DC », . A]D.A, 1989, p. 801. C’est aussi en sens qu’il est
possible de comprendre la référence que Bruno Kornprobst et Raymond Odent faisait a la maxime (Bruno KORNPROBST,
these.précit., p. 143 Raymond ODENT, Contentieux administratif, Paris, Dalloz, t. 2, 2007, p. 261)

59 Norbert FOULQUIER, #hése.précit., p. 356.
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implicitement pour tels ou tels membres du groupe et sans qu’il y ait a faire connaitre les noms des

bénéficiaires indirects ou éventuels » .

ii- Le sens de I'incompatibilité entre la maxime et ’action collective

202.  Présenter les actions collectives des groupements privés, ou méme seulement certaines d’entre
elles, comme des violations ou des dérogations a cette maxime, revient, implicitement mais

1 et ce faisant, conduit a

nécessairement, a considérer qu’elles rentrent dans le champ de la prohibition
y voir une forme de représentation conventionnelle ad agendum.

203. En effet, la maxime « Nul en France ne plaide par procureur sauf le roi » demeure associée a la
représentation conventionnelle méme si le sens de la prohibition qu’elle énonce s’est quelque peu assoupli
au fil du temps : signifiant dans un premier temps 'obligation, dont seul le roi était dispensé, de se
présenter physiquement devant les juridictions royales, et par la méme, linterdiction de se faire
représenter par un mandataire - ou procureur -, la rigueur de cette prohibition s’est ensuite atténuée face
a la multiplication des lettres de grace ouvrant la représentation conventionnelle aux particuliers et, apres
que les lettres de grace ont été supprimées par I'ordonnance du 15 janvier 1528 et que la liberté de
représentation s’est imposée, la maxime n’a plus que signifié I'interdiction de se dissimuler derricre son
procureur. Autrefois instrument d’affirmation du pouvoir royal, ladite maxime, qui fait « figure de rescapé »

562

du code de procédure civile®” méme en étant systématiquement amputée’®, apparait aujourd’hui comme

560 Paul DUEZ, Guy DEBEYRE, Traité de droit adpministratif, Paris, Dalloz, 1952, n° 544, p. 360. Toutefois, le renvoi vers ce
passage auquel procede I'auteur est sans doute discutable. En effet, si la maxime y est bien évoquée par périphrase, il n’est
nullement question de dérogation ou de violation. Il peut aussi bien signifier que le groupement n’a pas a faire connaitre les
noms des bénéficiaires car 'action « corporative » est tout simplement hors du champ d’application de la maxime. Pour cause,
Duez et Debeyre ne faisaient en réalité que reprendre mot pour mot, sans utiliser de guillemets, les conclusions de Romieu
sur Varrét Syndicat des patrons coiffenrs de Limoges et, plus précisément, le passage dans lequel il soulignait que le syndicat pouvait
exercer 'action syndicale « sans avoir a envisager les avantages qui pourront en résulter implicitement pour ses membres pris
isolément et sans qu’il ait a faire connaitre les noms des bénéficiaires indirects et éventuels ». Or, comme cela fut dit
précédemment, Romieu ne voyait, pour sa part, une possible dérogation a la maxime que dans le recours pour exces de pouvoir
des groupements dirigé contre des décisions individuelles négatives.
561 Ta dérogation étant entendue, avec Mme Ariane Vidal-Naquet, comme le résultat « d’un conflit de regles applicables 4 un
sous-ensemble donné, sous-ensemble qui est inclus dans le champ d’application d’une régle, mais qui, pour des raisons de
conflits de normes, est également régi par une autre régle » (Ariane VIDAL-NAQUET, « Propos introductifs », iz Ariane
VIDAL-NAQUET, Marthe FATIN-ROUGE STEFANINI (dir.) La norme et ses exceptions : quels défis pour la régle de droit 2,
Bruxelles, Bruylant, coll. A la croisée des droits, 2014, p-21)
52 Sylvie PIERRE-MAURICE, « Le code de procédure civile et les maximes », revue Scientia juris 0n°2, in Revue générale du
droit en ligne, 2013, p. 12 (V. aussi, pour des opinions concordantes avant entrée en vigueur du nouveau code de procédure
civile : Ernest-Désiré GLASSON, Albert TISSIER, Traité théorigue et pratique d'organisation judiciaire, de compétence et de procédure
civile, Paris, Sirey, t. 1, 3¢ édition, 1925, p. 556 ; René MOREL, Traité élémentaire de procédure civile, Paris, Sirey, 2¢ édition, 1949,
p. 271). La maxime se trouve alors parfois mentionné dans les visas des arréts (Civ. 3., 15 octobre 1974, Bull. civ. III, n° 359)
et méme érigée au rang de « principe » (Civ. 2, 29 novembre 2001, Bull. civ. II, n°® 175). Elle est en revanche beaucoup plus
discrete dans la jurisprudence administrative puisqu’il n’est possible, grice a Arianeweb, que d’en trouver une trace, au moins
explicite, dans un arrét de cour administrative d’appel qui, en plus, ne faisait alors que reprendre les écritures des parties (CAA
de Douai, 1¢ chambre, 30 mats 2000, S.A Caudis, Association de défense dn commerce local de Candry, n° 04DA00116).
563 Ainsi que le releve M. Emmanuel Jeuland, ’adage est « toujours présenté de maniere tronquée. (...) comme si on voulait
couper la téte au roi une seconde fois | » (Emmanuel JEULAND, Droit processuel général, Paris, LGDJ-Lextenso éditions, coll.
Domat droit privé, 4¢ édition, 2018, n° 331, p. 452).
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une exigence de transparence dont découle une regle de forme imposant au représentant d’indiquer dans
les actes de la procédure sa qualité et l'identité du représenté. Dans la mesure ou ce procureur est
aujourd’hui assimilé au mandataire qui, pour reprendre la définition du contrat de mandat qui fut
conservée dans le code civil, agit pour le compte mais aussi « au nom » de son mandant™, la maxime
reviendrait donc, par un étrange retournement de ’histoire auquel a conduit I’évolution de sa signification,

a imposer a la personne qui souhaite étre représentée au proces de passer par un « procureur », prohibant

56,

le recours a d’autres formes de représentation conventionnelle’”. Autrement dit, il y aurait violation de

la maxime dés lors que la convention fondant la représentation ad agendum n’est pas un mandat ou un
mandat « authentique ». Telle est du moins la premiere conclusion a laquelle il est possible d’arriver en
adoptant, d’une part, une conception extensive de la représentation et, d’autre part, une conception
restrictive de ce contrat spécial que constitue le mandat.

204. D’un coté, il ne faut effectivement pas confondre le contrat spécial que constitue le mandat avec

566

la technique juridique que constitue la représentation™ qui, pouvant étre entendue aussi plus ou moins

largement avec M. Philippe Didier comme la situation dans laquelle « une personne se voit imputer les
conséquences d’un acte réalisé par une autre sans qu’il y ait lieu, d’ailleurs de distinguer entre acte juridique

et fait juridique. (...) parce que la décision prise est présumée conforme aux intéréts de la personne a qui

on impose »”, ne se réduit pas nécessairement au mandat’™® et, du reste, n’a pas toujours permis de le

569

caractériser™”. De lautre coté, il faut ensuite admettre que la représentation, ainsi entendue, constitue

désormais un critére nécessaire, mais non suffisant, de qualification du contrat de mandat™ qui ne ferait

564 Art. 1984 du code civil : « Le mandat ou procuration est un acte par lequel une personne donne a une autre le pouvoir de
faire quelque chose pour le mandant et en son nom ».

565 Ainsi, contrairement a ce que suggérait le titre, sous forme d’injonction, du fameux article de M. Francis Caballero - «
Plaidons par procureur | De l'archaisme procédural a l'action de groupe » -, plaider par procureur ne conduirait pas a remettre
en cause cette maxime, mais justement permettrait de la mettre en ceuvre.

566 Thomas GENICON, « Mandat et représentation », 7z Benjamin REMY (dir.), Le mandat en guestion, Bruxelles, Bruylant,
2013, n° 2, p. 34.

567 Philippe DIDIER, #hese.précit., n° 5606, p. 407-408. Aptes avoir procédé a la déconstruction du concept de représentation
qui était abusivement associé au seul contrat de mandat, M. Philippe Didier tente de cerner le probleme que le droit tente de
résoudre sous le terme de représentation : « dire qu’une personne, le représentant, en engage une autre, le représenté, signifie
deux choses : d’abord que la personne déclenche des effets juridiques, c’est-a-dire que I'on est en présence d’un acte du
représentant, ensuite que ces effets ne vont pas I'affecter elle, mais vont étre rattachés a une autre personne, c’est-a-dire que
’acte fait I’objet d’une imputation dérogatoire » (Philippe DIDIER, #hése.précit., n° 145, p. 103). Pour autant, auteur estime
que toutes les hypothéeses d’imputation dérogatoire ne doivent pas étre regardées comme des situations de représentation, sauf
a risquer de diluer cette derniére notion. Il discrimine ainsi entre les situations ou il y a une imputation dérogatoire en fonction
de la « cause » de cette imputation limitant « la représentation aux situations ou il y a imputation dérogatoire parce que 'acte
est réputé conforme a I'intérét de la personne. C’est-a-dire que 'imputation se fonde sur la définition de lintérét d’une
petsonne (le représentée) par une autre (le représentant) » (Philippe DIDIER, #hése.précit, n°® 179, p. 128), ce qu’il définit ensuite
comme un processus de décision. La définition de l'intérét constitue un processus de décision qui donne ainsi son caractere
dynamique a la relation (Philippe DIDIER, #hese.précit., n° 182, p. 130).

568 Philippe DIDIER, De /a représentation en droit privé, Paris, LGDJ, coll. Bibliothéque de droit privé, t. 339, 2000, 461 p.

569 Philippe DIDIER, #hése.précit., n° 38-79, p. 27-50.

570 T.a question des liens entre la représentation et le mandat se présente en réalité comme une équation a deux inconnus dont
la résolution peut virer au dialogue de sourds tant les deux termes sont discutés. Le contrat de commission, dans le cadre
duquel un commissionnaire agit en son propre nom ou sous un nom social pour le compte d'un commettant (art. L. 132-1 du
code de commerce), peut alors passer pour un mandat au terme d’une conception plus extensive de la représentation et
I'introduction de la distinction entre la représentation parfaite et imparfaite (Pour une analyse des discours doctrinaux sur ce
point, V. Marie-Laure IZORCHE, « A propos du mandat sans représentation », D., 1999. Chron. 369, p. 369).
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donc que fonder une espece d’action pour le compte d’autrui se distinguant des actions en nom propre
par Pexistence de la contemplatio dominr’™.

205.  Ces variations permettent ainsi de comprendre la présentation que les auteurs du précis de
procédure civile font de la maxime. En effet, tout en admettant qu’elle interdit simplement de dissimuler
I'identité de la personne pour le compte de laquelle le requérant agit, c’est-a-dire pour eux de « plaider
sous un préte-nom », les auteurs présentent le « domaine de la maxime » comme étant celui du mandat
conventionnel dont ils semblent pourtant retenir une définition restrictive, tout comme d’ailleurs de la
représentation, en le distinguant précisément du préte-nom. Ils écrivent alors que «l'obligation de
mentionner le nom du mandant suppose qu’il y ait bien mandat, c’est-a-dire représentation : ainsi, la

maxime est exclue lorsqu’il y a préte-nom »>

. Ce faisant, ils semblent considérer que la maxime ne trouve
a s’appliquer qu’en présence d’un contrat qui, par définition, du moins dans son acception restrictive, ne
la violerait pas. En réalité, ils adoptent bien une conception extensive du mandat puisqu’ils le qualifient
ensuite le préte-nom de « mandat occulte ». Ils ajoutent un peu plus loin : « il faut en outre qu’il y ait
représentation conventionnelle, ce qui signifie a I'inverse que I'exigence posée par la maxime n’aura pas
a jouer dans toutes les hypotheses ou le mandataire tire son pouvoir de représentation de la loi ou du juge
» . Méme si 'emploi de la locution adverbiale « en outre » pourrait laisser penser a un critére cumulatif
d’applicabilité, ils réserveraient donc lapplicabilité de la maxime plus largement aux hypotheses de
représentation conventionnelle’™.

206. Le champ d’application de la maxime demande a étre encore affiné. Toutes les formes de
représentation conventionnelle dissimulant 'identité du représenté ne sont effectivement pas prohibées
comme le montre la jurisprudence de la Cour de cassation qui, de maniere constante, admet la validité
d’actions exercées par un préte-nom dés lors que cette interposition n’est pas frauduleuse et ne nuit pas
aux tiers’”, ce qui vient alors troubler les contours d’une maxime qui semble condamner toute espéce de

576

« mandat occulte »”. En réalité, le préte-nom, qui agit en apparence pour son propre compte, est bien

571 Sur le réle de lintention de représenter dans le mécanisme de représentation (V. Philippe DIDIER, #ése.précit., n° 102, p.
68).

572 Cécile CHAINAIS, Frédérique FERRAND, Serge GUINCHARD, Lucie MAYER, op.cit., n° 323, p. 257. Le terme « exclue »
semble correspondre non a Pinapplicabilité de la maxime, mais bien a une atteinte dans la mesure ou ils évoquent ensuite
Iexemple de la jurisprudence des ligues de défense qu’ils présentent a un autre moment comme la contratiant (Cécile
CHAINAIS, Frédérique FERRAND, Serge GUINCHARD, Lucie MAYER, op.¢it., n° 219, p. 190).

573 [bid.

574 Ibid. 11 reste que la lecture du passage consacré aux ligues de défense, auquel ils renvoient d’ailleurs, jette le trouble puisqu’ils
excluent alors hypothése du « mandat » comme fondement juridique et méme, plus généralement, de toute représentation
conventionnelle. Ils évoquent, ce qui sera aussi 'opinion défendue plus avant, une « habilitation toute prétorienne de la Cour
de cassation » (Cécile CHAINAIS, Frédérique FERRAND, Serge GUINCHARD, Lucie MAYER, op.cit., n° 220, p. 192).

575 Cass., 7 avril 1813, 5., 1813, 1, p. 327 ; Req,, 27 juin 1911, D., 1914, 1, p. 93 ; Civ., 16 février 1948, JCP éditions Avoués, 1948,
1V, n°® 147.

576 Par exemple, les auteurs du Précis de procédure civile mentionnent cette possibilité d’agir au travers d’un préte-nom juste avant
de présenter le préte-nom comme un mandat occulte violant la maxime (Cécile CHAINAIS, Frédérique FERRAND, Serge
GUINCHARD, Lucie MAYER, op.cit., n° 313, p. 252). Comme le relevait Gérard Cornu, « en droit pur, la différence marquée
entre le mandataire ostensible et le préte-nom est une généreuse concession aux apparences contre la réalité juridique, car,
faut-il le rappeler, le préte-nom, titulaire apparent du droit litigieux, n’est, en réalité, qu'un mandataire, mais dissimulé », (Gérard
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en dehors du champ de cette maxime qui, en tant qu’exigence de pure forme, ne s’applique qu’aux seuls

« actes de procédure dans I’énoncé desquels la qualité de mandataire apparait formellement »*”

, ce qui
correspondrait donc plutot, toute chose égale par ailleurs, a une situation similaire a celle de la déclaration
de command™.

207.  En tout état de cause, Papplication de la maxime suppose qu’il existe un contrat. C’est en cela que
le constat d’une telle dérogation ou violation autorise a penser que, pour les auteurs qui en font état, les
actions collectives seraient en réalité fondées juridiquement sur une convention que le groupement

requérant aurait conclue, éventuellement méme de manicre tacite, avec les membres du groupe dont

Iintérét collectif est défendu.

iii- I’action collective hors du champ d’application de la maxime

208. L’applicabilité de cette maxime, et par la méme cette analyse des actions collectives des
groupements comme une atteinte a celle-ci, se heurte néanmoins, pour certaines d’entre elles, a des
obstacles d’ordre conceptuel. Il est effectivement difficile de trouver des personnes qui, si elles n’étaient
pas dissimulées, pourraient faire office de mandataires.

209. Indépendamment de la question de savoir comment un consentement, méme tacite, pourrait en
pratique naitre dans le cadre de toutes les actions collectives, I'existence méme d’un quelconque contrat
parait difficilement envisageable pour certaines formes d’entre elles, en occurrence celles qui sont
motivées directement par l'atteinte a un intérét collectif présenté comme supra-personnel et qui tendent
en priorité a le satisfaire. Tel est le cas, du moins s’il est admis que I'intérét collectif en question ne se
réduit effectivement pas a la somme des intéréts personnels de ses membres, du recours pour exces de
pouvoir dirigé par un groupement privé contre un acte impersonnel. L’action collective se présente alors
comme une action exercée au nom et pour le compte d’un groupe qui est une entité non personnalisée,
ce qui exclut 'existence d’une relation interpersonnelle qu’un contrat de mandat pourrait éventuellement
encadrer. Ainsi, sauf a nier le caractére supra-personnel de ces intéréts, de telles actions collectives doivent

étre regardées comme étant hors du champ d’application de la maxime®”. Plus largement, ce sont toutes

CORNU, Note sous TGI Seine, 4 janvier 1960, D., 1961, p. 638). Il se rapprochait ainsi de Garsonnet et Cézar-Bru qui, avant
lui, estimaient qu’« il est impossible, si ’'on met de c6té la subtilité juridique, de ne pas voir qu’il n’y a aucune différence entre
agir par un préte-nom, ce qui est permis, et agir par un mandataire parlant en son nom, ce qui est défendu » (Jean-Baptiste-
Eugéne GARSONNET, Charles CEZAR-BRU, Traité théorique et pratigue de procédure civile et commerciale, t.1, n° 568, p. 553).

577 Gérard CORNU, art.précit., p. 638.

578 La déclaration de command correspond a un mécanisme qui, « essentiellement pratiqué dans les ventes aux encheéres »,
« permet a une personne (le commandé) d’acheter en déclarant agir pour une autre personne (le command) en se réservant la
possibilité de révéler ultérieurement le nom ». En cela, elle apparait comme une « opération intermédiaire » entre le contrat de
mandat et le préte-nom (Jacques RAYNARD, Jean-Baptiste SEUBE, Drit des contrats spécianx, Paris, LexisNexis, 2017, 9¢
édition, n° 508, p. 435)

579 Sur ce point, Planiol avait donc le mérite d’étre cohérent. En revanche, il était un plus surprenant de sa part qu’il s’appuyat
dans sa critique de I'action syndicale sur la consultation que Pierre Waldeck-Rousseau avait rendue a propos du jugement du
tribunal de commerce de Nice du 15 juin 1886 (Pierre WALDECK-ROUSSEAU, « Consultation a propos du jugement du
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les actions collectives qui ne font pas intervenir, au stade de leurs motifs, I'intérét personnel de tiers qu’il
convient d’exclure du champ d’application de cette maxime. L’applicabilité n’est pas toutefois pas non
plus garantie dans le cadre des autres formes d’action collective, pas plus que la violation de cette maxime.
210.  En effet, il reste alors éventuellement le cas des actions qui sont simplement motivées par une
atteinte a I'intérét personnel de tiers et ne permettent, que dans un second temps, de redistribuer les gains
de P'action comme les actions en responsabilité des « ligues de défense » qui peuvent étre présentées, ainsi
que le rappelle M. Louis Boré™, comme étant « fondées » tant6t sur apport par des sociétaires de leur
créance indemnitaire contre le responsable du préjudice, mais qui ne respecterait alors pas les conditions
de validité posées par le code civil®®', tant6t sur une convention qu’il qualifie de « mandat » alors que les
mandataires ne sont pas précisément désignés, ce qui permettrait de regarder ces actions comme
dérogeant a la maxime. M. Louis Boré rappelle toutefois qu’il y a encore un troisiecme « fondement »
possible®”, mis en lumiére par MM. Serge Guinchard™ et Yves Mayaud™, qui conduit lui 2 écarter
I'applicabilité de la maxime. En effet, comme cela sera vu par la suite, 'action de la ligue de défense, tout
comme d7ailleurs d’autres actions collectives, pourrait étre aussi regardée comme étant fondée
juridiquement sur les normes qui habilitent tout un chacun a défendre en justice ses propres intéréts dans
la mesure ou la ligue disposerait, compte tenu de son objet, d’un intérét personnel qui aurait été atteint
par ricochet par la lésion des intéréts de ses membres ou tout du moins des personnes qui sont présentées
comme telles.

211. Il ne reste alors plus que les actions collectives qui tendent bien a satisfaire en priorité les intéréts
personnels de tiers et qui, elles, pourraient effectivement donner lieu a un contrat avec le groupement
requérant. Toutefois, pour ce qui concerne les actions en substitution organisées par la loi, bien qu’elles

585 15
,1

ne donnent pas lieu 2 un mandat identité de la personne défendue est tout de méme mentionnée dans

tribunal de commerce de Nice du 15 juin 1886, Rosset ¢. Dalmas ¢s qualités, Recueil périodigue de procédure, 1887, p. 49) puisque ce
dernier ne partait pas des mémes prémisses que lui. Comme cela a été vu précédemment, pour 'un des peres de la loi du 21
mars 1884, I'intérét de la profession pouvait étre congu comme un intérét collectif supra-personnel et il limitait la violation de
la maxime a ’hypothese dans laquelle le syndicat motive son action par la violation d’intéréts individuels et, semble-t-il, que
celle-ci tend par la méme 2 les satisfaire méme indirectement.

580 T ouis BORE, these.précit., n° 109, p. 91-93.

381 C’est pour cela qu’il écarte cette analyse qui avait été proposée par Marty et Raynaud, méme si les auteurs évoquaient plus
prudemment une « sorte » d’apport. L’ancien article 1690 du code civil imposait alors de notifier par exploit d’huissier cette
cession au débiteur cédé ou que ce dernier l'ait acceptée - c’est-a-dire qu’il ait reconnu en avoir été informé - par acte
authentique et, bien que la Chambre commerciale ait admis que I’assignation puisse valoir signification, c¢’était a la condition
qu’elle donnat un extrait de la cession en question, ce qui, en pratique, n’était jamais le cas dans le cadre des actions des ligues
de défense (Louis BORE, #hése.précit., n° 110, p. 93). Certes, depuis lors, 'ordonnance n® 2016-131 du 10 février 2016 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations a considérablement simplifié le formalisme de
la cession de créance. Pour autant, il ne I’a pas totalement fait disparaitre. Ainsi, si a la date de I'acte, le transfert de créance
s’opere entre les parties et est opposable aux tiers (art. 1323 du code civil), il doit tout méme étre écrit a peine de nullité (art.
1322 du code civil) et n’est opposable au débiteur que si la créance lui a été notifiée ou s'il en a pris acte (art. 1324 du code
civil). En tout état de cause, il demeure un point d’achoppement entre la cession de créance et le régime de I'action des ligues
de défenses qui est la possibilité, ménagée par la jurisprudence de la Cour de cassation, pour un membre du groupe d’exercer
a tout moment sa propre action en responsabilité alors qu’il est en censé avoir cédé sa créance indemnitaire.

582 Louis BORE, #hése.précit., n° 112, p. 94.

583 Serge GUINCHARD, art.précit., p. 607-613.

84 Yves MAYAUD, Lamy associations, étude 228, n° 11.

385 Cf. Chapitre 2 du titre 2 de la premiére partie.
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'acte introductif d’instance et connue du défendeur, ce qui empéche alors d’y voir une atteinte a la
maxime. Quant aux hypothéses dans lesquelles le groupement privé n’agirait ni dans le cadre d’'un mandat,
ni méme dans le cadre d’une action de substitution, mais défendrait I'intérét personnel d’un tiers en tant
que préte-nom, c’est-a-dire dans le cadre d’une action qui tend seulement en apparence a défendre en
priorité son propre intérét personnel, elles se trouvent, ainsi que cela fut dit, en dehors du champ de la

maxime.

b- La confusion a l'origine de I'applicabilité de la maxime a I'action collective

212.  En réalité, la référence a cette maxime semble procéder le plus souvent d’une confusion quant a
son sens plutot qu’étre une référence a existence d’une quelconque représentation conventionnelle. En
effet, la maxime « Nul en France en plaide par procureur sauf le roi » est parfois présentée comme étant
s Porieine de Pexi 1 , de tustifier dun intérd . .. 1556 .
a Porigine de I'exigence pour le requérant de justifier d’un intérét pour agir qui soit personnel™, ce qui
semble pourtant faire double emploi avec cette autre maxime selon laquelle « pas de droit, pas d’action »

ou « pas d’intérét, pas d’action »*’

. Certes, deés lors qu’un intérét personnel, ou méme suffisamment
personnel, pour agir est dénié au groupement requérant, il est tentant de considérer qu’il agit alors en
réalité en qualité de mandataire du groupe, ou des membres du groupe défendu, ou bien que le
groupement est alors tenu d’obtenir un mandat en bonne et due forme et de 'indiquer dans les actes de
procédure. Néanmoins, le questionnement sur le caracteére personnel de l'intérét pour agir se distingue
alors bien de celui sur Pexistence d’une éventuelle représentation conventionnelle et, « fortiors, le respect
de ses formes. Au reste, dans ses premieres notes de jurisprudence relatives a I'exercice de l'action
syndicale devant les juridictions judiciaires, Marcel Planiol distinguait bien cette question de la

représentation de celle de la qualité pour agir puisqu’il estimait que I'action des syndicats professionnels

dérogeait aussi bien a la maxime - qu’il présentait méme comme « I’axiome sous-entendu dans toutes les

386 T'e] est, semble-t-il, le cas des auteurs cités précédemment qui voient une atteinte ou un risque d’atteinte a la maxime lorsque
le groupement exerce une action tendant a obtenir en priorité la satisfaction d’un intérét individuel.

87 11 arrive pourtant que les deux maximes soient évoquées. Ainsi, c’est la maxime « pas d’intérét, pas d’action » qui était
présentée par Georges Vedel, puis par Georges Vedel et M. Pierre Delvolvé, en introduction des développements sur I'intérét
agir comme un principe général de la procédure justifiant I'exclusion de I'actio popularis depuis la premiere édition de leur
manuel (Georges VEDEL, Droit administratif, Patis, PUF, coll. Thémis, t. 2, 1¢ édition, 1959, p. 363-364). Néanmoins, a partir
de la 11¢ édition, ils introduisent la maxime « Nul ne plaide par procureur » lorsqu’ils traitent du caractére personnel de cet
intérét pour agir tout en maintenant, en introduction, la référence a la maxime « pas d’intérét, pas d’action » comme rempart
a Vactio popularis (Georges VEDEL, Pierre DELVOLVE, Drit administratif, Paris, PUF, coll. Thémis, t. 2, 11¢ édition, 1990, p.
259-276). Dans le méme ordre d’idées, M. Cédric Tahri, par exemple, en présentant les conditions subjectives de I'action en
justice, rattache la maxime « pas d’intérét pas d’action » a la nécessité d’un intérét entendu comme un avantage matériel ou
moral que P'action est susceptible d’apporter au plaideur. Puis, il introduit la maxime « Nul ne plaide par procureur » pour
présenter les caracteres de cet intérét, qui doit étre notamment personnel et direct, c’est-a-dire ne pas étre 'intérét d’autrui.
(Cédric TAHRI, Procédure civile, Rosny-sous-Bois, Bréal, coll. Lexifac droit, 2007, p.84-85). En somme, il semble considérer
que la maxime « pas d’intérét, pas d’action » renvoie a I'interdiction de P'action pour tous, tandis que celle « Nul ne plaide par
procureur » renvoie quant a elle seulement a 'interdiction de I'action pour autrui, ce qui, dans les deux cas, suppose de faire fi
de I'exigence d’un intérét personnel, au moins tel que cet intérét personnel a pu étre traditionnellement entendu, c’est-a-dire
comme un intérét privatif.
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législations » - « sans intérét, pas d’action » qu’a la maxime « Nul en France ne plaide par procureur »**
et, alors que la violation de cette dernié¢re maxime semblait secondaire dans son premier commentaire, il
a ensuite focalisé son propos sur elle’”.

213.  1I s’agit 1a d’'une confusion qui était assez fréquente au sein de la doctrine comme le relevait en

son temps Henry Vizioz™"

et qui, a défaut d’avoir complétement disparu, semble désormais minoritaire
au sein des processualistes privatistes”' qui doit composer avec une jurisprudence fluctuante de la part
de la Cour de cassation sur les conditions dans lesquelles une atteinte a la maxime peut étre sanctionnée™”.
En revanche, la confusion persiste aussi encore du coté des auteurs publicistes et elle ne semble méme
pas discutée. 1.2 aussi, elle a des racines anciennes™’, mais il est possible que cette persistance soit due
aux conclusions de Romieu en 1906 sur Parrét Syndicat des patrons coiffenrs de Limoges qui font, au vu de la
fréquence de leur citation, toujours autorité mais qui étaient assez ambigués sur ce point. En effet, dans
ses conclusions, il précisait bien que cette maxime signifiait que « nul ne peut intenter d’action pour une
autre personne qu’au nom de cette personne et comme son mandataire » en la faisant découler de larticle
61 du code procédure civile de 1806 qui, pourtant, semblait imposer simplement une regle de forme en

594

listant les mentions devant figurer dans 'exploit d’ajournement™". Puis, dans un second temps, il faisait

388 Marcel PLANIOL, Note sous Cour d’appel d’Amiens, 13 mars 1895, Syndicats des poissonniers de la Somme ¢. Bocquet, Gauchy
et antres, D.P, 11, 1895, p. 553.
589 Marcel PLANIOL, Note sous Cour d’appel de Bordeaux du 4 juin 1897, Association syndicale des viticultenrs-propriétaires de la
Gironde ¢. Duthuron et a., D.P., 11, 1898, p. 129 ; Marcel PLANIOL, Note sous Crim., 27 juillet 1907, Syndicat national de défense
de la viticulture francaise ¢. Tribondean, D.P, 1, 1909, p.129.
390 Henri VIZIOZ, Paul RAYNAUD, « Jurisprudence francaise en maticre civile », RTD Cip., 1945, p.135. V. aussi Gérard
CORNU, Jean FOYER, Procédure civile, Paris, PUF, coll. Thémis, 3¢ édition, 1996, n° 116, p. 516.
1 V. Emmanuel JEULAND, Loic CADIET, Droit judiciaire privé, Paris, LexisNexis, 11¢ édition, 2020, n° 435, p. 402 ; Sylvie
PIERRE-MAURICE, « Le code de procédure civile et les maximes », revue Scientia juris n°2, publié par Revue générale du droit
on line, 2013 (http://www.tevuegeneraledudroit.eu) V. toutefois, Mathilde BOUTONNET, « La classification des catégoties
de préjudices a I’épreuve de Parrét Erika », RLDC, 2010, n° 73, p.18. ; Soraya AMRANI MEKKI, Yves STRICKLER, op.cit,
n° 69, p. 139-140).
52 11 n’y a ainsi pas unanimité autour du statut de cette irrégularité et de sa sanction sous I'empire du code de procédure civile.
Le non-respect de cette maxime est généralement présenté comme un vice de forme, au sens et pour application de I’article
112 du code de procédure civile, dont la sanction, consistant dans la nullité de I'acte de procédure, ne peut étre ainsi obtenue
que dans le cadre d’une exception de nullité, qui ne peut étre soulevée ni en tout état de cause, ni d’office et il fait grief (Sylvie
PIERRE-MAURICE, art.précit., p. 30 ; Loic CADIET, Emmanuel JEULAND, op.cit, n° 435, p. 402 ; Didier CHOLET,
« Assistance et représentation en justice », Répertoire Dalloz, de procédure civile, § 44). C’est effectivement la position que retient la
Cour de cassation dans certaines décisions (Com., 10 mai 1982, n°® 80-16.125, Bull. civ. IV, n° 169 ; Civ. 2, 1¢* décembre 1982,
Gaz. Pal., 1983, 1, p. 137). Toutefois, elle est aussi parfois traitée comme une cause d’irrecevabilité de la demande qui, affectant
P'action elle-méme, peut étre ainsi sanctionnée par une fin de non de recevoir qui, elle, n’a pas a étre soulevée i limine litis et
ne nécessite pas de faire la preuve d’un grief (Civ. 2, 10 juillet 1991, n° 90-15.407). C’est ainsi en s’appuyant sur ces arréts que
certains auteurs continuent d’associer la maxime a I'exigence relative au caractere direct et personne de I'intérét pour agir en
indiquant que la maxime est « devenue une facon commode d’indiquer clairement la personne qui est « dans » la procédure et
éviter qu’un tiers puisse prétendre agir au nom d’autrui », tout en reconnaissant des variations de la Cour (Soraya AMRANI
MEKKI, Yves STRICKLER, op.cit., n° 69, p. 139-140). Au reste, lorsqu’ils traitent de la représentation ad agendum, les mémes
auteurs indiquent que la maxime impose au représentant conventionnel d’indiquer le nom du représenté (Soraya AMRANI
MEKKI, Yves STRICKLER, op.cit., n° 174, p. 337).
5% En effet, elle se retrouve méme dans les premiers commentaires de la jurisprudence du Conseil d’Etat puisque le
commentateur de Pordonnance Sarran du 23 décembre 1829 dans le Journal du Palais présentait I'irrecevabilité opposée au
pourvoi du ministre de I'intérieur, qui avait demandé une modification au profit d’un particulier des conditions de ’autorisation
d’ouverture de son atelier indépendamment de tout intérét public, comme une application de la maxime (Journal du Palais,
décisions du Conseil d’Etat et ordonnances du Roi en maticre de compétence administrative et judiciaire, Paris, D’Auvilliers, 1828, p.167).
594 Ce lien était d’ailleurs contesté par la doctrine civiliste au début du XXe¢ siécle et I’est toujours aujourd’hui (Sylvie PIERRE-
MAURICE, art.précit., p. 28 ).
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de cet adage une limite a 'exercice syndical d’une action individuelle sans faire mention, au moins
explicitement, du défaut d’intérét suffisamment personnel pour agir. Face a une action individuelle, se
caractérisant pour lui par un bénéficie individuel, personnel, le syndicat ne pouvait agir qu’en vertu d’un
mandat obtenu en bonne et due forme. 11 estimait alors qu’il ne s’agissait ici que d’une transposition de
la position adoptée par le juge judiciaire qui avait eu a connaitre de recours émanant de syndicats. Romieu
se référait alors a la « doctrine », « si discutée » selon ses termes, de ’arrét de la Chambre civile de la Cour
de cassation Syndicat des tissenrs de Chauffailles du 1¢ février 1893 qu’il orthographiait néanmoins
« Chauffaiche » et qu’il datait méme du 8 février 1893°. A I'occasion de cet arrét, la Cour de cassation
avait estimé qu’un syndicat professionnel n’avait pas qualité pour agir, en dépit de sa mission légale de
défense des intéréts de la profession, pour demander le respect d’une convention qui avait été négociée
par son intermédiaire, mais a laquelle il n’était pas partie. Or, a la lecture de cette décision, rendue au visa
du seul article 1382 du code Napoléon, il apparait que le Cour de cassation ne se prononga alors pas sur
I'application de cette maxime. Seul le syndicat la mentionnait dans son pourvoi en cassation dirigé contre
l'arrét de la cour d’appel. Pour sa part, la Cour de cassation s’était bornée a souligner I'absence de droit
propre dont le syndicat pouvait se prévaloir dans ce contentieux contractuel. Ce faisant, il semble que
Romieu ait bien confondu la question de la représentation et de la qualité pour agir dans son analyse de
la solution qu’il désirait transposer et, si le recours a cet adage séculaire, qu’il présentait méme comme un
« axiome », a sans doute eu le mérite de conférer une plus grande autorité a la solution qu’il proposa™’, il
a néanmoins entretenu une confusion durable qui a conduit a occulter le véritable probleme que pose

'action collective, a savoir la personnalisation de 'atteinte a un intérét collectif.

2- La référence a la théorie de 'organe comme négation de la liberté de se regrouper

214.  La référence explicite a la qualité de « représentant » du syndicat dans la motivation de l'arrét des
Chambres réunies du 5 avril 1913° qui admet ’action des syndicats professionnels motivée par Iatteinte
a I'intérét de la profession ainsi que le réle que cette qualité a pu jouer pour fonder juridiquement 'action
civile du syndicat , c’est-a-dire ici une action qui apparaissait alors motivée par une atteinte a un intéret
collectif supra-personnel, comme le montre a contrario 'arrét du 15 juin 1923 Cardinal Lugon dans lequel

les Chambres réunies refuserent de transposer cette solution aux associations, sont toutefois

95 Chambre civile, 1¢* février 1893, Chambre syndical des ouvriers tissenrs de Chanffailles c. VViallar et a., D.P, 1, 1893, p. 241
396 Le référencement de cet arrét, qui constitua d’ailleurs une étape importante de la réflexion sur les conventions collectives
en droit du travail (V. Claude DIDRY, La naissance de la convention collective : débats juridigues et luttes sociales en France an début du
XX siécle, Paris, Edition de ’Ecole des Hautes Ftudes Sociales, 2002, 267 p.), pose décidemment probléme puisque Michoud,
pour sa part, renvoyait a la bonne date mais I'appelait « I’affaire des mineurs de Chauffailles » (Léon MICHOUD, gp.¢it., t. 2,
n° 263, p. 203). Or, il n’était nullement question de « mineurs » mais d’ouvtieres d’une usine de tissage.
37 Ce serait ici une illustration de la fonction systémique de légitimation du discours du juge que remplirait le recours aux
adages (Denys SIMON, « les adages et le droit écrit », RFD.A, 2014, p.17)
5% Ch. Réunies 5 avril 1913, DP, 1914, 1, p. 65.
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énigmatiques. M. Louis Boré évoque, pour sa part, une représentation de nature « politigue»”. Cela
demeure toutefois un peu vague compte tenu de la pléthore de conceptions de la représentation que
donnent a voir les écrits des constitutionnalistes et des politistes et qui ont-elles mémes pu donner lieu a
d’innombrables typologies. A titre, non exhaustif, il est ainsi possible d’évoquer au moins celle que Mme

Hannah Pitkin a élaboré dans son ouvrage « séminal »*

en distinguant a la représentation formelle,
descriptive, symbolique et substantielle, ou encore, plus récemment, celles de Mme Virginie Dutoyat et
M. Samuel Hayat distinguant la représentation comme «imposition», « composition» et
« proposition »""'. Cette référence 2 la représentation « politique » s’explique alors sans doute par le fait
qu’elle put étre envisagée comme une représentation « incarnation », ce qui permet de s’émanciper du
carcan que représente le modele civiliste du mandat et ainsi de penser une représentation ne prenant
appui sur aucune relation interpersonnelle entre le représentant et le représenté. I.’évocation d’une
représentation de nature « politique » n’aurait toutefois que peu d’intérét, du moins ici, si elle n’offrait
qu’une justification, un fondement extra-juridique, aux actions collectives des groupements privés.

215.  Parmi les différentes conceptions de la représentation comme incarnation, il en est alors une qui,
si elle ne fournit pas directement un fondement juridique aux actions collectives des groupements privés,
en suggere au moins un, y compris d’ailleurs pour les actions qui sont motivées par une atteinte directe a
un intérét collectif supra-personnel. Il s’agit de la « théorie de 'organe » qui permet de concevoir, que ce
soit dans le cadre d’une vision anthropomorphique ou bien seulement a titre métaphorique, qu’une entité

abstraite puisse exprimer une volonté, ou plutot se la voit imputer par une ou plusieurs personnes a

59 Louis BORE, #hése.précit., n° 35, p. 33. L’auteur réduit alors la « représentation politique » 2 1a représentation-restitution évoquée
précédemment. II écrit ainsi que « la notion de représentation politique est distincte de la représentation juridique, elle est
fondée sur l'idée que le représentant offre une image fidele de certaines idées ou de certains hommes » (Ibid.). Dans le méme
sens, M. Benoit Gaboriau patle lui de représentation « politique ou sociale » (Benoit GABORIAU, #hese.précit., p. 68).
600 Yves SINTOMER, « Les sens de la représentation politique : usages et mésusages d'une notion », Raisons politiques, vol. 50,
n° 2, 2013, p. 14.
001 « La représentation comme imposition, ou les prétentions a la représentation imposent au représenté son identité ; la
représentation comme composition, ou le représenté préexiste au représentant qui doit composer avec lui ; la représentation
comme proposition, ou les prétentions a la représentation proposent au représenté des représentations de lui-méme qu’il peut
accepter, modifier ou contester » (Virginie DUTOYA, Samuel HAYAT, « Prétendre représenter. La construction sociale de
la représentation politique », RFSP, 2016, p. 10).
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602 603

travers laquelle ou lesquelles elle accede ainsi a 'existence™ . Cette théorie d’origine allemande™ rayonna
au-dela de son berceau géographique en étant importée par les auteurs frangais dont le plus célebre, a
défaut d’étre le seul ou le premier ou méme le plus fidéle, fut sans doute Carré de Malberg™, mais aussi
de son berceau théorique. Ainsi, elle ne fut pas simplement utilisée dans les théories de I'Etat pour définir
PEtat comme une personne juridique puisqu’elle fut employée par Léon Michoud dans le cadre de sa
théorie dite de la réalité technique de la personnalité morale®” dont "ambition était d’étre transversale.

216.  Dans le débat entre les tenants de la these de la fiction des personnes morales et ceux de sa réalité,
dont 'enjeu pratique n’était rien de moins que la possibilité de reconnaitre I'existence de personnes
juridiques en dehors de la 10i*™, la position de Léon Michoud ne prend pas comme point de référence
une quelconque réalité biologique ou « psycho-sociologique »”” pour se prononcer sur le point de savoir
si la faculté de vouloir est ou non le propre de I'étre humain®. Se démarquant de ces conceptions

anthropomorphistes qui ne parvenaient pas a se départir du référent humain pour définir le sujet de droit,

il se réfere a une autre réalité « sociale » dont la personnalité morale, déterminée a partir de criteres

602 Ce faisant, il n’est point besoin d’envisager de relations interpersonnelles comme cela est le cas avec la représentation, du
moins telles qu’elle est entendue habituellement a partir du modele du mandat de droit privé. Carré de Malberg résumait ainsi
bien la dimension créative de la théorie de 'organe : « le propre de I'organe, c’est de vouloir pour le compte d’une collectivité
unifiée, qui, en tant qu’entité abstraite, ne saurait par elle-méme, ni vouloir, ni agir. I’organe ne présuppose pas une
personnalité et une volonté déja existantes ; mais la constitution de I'organe est le moyen par lequel la collectivité devient
capable de volonté et d’action, par lequel se réalise, quant a sa formation une volonté de la collectivité qui n’existait pas jusque-
la, par lequel donc cette collectivité acquiert, en tant que sujet juridique, une réalité d’existence, c’est-a-dire une personnalité,
quelle ne posséderait pas sans ses organes » (Raymond CARRE de MALBERG, Contribution a la théorie générale de I'Ftat, Paris,
Sirey, t. 2, 1922, n°® 350, p. 228). Plus loin, il ajoutait : « tandis que la représentation suppose essentiellement deux personnes
distinctes, dont 'une agit pour le compte de I'autre, 'organe, comme tel, n’a point de personnalité propre. Il n’y a pas ici deux
personnes différentes, la collectivité et son organe : il n’y a qu’une personnalité unique, celle de la collectivité organisée ; et les
organes de la collectivité ne forment avec elle qu'une seule et méme personne. C’est méme de la que vient principalement
I’emploi, en cette matiere, du nom d’organe : il signifie que les organes de la personne collective, de méme que ceux de la
personne physique, ne forment avec la collectivité qu’un seul étre juridique » (Raymond CARRE de MALBERG, op.¢it,, t. 2,
n° 374, p. 286-287).

603 Sur les origines allemandes de la théorie de 'organe, V. Léon MICHOUD, gp.¢it. t. 1, n° 60, p. 128-129 ; Eric MAULIN,
La théorie de I’Eitat de Carré de Malberg, Paris, PUF, coll. Léviathan, 2003, p. 207-211.

604 Ainsi que le rappelle M. Eric Maulin, Carré de Malberg ne fut effectivement pas le premier a employer cette théorie
puisqu’elle s’était déja retrouvée, notamment, sous les plumes de Saripolos (Nikolaos SARIPOLOS, La démocratie et Iélection
proportionnelle, Paris, A. Rousseau, 1899, 2 vol., 483 p. et 480 p.), Mestre (Achille MESTRE, Les personnes morales et le probleme de
lenr responsabilité pénale, Paris, A. Rousseau, 1899, 360 p.) Saleilles (Raymond SALEILLES, « La représentation proportionnelle
», RDP, 1898, p. 215 et 385) ou encore Orlando (Vittorio Emanuele ORLANDO, « Du fondement juridique de la
représentation politique », RDP, 1895, p. 1). Sur la réception et la transformation de la théorie de 'organe par Carré de Malberg
qui, pour sa part, estimait que sa source intellectuelle se trouvait dans les travaux de la Constituante, V. Eric MAULIN,
these.précit., p. 198-237).

05 Elle se retrouvait déja dans ses premiers écrits sur la notion de personnalité morale (V. Léon MICHOUD « La notion de
personnalité morale », RDP, 1899, p. 5, p. 93). Sauf indication contraire, c’est la seconde édition de son ouvrage La théorie de
la personnalité morale et on application en droif frangais, actualisée par Louis Trotabas, qui sera utilisée ici pour exposer la théorie et
ses implications.

606 Ce qui n’était alors pas forcément dénué d’arriére-pensées politiques compte tenu du traitement que le législateur républicain
réservait alors aux congrégations religieuses.

%07 Pour reprendre I'expression employée par Jean Carbonnier (Jean CARBONNIER, Droit civil. Les personnes, Paris, PUF, coll.
Thémis Droit privé, 21¢ édition, 2000, n°® 201) puis reprise pat Mme Nathalie Baruchel (Nathalie BARUCHEL, #hése.précit., n°
33, p. 22).

%08 Pour un exposé de ces différentes conceptions, V. Léon MICHOUD, gp.cit., n° 6-42, p. 16-91. Sur ce point, comme le
souligne Mme Aurore Gaillet, il rejoint le projet de Georg Jellinek en faisant ainsi abstraction de la réalité physique dans sa
définition de la personne juridique (Aurore GAILLET, « Léon Michoud et la doctrine allemande », iz Xavier DUPRE de
BOULOIS, Philippe YOLKA (dir.), Léon Michoud, Paris, Fondation Varenne, Colloques & Essais, 2014, p. 121).
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techniques, devait étre la consécration®™”

. Ainsi, a partir d’'une conception mixte du droit subjectif,
Michoud estimait ainsi qu’il y avait une personne morale, un sujet de droit pouvant étre titulaire de droits
et d’obligations, des lors que deux conditions étaient remplies, a savoir « un intérét distinct des intéréts
individuels » et « une organisation capable de dégager une volonté collective qui puisse représenter ou
défendre cet intérét »*.

217.  Pour Michoud, la théorie de l'organe avait 'avantage de remédier aux problemes que posait
I'application de la représentation conventionnelle, du mandat et de la représentation 1égale. En effet,
I'applicabilité du mandat n’est pas envisageable, sauf a se contenter d’« analogies approximatives », dés
lots « qu’en dehors du représentant lui-méme la volonté de I’étre moral devient introuvable »*'!. Quant a
la représentation légale, qui placerait la personne morale dans une situation analogue a celle de I'infans
ou du fou, son application n’est pas non plus logiquement viable, au moins pour I'Etat « 2 qui il faudrait
déja une volonté pour se nommer 2 lui-méme ce représentant »°'>. Surtout, elle conduit finalement 2
conditionner 'existence d’une personne morale a la reconnaissance de la qualité de représentant par un
acte juridique. Au moins, la théorie de organe permet de s’émanciper de la tutelle du droit positif, et
¢éventuellement du législateur, dans la mesure ou la qualité d’organe découle de « la constitution méme de

613

la personne morale »*°. Au fait de I’état des réflexions outre-rhin sur la théotie de I'organe®, Michoud

15 Tout

ne la reprenait toutefois a son compte que « sous le bénéfice de deux observations importantes »
d’abord, le terme « organe » n’est employé qu’a titre métaphorique, il ne saurait y avoir d’identité entre
Porgane corporel d’une personne physique et 'organe d’une personne morale et ce dernier, « il n’est pas
lui-méme une personne en fant qu’organe, (...) est une personne en tant qu’individu »°*°. En outre, et en cela
il souhaitait d’ailleurs se démarquer de Jellinek qui estimait que « derriere la volonté de 'organe, il n’y a
rien », il estime que la personne morale ne saurait étre réduite a ses organes, qu’il ne faut pas occulter

P« etre réel » qu’est le « groupe organisé » et qui peut agir autrement que par ses organes et méme, en

dehors ce cadre et lorsque la loi le prévoit, bénéficier des conséquences juridiques associées a ses faits.

609 Nathalie BARUCHEL, #hése.précit., n° 58, p. 35 et s.. Ainsi, comme le rappelle M. Xavier Dupré de Boulois, le concept de
personnalité morale de Michoud était alors assis « sur une perception de la réalité sociale qui se veut quasiment prescriptive »,
son auteur restant, comme Duguit ou Hauriou, obsédé par « la réalité sociale comme référent ultime de la construction du
droit » (Xavier DUPRE de BOULOIS, « La personnalité morale selon Michoud : regard publiciste », i Xavier DUPRE de
BOULOIS, Philippe YOLKA (dit.), gp.cit., p. 180-181). Cela transparait aussi bien dans la définition qu’il donne de l'intérét
juridiquement protégé comme un intérét protégé par le droit « objectif » qu’il distingue bien du droit « positif » en précisant
que, pour lui, IEtat est « Pinterpréte et non le créateur du droit » (Léon MICHOUD, gp.¢it., t. 1, n° 50, p. 108).

610 L.éon MICHOUD, op.¢it., t. 1, n° 53, p. 112.

011 Léon MICHOUD, gp.cit. t. 1, n° 59, p. 127-128.

012 T.éon MICHOUD, gp.cit. t. 1, n° 59, p. 128.

013 Léon MICHOUD, gp.cit. t. 1, n° 60, p. 129 (en italique dans le texte)

614 Sur linfluence de la pensée des auteurs allemands sur 'ceuvre de Léon Michoud, V. Aurore GAILLET, « Léon Michoud
et la doctrine allemande », 7 Xavier DUPRE de BOULOIS, Philippe YOLKA (dit.), Léon Michond, Paris, Fondation Vatrenne,
Colloques & Essais, 2014,p. 109.

615 L.éon MICHOUD, op.¢it., t. 1, n° 63, p. 135.

016 (Ibid.) (en italique dans le texte).

152



Simplement, dans le cadre de cette théorie de la réalité technique, « Porgane seul a qualité pour faire au
nom de la personne morale des actes juridiques »"'".

218.  Cette acception de la personnalité morale conduit ainsi a admettre la transformation d’un intérét
collectif supra-personnel en intérét personnel dés lors qu’un « organe », résultant de la constitution de la
personne morale, peut lui imputer sa propre volonté unifiante. Dés lors, il y aurait bien un intérét
personnel pour agir, au sens classique du terme, qui autorise a considérer que les groupements privés
rentrent dans le champ d’application des habilitations générales permettant a chacun de défendre ses
propres intéréts. Cest du reste a partir de cette conception de la personnalité morale, et ce faisant de cette
conception de la représentation qu’elle draine avec elle, que les actions collectives des groupements privés
ont pu étre insérées par certains auteurs’", dont Michoud lui-méme®”, dans les schémes subjectivistes
qu’une acception de I'intérét collectif comme intérét supra-personnel semblait jusqu’alors perturber. Dans
le cadre, par exemple, d’un recours pour exceés de pouvoir contre des actes réglementaires, ou plus
précisément des actes réglementaires impersonnels, elle permet effectivement d’envisager a nouveau un
lien, un rapport de droit interpersonnel. §’il fallut attendre 1954 pour voir cette acception de la
personnalité morale expressément consacrée dans la jurisprudence de la Cour de cassation a propos des

620

comités d’établissement™, il est néanmoins possible qu’elle ait pesé dans le raisonnement des Chambres

017 Léon MICHOUD, op.cit., t. 1, n° 63, p. 137.

618 M. Norbert Foulquier estime ainsi que I'analyse de Michoud aurait pu « renverser le dogme du caractére objectif du recours
pour exces de pouvoir » (Norbert FOULQUIER, #hése.précit., n° 377, p. 357). Une telle vision transparait aussi dans I'analyse
des rapports entre les personnes morales et les actes réglementaires que Jean-Marie Rainaud attribue a Hauriou dans sa note
sous I’arrét du Conseil d’Etat Boussuge de 1912 (CE, 29 novembre 1912, Boussuge, Rec. Lebon, p. 1128) — a savoir que la position
contentieuse d’un groupement attaquant un reglement est la méme que celle d’un particulier contre un acte individuel - et que
Bruno Kornprobst aurait reprise dans sa these en interprétant arrét du Conseil d’Etat Chambre syndicale des propriétés baties de la
Banle du 7 mai 1948 (Jean-Marie RAINAUD, zhése.précit., p. 188). Toutefois, si Bruno Kornprobst contestait bien la pertinence
de la distinction entre acte individuel et réglementaire en arguant que la nature d’'un méme acte pourrait varier selon les
personnes concernées et, plus précisément, selon que le requérant est un particulier ou un groupement (Bruno
KORNPROBST, #hése.précit., p. 288), il ne fut pas possible de trouver, a lecture de la note de Maurice Hauriou, et méme de
d’autres écrits de cet auteur, la citation faites par Jean-Marie Rainaud ou méme de retrouver en substance ’analyse qu’il évoque.
11 est probable qu’il ait été abusé par le renvoi que Bruno Kornprobst faisait lui-méme a la note d’Hauriou avant de présenter
sa propre analyse.

19 Partant du principe que « toutes les actions en justice sont destinées a protéger des droits subjectifs » et que « seul peut
intenter I'action le titulaire du droit subjectif qu’il s’agit de maintenir » (Léon MICHOUD, gp.ciz., t. 2, n° 262, p. 199), Michoud
approuvait ainsi la jurisprudence de la Cour de cassation qui avait admis « I'action collective » par les syndicats consistant
notamment en des actions en concurrence déloyales ou encore en responsabilité contre les personnes dont les agissements
ont porté atteinte a I'intérét de la profession (Léon MICHOUD, op.¢it., t. 2, n° 263, p. 201-202), c’est-a-dire autant d’actions
qui apparaissent comme étant directement motivées par une atteinte a un intérét collectif supra personnel. Par ailleurs, il
semblait réserver le cas de « notre recours pour exces de pouvoir et les recours électoraux » dont il estimait - sans faire de
distinction apparemment selon les actes attaqués pour le recours pour excés de pouvoir - qu’il se rapprochait « plus ou moins
des recours populaires » (Léon MICHOUD, op.cit., t. 2, n° 262, p. 199), rappelant méme ensuite « que 'opinion commune,
n’exige pas chez le demandeur l'existence d’un droit violé, mais seulement celle d’'un intérét froissé » pour le recours pour
exces de pouvoir (Léon MICHOUD, op.¢it., t. 2, n° 263, p. 204). Néanmoins, il tempérait immédiatement son propos dans
une note infrapaginale en écrivant « et encore, méme pour eux, on peut soutenir qu’il y a toujours un droit subjectif de la
petrsonne qui introduit le recours : mais ce n’est pas lieu d’examiner cette question » (Léon MICHOUD, op.cit., t. 2, n° 262, p.
199, ndbp n° 1). Cette précision est toutefois équivoque car il n’est pas aisé de savoir si la note infrapaginale, introduite aprés
la mention des « recours électoraux », ne visait que ces derniers ou bien si elle concernait aussi le recours pour exces de pouvoir.
C’est la suite de ses développements, qui est consacrée au recours pour exces de pouvoir des personnes publiques, qui permet
de se rallier a la seconde option.

020 « Attendu que la personnalité civile n'est pas une création de la loi ; qu'elle appartient, en principe, a tout groupement
pourvu d'une possibilité d'expression collective pour la défense d'intéréts licites, dignes, par suite, d'étre juridiquement
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réunies en 1913. Drailleurs, dans ses conclusions, le procureur Sarrut présentait la profession comme

621

«une sorte de personne morale »*=. Deés lors, en parlant de « représentant », les Chambres réunies se

seraient donc exprimées « d’une fagon incorrecte », pour reprendre le mot de Carré de Malberg au sujet

de la premiére Constituante®

, puisqu’il ett été préférable de présenter le syndicat, ou plutot ses propres
organes, comme 'organe de la profession.

219.  Cette adaptation de lintérét collectif a des schémes subjectivistes passe alors pour une
manifestation du biais cognitif précédemment évoqué mais, surtout, semble se faire au prix de Uesprit
libéral qui anime les textes encadrant la création de ces groupements privés et qui implique la liberté
d’adhérer ou non au groupement se donnant pour objet de défendre un intérét collectif ainsi que la
possibilité d’un pluralisme dans la défense d’'un méme intérét collectif. Il se heurte aux présupposés de la
théorie de la réalité technique qui, dés le départ, était donc en décalage avec le droit positif™ alors qu’elle
fut, elle aussi, élaborée dans un esprit libéral, au moins pour ce qui concerne les rapports entre les
624

groupements et le législateur ou, plus largement, IEtat™,

220. En effet, si les « intéréts collectifs et permanents des groupements humains »** au fondement de

626
>

la personnification sont bien, comme I’écrit Michoud, des intéréts « distincts » des intéréts individuels

ils ne sont aussi selon lui que la « synthése de certains intéréts communs aux membres du groupe »*/, ou

reconnus et protégés » (Civ. 2, 28 janvier 1954, n°® 54-07.081, V. aussi s’agissant de la masse des créanciers dans la faillite
(Com., 17 janvier 1956, D., 1956, p. 265), des comités de groupe (Soc., 23 janvier 1990, n® 86-14.947)). La motivation de I'arrét
de la deuxieme chambre civile était toutefois équivoque, si ce n’est contradictoire, car, immédiatement apres avoir émancipé
la création de la personnalité civile de la tutelle législative, elle ajoutait « que, si le législateur a le pouvoir, dans un but de haute
police, de priver de la personnalité civile telle catégorie déterminée de groupements, il en reconnait, au contraire, implicitement
mais nécessairement, l'existence en faveur d'organismes créés par la loi elle-méme avec mission de gérer certains intéréts
collectifs présentant ainsi le caractére de droits susceptibles d'étre déduits en justice ». Ainsi, 2 quelques mots d’écart, elle ne
semblait plus assumer le caracteére constructif de son interprétation en éprouvant ainsi le besoin de se raccrocher a I'intention
du législateur.

621 1 ne faisait toutefois pas référence a Michoud ni méme a la théorie de I'organe, mais a une forme de représentation légale
que Michoud récusait par ailleurs : « La profession apparait comme une sorte de personne morale, d’entité juridique, que le
syndicat professionnel représente, qu’il a mission légale de représenter. Défenseur attitré des intéréts économiques de la
profession, le syndicat professionnel agit en vertu d’un droit propre et distinct, non en vertu d’une délégation, d’'un mandat
des membres qui la composent » (S. 1920, 1, p. 57).

622 Raymond CARRE de MALBERG, op.cit., t. 2, n° 371, p. 283.

623 A la suite de sa consécration jurisprudentielle, d’ailleurs bien timide et équivoque, le législateur s’en est effectivement lui-
méme écarté lorsqu’il a autorisé la création des sociétés unipersonnelles, en 'occurrence l'entreprise unipersonnelle a
responsabilité limitée (EURL) et la société par actions simplifiée unipersonnelle (SASU), c’est-a-dire de personnes morales en
I’absence de tout intérét collectif.

624 Nicolas MATHEY, « La classification des personnes morales : le point de vue du privatiste », 7z Xavier DUPRE de
BOULOIS, Philippe YOLKA (ditr.), gp.cit., p. 148-149.

02 [.éon MICHOUD, op.cit., t. 1,0° 52, p. 111.

620 . éon MICHOUD, op.cit., t. 1,n° 53, p. 112.

027 Léon MICHOUD, op.cit., t. 1, n° 71, p. 168 (en italique dans le texte). L’auteur alors d’ajouter que « celui-ci, en effet, n’a
d’autre motif d’exister que pour permettre a ses membres d’arriver a certains buts qu’ils ne pourraient atteindre isolément »
(Ibid.). Pour P'auteur, cela ne vient toutefois pas contredire I'affirmation selon laquelle ledit intérét est bien distinct de I'intérét
individuel de ses membres : « si le but que poursuit IEtat, par exemple, est en dernicre analyse le bien de ses membres, si ces
derniers sont les seuls étre vivants capables de ressentir les conséquences de la bonne ou de la mauvaise gestion des affaires
communes, si, par conséquent, en ce qui concerne ce but final, il peut y avoir des avis différents parmi les membres, mais
jamais d’opposition d’intéréts, il en va tout différemment lorsqu’il s’agit de I'acquisition et de la défense des droits destinés a
atteinte ce but» (Ibid.) (en italique dans le texte). Un peu plus loin, I'auteur, répondant aux objections qu’avait formulées
Ferrara notamment sur le caractere collectif de I'intérét, insiste plutot sur le caractere mouvant et indéterminé du groupe dont
les membres ont un certain intérét commun pour montrer "autonomie de lintérét collectif (Léon MICHOUD, gp.¢it, t. 1, n°
74A, p.180).
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tout du moins « un certain intérét type des membres du groupements és qualités »***. Il précise aussi a
d’autres moments que ce sont alors les « membres » de la personne morale qui lui fournissent son
substratum. 1. atteinte a I'intérét visé par les statuts de la personne morale se trouve alors assimilée a une

. ~ . ’ A 0
atteinte a lintérét de ses membres®®

et Michoud ne semble pas envisager qu’un groupe de personnes
extérieures puissent décider de prendre en charge et d’organiser sa défense, du moins dans le cadre de ce
qu’il appelle les associations « libres » puisqu’il explique que ces dernieres se distinguent des associations
« forcées » en ce que 'organisation et la volonté n’émane pas de I'extérieur mais du groupe intéressé™ et
ce n'est qu’a propos de la fondation, de cette personne morale « non corporative », qu’il envisage une
distinction entre les fondateurs et le groupe de personnes dont les intéréts sont défendus®'. Ainsi, pour
Michoud, les fondateurs de la personne morale et le reste des membres doivent appartenir au méme
groupe qui fournit 'intérét commun visé par les statuts. Or, si 'intérét en question se rapporte a 'exercice
d’une activité en particulier ou a ses conditions d’exercice, une telle composition homogene n’est pas
garantie par les conditions d’adhésion a la personne morale, exception faites sans doute des groupements

empruntant la forme de syndicats ou d’associations professionnels®”

. Rien ne dit, par exemple, que les
membres une association ayant pour objet la protection d’une activité en particulier ou la protection du
cadre de vie dans un quartier donné exercent effectivement ladite activité ou résident bien au lieu-dit. Pis,
il ne semble pas seulement considérer que tous les membres de la personne morale doivent appartenir au
groupe dont 'intérét est défendu, mais bien que toutes les personnes appartenant au groupe dont 'intérét
est défendu doivent étre regardés comme des membres de la personne morale. Pour qu’un syndicat
professionnel puisse effectivement étre considéré comme 1ésé personnellement, au sens ou il 'entend,
par un agissement affectant les intéréts d’une profession dans son ensemble ou d’une partie substantielle

de celle-ci, il doit en réalité regrouper 'ensemble des membres de ladite profession, ce qui se rapproche

alors plus des anciennes corporations®”, ou, de méme, pour qu’une association puisse arguer d’avoir été

028 Emmanuel GAILLARD, #hése.précit., n° 297, p. 197.

929 Ainsi, Michoud évoquait une atteinte « aux intéréts de ’ensemble ou d’une fraction notable des syndiqués » pour désigner
les actions en responsabilité du fait d’une atteinte a I'intérét de la profession (Léon MICHOUD, op.cit., t. 2, n° 263, p. 201-
202).

630 L.éon MICHOUD, op.¢it., t. 1, n° 54, p. 118.

031 Léon MICHOUD, op.cit., t. 1, n° 77, p. 206-207 : « A nos yeux, la fondation, comme la corporation, a pour substratum téel
un groupement humain : pour elle, ce groupement est celui des destinataires, c’est-a-dire de ceux aux besoins desquels la
fondation est destinée a pourvoir. C’est en eux que réside le premier et le principal caractere du droit subjectif, qui est I'intérét
protégé par le droit. Quant au second élément, c’est-a-dire la volonté nécessaire a 'exercice du droit, il ne réside plus ici dans
le groupe des intéressés, mais dans I'organisme créé a effet d’administrer la fondation ; et cette volonté n’est pas absolument
libre, elle est dirigée dans un sens déterminé par la volonté du fondateur. La différence entre la corporation et la fondation est
donc la suivante : dans la corporation, ’élément intérét et I’élément volonté se trouvent réunis ; c’est le groupe méme des
intéressés qui forme I'organisation destinée a dégager la volonté collective du groupe ; dans la fondation, au contraire, les deux
éléments sont séparés ; ils sont reliés I'un a autre par une volonté extérieure au groupe lui-méme, celle du fondateur ».

032 V. les dispositions de I'article 2 de la loi du 21 mars 1884 relative a la création des syndicats professionnels, selon lesquelles
«les syndicats ou associations professionnelles, méme de plus de vingt personnes exercant la méme profession, des métiers
similaires, ou des professions connexes concourant a I’établissement de produits déterminés, pourront se constituer librement
sans lautorisation du Gouvernement », qui furent reprises, puis amendées, a I'article I.. 411-2 du code du travail.

633 S’appuyant sur les dispositions de la loi de 1884, telles qu’elles avaient été modifiées par la loi du 12 mars 1920 ratifiant la
jurisprudence de 1913 des Chambres réunies, Michoud écrivait ainsi a propos du droit des syndicats professionnels « de
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lésée personnellement par un acte administratif visant une catégorie de personnes, c’est a la condition de
compter dans ses rangs toutes les personnes appartenant ladite catégorie. En réalité, plusieurs
configurations sont envisageables. LLe groupement peut avoir pour membres 'ensemble des personnes
dont les intéréts sont défendus, comme c’est le cas, par exemple, des ordres professionnels ou des
collectivités publiques. Il peut aussi ne réunir quune partie de ce groupe, ce qui est le cas des syndicats
professionnels, des associations de protection de 'environnement /azo sensu, des associations de protection
des consommateurs. Il peut aussi n’étre composé qu’en partie seulement des personnes lui appartenant
ou, enfin, d’aucune de ces personnes.

221.  Quant au pluralisme syndical ou associatif, il se concilie mal avec les nécessités qu’impose I'unité
de la personne morale. En effet, il suppose alors qu’un méme centre d’intérét puisse se voir imputer des
volontés concurrentes et potentiellement antagonistes par différents organes dont le champ de

4

compétence, le «cercle d’action»”, est identique et qui n’entretiennent pas des « relations de

%, A cet égard, la reconnaissance de la personnalité juridique au profit

subordination et de hiérarchie »
d’entités non humaines comme la « nature » en général, ou certains éléments de la faune ou de la flore,
parfois présentée comme un moyen d’accroitre leur protection®, pose immanquablement la question du
choix de la personne ou des personnes composant I'organe qui serait habilité a vouloir pour ces entités
et qui, pour préserver 'unité de la personne ainsi créée, devrait nécessairement monopoliser la défense
de ces intéréts collectifs®’.

222.  Quand bien méme il y aurait confusion entre les membres du groupe défendu et les membres du

groupement, cette assimilation de lintérét collectif du premier a I'intérét personnel du second peut

d’ailleurs étre discutée. 11 est possible de trouver des éléments pour la discuter dans la note de Maurice

défendre collectivement les intéréts collectifs de la corporation » que '« on peut dire d’ailleurs que leur action reste dans le
cadre habituel des actions en responsabilité introduites par la partie lésée. Ils sont réellement Iésés dans leur intérét quand il y
a lésion de I'intérét général de la profession. Car légalement, cet intérét s’identifie avec le leur » (Léon MICHOUD, op.cit., t. 2,
n° 262, p. 200). Dans le méme ordre d’idées, et méme s’il résetvait un traitement particulier au recours pour excés de pouvoit,
il estimait qu’un syndicat avait bien un intérét a intervenir au soutien d’un recours pour exces de pouvoir contre une décision
individuelle la question intéressait « ’ensemble des membres de la profession » (Léon MICHOUD, gp.cit., t. 2, n° 263, p. 207).
Cette confusion entre les membres du groupement et les membres du groupe dont 'intérét est défendu explique sans doute
que, dans leur Précis de la législation industrielle, Henri Capitant et Paul Cuche, qui évoquaient par ailleurs Michoud en lui attribuant
rien de moins que le mérite d’avoir amendé la définition du droit subjectif de Jhering (Henti CAPITANT, Paul CUCHE, Précis
de la lgislation industrielle, Patis, Dalloz, 3¢ édition, 1933, n° 86, p. 96, ndbp n° 1), aient considéré que la formule retenue par
'arrét des Chambres réunies du 5 avril 1913, qu’ils présentaient comme une « énonciation fort grave », « était en contradiction
avec la conception fondamentale de la loi du 21 mars 1884, puisqu’elle aboutit a faire des syndicats les organes représentatifs
de la profession (...) a les rendre, dans cette mesure, virtuellement obligatoire » (Henti CAPITANT, Paul CUCHE, gp.cit., n°
87, p. 98).

034 Léon MICHOUD, op.cit., t.1, n° 64 bis, p. 142.

635 L.éon MICHOUD, op.cit., t.1, n° 64 bis, p. 143.

636 V. sur ce point, larticle pionnier en la matiere : Christopher STONE, « Should trees have standing ? Towards legal rights
for natural objects », Southern California law Review, 45-2, 1972, p. 148 et, pour un aper¢u de I’évolution des débats sur ce point :
Marie-Angele HERMITTE, « La nature, sujet de droit ? », Annales. Histoire, Sciences Sociales, vol. 66¢ année, n° 1, 2011, p. 173 ;
Metryem DEFFAIRI, La patrimonialisation en droit de I'environnement, Patis, Institut de recherche juridique de la Sorbonne, coll.
Bibliothéque de I'Institut de recherche juridique de la Sorbonne - André Tunc, 2015, n® 838-857, p. 532-544.

037 Des lots, le choix des « représentants » de cette éventuelle personne morale ne saurait étre regardé comme une question
qui est seulement d’ordre « technique » (Matthien POUMAREDE, « L’accés a la justice et la réparation des atteintes a
Penvironnement », 7 Julien BETAILLE (dir.),0p.cit., §19).
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Hautiou sous latrét Syndicat agricole d’Herblay®®, méme si auteur ne raisonnait alors pas en termes
d’ « intéréts » mais, comme le Conseil d’Etat selon lui, d” « activités ». En Pespece, le Conseil d’Etat avait
été saisi d’un recours émanant d’un syndicat agricole contre un décret qui avait déclaré d’utilité publique
notamment des travaux de prolongement de I’émissaire général des eaux d’égout de Paris afin que la

capitale « se vidange »*”

, ce qui n’était effectivement pas du gout des propriétaires et exploitants agricoles
risquant d’étre affectés par I’épandage des eaux de I’égout. Le Conseil d’Ftat rejeta alors le recours au
motif que le syndicat agricole ne justifiait pas selon lui d’avoir, a 'annulation de 'acte attaqué, un intéreét
lui donnant qualité pour agir en dépit de la moins-value immobiliere qu'une telle décision était susceptible
de provoquer pour une partie des membres du syndicats ou du groupe qu’il avait vocation de défendre.
Plus précisément, il rejeta le recours apres avoir rappelé que « les syndicats professionnels ont pour objet
la défense des intéréts économiques, industriels, commerciaux et agricoles » et ne « peuvent ester en
justice [que] dans le cas ou les actes qui rentrent dans l'exercice de leur mission donnent lieu a des
contestation ».

223.  Partant du principe que « le droit est tout entier pour régler des activités » et « que I'intérét a ester
en justice [est] essentiellement 'intérét que ’'on a a écarter des obstacles qui se dressent devant lactivité »,
Hauriou estimait alors que le juge, par cette motivation, et en particulier par la référence aux « actes qui
rentrent dans I'exercice de leur mission », invitait a considérer « I'exercice de leur mission » pour mesurer
cette activité et, par la méme apprécier leur intérét pour agir en justice des syndicats, mais non un
quelconque « intérét » professionnel. Cela offrait un critére plus assuré pour canaliser 'action syndicale
qui était en outre, selon 'auteur, plus en phase avec la « technique juridique »**. S’agissant des missions
des syndicats, il fallait selon lui bien distinguer la mission « corporative » et la mission « professionnelle »
selon qu’ils agissent pour leur propre compte de personnes morales et corporatives ou pour la défense

des «intérét qui se traduisent en des actes de la profession » que les syndicats n’effectuent pas eux

638 Maurice HAURIOU, Note sous Conseil d'Etat, 29 juin 1900, Syndicat agricole d'Herblay, S., 1903.3.1

639 Maurice HAURIOU, art.précit.

640 Comme cela fut dit précédemment, il était pour lui erroné de ne voir dans les droits, qui sont des « modes d’activité », que
des intéréts. En effet, si lintérét, notion dont il rappelait par ailleurs 'origine économique, « produit des effets juridiques », « il
n’est qu'une possibilité d’action » alors que le droit ne s’intéresse lui qu’aux activités. En outre, pour Hauriou, les faits de
I'espece illustraient bien les limites du critere de 'intérét sur le plan pratique : « Voila les propriétaires d’une commune qui
vont étre sérieusement touchés dans leurs intéréts par I’établissement dans leur voisinage de champs d’épandage ; ils sont
organisés en un syndicat agricole pour la défense de leurs intéréts professionnels ; le syndicat n’a-t-il point qualité pour faire
annuler 'acte administratif qui va engager opération d’épandage » Tant que 'on restera dans la notion d’intérét, on ne trouvera
pas de solution. D’un c6té, il est certain que les membres du syndicat seront touchés dans leurs intéréts et que le syndicat a
mission de défendre leurs intéréts ; d’un autre coté, on sent bien quelque chose d’inélégant et de peu satisfaisant a considérer
comme intérét professionnel ce qui n’est que I'intérét a éviter une moins-value. Tout de méme, on ne voit pas le moyen
d’opérer la distinction entre I'intérét professionnel et I'autre ; on serait disposé a concéder que les deux intéréts sont connexes,
intimement liés, on se laisserait aller peut-étre a admettre le syndicat professionnel a intervenir. La netteté et la clarté juridique
n’apparaissent qu'avec le critérium de Iactivité ; 'intérét professionnel est strictement mesuré sur P'activité professionnelle, et
la question de plus-values et des moins-values est étrangere a I’activité professionnelle ». Tel n’est toutefois pas le cas en partant
du principe qu’il peut exister un intérét a exercer une activité et que le syndicat professionnel défend ainsi I'intérét qu’a
I’ensemble des membres de la profession a pouvoir exercer leur activité professionnelle, que c’est cela qui leur importe.

157



méme®'. Ce qui est alors intéressant de relever ici ce n’est pas tant la différence qu’Hauriou faisait entre
les missions du syndicat professionnel mais plutét, a travers elle, celle qu’il suggérait entre lactivité du
syndicat professionnel et celle des membres de la profession dont 'empéchement peut justifier la
recevabilité du recours. En poussant un peu plus loin sa réflexion, cela voudrait donc dire que la
reconnaissance d’un intérét personnel pour agir pour les syndicats ne pourrait étre justifiée, en dehors de
tout texte, non par obstacle qui fut posé a 'exercice de la profession, dans la mesure ou ils ne 'exercent
pas eux-mémes, mais seulement a des activités qui leur sont propres, c’est-a-dire celles qu’ils effectuent
pour leur propre compte et celle consistant en la défense de cette activité professionnelle. I.’analyse
d’Hauriou montre qu’il est ainsi possible, et méme qu’il convient, de distinguer Iatteinte que le
groupement peut subir personnellement, et qui permettrait de lui reconnaitre un intérét pour agir, de celle
subie par le groupe qu’il a pour mission de défendre, y compris lorsque le groupe défendu se confond
avec les membres du groupements®, Tl est néanmoins douteux que le Conseil d’Etat, en empéchant ainsi
qu'un syndicat professionnel puisse seulement servir a empécher une dépréciation de propriétés

immobili¢res, ait bien expressément substitué la « défense des actes professionnels » a la « défense des

643 1644

intéréts professionnels » dans cet arrét™ et que lactivité - ou l'intérét substantiel”™ - qu’il est possible de

dégager de 'analyse d’Hauriou, en 'occurrence la défense des actes des membres d’une profession ou
gag y )

plus généralement de son objet social, soit bien affectée a la suite d’une atteinte a 'intérét collectif du

groupe ou, pour reprendre Hauriou, aux activités des membres du groupe qu’il défend*®.

§2- La mise en lumiere de la fonction symbolique de la représentation

224. Plutot que se demander si les groupements privés défendant des intéréts collectifs sont

effectivement des représentants ou méme de « bons » représentants des collectivités dont ils défendent

041 Par exemple, s’agissant de la possibilité donnée par la loi du 30 novembre 1892 aux syndicats de médecins d’engager des
poursuites pour exercice illégal de la médecine, 'auteur écrivait « le syndicat de médecins n’exerce point la médecine pour son
compte ; §’il poursuit les empiriques, ce n’est pas non plus pour son propre compte ; c’est pour la défense des intéréts
professionnels de ses membres ». Il ajoutait ensuite que les missions professionnelle et corporative du syndicat pourraient
néanmoins se confondre « si la capacité civile des syndicats était élargie au point de leur permettre d’accomplir pour leur
propre compte et au bénéfice de la caisse syndicale tous les actes de la profession ».

%42 Tout en admettant qu’il existait en théorie un pluralisme syndical, Hauriou écrivait « en fait cependant, il n’existe guere
quun syndicat dans un méme lieu, et il comprend tous les propriétaires d’une certaine aire géographique ; tel était
vraisemblablement le cas du syndicat agricole d’Herblay ; telle est la pente des faits et la logique des choses ». Le syndicat
agricole se présentait ainsi comme un « pouvoir territorial » susceptible de concurrencer I’Administration.

043 La lecture qu'Hauriou fit de de cet arrét peut ¢tre effectivement discutée. Il écrivait ainsi : « Une intention apparait
clairement dans ces considérants, c’est de fonder exclusivement la qualité pour agir en justice des syndicats sur leur activité ;
la proposition importante dans la phrase est certainement celle-ci : « les actes qui rentrent dans I'exercice de leur mission ». Si
ces actes donnent lieu a contestation, le syndicat a intérét a les défendre, et cet intérét lui donne qualité pour ester en justice ».
Or, « les actes » qu’évoquait le Conseil d’Etat, et qui sont susceptibles de donner lieu 4 « contestation », semblent étre ceux de
I'administration que le syndicat décide d’attaquer et non, comme il semble P'affirmer, ceux qui seraient le produit de la propre
activité du groupement et qu’il aurait donc intérét a « défendre ».

%44 En tout état de cause, et c’est le parti qui fut pris ici, il est possible de considérer qu’il existe aussi un intérét a 'exercice
d’une activité

045 Empécher I'exercice d’une activité ne conduit effectivement pas, ipso facto, a empécher la défense de son exercice.
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Iintérét et si cette qualité permet d’éclairer les fondements juridiques de I'action en défense d’intéréts
collectifs, il faut se demander ce qu'implique de les présenter comme tels, que cette présentation émane
des pouvoirs publics ou de ces groupements eux-mémes. A ce titre, la théorie de M. Michael Saward

savére particulierement utile®

puisqu’elle permet d’appréhender ce phénomeéne sans pour autant
s’attacher a un critere de la représentation ou a certains effets juridiques (A) et, a défaut de fournir un
fondement juridique, elle met en lumiére un autre enjeu de I'action, notamment juridictionnelle, des
groupements défendant des intéréts collectifs : la représentation n’est pas seulement un moyen

permettant de justifier 'exercice d’un pouvoir — qu’il soit ou non public- mais elle est elle-méme un

phénomene de pouvoir (B).

A- La représentation comme une revendication performative

225. M. Michael Saward présente la représentation comme le résultat d’une activité de revendication,
une revendication de représentativité®”’, dans laquelle « un auteur de représentation (A) met en avant un
sujet (S) qui représente un objet (O) relié a un référent (R) devant un public (P) »**. I étude des différents
éléments de ce schéma relationnel permet de voir en quoi cette présentation se distingue de celles qui
congoivent la représentation comme une relation de « composition » ou comme d’« imposition », pour
reprendre les idéaux-types de la représentation dégagés par Mme Virginie et M. Samuel Hayat*”.

226. L’«auteur» de cette revendication de représentativité n’est pas nécessairement une autorité

publique disposant de pouvoirs normateurs, une personne ¢lue, ou méme se présentant a une élection. Il

046 Michael SAWARD, The representative claim, Oxford, Oxford University Press, 2010, 206 p.

%47 Pour traduire en francais le terme « claim », il est possible de retenir le terme « prétention » Toutefois, comme le relévent
Mme Virginie Dutoya et M. Samuel Hayat, le mot « ¢/aim » recouvre deux sens qui sont distincts en francais mais non en
anglais, a savoir « revendiquer » et « prétendre » (Virginie DUTOYA, Samuel HAYAT, art.précit., p. 8). Mme Maricke Louis
retient d’ailleurs ces deux termes de prétention et revendication mais les présentent comme équivalents (Maricke LOUIS,
Qut’est-ce qu'une bonne représentation. 1.’Organisation internationale dn travail de 1919 a nos jours, Paris, Dalloz, coll. Nouvelle
Bibliothéque de Theses, Science politique, p. 166, ndbp n° 2). C’est le terme de « revendication » qui sera alors étre préféré ici
afin de ne pas entretenir la confusion dans la suite des développements avec la « prétention » au sens que lui donne le droit
processuel. Dans ce cadre, la prétention doit étre entendue comme I« affirmation en justice tendant a la réclamation de quelque
chose, soit de la part du demandeur (par demande principale ou additionnelle), soit de la part du défendeur (par demande
reconventionnelle) et dont 'ensemble (prétentions respectives) détermine I’objet du litige (dans la mesure ou chacun s’oppose
ala prétention adverse » (« Prétention », iz Gérard CORNU (dir), op.cit., p. 798). Toutefois, stricto sensu, la prétention ne devrait
pas étre confondue avec la demande. En effet, elle serait 'objet de la demande envisagée comme un acte juridique (Cécile
CHAINAIS, Frédérique FERRAND, Serge GUINCHARD, Lucie MAYER, gp.cit., n° 335, p. 270 ; n° 519, p. 413-414). Le
terme « revendication » peut aussi étre spécifié. Cest pour cela qu’il sera question ici de revendication de « représentativité ».
La représentativité, qui est tout aussi polysémique que peut I’étre la représentation, devant alors étre simplement entendue
comme le caractére de ce qui représente et non, ce qui est plus restrictif et dénote déja une certaine conception de la
représentation ou plutét de ce qu’elle doit étre, comme « une certaine ressemblance entre les représentés et les représentants »
qui est la définition que retient Mme Olivia Bui-Xuan, en s’inspirant d’ailleurs de celle donnée par le dictionnaire de
I'association Henri Capitant, et qui renvoie finalement au sens que revét cette notion dans les débats sur la légitimité des
représentants (Olivia BUI-XUAN, op.ciz., p. 15).

648 « A maker of representations (M) puts forward a subject ('S”) which stands for an object (‘O°) that is related to a referent (‘R°) and is offered
to an andience (‘A’) » (Michael SAWARD, ogp.cit., p. 306).

0 Virginie DUTOYA, Samuel HAYAT, art.précit., p. 7.
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peut s’agir de n’importe qui - un écrivain, un média, une association - pourvu qu’il soit capable de
s’exprimer par écrit ou par oral.

227.  Le champ des « sujets » potentiels est tout aussi variés a la nuance pres qu’il ne s’agit pas forcément
d’une entité qui, ayant un substratum humain, est capable de s’exprimer, de produire un discours, méme
si le sujet joue le role de représentant dans ce schéma relationnel. La revendication n’est effectivement
pas synonyme pour lauteur d’auto-proclamation. Il peut s’agit d’une revendication « a la deuxi¢me
personne »”'. Il envisage ainsi que les qualités d’« auteur » et de « sujet » puissent différer en distinguant
les revendications « externes » et « internes »*'.

228.  Le sujet est ainsi mis en relation avec un « objet », qui 1a aussi n’est pas nécessairement une entité
ayant un su#bstratum humain, comme la nature par exemple, dont il est censé représenter incarner, défendre
ou encore symboliser les intéréts, les besoins, les préférences ou encore le caractére authentique® et, en
¢tablissant cette relation, I'auteur de la revendication peut alors faire appel a différents criteres de
représentativité. Un méme « objet » peut alors se trouver au cceur de discours concurrents qui lui associent
divers représentants en recourant le cas échéant a des criteres de représentativité différentsé® et,
inversement, un méme sujet peut aussi etre associé¢ a des objets différents par plusieurs revendications
externes.

229.  Cet « objet » n’est toutefois que le portrait, une interprétation nécessairement partiale et sélective
de ce que Michael Saward nomme le « référent » et qui est la chose telle qu’elle est dans la réalité™. La
revendication est une forme de di