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Margaux BOUAZIZ.

« Chacun sait ce que signifie le mot “société”, chacun croit du moins le
savoir. On se transmet ce mot de I'un a I'autre, comme une piece de
monnaie dont on n’aurait plus besoin de vérifier la valeur. Lorsqu’un tel
dit “société” et qu’un tel autre I'entend le dire, les deux se comprennent
sans difficulté. Mais nous comprenons-nous vraiment ? »

Ainsi s’ouvre La Société des individus, de Norbert Elias[1]. Comment ce concept qui
se dérobe des que I'on tente de le cerner pourrait-il lui-méme étre non seulement
un objet défini, mais également - et plus encore - un sujet de droit ?

La notion de société est polysémique, ambigué et évolutive[2]. Aux XVlle et XVllle
siecles, la société est avant tout concue comme le résultat d’'une association, c’est-
a-dire lorsque plusieurs individus décident de se lier pour entreprendre un projet
déterminé. La notion de société apparait ainsi pour désigner des congrégations
religieuses[3], des entreprises commerciales ou encore des clubs de réflexion. La
société se caractérise alors par son origine volontaire, sa capacité a exercer un
certain pouvoir et son caractere finalisé. La notion de société est donc d’abord liée
a I'autonomie des individus : les individus n’appartiennent plus a un groupe
simplement en raison de leur naissance ou d’une décision hétéronome, mais
choisissent volontairement de se constituer en groupe. Cette idée d’une
contractualisation de la relation entre individus trouve a s’illustrer dans de
nombreux domaines. Comme |'écrit Jean Imbert, « L'individu devient le centre de la
réflexion politique ; I'individu-roi affirme son primat sur la société, qu'il s’agisse de
la société politique, de la société corporative, de la société familiale[4] ». Le second
élément qui caractérise la société est la création d’'un pouvoir, c’est-a-dire d’un
ordre juridique (ou esthétique) ; la société a ses regles et peut, le plus souvent,
également produire du droit. Le troisieme élément qui caractérise la société est sa
finalisation ; elle existe pour servir un intérét supérieur que ses membres ont choisi
ensemble de poursuivre.

La notion de société apparait au coeur de la révolution conceptuelle opérée par les
XVlle et XVllle siecles en théorie politique, ou le pouvoir provient de la volonté des
individus et ou I'ordre politique est un artéfact construit pour servir un projet
librement choisi. Ce tournant opéré par Hobbes est poursuivi par ses
successeurs[5]. Cette notion de société continue d’évoluer au cours des siecles
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suivants. Avant de devenir elle-méme un objet d’étude et de connaissance
scientifique au travers de la sociologie, le concept de société s’autonomise vis-a-vis
de celui d’Etat. Ce tournant s’observe chez Hegel qui distingue I'Etat de la société
civile[6]. Si la société civile peut exister séparée de I'Etat, que ses buts, ses
aspirations et ses fonctions peuvent en étre distincts voire y étre opposés, alors
comment concevoir le rapport de la société au droit de I'Etat ? La société peut-elle
elle-méme étre concue comme titulaire de droits dans et face a I'Etat ? L’Etat peut-
il reconnaitre des droits a la société ? Et si la société n’agit pas dans et par I'Etat
comment peut-elle se constituer comme titulaire de droit ? Qui peut agir au nom et
pour le compte de la société ?

Pour pleinement appréhender ces questions, il convient de relever
gu’'historiguement la notion de société et sa représentation a varié, aussi un détour
par la théorie politique permet de comprendre qu’elle est congue a la fois comme
créanciere et débitrice, non seulement titulaire de droits, mais également de
devoirs (I). Ce cadre conceptuel met en lumiere la maniere dont ces droits de la
société peuvent étre mis en ceuvre aujourd’hui, dans le cadre du contentieux
juridictionnel, mais également hors de ce cadre. En s’appuyant sur des exemples
tirés des Etats-Unis et de la France, il apparait que I'action juridique de la société
reste conditionnée et encadrée par I'Etat, qu’il s’agisse de situations dans
lesquelles I’Etat agit au nom et pour le compte de la société (Il), ou dans lesquelles
I'Etat organise une action au nom de la société (lll).

1. La société créanciere et débitrice en théorie politique

Au XVllle siecle, la société et I'individu deviennent I'alpha et 'oméga de la pensée
politique. Cela illustre un changement de paradigme dans la conception du pouvoir
politique : le gouvernement mixte, ou le pouvoir est partagé entre les différentes
parties de la société est abandonné. Pour les Etats-Unis cela signifie embrasser un
régime sans noblesse, a I'opposé du gouvernement anglais souvent présenté
comme une version moderne du gouvernement mixte. Ce dernier serait en partie
monarchique, avec la reine ou le roi, en partie aristocratique avec la Chambre des
Lords et en partie démocratique avec la Chambre des communes. Certains auteurs
avaient également soutenu que tel était le gouvernement francais sous I’Ancien
Régime[7]. Aux Etats-Unis au contraire, la Constitution interdit la noblesse : ni le
gouvernement fédéral ni les Etats ne peuvent conférer des titres de Noblesse (Art.
1% sect. 9 et 10 de la Constitution). En France, la consécration juridique de la
société des individus se traduit par la fin de la société d’Ordres et I’abolition des
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priviléges. Il s’agit bien s(r en France comme aux Etats-Unis d’une égalité de
conditions qui ne concerne que les hommes, le plus souvent propriétaires et n’étant
pas réduit a la condition d’esclaves.

Si cette citoyenneté n’a rien d’universel au sens le plus strict puisqu’elle exclut les
femmes, les pauvres, les domestiques et les esclaves, elle représente néanmoins
une révolution conceptuelle puisque la pensée politique théorise un rapport direct
de I'individu a la société. Cette révolution en est une au sens propre puisqu’elle
procéde a un renversement. La ou I'Etat précédait I'individu qui naissait dans une
condition et avec des droits liés a son appartenance a un groupe déterminé, la
théorie politique des XVlle et XVllle siecles développe I'idée que ce sont les
individus qui font les sociétés et ce sont ces sociétés faites volontairement qui
constituent et choisissent les gouvernements et les gouvernants[8]. La société
devient alors un mot qui dit tout. Tel est par exemple le cas chez Locke : la société
est a la fois I'Etat, le souverain et le peuple. Lui et ses contemporains emploient de
maniere interchangeable les termes de société, société civile et société politique.

Pour Locke, Lawson et leurs successeurs, les individus se constituent d’abord en
société avant de se doter d'un gouvernement, aussi la société crée le
gouvernement et est intercalée entre I'individu et le gouvernement. Une société qui
n'a pas de gouvernement ou qui perd son gouvernement peut ainsi se doter d'un
nouveau gouvernement[9]. Cependant, dans la théorie lockienne, tant qu’'une
société a un gouvernement, elle est en principe dans lI'incapacité d’agir ou plutét,
c’est par le gouvernement que la société agit. Ainsi, au sens strict, dans la théorie
lockienne, une fois le gouvernement constitué, la société est un objet de protection,
mais non pas une institution, distincte du gouvernement, susceptible d’agir face a
lui. Le gouvernement apparait alors comme le moyen d’organiser les rapports des
individus et de la société et leurs obligations réciprogues. La résistance a
I'oppression n’est possible que face a un gouvernement qui ne respecte plus les
conditions de son pouvoir, car alors ceux qui sont les « vrais » rebelles ce ne sont
plus ceux qui s'opposent au gouvernement, mais le gouvernement lui-méme[10].

Cette idée se retrouve dans les Déclarations et Constitutions francaises : la société
doit étre protégée par le gouvernement, et notamment par son mode d’action
privilégié, la loi. La Constitution de 1791 prévoit, dans son titre premier consacré
aux « Dispositions fondamentales garanties par la Constitution[11] » que : « la loi
peut établir des peines contre les actes qui, attaquant ou la sUreté publique ou les
droits d’autrui, seraient nuisibles a la société[12]. » Cette formule est similaire a
celle se trouvant dans la Déclaration des droits de 1789 qui prévoit que « La Loi n’a
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le droit de défendre que les actions nuisibles a la société[13]. » (art. 5). Ou encore
dans la Déclaration des droits de 1793 : la loi « ne peut ordonner que ce qui est
juste et utile a la société[14] ; elle ne peut défendre que ce qui lui est nuisible »
(art. 4). Cette idée se poursuit a propos de la nécessité des peines (« les peines
doivent étre proportionnées au délit et utiles a la société[15]. » art. 15).

Si le gouvernement doit protéger la société, la société est-elle instituée pour
protéger ses membres ? Cette idée se trouve exprimée a plusieurs reprises dans la
Déclaration des droits de 1793 : « La s(reté consiste dans la protection accordée
par la société a chacun de ses membres pour la conservation de sa personne, de
ses droits et de ses propriétés. » (art. 8) ; « La société doit la subsistance aux
citoyens malheureux, soit en leur procurant du travail, soit en assurant les moyens
d’exister a ceux qui sont hors d’état de travailler. » (art. 21) ; « La société doit
favoriser de tout son pouvoir les progres de la raison publique, et mettre
I'instruction a la portée de tous les citoyens. » (art. 22). Cette idée est reprise dans
la Déclaration du projet de Constitution d’avril 1946, qui fut rejeté par référendum :
« Tout étre humain possede, a I’égard de la Société, les droits qui garantissent,
dans l'intégrité et la dignité de sa personne, son plein développement physique,
intellectuel et moral. La loi organise I'exercice de ces droits. » (art. 22).

Cette idée d’une relation réciproque entre la société et ses membres ou la société
protege autant qu’elle doit étre protégée est conceptualisée sous la terminologie de
« garantie sociale[16] » qui se retrouve a la fois dans la Déclaration de 1793 et dans
celle de 1795. Dans les deux cas, les auteurs des Déclarations définissent les
conditions minimales nécessaires a la garantie sociale. En 1793, ils écrivent « La
garantie sociale consiste dans I'action de tous, pour assurer a chacun la jouissance
et la conservation de ses droits ; cette garantie repose sur la souveraineté
nationale. Elle ne peut exister, si les limites des fonctions publiques ne sont pas
clairement déterminées par la loi, et si la responsabilité de tous les fonctionnaires
n'est pas assurée. » (art. 23 et 24). La Déclaration des droits et devoirs de 1795 y
fait écho : « La garantie sociale ne peut exister si la division des pouvoirs n’est pas
établie, si leurs limites ne sont pas fixées, et si la responsabilité des fonctionnaires
publics n'est pas assurée. » (art. 22, droits) ; « le maintien de la société demande
gue ceux qui la composent connaissent et remplissent également leurs devoirs. »
«Les obligations de chacun envers la société consistent a la défendre, a la servir, a
vivre soumis aux lois, et a respecter ceux qui en sont les organes. » (art. 2 et 3,
devoirs). Sans référence explicite a la garantie sociale, cette méme idée se trouve
consacrée dans la Déclaration du projet de Constitution d’avril 1946[17]. En outre,
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ces constitutions de 1793 et 1795 reconnaissaient également une forme de liberté
d’association[18]. Cette reconnaissance reste limitée et ne signifie pourtant pas que
ces sociétés particulieres auraient le droit d’agir au nom et pour le compte de la
société.

Selon ces Déclarations et Constitutions, la société et I'individu sont dans une
mutuelle dépendance qui crée des obligations réciproques et suppose une certaine
délimitation du pouvoir ainsi qu’une responsabilité des agents publics. Cette idée
figure également dans la Déclaration de 1789 aux articles 15 et 16.

A rebours de ces conceptions, la Proclamation du 14 janvier 1852 de Louis Napoléon
Bonaparte affirme que « la charpente de notre édifice social est I'ceuvre de
I'Empereur, et elle a résisté a sa chute et a trois révolutions ». La société n’est plus
la création des individus, mais celle de Napoléon ler illustrant ici le changement de
conception du pouvoir et de son origine.

Dans la conception libérale du pouvoir, I'Etat est donc finalisé par la protection de la
société, mais, pour éviter I'anarchie, la société elle-méme ne peut s'organiser hors
de I'Etat pour lui résister. Pour autant cela n’exclut pas la reconnaissance de

« droits » pour la société. La question est alors celle de savoir comment la société
peut faire valoir ses droits.

L’'idée d’une responsabilité des agents publics est, en 1789, explicitement formulée
comme un « droit » de la société : « Art. 15. La société a le droit de demander
compte a tout agent public de son administration. » Cependant, I'analyse de la
jurisprudence que le Conseil constitutionnel a développée sur le fondement de cette
disposition illustre la difficile mise en ceuvre d’un contréle de la société sur I'Etat. La
comparaison des jurisprudences du Conseil constitutionnel sur le fondement de
I'article 15 et de I'article 16 apparait instructive. Alors que I'article 16 a pu servir au
Conseil pour interpréter le principe de séparation des pouvoirs dans un sens
particulierement favorable a I'exécutif, il ne s’est pas saisi de l'article 15 pour
renforcer la responsabilité du gouvernement ou le contréle des agents publics. Si
une jurisprudence s’'est bien développée sur ce fondement, celle-ci reste de faible
intensité puisqu’elle ne garantit pas un droit de demander des comptes aux agents
publics.

La ou le Conseil constitutionnel a pu interpréter largement le principe de séparation
des pouvoirs notamment pour protéger les prérogatives de I'exécutif[19], il n’a en
revanche pas embrassé la méme perspective s’agissant de I'article 15. Cette
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disposition aurait pu justifier un contréle renforcé du parlement sur le
gouvernement, mais ce n’est pas la solution retenue. Par exemple, lorsque les
députés ont voulu permettre a une commission examinant une pétition de décider
d’auditionner des ministres, le Conseil constitutionnel a estimé que « Des lors
gu’elles permettent en conséquence a une commission permanente d'imposer a un
ministre une telle audition, ces dispositions méconnaissent le principe de la
séparation des pouvoirs[20]. » De méme, il a refusé que le pouvoir de nomination
soit soumis a une audition obligatoire par les parlementaires, en I'absence de
disposition constitutionnelle le permettant[21]. Le Conseil se fonde sur I'article 16
de la Déclaration pour justifier ces décisions et censurer les dispositions en cause,
mais il aurait pu tout aussi bien se fonder sur I'article 15 pour justifier I'instauration
de tels controles.

Si I'article 15 ne sert pas a fonder un contréle renforcé, son invocation pourrait
théoriquement permettre de déclarer inconstitutionnelles des dispositions
n'instaurant pas un contréle suffisant. Les auteurs d’'une question prioritaire de
constitutionnalité contestaient I'immunité dont bénéficient les responsables publics
qui ne sont pas justiciables devant la cour de discipline budgétaire et financiere. Le
Conseil a considéré que n’était pas contraire a I'article 15 le fait d’exempter « les
membres du Gouvernement et les élus locaux pour les actes accomplis dans
I’exercice de leurs fonctions » de poursuites devant la cour de discipline budgétaire
et financiere pour manquements aux regles des finances publiques[22]. Si le
Conseil n’a pas exclu le moyen comme inopérant, laissant entendre gu’il pourrait en
d’autres circonstances prospérer, il n'a néanmoins pas ici censuré les dispositions
en s’appuyant sur les « contrdles ou [les] obligations politiques, administratives ou
pénales pesant par ailleurs » sur ces personnes[23]. Par ailleurs, le Conseil
constitutionnel a considéré que les dispositions de I'article 15 « ne sont pas
susceptibles de s’appliquer aux regles d’organisation d’un scrutin[24] », refusant
gu’il justifie une contestation du recours au scrutin secret a l'initiative d'un tiers des
membres présents du conseil municipal. L'article 15 ne sert donc ni a justifier un
controle de I'exécutif par le parlement ni a permettre de contester le recours au
scrutin secret dans les assemblées délibérantes locales.

Pour I'instant, I'article 15 de la Déclaration de 1789 ne sert a fonder que deux
principes de valeur constitutionnelle : celui de sincérité budgétaire et le droit
d’acces aux documents administratifs. Le premier, s’il est régulierement réaffirmé
par le Conseil[25], n’a pour l'instant jamais conduit a une censure et semble ainsi
d’une portée normative faible. Le second ne constitue qu’un droit a I'information. Le
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Conseil reconnait un « droit d’acces aux documents d’'archives publiques[26] » et
aux « documents administratifs[27] » qui peut étre soumis a des « limitations liées
a des exigences constitutionnelles ou justifiées par I'intérét général ». Ce droit
d’acces aux documents est certes important, mais il n’implique pas forcément un
contrble au sens fort, étre informé sur I'action de I'administration et étre a méme
d’exiger d’elle qu’elle rende des comptes sont deux choses différentes. Si la
premiere est la condition de la seconde, celle-ci implique davantage, mais le Conseil
ne s’est pour l'instant pas engagé sur cette voie.

Les droits de la société sont donc au sein de I’Etat avant tout mis en ceuvre par
I’Etat lui-méme qui agit en son nom et dans son intérét.

2. L’action de I’Etat au nom de la société et dans son intérét

Les philosophes des Lumiéres concoivent I'Etat comme un ordre finalisé qui doit
étre au service de la société et des individus qui la composent. Cette idée se trouve
consacrée a l'article 2 de la Déclaration de 1789 : « Le but de toute association
politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de 'Homme. »

L'Etat doit en principe agir pour la société et en son nom comme l'illustre par
exemple le droit pénal, qui exerce une action qualifiée de « publique » ayant pour
but et pour fonction de protéger la société. En principe, I'action de I'Etat doit étre
guidée par la recherche d’un intérét général. Par la définition d’'un ordre public et
I'interdiction des actions nuisibles a la société, I'Etat agit pour protéger la société.
Plus encore, I'Etat est limité dans les actions qu’il peut interdire puisque I'article 5
de la Déclaration dispose que « La Loi n'a le droit de défendre que les actions
nuisibles a la société. » La validité de la réglementation étatique est donc
conditionnée par le but qu’elle poursuit. A contrario, cela signifie que la société, et
les individus qui la composent, ont le droit que I'Etat ne leur interdise pas toute
action qui n’y serait pas nuisible.

Pour autant, le contréle juridictionnel sur cette limite finaliste & I’action de I'Etat est
minimal. Par exemple, lorsque I'article 5 de la Déclaration a été invoqué a
I’encontre de la limitation du cumul des mandats électoraux et des fonctions
électives, le Conseil a refusé de censurer ces dispositions en ce qu’elles
conduiraient a interdire une action qui ne serait pas nuisible a la société. Il a estimé
gu’il est « loisible au Iégislateur de renforcer les incompatibilités entre fonctions
électives, des lors qu’il estimait que le cumul de fonctions exécutives locales ne
permettait pas a leur titulaire de les exercer de facon satisfaisante[28] ». Le
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|égislateur reste le juge des actions nuisibles a la société.

Ce moyen n’'avait pas davantage prospéré a propos de la loi interdisant la
dissimulation du visage dans |I'espace public. La encore, le Conseil constitutionnel
s'était effacé derriere le |égislateur en relevant qu’il « a estimé que de telles
pratiques peuvent constituer un danger pour la sécurité publique et méconnaissent
les exigences minimales de la vie en société[29] ». Le Conseil distingue ici la
guestion du « danger » de celle de « la vie en société ». Ce dernier élément est
invoqué pour justifier des restrictions de liberté, et ce indépendamment de
I’existence d’un trouble matériel a I'ordre public.

La encore la jurisprudence reste en retrait laissant a I'Etat, et en particulier au
|égislateur, le soin de décider la maniére dont la société doit étre protégée et ce qui
représente une menace pour elle. L'Etat n’admet d’ailleurs pas en principe de
concurrence dans la définition de I'intérét social puisque, comme le prévoit I'article
3 de la Constitution, en écho a I'article 3 de la Déclaration[30], « La souveraineté
nationale appartient au peuple qui I'exerce par ses représentants et par la voie du
référendum. Aucune section du peuple ni aucun individu ne peut s’en attribuer
I’exercice. » Vouloir pour la nation est en principe le monopole des organes de
I’Etat.

Toutefois, I'idée que la « société civile » peut elle aussi agir dans I'intérét général
non pas nécessairement contre, mais aux co6tés de I'Etat, se développe au cours du
XlXe siecle et I'Etat lui-méme organise I'action de la société.

3. L’action au nom de la société organisée par I’Etat

L’'Etat organise I'action au nom de la société au travers de trois modalités
différentes : la figure du citoyen-tribun, la constitution de la société civile par I'Etat
lui-méme et I'intérét a agir des associations.

Dans la Rome antique, les tribuns de la plebe représentaient les intéréts des
plébéiens. Cette faculté des citoyens d’intervenir dans le systeme politique pour
défendre les intéréts collectifs se traduit dans plusieurs dispositifs, hors de tout
cadre juridictionnel.

En premier lieu, le droit de pétition qui permet aux citoyens de proposer un objet de
discussion sans pour autant pouvoir I'imposer. Ce droit existe tant au niveau
national devant les deux chambres du parlement[31] et le Conseil économique
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social et environnemental[32] qu’au niveau local[33]. En deuxieme lieu, cette
faculté de participer est également ouverte dans le cadre du référendum d’initiative
partagée prévu a l'article 11 de la Constitution, mais cette participation citoyenne
est ici conditionnée a I'intervention préalable de parlementaires. En troisieme lieu,
cette participation citoyenne existe au niveau de I'Union européenne ou un million
de citoyens européens d’au moins sept pays de I’'Union peuvent proposer une
|égislation. Cette initiative citoyenne européenne[34] permet de présenter une
initiative a la Commission et au Parlement européen. La Commission doit présenter
« dans une communication, ses conclusions juridiques et politiques sur l'initiative,
I’action qu’elle compte entreprendre, le cas échéant, ainsi que les raisons qu’elle a
d’entreprendre ou de ne pas entreprendre cette action[35]. » Cette procédure a par
exemple permis de modifier la directive relative a la qualité des eaux destinées a la
consommation humaine[36] a la suite de l'initiative citoyenne Right2Water{37].
Cependant, elle ne garantit pas une action de la part des institutions européennes.
Ainsi, I'initiative Un de nous, sur la protection juridique de I’embryon humain, n'a
pas abouti a une modification de I'état du droit puisque la Commission a considéré
gue cela n’était pas nécessaire[38]. L'initiative citoyenne européenne oblige les
institutions a prendre position sur un sujet, mais elle ne les oblige pas a agir,
comme I'a confirmé la Cour de Justice de I’'Union. Cette derniére a conclu que

« I'article 289 TFUE confer[e] a la Commission le pouvoir d’initiative I1égislative » et
gue le dispositif d'initiative citoyenne ne I'oblige pas a en faire usage[39].

Dans certains systemes juridiques, l'initiative citoyenne permet effectivement a un
groupe de citoyen de proposer de nouvelles Iégislations voir des révisions de la
Constitution. Ainsi, aux Etats-Unis, dans de nombreux Etats fédérés, les citoyens se
sont saisis de cette faculté pour inscrire dans la Constitution de leur Etat de
nouvelles protections pour les droits reproductifs apres la décision mettant fin a la
protection constitutionnelle du droit & I'avortement[40]. Dans plusieurs Etats, des
initiatives citoyennes ont pu prospérer et conduire a la modification des
constitutions étatiques apres avoir été ratifiées par référendum. Au cours des
dernieres élections de 2024, les électeurs du Missouri[41], de I’Arizona[42] et du
Montana[43] ont approuvé par référendum des révisions constitutionnelles
d’initiative citoyenne visant a garantir un droit a I'avortement. Ces mécanismes de
participation directe au niveau des Etats fédérés permettent aux citoyens et a leurs
groupes d’'intéréts de s’organiser pour amender les constitutions étatiques sans que
les chambres des Etats n’interviennent. Cette faculté existe dans 18 Etats des
Etats-Unis.
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L'action citoyenne peut également étre protégée comme dans le cas des immunités
dont bénéficient les lanceurs d’'alerte[44] ou encore I'action individuelle peut étre
mise au service de l'intérét général comme c’est le cas dans le cadre des actions
qui tam pro domino rege quam pro se ipso in hac parte sequitur (autant pour son roi
gue pour soi) ou I'individu en poursuivant son intérét personnel poursuit également
I'intérét général. Il en va ainsi par exemple en matiere de contentieux de la
passation des contrats dans le cadre des référés précontractuels (articles L551-1 et
s. du Code de justice administrative) et contractuels (articles L551-13 et s.) Dans ce
cadre en contestant son éviction d'une procédure de passation d’un contrat de la
commande publique, le concurrent évincé permet également de faire respecter les
regles de publicité et de mise en concurrence qui garantissent le bon usage des
deniers publics.

L'Etat peut également lui-méme chercher a organiser la représentation de la

« société civile » dans une seconde ou troisieme chambre. Tel est le role imaginé
pour le Conseil économique, social et environnemental (CESE). La réforme
envisagée par Charles de Gaulle en 1969 qui visait a faire du Sénat le représentant,
non seulement de collectivités territoriales, mais également des « activités
économiques, sociales et culturelles » et a supprimer purement et simplement le
Conseil économique et social n’a pas abouti. De méme, les réformes
constitutionnelles envisagées en 2018 et 2019 ont également échoué. Elles
ravivaient I'idée d'une organisation de la représentation de la société civile par
I'Etat. Le premier projet envisageait la création d’'une « Chambre de la société
civile ». Le second prévoyait un Conseil de la participation citoyenne « composé de
représentants de la société civile ».

Pour I'instant, le CESE reste I'instance qui est considérée comme représentant la
société en ayant en son sein des représentants des salariés, des entreprises, des
exploitants agricoles, des artisans, des professions libérales, des mutuelles, des
associations, des représentants des outre-mer et des représentants au titre de la
protection de la nature et de I'’environnement[45]. Cependant, sa fonction reste
essentiellement consultative et la faculté d’organiser des conventions citoyennes
ouvertes depuis 2021[46] ne s’est en réalité réalisée pour I'instant qu’a I'initiative
du président de la République.

La constitution par I'Etat d’une société civile organisée reste embryonnaire pour
I'instant et n"exclut pas des actions de la société civile hors de ce cadre.

En dernier lieu, I'Etat peut permettre & la société d’agir au travers de I'action en
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justice. Il peut en ouvrant les portes du prétoire offrir la faculté aux associations de
représenter des intéréts sociaux qui dépassent ceux des membres de I'association.

La liberté d’association ne signifie pas nécessairement la liberté d’agir en justice
pour défendre I'intérét social : la liberté de se constituer et le droit d’ester sont
deux éléments distincts. Une comparaison entre la France et les Etats-Unis permet
de l'illustrer. En France, le prétoire est largement ouvert aux associations alors que
la situation est inverse aux Etats-Unis. Les arguments avancés dans le contexte
états-unien sont les suivants. Il convient de limiter le pouvoir juridictionnel en ne
permettant pas a tout un chacun de contester une politique publique devant le juge
(refus des Generalized Grievances). L'idée étant qu’il appartient au processus
politique, et non aux juridictions, de traiter ce probléeme. Au nom de la séparation
des pouvoirs, la Cour supréme exige donc que les requérants démontrent qu'ils ont
subi un dommage personnel. Il n’y a en conséquence pas d’intérét a agir des
associations de protection de I’environnement. Pour avoir intérét a agir, une
association doit prouver qu’elle ou ses membres subissent un dommage individuel
et concret ou imminent. Par exemple, une association n’a pas d’intérét a agir contre
un projet de construction dans un parc méme si leur objet social est de veiller a la
conservation des parcs[47]. Pour avoir un intérét a agir, I'association doit établir
gu’elle ou ses membres sont directement affectés et non pas uniquement I'objet
social gu’elles se proposaient de défendre. Par exemple, une association a pu se
voir reconnaftre un intérét a agir dans un cas similaire lorsqu’elle a prouvé gque ses
membres profitaient des ressources naturelles et que leur destruction leur causait
ainsi un dommage direct[48]. Les actions en faveur de I’environnement comme
objet de protection au nom de la société sont donc exclues aux Etats-Unis. Tel n’est
pas le cas en France ou les associations environnementales peuvent agir des lors
que cela reléve de leur objet social. De méme, aux Etats-Unis, une action de groupe
ne peut prospérer que pour autant que les membres du groupe ont eux-mémes
intérét a agir. La possibilité d’exercer une action collective n’implique donc pas
nécessairement la faculté d’agir pour défendre les intéréts de la société. Tout
comme les associations environnementales, aux Etats-Unis, les associations de
médecins antiavortement n’ont pas d’intérét a agir pour contester les autorisations
de mise sur le marché de la pilule abortive s’ils n’établissent pas que leurs
membres subissent un dommage personnel, une objection Iégale, morale,
idéologique ou politique n’est pas suffisante[49]. En France, en revanche, de telles
associations se sont vues reconnaftre un intérét a agir pour contester |I'autorisation
de mettre sur le marché la méme pilule abortive[50].
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Si en théorie politique, la société apparalt comme limitant I’action de I'Etat en le
finalisant. Faire respecter cette limite, dans le cadre juridique du droit de I'Etat,
apparait difficile. Les juridictions restent timides sur ce point et refusent d'imposer
un controle strict a I'action étatique au nom des droits de la société. De méme, la
faculté de la société de contrdler I'Etat n’est pas réellement protégée sur le plan
juridictionnel. L'Etat continue d’avoir le monopole de la définition de I'intérét social,
méme s’il peut ménager en son sein une place pour des voix dissidentes ou
concurrentes. L'action de la société ne peut alors étre envisagée que par I'Etat ou
dans les cadres qu’il autorise.

Dans ce contexte, les individus peuvent se voir reconnaitre la faculté d’agir dans
I'intérét de la société soit dans le cadre du processus politique directement ou au
travers d’une chambre représentant ses intéréts, soit devant les juridictions. A cet
égard, la comparaison entre la France et les Etats-Unis permet de mettre en
évidence deux tendances différentes. Aux Etats-Unis plusieurs Etats fédéraux
tendent a favoriser une action directe dans le processus politique au travers de la
faculté de proposer des révisions constitutionnelles ou de nouvelles |Iégislations. En
revanche, en France, la voie juridictionnelle semble étre aujourd’hui privilégiée pour
permettre aux individus d’entreprendre une action au nom de la société.

Margaux BOUAZIZ, Maitresse de conférences a I'Université de Bourgogne,
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