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INTRODUCTION GENERALE

« Quand on lutte contre des monstres, il faut prendre garde de ne pas devenir monstre

soi-méme. Si tu regardes longtemps dans I'abime, I'abime regarde aussi en toi ».

NIETZSCHE W. F., Par-dela le bien et le mal, 1886, aphorisme n° 146.

1. Sous les fards de la légalité républicaine, la société libérale frémit a chaque état
d’urgence. Choisir de combattre I’exceptionnel, c’est courir le risque de corrompre les valeurs
fondamentales de I’Etat ; s’en abstenir, c’est laisser ’Etat périr. Ce dilemme éternel se pose
avec une particuliere vigueur aux sociétés contemporaines, en proie a de nouveaux
« monstres ». Le 11 septembre 2001, I’Occident apprend qu’il vit sous la menace diffuse d’un
terrorisme aussi global qu’imprévisible, pouvant frapper partout et tout le temps. Le 11 mars
2020, I’épidémie de la Covid-19 est déclarée « pandémie » par ’Organisation mondiale de la
santé, entrainant une période de mesures sanitaires sans précédent et, a ’heure ou ces lignes
sont écrites, toujours d’actualité. Le 9 aolt 2021, le rapport du groupe de travail I du Groupe
d'experts intergouvernemental sur I'évolution du climat (GIEC) érige en fait scientifique le
constat alarmant selon lequel le rythme effréné des catastrophes naturelles d’aujourd’hui ne
représente qu’un avant-golit modeste de I’avenir. La crise s’étend, progressivement, a tous les
horizons de la conscience humaine'.

2. Les périls exceptionnels qui irriguent le monde moderne ont cela de commun qu’ils
nécessitent, pour &tre combattus, d’affecter temporairement la régle de droit. Juridiquement, la
globalisation et la complexification des risques s’accompagnent d’une multiplication, d’une
aggravation et d’une pérennisation des recours aux états d 'urgence. Longtemps marginale dans
les discours juridiques, la notion juridique d’état d’urgence — et la réalité positive qu’elle
recouvre — est en phase de devenir I'un des phénomenes juridiques majeurs de notre temps. Le

Conseil constitutionnel? et le Conseil d’Etat3 frangais ont consacré a 1’état d’urgence leurs

I MORIN E., Pour une crisologie, Paris, L’Herne, Camets, 2016, 72 p., p. 21.

2 Pour la nuit du droit organisée en octobre 2021, le Conseil constitutionnel a choisi la thématique de « I'Etat de
droit face aux crises » (CONSEIL CONSTITUTIONNEL, communiqué, « La Nuit du droit au Conseil constitutionnel
le 4 octobre 2021 : "L'Etat de droit face aux crises" », 8 septembre 2021, en ligne).

3 Le Conseil d’Etat a consacré son étude annuelle pour 2021 aux états d’urgence (CE, Etude annuelle, Les états
d’urgence : la démocratie sous contraintes, La Documentation francaise,2021,222 p.).



événements scientifiques annuels pour 2021, la littérature juridique et politique s’empare
toujours plus de la thématique des régimes d’exception* et le citoyen s’informe sur ces
dispositifs juridiques qui menacent, comme le relayent les médias et une partie de la doctrine,
les libertés publiques. En effet, si la déclaration d’un état d’urgence porte comme finalité
difficilement contestable de conférer a I’Etat les moyens d’agir contre un péril qui menace sa
population ou I’ordre public qu’il lui appartient d’assurer, ce gain d’efficacité s’opere au prix
de concessions importantes — et théoriquement, temporaires —aux idéaux de démocratie, d’Etat
de droit et de garantie effective des droits et libertés fondamentaux.

3. C’est pourquoi la connaissance positive de ce phénomene juridique représente, a I'image
deson objet, une nécessité urgente. L’état d urgence, cas-limite d’unagir juridique a la frontiere
entre le droit et le fait, bouclier de I’Etat libéral menacant a tout instant de se retourner contre
lui, est un puissant « révélateur des maux ordinaires »°, un « stress-test » pour apprécier la
maturité d’un systéme juridique®. A ’'image de la course a ’espace durant la Guerre froide, les
obstacles théorico-pratiques qu’il fait naitre sont vecteurs de progres scientifique. Ils
rejaillissent sur I’ensemble du droit public, en éclairant le fonctionnement effectif des
institutions, I’office du juge et les limites des droits et libertés fondamentaux. En particulier,
I’étude scientifique des interprétations authentiques des états d 'urgence, comme de la nature et
des modalités du processus par lequel des acteurs habilités en droit — le Conseil des ministres
ou le juge — produisent des normes contraignantes sur la base d’énoncés juridiques, présente
des enjeux majeurs lorsqu’il s’agit de décisions impactant la vie quotidienne de millions

d’individus, le destin d’un Etat et ’avenir de sa démocratie. Le processus de production des

4 V. GOUPY M., L'état d'exception ou l'impuissance autoritaire de I'Etat a l'époque du libéralisme , Paris, CNRS
Editions, CNRS, 2016, 342 p.,p. 8.

5 C’est un théme récurrent de ’étude 2021 du Conseil d’Etat (CE, Etude annuelle, « Les états d’urgence... », préc.,
spéc.p. 16,25, 140-141 et 184).

6 Rap. Ass. nat.no 4616, 28 octobre 2021, p. 8 : « la crise sanitaire n’a pas créé de situations inédites en ce qui
concerne le respect de I’Etat de droit. Celle-ci a plutdt fait I’effet d’un "stress test" pour I’Etat de droit en Europe » ;
ADAM A., La lutte contre le terrorisme. Etude comparative Union européenne — Etats-Unis, Mémoire, Préf. Y.
Gauthier, L’Harmattan, Inter-Nationale, 2005,136 p., p. 102 : « L’état d’exception est un danger, maisil est aussi
le révélateur de la maturité d’une démocratie, de sa capacité a utiliser tous les éléments de ce systéme politique
pour répondre aux situations de crise » ; DOMINO X., « Assignations a résidence en étatd'urgence (note sous CE,
11 décembre 2015, n° 394990, L. Gauthier) », RFDA, n° 1, janvier-février 2016,p. 106 et s., p. 106 : « Un Etatde
droit révéle sa force, éprouve la profondeur des mécanismes de contrdle qui sont les siens ou qu'il dévoile au
contraire ses faiblesses, et les lacunes révélatrices dont il peut souffrir» ; KLIBI S., « Droit constitutionnel
d’exception et risque », in MABAKA P. M. (dir.), Constitution et risque(s), L’Harmattan, Droit, Société et Risque,
2010,356p., p. 111 : « La question du statut juridique des pouvoirs de crise ne se pose que dansles Etats(...) ou
I’Etat de droit est bien ancré ».



décisions de crise et le degré de liberté qu’il octroie n’intéressent donc pas seulement les
théoriciens du droit, mais bien les sciences humaines et sociales dans leur ensemble.

4. Partant de ce constat, la présente étude propose de substituer a ’opposition cristallisée
entre interprétation-connaissance et interprétation-volonté, qui paralyse la connaissance des
régimes d’exception, une approche itérative, pragmatique, « impure » au sens kelsénien’, mais
résolument positiviste. Une théorie de I’interprétation faisant de la description scientifique le
moyen d’un renouveau théorique profitable a la science du droit, que I’actualité du sujet rend
particuliecrement pressant. Relever ce défi implique, au préalable, de définir et de délimiter
I’objet de I’étude (§1), d’établir un état (critique) de la littérature (§2), de définir précisément
les objectifs poursuivis (§3), de guider la réflexion par une approche théorique (stipulative) et
épistémologique adaptée (§4), d’expliciter les méthodes et les matériaux de I’étude (§5), ainsi

que de présenter la problématique, la these principale et le plan de restitution de I’étude (§6).
§1 — Objet de I’étude

5. L’intitulé de I’étude mobilise un ensemble de notions, dont nul ne peut donner une
définition univoque a priori. Pour saisir cet objet et, par extension, les théses défendues a son
propos, il convient d’entreprendre la réflexion par une série contenue de définitions stipulatives®
(a). L austérité de cette indispensable clarification du langage employé¢ laisse immédiatement
place a un éclairage empirique de I’objet d’étude, visant a présenter la généalogie de la création
et de I’application des états d’urgence du droit positif et de délimiter précisément les champs

matériels, spatiaux et temporels de ’analyse empirique (b).

a — Définition de I’objet conceptuel

6. La notion juridique « d’état d’urgence » renvoie a une catégorie spécifique de régime
d’exception, issue et matérialisée par un ensemble normatif relevant du discours prescriptif du
droit et appréhendée par un ensemble d’assertions scientifiques et dogmatiques relevant du

discours sur le droit.

7 La théorie du droit de Hans Kelsen (KELSEN H., Théorie pure du droit, Bruyland LGDJ, 1999 [1962],384 p.)
place l'objectif de « pureté » théorique de la science du droit, c’est-a-dire de son autonomie disciplinaire, de ses
méthodes et de la spécificité de son objet, devant son utilité pratique pour produire une connaissance utile.

8 Au vu du travail définitionnel approfondi qui sera mené ultéricurement, comme de la multiplicité de notions
spécifiques qui seront introduites, comme celles « d’interprétation-création », de « contrainte » ou de « félicité
juridictionnelle », les définitions de I’introduction sont limitées en nombre et en contenu.



6.1. Laréponse ala question « qu’est-ce que le droit ? » dépend directement du champ
disciplinaire du répondant®. Pour le juriste et dans une premiére acception, la notion de droit
renvoie avant tout a un discours prescriptif, constitu¢ de normes contraignantes et organisé
selon une chaine de validité. Pour la science du droit moderne, de Hans Kelsen aux auteurs de
’école réaliste, il faut distinguer le texte de sa signification!?. Ainsi, si tout « énoncé juridique »
—au sens d’un acte juridique, comme la loi — est susceptible de produire plusieurs significations,
toutes ne sont pas des « normes juridiques », soit ’application du texte par une interprétation
contraignante. Cet objet positif peut, au-deld de sa dimension prescriptive, étre appréhendé
comme un fait en interaction causale avec d’autres faits!!. Dans une seconde acception, la
notion de droit renvoie a un méta-discours, prenant pour objet le droit positif et ayant pour
finalité soit d’en proposer une description aspirant a la neutralité¢ (science du droit), soit d’en
prescrire une certaine lecture et d’en suggérer des évolutions tenues pour souhaitables
(dogmatique juridique). Ces deux acceptions sont classiquement appréhendées a travers la
distinction entre le « discours du droit » et le « discours sur le droit »!2.

6.2. La « notion juridique » est la signification d’une expression linguistique dans le
langage technique employ¢ par le droit et par les juristes. Elle est 'une des composantes
essentielles du discours juridique, qui consiste a articuler, a travers le médium du langage, des
notions héritées du langage courant et des notions d’origine juridique'3. La notion juridique de
« régime d’exception », plus technique que celle majoritairement employée par la doctrine

« d’état d’exception »'4, renvoie a un énoncé, de niveau constitutionnel ou législatif ayant pour

9 A titre purement illustratif, le linguiste pourra y voir un ensemble de faits de langage portant un contenu
sémantique plus ou moins bien déterminé, 'anthropologue, un moyen que la société s’est donnée pour régler les
relations entre les individus et le sociologue, un ensemble d’obligations reposant sur la croyance partagéeen leur
caractére contraignant qui structure la société.

10 Se référer not.a MILLARD K., « Qu’est-ce qu’une norme juridique ? », Cahiers du conseil constitutionnel,n® 21
(dossier : « La normativité »), 2007, en ligne ; TUSSEAU GU., Les normes d’habilitation, Dalloz, Nouvelle
Bibliothéque de Theéses, 2006, 813 p ; BECHILLON (DE) D., Qu'est-ce qu'une régle de droit ?, Paris, Odile Jacob,
1997,302 p.

' La question de I'ontologie du droit et de ses sources sera développée ultérieurement dans Uintroduction (cf.
infra,n° 31 et s.).

12 Sur cette distinction, se référer 8 WROBLEWSKI J., « Les langages juridiques : une typologie », Droit et société,
1988, n° 8, p. 13-27 ; Pour une critique de celle-ci dansle champ du droit administratif, V. GLINIASTY (DE) J.,
« La force du discours en droit administratif », Revue interdisciplinaire d'études juridiques,2017/2 (Volume 79),
p-77-92.

13 Pour une présentation plus précise de la notion juridique, de ses tensions et de ses enjeux, cf. infra,n° 201 et s.
14 Le vocable « d’état d’exception » est majoritaire dans la doctrine frangaise. Pourautant, ilpose deux problémes :
d’une part, il est employé dans certaines typologies des pouvoirs de crise, notamment en Espagne, sous un sens
plus technique. D’autre part, il est mobilisé dansles droits positifs de plusieurs Etats européens, dont I’'Espagne,
selon des modalités propres a chaque dispositif. Pour ces raisons, ’expression plus neutre de « régime
d’exception » est préférée. Elle a aussi ’avantage d’étre d’usage plus ancien que la notion d’état d’exception, qui
remonte seulement a la publication de La Dictature de Carl Schmitt (V. a ce sujet CE, Etude annuelle, « Les états



finalit¢ de permettre aux autorités publiques d’affronter un péril majeur pour I’Etat, sa
population, son territoire ou son ordre juridique. Il confére, a ce dessein, des moyens
exceptionnels et — le plus souvent — limités dansle temps et dans I’espace, tels que la suspension
temporaire d’une ou plusieurs normes juridiques, la concentration de certains pouvoirs dans les
mains d’une ou plusieurs autorités, ou encore I’accélération de certaines procédures. Au-dela
d’un dispositif nominal particulier du droit positif'?, la notion juridique « d’état d’urgence » se
présente comme une catégorie spécifique de régime d’exception!®, qui en partage les
caractéristiques communes, tout en se distinguant par un faisceau de propriétés dont
I’identification constitue I’'un des enjeux premiers de cette étude.

7. « L’interprétation juridique » fait’objet, en théorie dudroit, de définitions concurrentes
et irréconciliables!”. A minima, elle désigne soit un processus, actif et/ou passif, ayant pour
objet d’attribuer une signification a un énoncé juridique, soit le produit de cette activité'8. Dans
I’intitulé de cette these, le recours a la notion d’interprétation fait référence a trois objets
distincts, relevant respectivement du droit positif, dela science dudroit et dela théorie dudroit :
I’interprétation authentique, I’interprétation scientifique et la théorie de I’interprétation
juridique.

7.1. Selon la célébre dichotomie kelsénienne!®, « linterprétation authentique » est le
processus ou, par extension, le résultat du processus par lequel est donnée une signification

contraignante a un énoncé. Elle est nécessairement le fait d’une autorité habilitée soit a créer

d’urgence... », préc., p. 31 et 40). Une alternative tout aussi viable serait la notion de « législation d’exception »,
employée parplusieurs auteurs espagnols et portée en France pardes auteurs comme Sébastien le Gal (« Réformer
les législations d’exception. Etude d’un projet de I'Etat-Major des armées (1968-1971)», Champ pénal/Penal
field, 17/2019, 2019, en ligne).

15 11 y a encore quelques années, I'idée méme d’une notion juridique spécifique d’état d’urgence était rejetée par
de nombreux juristes frangais, qui n’y voyaient qu’un régime d’exception du droit positif : I’état d’urgence
sécuritaire hérité de la loi du 3 avril 1955.

16 Situer ’état d’urgence comme une sous-catégorie spécifique de régimes d’exception est une tendance plus
récente qu’il n’y parait,accélérée parla création de I’état d’urgence sanitaire. En atteste, parexemple, ’étude 2021
du Conseil d’Etat. Selon celle-ci, « d’un point de vue juridique, les états d’urgence entrent dans le champ des
régimes dérogatoires au droit commun, fréquemment regroupés sous ’appellation d’états d’exception ou de
pouvoirs de crise » (CE, Etude annuelle, « Les états d’urgence... », préc., p. 23).

17 Pour une lecture critique du concept d’interprétation dans la théorie réaliste de Michel Troper, V. PICARD E.,
« Contre la théorie réaliste de I'interprétation », in SENAT, L office du juge, Actes de colloque, 2006, p. 42-115,
en ligne ; Sur les six acceptions du terme interprétation chez Otto Pfersmann, V. PFERSMANN O., « Le sophisme
onomastique : changer au lieu de connaitre. L’interprétation de la Constitution », in MELIN-SOUCRAMANIEN F.
(dir.), L’interprétation constitutionnelle, Dalloz, Actes, 2005, 248 p, p. 35.

18 Sur linterprétation en tant que processus et Pinterprétation en tant que résultat, V. BRUNET P., « Aspects
théoriques et philosophiques de I'interprétation normative », in Revue générale de droit international public,
n°2/2011,2011,p.311-327.

19 KELSEN H., Théorie pure du droit, op. cit. Si cette distinction constitue un point de départ utile, elle sera
ultimement relativisée (cf. infra, n® 758 et s.).
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un énonce ou a prendre une décision d’application (interprétation d’application), soit a contrdler
cet énoncé ou cette norme (interprétation de controle).

7.2. « L’interprétation scientifique » peut étre définie comme I’acte de connaissance
ayant pour objet d’identifier les significations possibles d’un énoncé sans la perspective d’en
choisir une. Le produit de I'interprétation scientifique sera nommé pour la suite de cette étude
le «cadre interprétatif »?°. Au contraire de Dinterprétation authentique, I’interprétation
scientifique n’est pas productrice de norme, c’est-a-dire d’un effet juridique contraignant.

8. Une « théorie de I’'interprétation juridique » est un ensemble articulé d’assertions visant
a apporter des réponses aux questions de la nature de ’opération d’interprétation, de la liberté
des interpretes authentiques et de la capacité de la science du droit & produire une connaissance
scientifique du cadre des énoncés juridiques. Le questionnement de la théorie du droit sur la
nature de 'interprétation porte indifféremment sur toutes les interprétations juridiques. Ainsi,
s’il existe bien des traits communs aux interprétations juridiques des régimes d’exception?!, il
n’existe pas, a proprement parler, de théorie de l'interprétation juridique des régimes
d’exception.

9. Ces définitions initiales font de « I'interprétation des états d urgence » un objet d’étude
a trois niveaux de lecture : I’'interprétation authentique des états d ’urgence dans le droit positif,

I’interprétation scientifique et les assertions sur les états d urgence dans le discours sur le droit

et, finalement, la théorie de I’interprétation juridique dans le méta-discours sur le droit.

b — Délimitation de I’objet empirique

10. L’histoire des régimes politiques est — et a toujours été — celle d’une succession de
crises. Internes ou externes, les menaces parfois fatales qui pésent sur la sauvegarde de I’Etat
et de ses composantes — son territoire, sa population et ses institutions — doivent étre prévues

en amont pour maximiser ses chances d’outrepasser les crises. Percu, malgré les dangers qu’il

20 1’idée selon laquelle il existe un cadre des significations de ’énoncé est proposée par HansKelsen a la fin de
sa Théorie pure du droit (Bruyland LGDJ, 1999 [1962],384 p.) et reprise, puis approfondie parRiccardo Guastini
un théoricien du droit italien issu de I’école de Génes (Legons de théorie constitutionnelle, op. cit.). Elle part du
présupposé que les énoncés juridiques sont en partie indéterminés et équivoques. Partant de la, chaque énoncé
contient un ensemble de significations potentielles, pouvant étre identifié par I'interprétation scientifique. Cette
notion d’apparence simple pose de nombreux problémes théoriques et pratiques, que nous approfondirons et
auxquels nous proposerons des solutions dans la derniére partie de cette thése.

2l En tant qu’objets de la science du droit, les interprétations authentiques et scientifiques produites sur une
catégorie spécifique d’énoncés (les régimes d’exception ou, avec une granularité plus fine, les états d’urgence)
partagent des caractéristiques communes, inhérentes aux traits partagés par ces énoncés (I'indétermination
textuelle et 1a finalité de flexibilité de I’action face a I'imprévisibilité pour les régimes d’exception).



fait lui-méme courir, comme une réponse pragmatique aux crises susceptible de permettre a
I’Etat d’assurer 1’équilibre entre les multiples impératifs qu’il doit garantir, le modéle du régime
d’exception a progressivement creusé son sillon dans I’histoire et dans la culture politico-
juridique a travers le monde.

10.1. Dans la République romaine??, de 509 a 27 avant J.-C., le tumultus, puis le
senatus-consultum ultimum sont les traductions juridiques du principe aristotélicien selon
lequel le désordre (le chaos) doit étre discipliné par la loi (nomos)?3. Le modéle de la dictature
romaine consistait, en substance, a « mandater des consuls pour désigner pour une période
déterminée, une personne, le dictateur, concentrant en ses mains tous les pouvoirs
habituellement partagés, afin d’accomplir une tiche spécifique »**. Ce modéle s’est ensuite
répandu dans un nombre croissant de régimes a travers le monde, sous des formes diverses,
mais avec cette caractéristique commune de prévoir, par le droit, la possibilit¢ de substituer
temporairement au droit commun un droit de crise, plus adapté aux périls graves que I’Etat est
un jour ou I’autre susceptible de connaitre.

10.2. Si les régimes d’exception jouissent d un enracinement profond et d ’une histoire
plus de deux fois millénaire, durant laquelle, tout en se réinventant, ils ont apporté leur marque
sur le droit, la concurrence de nouveaux modeles interroge sur leur place et sur leur usage.
L’état d’exception est aujourd’hui encore, a travers le monde, la réponse étatique privilégiée
face aux crises. Néanmoins, son quasi-monopole est directement remis en cause par le
développement du « mode¢le 1égislatif », selon lequel seul ’organe 1égislatif peut concéder des
pouvoirs de crise, en votant, au cas par cas, des habilitations ad hoc>.

11. La France et I’Espagne appartiennent a ces nombreux Etats d’Europe de I’Ouest
contemporains qui disposent et font usage de régimes d’exception, mais pour lesquels
I’actualit¢ n’a pas manqué de raviver I’historique débat d’idées sur leur légitimité et de
questionner le rapport contemporain a I’exception. Pour comprendre la situation juridique et

politique des arsenaux d’exception frangais et espagnols contemporains, il nous faut remonter

22 [] ne s’agit pas,ausens juridique, d’un « Etat» (V. par ex. MOATTI C., « La République romaine, un modéle ?
», in HOLEINDRE J.-V., RICHARD B. (dir.), La Démocratie. Histoire, théories, pratiques, Editions Sciences
Humaines, Synthése, 2010, p. 23-34, en ligne, p. 23).

23 V. PIERRE-CAPS A., « L’état d’exception dans la Rome antique », Civitas Europa,2016/2,n° 37, p. 339-349.
24 CE, Etude annuelle, « Les états d’urgence... », préc., p. 35.

25 V. FEREJOHN J.,PASQUINO P., « The law of the exception : A typology of emergency powers », International
Journal of Constitutional Law, vol.2,n° 2, avril 2004, p. 210-239.



le fil rouge du rapport de force entre nécessité absolue de se prémunir par le droit des périls qui
menacent I’Etat et hostilité envers I’idée d’intégrer du non-droit.

11.1. Au XIXe¢ siecle, les états d’exception font I’objet d’une condamnation quasi
unanime, qui trouve certaines de ses racines dans la pensée révolutionnaire frangaise et, tout
particulierement, dans I’idéal qu’elle porte d’un droit intemporel, applicable a tous et dans toute
situation de fait. Si des mécanismes d’exception existent dans le droit positif, la véritable
résistance qui s’exerce a I’encontre de ce modele légitime, a plusieurs reprises, une action de
crise exercée hors detout cadre juridique, pergue comme préférable a la suspension —si ce n’est
a la transgression — du droit par le droit.

11.2. La premiere moiti¢ du XX¢siécle renverse la tendance : les pouvoirs d’exception
s’inscrivent durablement dans les ordres juridiques de nombreux Etats européens, a I'image du
tristement célébre article 48 dela Constitutionde Weimar. En France, durant la Premiére Guerre
mondiale, le Conseil d’Etat mobilise la théorie des pouvoirs de guerre. Surtout, il consacre dans
le célebre arrét Heyries de 1918%¢ la « théorie des circonstances exceptionnelles », qui ne
manqua pas d’agiter la doctrine de I’entre-deux-guerres. Durant la Seconde Guerre mondiale,
Philippe Pétain obtient les "pleins pouvoirs" (loi constitutionnelle du 10 juillet 1940) et fait
usage des régimes d’exception pour faciliter la collaboration avec 1’occupant, posant les
fondements d’un nouvel ordre politico-social, en phase avec le « nouvel ordre » fantasmé par
I’Allemagne nazi, et avant elle, par I’Italie fasciste. En Espagne, Franco, investi des pleins
pouvoirs dés le 1°f octobre 1936, s’appuie sur la loi martiale de juillet 1936 et sur les tribunaux
militaires d’exception pour assurer son maintien au pouvoir et vaincre la guérilla antifranquiste.

11.3. La seconde moiti¢ du XX°© si¢cle voit la naissance de la quasi-totalité des
législations d’exceptions contemporaines. Elles témoignent d’un rapport différencié¢ a
I’exception dans ces deux Etats. En France, la loi du 3 avril 1955 relative & 1’état d urgence?’
est votée dans ’empressement généré par le contexte de la guerre d’Algérie. La Constitution
du 3 octobre 1958, elle-méme adoptée selon une procédure d’exception, prévoit en son article
16, sous I'impulsion du Général de Gaulle, la clause générale des pouvoirs exceptionnels du
Président de la République et, en son article 36, I’état de siége. Ces régimes montrent une
acceptation pleine et entiére du principe de 1’état d’exception. En Espagne, I’arsenal

d’exception franquiste se développa et fut largement employé a 1’encontre de la population

26 CE, 28 juin 1918, Heyriés,n° 63412, rec.
27 L. n° 55-385, 3 avril 1955, relative a I'état d'urgence.



civile jusqu’a la chute du régime. La Constitution du 27 décembre 1978 porte les stigmates de
cet usage dévoyée de I’état d’exception. Son article 116 consacre bien trois régimes d’exception
— I’état d’alerte (« estado de alarma »), 1’état d’exception (« estado de excepcion ») et I’état de
siege (« estado de sitio ») —, mais affiche une méfiance marquée envers ce modele et ses dérives
potentielles. Précis, doté de nombreux garde-fous et dénué de toute « clause générale », le droit
constitutionnel d’exception espagnol est, a I'image de sa Constitution, une ceuvre de
compromis.

11.4. Enfin, le XXI¢siecle est celui d’un renouvellement profond du questionnement
sur les €tats d’exception, a ’aune de nouvelles menaces, mais surtout des réponses vigoureuses
qui leur sont apportées. Depuis le tournant du 11 septembre 2001, les régimes d’exception
occupent, dans une grande diversité de formes, le devant de la scéne occidentale. En France,
les attentats terroristes du 13 novembre 2015 ont été suivis de deux ans d’application continue
d’un état d 'urgence renforcé. Bien que ’Espagne ait renoncé a faire usage de I’article 116 apres
les attentats terroristes de Madrid du 11 mars 2004, elle connut une application surprenante —
et éminemment politique — del’état d’alerte lors de la crise des contrdleurs aériens de décembre
2010. Plus récemment, la crise sanitaire de la Covid-19 a conduit de nombreux Etats membres
de I’'Union européenne a recourir a des régimes d’exception, occasionnant, sur le seul début
d’année 2020, 6 notifications de dérogation a certains droits fondamentaux en application de
I’article 15 dela Convention européenne des droits de ’homme et 13 en vertu de I’article 4 du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques?®. Elle a été appréhendée, en France, a
travers plusieurs applications du régime ad hoc de I’état d’urgence sanitaire, crée en
considération des spécificités de cette épidémie et abrogé a compter du 1°f aotit 2022, ainsi que
par les « régimes de sortie » de I’état d’urgence. En Espagne, la crise sanitaire a entrainé des
applications intransigeantes 1’état d’alerte. Cette intensification du recours aux ¢états
d’exception a ranimé, puis vivifié le débat autour de la légitimité de ces dispositifs dans un Etat
de droit. Si ces applications multiples ont donné lieu a plusieurs abus de la part des autorités
chargées de les appliquer, elles ont aussi catalys¢ de véritables bouleversements
jurisprudentiels.

12. Sur la base de cet état de fait, la délimitation du champ spatial, temporel et matériel de

I’analyse empirique a pour enjeu principal d’identifier un ensemble de données cohérent,

28 V. not. Rap. Ass. nat.n° 4616, 28 octobre 2021, p. 10.



permettant la production de connaissances scientifiques ciblées et aisément exploitables. Son
ampleur doit concilier la faisabilité pratique — le temps d’une these, s’il est long, n’est pas
infiniment extensible — avec une suffisante représentativité de I’échantillon.

13. Sur le plan spatial, cette étude empirique se limite a deux Etats : la France et I’Espagne.
Sur le fond, ce choix se justifie par la proximité de ces deux ordres juridiques?’, qui rend
possible la comparaison et suscite ’intérét du fait des chemins différenciés empruntés par ces
deux Etats sur la question des législations d’exception, au moins depuis la Seconde Guerre
mondiale. Il permet d’interroger les divergences qui caractérisent leurs droits positifs
contemporains, leurs causes et leurs conséquences. Sur la portée de ce choix, il faut apporter
deux précisions. D’une part, le critére spatial adopté est celui des frontieres étatiques. L’étude
ne porte pas sur ’ensemble des ordres juridiques de la francophonie et de I’hispanophonie, mais
inclut les territoires ultramarins frangais et espagnols, qui jouent un réle structurant dans
I’histoire récente des états d’urgence dans ces deux Etats. D’autre part, cette délimitation
spatiale s’applique au seul droit positif faisant I’objet d’une analyse empirique systématique.
Elle n’interdit pas les exemples illustratifs tirés des droits positifs étrangers utiles et, a fortiori,
la mobilisation de ressources doctrinales et littéraires de langue ou d’origine étrangére.

14. Sur le plan temporel, I’analyse empirique commence a la date du 1°f novembre 1954
en France, celle de la « Toussaint rouge »*° ; et a la date du 30 juillet 1959 en Espagne, qui
correspond a la publication de 1’emblématique loi d’ordre public franquiste®!. Elle s’étend
jusqu’au 1°f octobre 2022, soit une dizaine de jours avant le dépot de cette these. 11 est justifié
de mettre ainsi ’accent sur des matériaux récents. Premi¢rement, si ’histoire des régimes

d’exception dans ces deux Etats avant la seconde moitié du XX°© siécle est aussi riche

29 11 faut, a ce titre, noter que ces deux ordres juridiques sont issus d’une culture juridique largement partagée et,
qu’ils se sont influencés mutuellement dans leur construction, spécifiquement sur la question des régimes
d’exception. L’article 116 de la Constitution espagnole de 1978 est ainsi librement inspiré des états d’urgence et
de siege francaiset, en creux, le choix de ne pasinclure un mécanisme de dictature constitutionnelle en Espagne
s’est notamment fondé sur 'expérience frangaise de l'article 16.

30 Cette étude aurait pu, de maniére tout a fait justifiée, commencera ’emblématique date du 3 avril 19535, celle
du votede la loi sur I’état d’urgence sécuritaire. Toutefois, au vu de 'importance toute particuliére du contexte et
des débats qui ont précédé le vote de ce dispositif, il apparait pertinent d’inclure la période qui a suivi cet
éveénement de fait, indétachable de la création de la loisur I’état d’urgence.

31 Ley 45/1959,de 30 dejulio, de Orden Publico, BOE, Niim. 175 de 23 de julio de 1971,p. 12092 a 12094. «I’état
d’exception » qu’elle prévoit constitue un point de rupture dansla pratique franquiste des dispositifs d’exception.
Si, jusqu’alors, la répression s’opérait au moyen de la loi martiale de 1936 et des lois instituant des tribunaux
d’exception, la victoire militaire sur la guérilla antifranquiste et ce nouveau dispositif ont initi€ une phase de
répression tournée vers la population civile.
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qu’intéressante d’un point de vue scientifique, beaucoup a déja été dit32. Deuxiémement, cette
étude ne peut adopter un cadre d’analyse empirique plus étendu sans devoir revoir a la baisse
ses ambitions théoriques et méthodologiques, faute de temps. Troisiémement et surtout, la
période contemporaine a apporté des données empiriques véritablement nouvelles, qui sont de
nature a changer la compréhension des états d’exception dans ces deux Etats, 3 marquer un
point de rupture et, au demeurant, qui sont le plus susceptibles d’étre utiles aux débats savants
et publics contemporains autour des états d 'urgence.

15. Sur le plan matériel, cette étude empirique porte sur les seuls états durgence. Ce choix
se justifie par I'intérét scientifique de faire émerger un champ d’étude spécifique, différencié
de celui des régimes d’exception. Il implique, d’une part, une indifférence au niveau
hiérarchique des états d’urgence, de leurs sources et de leurs actes d’application. Cette étude
porte ainsi sur tous les dispositifs francais et espagnols qui peuvent étre subsumés dans la
catégorie d’¢état d’urgence, indépendamment de leur niveau constitutionnel ou législatif dans la
hiérarchie juridique, sur leurs sources juridiques supranationales ou conventionnelles et sur
leurs actes d’application, de niveau législatif ou réglementaire. D’autre part, il implique que
seuls les états d’urgence feront I’objet d’une analyse empirique compléte, ce qui exclut les
autres régimes d’exception, les régimes transitoires de sortie des états d 'urgence ou les simples
mesures d’urgence. Pour autant, parce que l’identification des états d’urgence des droits
frangais et espagnols dépend directement de la reconstruction d’une définition réelle de la
notion d’état d’urgence, la premiere phase de cette étude mobilise un champ plus large de
matériaux de droit positif. De méme, la description des états d 'urgence ne saurait étre compléte
sans le contraste apporté par la comparaison a des objets extérieurs. L.’analyse empirique est

riche de ses références a d’autres régimes d’exception.

§2 — Etat de la littérature

16. L’¢état d 'urgence profite d "une riche littérature indirecte, a travers les réflexions menées
sur I’impératif desauvegarde de I’Etat, sur les régimes decrise et sur I’exception en droit initiée
il y a plus de deux millénaires. Ces thématiques, trés actuelles, suscitent toujours un grand

intérét de la part de la doctrine (a). Pour autant, I’absence d’une littérature spécifique a 1’état

32 Pour une histoire des régimes d’exception espagnols aux XIX® et XX¢ siécles, se référer & CRUZ VILLALON
P., Estados excepcionalesy suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984,200 p., p. 36-44 ; Pour la France, se
référer a GOUPY M., L'état d'exception ou l'impuissance...,op. cit. ; SAINT-BONNET F., L état d 'exception, PUF,
Léviathan, 2001, 400 p.
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d’urgence comme modéle a part entiere et la cristallisation du débat sur I’interprétation des
régimes de crise freinent la compréhension des états d’urgence contemporains et de leurs

interprétations (b).

a — Une littérature riche sur les régimes d’exception

17. Si I’exception n’a déja, a I’origine, pas bonne réputation — les Romains qualifiaient le
Jjus singulare « d’inégalitaire » et « d’odieux »33 —, elle traverse aujourd’hui une véritable crise
de légitimité3*, en suscitant la réprobation et la méfiance®’. Les idées d’exception et a fortiori
d’état d’exception sont dépeintes par la culture populaire comme un danger démocratique
majeur>®. Elles sont présentées par la doctrine juridique comme le moyen d’une négation des
finalités du droit que sont la stabilité et I’immuabilité3” ou comme une menace d’arbitraire’®
planant sur ’ordre constitutionnel libéral et les droits et libertés fondamentaux3?. Elles sont
lourdes d’un nombre important de précédents douloureux, comme leur utilisation idéologique
par Carl Schmitt pour servir la négation du droit positif et I'idéologie fasciste*. En
conséquence, a I’échelle comparée, on constate un délaissement quasi complet de cette notion
juridique*!. Outre les suspicions 1égitimes qu’elle provoque*?, la mauvaise connotation de cette
notion dans le langage juridique — que ’on pourrait presque qualifier aujourd’hui d’aura

négative®® — se voit aggravé par un manque de rigueur du langage juridique, qui entretient une

33 NGUYENT. H., La notion d’exception en droit constitutionnel franc¢ais, thése, sous la dir. de B. Mathieu, 2013,
643 p.,p.8 et 10.

34 V. TUSSEAU GU., « L’urgence en droit constitutionnel », in ROBBEF. (dir.), Le temps et le droit constitutionnel,
Actes de colloque, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2010, 168 p.,p. 141 et s.

35 NGUYEN T. H., La notion d exception..., op. cit.,p. 7.

36 Dans la saga Star Wars, le chancelier Palpatine utilise les pouvoirs d’exceptions que lui confie la République
pourprendre le pouvoir. EtPadmé de déclamer : « ainsi s’éteint la liberté. Sous un tonnerre d’applaudissements ».
37NGUYEN T. H., La notion d exception..., op. cit.,p. 62-63.

38 V. not. LEURQUIN-DE VISSCHER F., La dérogation en droit public, préf. Frangois Rigaux, Bruyland, Centre
d’études constitutionnelles et administratives, 1991, 312 p., p.209; VIDAL-NAQUET A., FATIN-ROUGE
STEFANINI M. (dir.), La norme et ses exceptions, Bruylant, A la croisée des droits, 2014, 302 p., p. 205.

39 Certains auteurs n’abordent le sujet de Pexception que comme une menace planant sur Pordre constitutionnel
libéral et les droits et libertés fondamentaux. Sur ce point, se référer 8 NGUYEN T. H., La notion d exception...,
op. cit.,p. 35.

40V, VIDAL-NAQUET A., FATIN-ROUGE STEFANINI M. (dir.), La norme et ses exceptions, op. cit.,p. 95.

41 L’abandon de ce vocable dans le langage juridique contemporain s’explique, pour certains auteurs, par son
association malheureuse, dans les esprits, a I’article 48 de la Constitution de Weimar (NEGRETTO G. L., E/
problema de la emergencia en el sistema constitucional, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1994,204 p.,p. 17).
42 Comment, face aux abus, évacuer les légitimes suspicions des citoyens face aux actes dérogatoires ?
(LEURQUIN-DE VISSCHER F., La dérogation en droit public, op. cit.,p.279-282).

43 VIDAL-NAQUET A., FATIN-ROUGE STEFANINI M. (dir.), La norme et ses exceptions, op. cit., p. 102-103 ; Le
professeur Christophe Fardet estime a ce sujet que ’expression législation d’exception serait un abusde langage
volontaire, ayant pourbut de transférer la connotation politique de I’exception au sein du droit, alors qu’ils seraient
en réalité des homonymes hermétiques 'un & I'autre (« Le Conseil d’Etat face aux crises », PIERRE-CAPS S.
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confusion problématique entre deux sens bien distincts du mot exception**, ainsi que par un
manque de neutralité¢ axiologique des juristes eux-mémes, cédant, lorsqu’ils traitent de I’état
d’exception, a la pure idéologie, du fait d’une vision jusnaturaliste du droit*’> ou du fantasme
d’un droit uniforme, intolérant aux lois particuliéres*®.

18. Le caractére foisonnant de la littérature sur les régimes d’exception trouve son
explication dans la nature méme des objets appréhendés. D’une part, ils revétent une importance
vitale a bien des égards. Mobilisés pour répondre a des situations d’une gravité telle qu’elle
menace le salut méme de I’Etat, ils portent en eux, dans un méme temps, le risque de permettre
ou de faciliter le basculement de I’Etat a protéger dans la dictature ou le totalitarisme. La
compréhension de leur nature et de leur fonctionnement revét donc une importance pratique
premigre, si ce n’est, une importance ontologique. D’autre part, I’étude des régimes d’exception
génere des bénéfices scientifiques ou philosophiques qui dépassent les frontieres de I’objet de
I’étude?’. Véritables « cas-limites », ils agissent, selon la terminologie adoptée par le Conseil
d’Etat, comme de puissants révélateurs des maux qui agitent le droit et I’Etat dans les temps
ordinaires*3.

19. Ce foisonnement de productions intellectuelles limite la possibilité d’en proposer une
restitution historique univoque et, a fortiori, exhaustive. Aussi, le présent état de la littérature

poursuit I’objectif plus modeste de rendre compte des grandes tendances et des oppositions qui

(dir.), » Etatsde crise. Sécurité et liberté », 5¢édition de université d’été de PIRENEE, Nancy,27 juin - 1 juillet
2016).

44 Dans la théorie du droit de Michel Troper, le mot exception en droit désignerait en effet « tantot des régles
juridiques jugées regrettables parce qu’elles peuvent étre amenées a restreindre ’exercice des droits et libertés de
I’homme dans certaines circonstances de crises, de guerre, mais justifiées par leur finalité qui est le retour a la
normale, tantdt des régles différentes pour des situations différentes » (V. NGUYEN T. H., La notion d ‘exception...,
op. cit.,p. 62-63).

45 Le droit d’exception est assimilé par certains juristes au droit anormal, injuste et illégitime. L’exception cesse
alors « de désigner le rapport du particulier au général pour exprimer vraisemblablement la non-conformité au
droit naturel, & la morale, de certaines reégles de droit positives » (idem, p. 116-117).

46 La notion de droit commun est imprécise, et qu’elle véhicule I'idée sous-jacente que le droit commun serait un
droit meilleur, en tout cas plus souhaitable, que le droit d’exception. Cette derniére conception est partagée par
nombre de juristes (V. id., p. 108-110).

47 CE, Etude annuelle, « Les états d’urgence... », préc., p. 140-141: « Les étatsd’urgence concentrent,dans leur
pratique, ’ensemble des dysfonctionnements des temps ordinaires en les exacerbant et les rendant plus visibles ».
48 Id., p. 16 : « Les états d’urgence agissent a bien des égards comme des révélateurs des maux ordinaires. Ils les
exacerbent et les rendent plus visibles ».
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structurent I’histoire de la réflexion générale sur les régimes de crise*® pour, dans un second
temps, en pointer les insuffisances. En effet, « si beaucoup a été écrit, tout n’a pas été dit »°°.

20. Depuis les écrits antiques témoignant du mécanisme de la «dictature des
commissaires », I’histoire de la pensée juridique est traversée de plusieurs grandes oppositions
idéelles. D’une surprenante actualité, ils sont nécessaires pour comprendre les débats
doctrinaux contemporains sur les pouvoirs de crise. On peut, a minima, en distinguer trois : le
rapport entre le droit d’exception et la politique, la place de I’exception dans le droit et la
compatibilité entre le droit d’exception et le modéle de I’Etat de droit.

20.1. La question fondamentale que posent les régimes d’exception est de déterminer,
dans une optique plus prescriptive que descriptive, si le droit peut céder face a la pression des
faits. Autrement dit, il est légitime de mettre de coté la lettre de la regle de droit pour lui
permettre d’exprimer sa finalité, qui, en situation de crise majeure, est d’assurer la sauvegarde
del’Etat. Comme le rappelle le récent rapport du Conseil d’Etat3!, il faut opposer deux réponses.
Lapremicére, qui est aussi la plus ancienne, est dite « finaliste ». Pour Saint Thomas, Machiavel
ou Bodin, les finalités supérieures de la norme — le droit naturel, le bien commun ou I’intérét
de I’Etat — I’emportent sur la régle formelle. Au contraire, pour les péres du positivisme
juridique moderne, Carré de Malberg ou Kelsen, rien ne justifie, juridiquement parlant, la mise
a I’écart du droit lors des crises. Il revient au droit de prévoir la crise et la réponse qui pourra
lui étre apportée’2. Si le positivisme juridique s’est largement imposé, le débat sur les rapports
entre droit d’exception et politique n’est toujours pas résolu. Il persiste, de nos jours, sous des
formes renouvelées (la remise en cause de I’autonomie du droit par les états d’exception, la
redéfinition des frontieres entre la science du droit et la science politique ou 1’ontologie du droit

et de ses sources) ou a travers de nouvelles réponses’3.

49 $’il est envisageable de distinguer plusieurs « vagues » historiques de réflexions sur 'exception, ou comme le
propose la Professeure Basilien-Gainche, de distinguer un « d4ge antique», un « age classique », un « age
moderne » et un « dge contemporain» (Etat de droit et états d’exception. Une conception de I'Etat, PUF,
Fondements de la politique, 2013, 304 p.), une approche thématique et synthétique nous parait plus digeste et
adaptée au présent état de la littérature.

50 PROTIERE G., « Situation exceptionnelle et théorie générale de I’Etat. L’exception en droit », avril 2008, en
ligne.

51 CE, Etude annuelle, « Les états d’urgence... », préc.

52Jd.,p. 30 ets.

53 Certains contemporains, comme le professeur Francois Saint-Bonnet, proposent de le dépasser, par la création
d’une catégorie propre au droit d’exception, inassimilable au seul droit ou a la seule politique, dans laquelle la
nécessité absolue d’agir justifie juridiquement une action de sauvegarde (V. SAINT-BONNET F., L’Etat
d’exception, op. cit. ; CE, Etude annuelle, « Les états d’urgence... », préc., p. 32).
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20.2. En tant que dispositifs d’exception, la réflexion sur les régimes juridiques de
crises est profondément liée au débat théorique sur I’exception juridique. Les philosophes’?,
souvent plus que la doctrine®>, questionnent la définition de I’exception et sa spécificité par
rapport a d’autres notions, comme celle de dérogation’®. Ils s’intéressent surtout a la nature du
rapport qu’elle entretientavec la régle : le critére de leur distinction, leurs positions respectives,
les effets qu’elles produisent I'une sur 'autre ou la relation de dépendance qui les unit. La
multiplicité et la complexité des positions sur la question®” seront explorées ultérieurement>®.
Pour I’heure, il est seulement nécessaire derappeler le constat de Giorgio Agamben : il manque
toujours une théorie cohérente de ’exception en droit public®®.

20.3. Le questionnement autour de la compatibilité entre les pouvoirs de crise et les
principes fondamentaux d’un Etat de droit est & la fois la résultante des points précédents, et
I’héritier d’une histoire tumultueuse. De I’antiquité romaine, ou Jules César ou Sylla firent
usage de I’état d’exception pour renforcer leur position et acquérir de nouveaux pouvoirs, a
I’accession au pouvoir supréme d’Adolf Hitler au début des années 1930, 1’état d’exception
s’est réveélé étre un danger majeur pesant sur la séparation des pouvoirs et les droits et libertés
fondamentaux. Les juristes du XX¢ siécle, craignant que ces dispositifs ne servent, comme en
Allemagne, a faciliter des dérives illibérales susceptibles de conduire a I’effondrement d’autres

démocraties européennes®®, ont développé des efforts conséquents pour décrypter les ressorts

34 Comme le reléve Michel Troper, de nombreux philosophes se sont intéressés a 1’état d’exception, notamment
sous I’angle du rapport complexe entre le normal et ’exceptionnel (TROPER M., Le droit et la nécessité, PUF,
Léviathan,2011,294 p.,p. 100-102).

35 Cette notion est peu étudiée par la doctrine frangaise. V. sur ce point VIDAL-NAQUET A., FATIN-ROUGE
STEFANINI M. (dir.), La norme et ses exceptions, op. cit.,p. 46 et 49.

36 Sur les distinctions pouvant étre opérées au sein de la communauté sémantique de I’exception et pour de
précieuses références bibliographiques, V. id., p. 55-56 ; LEURQUIN-DE VISSCHER F., La dérogation en droit
public,op. cit. ; ROUYERE AU., Recherche sur la dérogation en droit public, Thése de doctorat, sous la dir. de J.-
M. Auby, Bordeaux I, 1993, 505 p.

37 V. not. NGUYEN T. H., La notion d ‘exception..., op. cit. ; VIDAL-NAQUET A., FATIN-ROUGE STEFANINI M.
(dir.), La norme et ses exceptions,op. cit. ; SACHICA L. C., Entrela reglay la excepcion,Universidad del Rosario,
Textos de jurisprudencia, Bogota, 2005, 96 p ; CODACCIONI V., Justice d’exception. L’Etatface aux crimes
politiques et terroristes, CNRS Editions, 2015, 320 p; FEREJOHN J., PASQUINO P., « The law of the
exception... », art. cit. ; LEURQUIN-DE VISSCHER F., La dérogation en droit public, op. cit. ; PROTIERE G.,
« Situation exceptionnelle et théorie générale... », art. cit. ; MARTINEZ CUEVAS M. D., La suspension individual
de derechosy libertades fundamentales en el ordenamiento constitucional espafiol: un instrumento de defensa de
la constitucion de 1978, thesis, 1997, 854 p. ; SCHMITT C., La dictature, Points, Essais, 2015 [1928], 432 p ;
SCHMITT C., La notion de politique. Théorie du partisan, trad. M.-L. Steinhauser, Champs, Classiques, 2009
[1932 et 1962],323 p. ; SCHMITT C., Théologie politique, trad. J.-L. Schelgel, Gallimard, 1988 [1922], 182 p.

58 Cf. infra,n® 182 et s.

59 AGAMBEN G., Homo sacer. Tome 1. Le pouvoir souverain et la vie nue., Seuil, ’Ordre philosophique, 1997,
224 p.,p. 9.

60V sur ce point CE, Etude annuelle, « Les états d’urgence... », préc., p. 25 et 31.
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de cette multiplication et de cette intensification de I'usage des dispositifs d’exception. Elle est
le signe de la faillite del’¢état libéral pour Carl Schmitt ou fruit de I’érosion du pouvoir législatif
pour Herbert Tingsten®!. Plus récemment, Marie Goupy analyse la période comme celle ou
I’Etat libéral, affaibli, a trouvé dans 1’état d’exception un moyen autoritaire de réaffirmer
autorité publique®?.

21. De la seconde partie du XX¢siécle jusqu’a nos jours, les grandes oppositions idéelles
du passé perdurent, mais ne jouent plus un role aussi structurant. Sur cette période, il faut avant
tout faire état de deux tendances non exclusives I'une de l'autre : celle a la description
scientifique des régimes d’exception, et celle a la critique de ces dispositifs a travers le prisme
de I’Etat de droit et des droits et libertés fondamentaux.

21.1. Du fait du développement intense du positivisme juridique — et en particulier du
normativisme kelsénien — au cours du XX¢siecle, la communauté scientifique et doctrinale
s'attelle avant tout a rendre compte des régimes d’exception du droit positif. Parmi une large
production scientifique, certaines ceuvres particuliérement abouties se sont progressivement
imposées comme références, a I’image, pour les monographies, de celle de Frangois Saint-
Bonnet®3 ou de celle de Pedro Cruz Villalén%* ou pour les ceuvres a vocation encyclopédique
ou systématique, I’analyse de I’article 116 dans les commentaires de référence de la
Constitution de 19783 ou I’entrée correspondante du Dictionnaire de la culture juridique®®. De
nombreuses theéses ont porté sur les régimes d’exception ou du moins, y ont consacré une part
substantielle de leurs développements®’. Des monographies et des articles ont éclairé des

aspects particuliers des différentsrégimes d’exception contemporains®®, au titre desquels figure

61 CE, Etude annuelle, « Les états d’urgence... », préc., p. 32.

62 GOUPY M., L'état d'exception ou l'impuissance..., op. cit.

63 SAINT-BONNET F., L 'Etat d exception, op. cit.

64 CRUZ VILLALON P., Estados excepcionales..., op. cit.

65 Spéc. GARRIDO FALLAF. (dir.), Comentariosa la Constitucion, Tercera edition, Madrid, Civitas, 2001, 2528
p. ; ALZAGA VILLAAMIL O. (dir.), Comentarios a la constitucién espaiiola de 1978, T. I, IV y IX, Cortes
Generales, Editoriales de derecho reunidas, 1996.

66 SAINT-BONNET F., « Exception, nécessité, urgence », in ALLAND D., RIALS S., Dictionnaire de la culture
juridique, Quadrige Dicos Poche, PUF, 2003, 1668 p.

67 V. not. NIZARD L., La jurisprudence administrative des circonstances exceptionnelles et la légalité, LGDJ,
Paris, 1962, 295 p.; NGUYEN T. H., La notion d’exception..., op. cit. ; CASSELLA S., La nécessité en droit
international. De 1'état de nécessité aux situations de nécessité, Etudes de droit international, Martinus Nijhoff
Publishers, Boston, 2011,577 p. ; ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad en derecho publico, Civitas,
Madrid, 1996, 602 p. ; REMOTTI CARBONELL J. C., Constituciony medidas contra el terrorismo. La suspension
individual de derechos y garantias,prologo de Teresa Freixes Sanjuan, Colex, 1999, 343 p. ; GONZALEZ H. R.,
Estado de no derecho. Emergencia y derechos constitucionales, Editorial Del Puerto, 2007, 392 p.

68 V. par ex. TORRES GUTIERREZ A., « Capitulo 25.Retos de la declaracion del estado de alarma con motivo de
la COVID-19 para elEstado de Derecho y el ejercicio de los derechos fundamentales », in LUQUIN BERGARECHE
R. (dir.), COVID-19 : Conflictos juridicos actuales y otros desafios, Wolters Kluwer, 2020, 828 p, p. 485-515;
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en bonne place leur contrdle®. Enfin, les institutions étatiques ou communautaires ont produit
elles-mémes certaines ressources synthétiques visant, par exemple, a comparer les régimes
d’exception des Etats européens’?.

21.2. Ces vingt derniéres années, depuis I’ouvrage de Giorgio Agamben en 19977! et
surtout, depuis les réflexions de Bruce Ackerman’?, inspirées par le tournant du 11 septembre
200173, une approche paralléle, beaucoup plus critique, n’a cessé de prendre de l'importance
dans la production doctrinale sur les régimes d’exception. Parfois positivistes, parfois
dogmatiques, ces publications analysent le phénomene des régimes de crises a travers le prisme

des droits et libertés fondamentaux, de I’idéal démocratique et de I’Etat de droit — légalité,

SEDANO LORENZO A., El estado de alarma y la justicia militar. A propasito de la crisis de controladores aéreos,
Liber Factory,2015,212 p. ; GUITTET E.-P., « Les recours a I’état d’exception sous le régime franquiste (1956-
1975)», Cultures & Conflits,n° 113, p. 89-98, en ligne ; GARCIiA DE ENTERRIA RAMOS A., NAVARRO MEJiA 1.,
« La actuacion de las cortes generales durante elestado de alarma para la gestion de la crisis del covid-19 », Revista
de las Cortes Generales, n° 108, Primer semestre 2020, mayo 2020, p. 245-288 ; DEROSIER J.-PH., « L'état
d'urgence : un régime exceptionnel et provisoire », La Semaine Juridique Administrations et Collectivités
territoriales, n° 47, 23 novembre 2015 ; ROBLOT-TROIZIER A., « Etat d’urgence et protection des libertés »,
Revue frangaise de droit administratif, 2016, p.424 ets.; PIERRE-CAPS S., « Constitutionnaliser 1’état
d’urgence », Civitas Europa, Université¢ de Lorraine, IRENEE, n° 36, juin 2016, p. 141-154 ; COSSALTER, PH.,
« Légalité de crise et état d’urgence », Revue générale du droit, n® 22919, 2015, en ligne ; DOMINO X.,
« Assignations a résidence... », art. cit., p. 106 et s. ; JOUVED., « L’état d’alerte : la centralisation des pouvoirs
faceau Covid-19 en Espagne », RDLF, chron. n°31, 2020, en ligne ; MANIN B., « Le paradigme de I’exception.
L’Etat face au nouveau terrorisme », La Vie des idées, 2015, en ligne.

69 TORRES GUTIERREZ A., LECATELIER A., « Doctrina del Tribunal Constitucionalsobre la aplicacion delarticulo
155 dela Constitucion Espanola a raiz de la Declaracion de Independencia porel Parlamento de Catalufia: Estudio
delas STC 89y 90/2019,de 2 de julio », Civitas Europa, IRENEE, n° 43, 2019,p. 131-151.; GARRIDO LOPEZ
C., «Naturaleza juridica y control jurisdiccional de las decisiones constitucionales de excepcion », Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, n° 110, mayo-agosto 2017, p. 43-73; ENRIQUEZ MALAVE GU.,
« Naturaleza juridica de las medidas sanitarias adoptadas frente al COVID-19 : ;actos administrativos o
disposiciones judiciales? Algunas consideraciones a proposito de la ratificacion judicial de las mismasy del nuevo
estado de alarma », Diario La Ley, N° 9740,20 de noviembre de 2020 ; BARANGERD., « Quel « étatde droit » ?
Quels contrdles ? Le juge des référés et le maintien en vigueur de I’état durgence », RFDA, Dalloz, 2016, p. 355
ets. ; COSSALTER PH., « Le contrdle parle juge des référés de la légalité des assignations a résidence dans le
cadre de I’état d’urgence, Note sous CE, Sect. 11 décembre 2015,n° 394989,394990,394991,394992,394993,
395002, 395009 », Revue générale du droit, n® 23098, 2015, en ligne ; LECATELIER A., « Les QPC de I'état
d’urgence : des justiciables cultivantun usage a contre-courant du contrdle de constitutionnalité a posteriori », in
CARTIER E., (dir.), Les justiciables de la QPC. Identification et mobilisation autour d'un outil processuel sui
generis, Rapport de recherche « 2010-2020 : dix ansde QPC », octobre 2020, 551 p., p. 376-379 ; LECATELIER
A., « Les QPC de I’état d’urgence : des justiciables précisément identifiés aux potentialités d’action limitées », in
id., p. 233-236 ; LECATELIER A., « Los parlamentos espafioly francés frente a la crisis : una prueba para la
democracia representativa », XIV® Congreso iberoamericano de derecho constitucional, 2019.

70V, spéc. COMMISSION EUROPEENNE, Rapport 2021 sur I’état de droit, COM (2021), 20 juillet 2021 ; SENAT,
Note, Législation comparée. L état d’urgence, LC n° 156, janvier 2006, en ligne. ; SENAT, Note, Législation
comparée. Le régime de ’état d’urgence, LC n°® 264, mars 2016, en ligne.

7l AGAMBEN G., Homo sacer..., op. cit.

72 ACKERMAN B., Before the next attack. Preserving civil liberties in an age of terrorism, Yale University Press,
2006, 227 p.

73 Comme le remarque Michel Troper, la plupart des commentaires qui furent faits a la suite des attentats de 2001
concernaient la question des droits de ’'Homme, que ce soit parrapport aux violations constatées ou aux abus
éventuels (TROPER M., Le droit et la nécessité, op. cit., p. 100).
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séparation des pouvoirs, protection juridictionnelle effective et sécurité juridique’. A cet effet,
elles s’approprient les débats d’antan, mais s’alertent surtout de leur pérennisation’?, de leur
impact sur les droits fondamentaux et I’Etat de droit’6 et des usages abusifs dont ils font 1’objet.
Les juridictions elles-mémes — Conseil constitutionnel et Conseil d’Etat — tirent la sonnette
d’alarme avec respectivement ’organisation d’une Nuit du droit remarquée sur I’Etat de droit

face aux crises’’ et la publication d"une étude annuelle critique sur les états d ’urgence frangais’®.

b — Une littérature embryonnaire sur les états d 'urgence et cristallisée sur ’interprétation
de crise

22. Si les régimes d’exception font ’objet d’une littérature fournie et variée, a la fois
conceptuelle, théorique, positiviste et critique, le constat est tout autre pour les deux notions
clés de cette thése : 1’état d urgence et I’interprétation juridique.

23. D’apparition récente, la notion juridique d’état d’urgence n’intégre que
progressivement la littérature sur les régimes d’exception. Méme si elle acquiert dans les
consciences et dans le droit positif une place toute particuliere, elle ne s’est toujours pas
pleinement émancipée de celles de régimes d’exception et d’urgence. Cette confusion
notionnelle, cette non-spécificité et cette place subsidiaire ont pour effet de freiner le
développement d’études plus ciblées sur ces régimes d’exception bien particuliers.

23.1. A D’instar de I’exception, 1"urgence est une notion de mieux en mieux comprise
par les juristes. Si elle se montre en effet complexe a caractériser et qu’elle est sujette a débat,

la multiplicité des études sur la notion juridique d’urgence et sur les dispositifs d’urgence du

74 La notion juridique « d’Etat de droit » admettant de nombreuses définitions, en particulier du fait de
I’hétérogénéité des traditions nationales, il est difficile d’en proposer une définition trop arrétée. Les quatre
composantes retenues ici sont, toutefois, relativement consensuelles en France (cf. infra, n® 385 et s.). Pour une
synthése et des références bibliographiques sur la notion d’Etat de droit et dansle systéme juridique espagnol, V.
TORRES GUTIERREZ A., « Reflexiones criticas sobre la evolucion contemporianea del Estado de Derecho en
Espafia », Civitas Europa, IRENEE, n° 37,2016, p. 121-139.

7> BARANGER D., « L'état d'urgence dans la durée », RFDA, Dalloz, 2016, p. 447 ets.; MASTOR W., SAINT-
BONNETF., « De I'inadaptation deI’état d’urgence face a la menace djihadiste », Pouvoirs,2016/3,n° 158,p. 51-
65 : HALPERIN J.-L., HENNETTE-VAUCHEZ S., MILLARD K., L ‘état d ‘urgence : de l’exception a la banalisation,
P.U de Paris-Nanterre, Actualité, 2017,268 p.

76 LEBRETON G., « Les atteintes aux droits fondamentaux par I’état de siége et I’état d’urgence », CRDF, Caen,
n° 6, 2007, p. 81-92, en ligne ; MATA (DE LA) N. J., « Pandemia, estado de alarma y suspension de libertad »,
Almacén de derecho, 6 de abrilde 2020 ; ROUSSEAU D., « L’état d’urgence, un état vide de droit(s) », Revue Projet
2/2006 (n°291),p. 19-26 ; PLATON S., « Vider l'article 16 de son venin : les pleins pouvoirs sont-ils solubles dans
I'état de droit contemporain ? », Revue fran¢aise de droit constitutionnel, 2008/5, HS n°® 2, p. 97-116, en ligne ;
BASILIEN-GAINCHE M.-L., Etat de droit et états d’exception..., op. cit.; RDP, Numéro spécial : « Les Etats
d’exception : un test pour ’Etat de droit ? », 2021.

77 JACQUIN J.-B., « La Constitution ne suffit pasa garantir I’Etat de droit », Lemonde.fr, 5 octobre 2021, en ligne.
78 CE, Etude annuelle, « Les états d’urgence... », préc.
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droit positif témoigne de I’intérét que portent les chercheurs a la temporalité saisie par le droit.
Elle fait ’objet d’une littérature plutdt fournie, a travers des études transversales’® ou
spécifiques a certains champs du droit, comme le droit administratif®? et le droit civil®!. Cette
vivacité de la recherche sur la notion d’urgence est rendue particulierement nécessaire par le
véritable culte contemporain voué a I'urgence qui, li€¢ a une accélération croissante de la
temporalité sociale®?, se répercute directement sur le droit par la multiplication des procédures
d’urgence.

23.2. Etudier I'urgence bénéficie & la connaissance de 1’état d’urgence, en ce que ce
modele spécifique de régime d’exception se caractérise notamment par I'importance de la
pression temporelle de la situation de fait et des mesures devant étre prises. Pour autant,
sémantiquement®? comme juridiquement, ces deux objets d’étude ne peuvent étre assimilés :
étudier I’'un n’éclaire que partiellement 1’autre. I1 en est de méme pour la riche littérature sur
les régimes d’exception. Du fait de son manque de spécificité, qui conduit les chercheurs a
traiter indivis des dispositifs qui n’ont que peu en commun, comme [’état de si¢ge, la dictature
constitutionnelle ou I’état de catastrophe naturelle, elle n’apporte qu’une connaissance
générique sur les états d urgence du droit positif et fait fi de leurs spécificités.

23.3. Ces dernieres années, le recours de plus en plus fréquent aux états d ’urgence en
France — et en adoptant une définition matérielle de cette notion, en Espagne — a cependant
impulsé une nouvelle dynamique dans I’étude des régimes d’exception, en centrant le débat sur

les états d’urgence du droit positif. Prenant le relais de I’article fondateur de Roland Drago,

79 CHRETIEN P., « La notion d’urgence », RFDA, 2007, p.38-44 ; BRILLA M. et Al (dir.), Le droit face a
l'urgence. Disputatio magistrorum et scolarium argentorati, Secunda, Mare & Martin, Droit et science politique,
2015,236p.; CORNUG. (dir.), Vocabulaire juridique, PUF, Quadrige Dicos Poche, 9¢¢éd.,2011, 1095, p. 1044-
1045 ; SAINT-BONNET F., « Exception, nécessité, urgence », art. cit., p. 677 et s ; ROBBE F. (dir.), Le temps et le
droit constitutionnel, op. cit.

80 GABOLDE CH., Essai sur la notion d’urgence en droit administratif franc¢ais (Les pouvoirs d 'urgence de
l’Administration), Thése, Univ. De Paris, 1951, 244 p.; ROBERT J., « Les situations d'urgence en droit
constitutionnel », Revue internationale de droit comparé, vol. 42, n° 2, avril-juin 1990, p. 751-764, en ligne ;
ZERDOUMI F., Les procédures d'urgence en droit du contentieux administratif: (10 ans de pratique
jurisprudentielle), Theése, Sous la dir. de C. Mondou, Université de Lille 2, 2010, 560 p.; CASADEVANTE
MAYORDOMO (DE) P. F., « El derecho de emergencia constitucional en Espafia : hacia una nueva taxonomia »,
Revista de Derecho Politico, n® 107, enero-abril 2020, p. 111-145 ; NEGRETTO G. L., El problema de la
emergencia..., op. cit. ; FRIER P.-L., L'Urgence, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, 1987, 600 p.

81 JESTAZ P., L 'Urgence et les principes classiques du droit civil, Paris, LDGJ, 1968, 331 p.

82 AUBERT N., Le Culte de I'Urgence : La société malade du temps, Flammarion, Champs essais, 2003, 384 p. ;
FINCHELSTEIN G., La dictature de 'urgence, Fayard, Pluriel, 2013, 228 p.

8 LEEMAN D., VAGUER C., «Etats “d’urgence” : “en urgence” ou “dans l'urgence”, deux expressions
synonymes ? », Scolia, Université des sciences humaines Strasbourg, 2015, p. 37-58.
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publié a la revue de droit public dés 195584, I’excellente monographie d’Olivier Beaud et de
Cécile Guérin-Bargues®>, I’ouvrage plutot radical de Paul Cassia®®, le rapport de recherche
complet et détaillé du CREDOF®7 ou, de maniére encore plus topique, le rapport 2021 du
Conseil d’Etat®8 constituent les prémisses attendues et salutaires d’une littérature systématique
sur les états d’urgence qui, a terme, est la seule 8 méme de conduire a I’émancipation de cet
objet d’étude. Son autonomisation conceptuelle, quant a elle, est encore loin d’étre acquise : les
tentatives d’en proposer une véritable définition restent anecdotiques®’.

24. L’histoire de la réflexion sur le régime d’exception est profondément li¢e au
questionnement sur la nature de I’interprétation. Cet objet d’étude, assurément parmi les plus
fondamentaux pour le juriste®, est aujourd’hui riche de plusieurs siécles de publications
théoriques, scientifiques et dogmatiques. Pour autant, rien n’est résolu. Pire, le débat tend a se
cristalliser dans une disposition polarisée qui ne favorise pas de nouvelles percées théoriques.

24.1. Les régimes d’exception sont a la fois les moyens privilégiés de I’étude de
I'interprétation juridique et les premiers destinataires des résultats qu’elle produit. Dans un
premier sens, les régimes d’exception se prétent particuliérement bien a I’étude du processus
interprétatif. Cas-limites de I’agir juridique et révélateurs puissants du fonctionnement effectif
du droit, leur étude au prisme de I'interprétation permet d’observer I’interprétation juridique
sous une forme plus directe, moins dissimulée. Elle permet d’interroger frontalement la nature
de I'interprétation juridique. Dans le second sens, les réponses apportées aux questionnements
qui entourent I’interprétation juridique conditionnent en grande partie la compréhension des
régimes d’exception. En éclairant la liberté desdécideursdecrise, elles répondent indirectement
aux questions de ’acceptabilité¢ desrégimes d’exception, notamment a I’aune des principes de

légalité et de sécurité juridique, de la capacité dudroit de limiter a priori ’action de crise ou,

84 DRAGO R., « L état d’urgence et les libertés publiques », RDP, 1955, p. 670 et s.

85 BEAUD O., GUERIN-BARGUES C., L’état d'urgence. Etude constitutionnelle, historique et critique, LGDJ,
Systemes, 2016, 204 p.

86 CASSIA P., Contre [’état d 'urgence, Dalloz, 2016, 252 p.

87 HENNETTE VAUCHEZ S. (dir.), Ce qui reste(ra) toujours de [ 'urgence, Rapport de recherche, Convention n°
2016 DDD/CREDOF, 2018,279 p., en ligne.

88 CE, Etude annuelle, « Les états d’urgence... », préc.

89 Cf. infra,n® 179 et s.

90 Ce caractére fondamental s’explique aisément. Pour qu’un énoncé juridique produise des effets contraignants,
il doit étre interprété. Aussi, statuer sur la nature de ce passagede la régle a son application, c’est répondre a des
questions fondamentales qui se posent a tout juriste, si ce n’est a tout citoyen : la part de discrétionnarité et de
volonté a 'ceuvre dans la pratique du droit, la compréhension de la nature fondamentale du droit et, finalement,
les moyens et les finalités mémes de la science juridique.
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plus fondamentalement encore, dela capacité dela science dudroit a produire une connaissance
positiviste utile des régimes d’exception.

24.2. La littérature sur 'interprétation juridique puise ses sources dans la littérature
plus générale autour du concept polymorphe d’interprétation®!. Cela n’a rien de surprenant en
admettant, comme le juriste et herméneute italien Emilio Betti®?, que I’interprétation juridique
n’est qu'une variante de I'interprétation en philosophie. Il est ainsi fréquent que les auteurs
ayant étudié I’interprétation juridique — a commencer par les philosophes et théoriciens du droit
— fassent des références fréquentes a Wittgenstein®?, Heidegger®* ou Gadamer®>. En droit, le
débat sur l'interprétation s’est structuré autour de deux positions antinomiques. Pour les
partisans de « l’interprétation-connaissance », 1’énoncé contient la réponse. L’autorité
d’application ou de contrdle n’est, selon la célébre métaphore de Montesquieu®®, que « la
bouche qui prononce les paroles de la loi ». Pour les partisans de « I’interprétation-volonté »,
au contraire, 'interprete est libre : il dit le droit, non pas selon une réalité préexistante, mais par
un acte de création.

24.3. Cette grande controverse sur I’interprétation a traversé les époques, en se croisant
souvent a celle sur les régimes d’exception. Dans la continuité de I’école de I’exégese, née peu
aprés la Révolution frangaise®’, le camp de 'interprétation-connaissance a trouvé une figure
majeure en Hans Kelsen. Ce théoricien du droit a influencé toute la pensée juridique du XX
siécle avec son ouvrage fondateur Théorie Pure du droi’®, qui repense et modernise la théorie
de I'interprétation et la science du droit dans son ensemble. Si sa théorie de I’interprétation est
bien plus modérée que celle de I’école de I’exégese, elle s’oppose toutefois assez radicalement
au « décisionnisme » de Carl Schmitt®. Ce dernier, qui prend pour objet d’étude les pouvoirs

de crise, voit dans la décision de crise un acte de volonté pure, un agir illimité et illimitable par

°l Pour une présentation générale de I’histoire de la pensée sur 'interprétation, V. MOLINO J., « Pour une histoire
de l'interprétation : les étapes de I’herméneutique », Philosophiques, 12(1), 1985, p. 73—103 ; GRONDIN J.,
L’herméneutique, PUF, Que sais-je 7, 2017, 128 p.

92 C’est la position du juriste et herméneute italien Emilio BETTI (General Theory of Interpretation, 1955).

93 WITTGENSTEIN L., Recherches philosophiques, Paris, Gallimard, 2004, 380 p.

94 HEIDEGGER M., Etre et temps, trad. Frangois Vezin, Paris, Gallimard, éd. 1986.

95 GADAMER H.-G., Vérité et méthode, Seuil, Essais, éd. 2018,

96 MONTESQUIEU, L esprit des lois, livre XI.

97 V. DAUCHY S., « Le juge, bouche de la loi. A propos de la célébre métaphore de Montesquieu », Nagoya
University Journal of Law and Politics,256,2014, p. 325-343.

98 KELSEN H., Théorie pure du droit, op. cit.

99 SCHMITT C., La dictature, op. cit. ; SCHMITT C., La notion de politique..., op. cit.; SCHMITT C., Théologie
politique I, op. cit.
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avance'%0, qui permet au droit de se réaliser. Leur affrontement le plus direct eut pour objet la
question de l'interpréte 1égitime de la Constitution!'?!. Plus récemment dans I’histoire de la
pensée juridique, cette opposition historique s’est matérialisée dans une joute trés argumentée
sur la nature de I’interprétation opposant Otto Pfersmann!??, défenseur d’un normativisme
strict, et Michel Troper!®3, auteur d’une théorie réaliste de I'interprétation qui lest tout
autant!04,

24.4. Si, aujourd’hui, les thémes de I'interprétation juridique en général'® et de
’interprétation des états d’exception en particulier'% intéressent toujours les juristes, la
réflexion théorique sur 'interprétation juridique parait étre dans une impasse. La controverse
historique a ce sujet a, il est vrai, généré une effervescence intellectuelle certaine, notamment
par la radicalité des positions défendues. Pour autant, la cristallisation du débat sur deux
positions (trop) contrastées est aujourd’hui un obstacle, qui paralyse la réflexion sur
I’interprétation juridique. Le débat, éminemment alimenté des deux cotés, est maintenant clos
sur un désaccord et enfermé dans une grille de lecture indépassable. Surtout, aucune de ces
deux positions ne favorise 1’étude scientifique de I’état d’exception et de son interprétation. Le
chercheur se retrouve ainsi a devoir choisir entre un logiciel normativiste, inadapté et fictionnel
lorsqu’il prend pour objet les régimes d’exception et un réalisme radical, pour lequel 1’étude
des énoncés des régimes d’exception est vaine, parce qu’ils céderont de toute fagon devant la

liberté juridique absolue de I’'interpréte. Pour sortir de cette impasse, il reste cependant au

100 SCHMITT C., Théologie politique I, op. cit., p. 23 : « Il est impossible d’établir avec une clarté intégrale les
moments ou I'on se trouve dansun cas de nécessité (Notfall) ni de prédire, dans son contenu, ce a quoi il faut
s’attendre dans ce cas, si véritablement il s’agit du cas de nécessité extréme et de son élimination. La
présupposition comme le contenu de la compétence sont ici nécessairement illimités ».

101 SCHMITT C., Le gardien de la constitution,Dalloz, 2015 [1931], 250 p. ; KELSEN H., Qui doit étre le gardien
de la constitution ?, trad. S. Baume, Michel Houdiard, Le sens du droit, 2006 [1931], 142 p.

102 PFERSMANN O., « Contre le néo-réalisme. Pour un débat sur I'interprétation », Revue Frangaise de Droit
Constitutionnel,n® 50,2002, p. 789-836.; PFERSMANN O., « Le droit comparé comme interprétation et comme
théorie du droit », Revue internationale de droit comparé, Vol. 53 n° 2, avriljuin 2001, p. 275-288, en ligne ;
PFERSMANN O., « Une théorie sans objet — une dogmatique sans théorie. En réponse a Michel Troper », Revue
Francaise de Droit Constitutionnel,n°® 52,2002, p. 759-788.

103 TROPER M., « Réplique & Otto Pfersmann », Revue Frangaise de Droit Constitutionnel,n® 50,2002, p. 335-
353.

104 Elle parvient en effet a des conclusions proches du décisionnisme schmittien sur Pinterprétation des régimes
d’exception (V. not. TROPER M., Le droit et la nécessité, op. cit.).

105 MELIN-SOUCRAMANIEN F. (dir.), L’interprétation constitutionnelle,op. cit. ; BRUNET P., « Aspects théoriques
et philosophiques de I'interprétation... », art. cit. ; TUSSEAU GU., Les normes d habilitation, op. cit.

106 SAINT-BONNET F., « L’étatd’exception et la qualification juridique », Cahiers de la recherche sur les droits
fondamentaux, 6/2008, p. 29-38 ; TUSSEAU GU., « L’urgence en droit constitutionnel », art. cit.
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chercheur la possibilité de se tourner vers des théories de I’interprétation alternatives, comme

celle de Riccardo Guastini'?7.
§3 — Objectifs de I’étude

25. Les objectifs de cette étude résultent directement des constats conceptuels, empiriques
et bibliographiques qui précedent. Pour répondre aux insuffisances identifiées, elle se donne
comme objectif premier de faire progresser la connaissance scientifique des états d urgence, de
leurs énoncés a leurs interprétations authentiques (a). Sur la base des résultats obtenus, elle
poursuit ’ambition de favoriser, a travers des modifications ciblées apportées aux théories
modérées de I'interprétation juridique, une approche scientifique renouvelée et outillée des

régimes d’exception (b).

a— Contribuer a la connaissance scientifique immédiate des états d 'urgence

26. L’ambition globale de cette étude sur le plan de la description scientifique est de
contribuer a la connaissance de son objet d’étude. Plus précisément, elle poursuit un objectif
comparé¢ transversal et trois objectifs spécifiques, énoncés selon leur ordre de réalisation dans
le corps de cette theése : poser les jalons de I’émancipation de la notion d’état durgence, porter
une lecture éclairante des contextes de création et d’application des états d’urgence étudiés
et, finalement, dresser un tableau fidele de leur réalit¢ contemporaine dans le droit positif et
dans le débat scientifique.

26.1. Cette étude se donne pour objectif scientifique transversal d’apporter un
éclairage comparé¢ sur les concepts, les fondements, le contexte et la réalité positive des états
d’urgence en France et en Espagne. Les régimes d’exception des démocraties européennes
contemporaines sont le produit d’influences croisées entre les Etats et d’une volonté
d’harmonisation. A plus grande échelle, leurs contours sont remodelés par les mémes juges, le
juge communautaire ou celui de ’Europe des droits de I’lhomme. Enfin, les périls auxquels ils
répondent et s’adaptent, le terrorisme, les crises sanitaires ou les catastrophes naturelles, sont
deplus en plus globalisés. Dans un droit public en pleine mutation, toujours plus interd épendant

et confronté a des enjeux qui dépassent les frontiéres de I’Etat, il est impératif, pour une étude

107V, not. GUASTINI R., Lecons de théorie constitutionnelle,trad. V. Champeil-Desplats, Paris, Dalloz, Rivages
du droit, janvier 2010, 269 p.
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contemporaine, de recourir a la méthode comparative. Cet objectif comparé poursuit, lui-méme,
deux finalités précieuses. D’une part, le recours au droit comparé permet d’atténuer, faute
d’éviter, le biais d une généralisation hative de constats scientifiques qui s’avéreraient propre a
une seule culture juridique (prendre des spécificités nationales pour des caractéres inhérents a
tout état d’urgence) et donc, de conférer a cette étude plus de recul sur les observations
effectuées, en les mettant en perspective. D’autre part, la comparaison est la compagne
indispensable d’une étude qui revendique une dimension théorique marquée. La comparaison
des discours juridiques frangais et espagnols est déterminante pour construire des assertions
théoriques sur le droit qui transcendent les frontiéres nationales'%® et pour apprécier, a leur juste
valeur, I'influence des différents facteurs qui influent sur I’interprétation juridique'°°.

26.2. L ¢tat de la littérature I’a montré : la notion juridique d’état d’urgence peine
encore a s’émanciper de sa famille sémantique pour devenir un objet d’étude a part enticre et
précisément caractérisé. Il en résulte une confusion notionnelle non résolue, qui irrigue le
champ des régimes d’exception, tant du co6té des institutions que de celui de la recherche
juridique. Aussi, le premier objectif spécifique que se donne cette étude est de favoriser
I’émergence de ce concept d’avenir, par la reconstruction d’une définition réelle de 1’état
d’urgence répondant a trois criteres : fondée empiriquement (basé sur le discours du droit et sur
le droit), fondée conceptuellement (appuyée sur une réflexion conséquente autour du modéele
de I’état d’exception) et de portée générale (non spécifique a un ordre juridique particulier ou a
un seul champ dudroit public). Pour assurer le caractére pleinement fonctionnel de la définition

obtenue, cette réflexion notionnelle se doublera de ’élaboration d’une méthode!1?

permettant,
par I’application d’un faisceau d’indices, d’identifier précisément les régimes d’exception qui
relevent de la catégorie d’état d urgence dans un ordre juridique donné.

26.3. Les ¢états d’urgence sont le produit direct de I’histoire juridique, politique et
idéelle particulicrement riche des régimes d’exception. Comprendre les interactions
réciproques entre les régimes d’exception du droit positif (création et application juridique) et

le contexte dans lequel ils s’inscrivent (les nécessités historiques et conjoncturelles de leur

108 §°j] existe une théorie du droit frangaise (comprendre : créée et portée par des auteurs, une école frangaise), il
n’existe pas d’assertions de théorie du droit qui ne trouvent a s’appliquer qu’en France. La frontiére nationale n’est
pas I’échelle pertinente pour faire de la théorie du droit.

109 1] s’agira, de maniére topique, de déterminer si le niveau supérieur de détermination textuelle des régimes
d’exception espagnols contemporains sur leurs homologues frangais se matérialise, en pratique, par des
applications plus sécurisées.

10 Cf. infra,n® 48 et s.
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genese et ’évolution de la perception dont ils font I’objet) est essentiel pour expliciter les états
d’urgence d’aujourd’hui, tant dans le discours du droit que dans le discours sur le droit. Le
second objectif spécifique de cette étude est donc d’expliquer la réalité positive et doctrinale
contemporaine en retragant et en comparant les histoires juridiques, politiques et idéelles des
régimes d’exception des ordres juridiques francais et espagnols, des proto-dispositifs du XIXe©
siecle aux états d’urgence du XXI¢ siecle.

26.4. Dans une optique normativiste, ou du moins positiviste, la vocation premicre de
la science du droit réside dans la description du droit positif!!!. A ce titre, I’actualité juridique
intense des états d’urgence, comme les débats politico-juridiques pressants qu’ils génerent,
interdisent de se satisfaire, scientifiquement, des insuffisances de la littérature portant sur les
états d’urgence dans les systémes juridiques de ces deux Etats. Le dernier objectif scientifique
spécifique de cette étude est donc de produire une étude des états d "urgence positifs francais et
espagnols sur la période étudiée, a la fois systématique (par une analyse thématique et organisée
de chaque aspect juridique des régimes étudi€s), détaillée (par une analyse quasi exhaustive des
matériaux), novatrice (par la grille de lecture proposée et I’étude approfondie de données
contemporaines encore peu étudiées) et éclairante pour les débats contemporains qui traversent
la thématique des états d’urgence et qui suscitent I’intérét au-dela de la seule communauté

juridique.

b — Contribuer a la connaissance scientifique future des régimes d’exception

27. Le véritable legs de cette étude a la communauté scientifique n’est pas la connaissance
qu’elle procure de son objet a un instant donné, mais le prisme théorique et méthodologique
qu’elle propose pour la connaissance scientifique future des régimes d’exception.
Contrairement a la majorité des theses de droit, cette étude ne fait de la théorie du droit et des
méthodes une préquelle a la connaissance qu’a titre subsidiaire. Son cheminement principal
consiste a faire, au contraire, de la poursuite de 1’objectif de connaissance scientifique de
I’interprétation des états d ’urgence ’assise empirique d’une ambition supérieure : proposer une
théorie de I’interprétation juridique des régimes d’exception féconde pour I’avenir de la science

du droit et en ébaucher les outils scientifiques de concrétisation.

U Ct. infra,n° 44.
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28. Sans devoir nécessairement relever du champ de la théorie du droit, comprise comme
une épreuve abstraite de pensée (parler de science est peu pertinent) ayant pour visée générale
de décrire les caractéres communs a tous les droits et de dénouer les grandes problématiques de
I’objet droit, une étude juridique portant sur un objet aussi abstrait et fondamental que I’'urgence,
la nécessité ou les régimes de crise ne peut faire I’impasse sur une certaine profondeur
théorique. C’est en ce sens que le directeur de la Real Academia Espariola soutient que « le
voyage a travers les méandres de la nécessité appelle a s’élever sur le plan théorique »'!2.
Pourtant, force est de constater que dans la littérature contemporaine sur les régimes
d’exception, science et théorie du droit ne dialoguent que trop peu, en particulier au vu des
spécificités des études portant sur cet objet.

28.1. Dans un premier sens, les chercheurs normativistes contemporains ont une
facheuse tendance a limiter leur positionnement théorique a un rappel concis et introductif du
paradigme normativiste dominant, quand il n’est pas simplement occulté. Pourtant, la théorie
du droit et, tout particuliecrement, la théorie de I’interprétation juridique, a beaucoup a apporter
a la science du droit et a la connaissance du droit, son objet premier. La littérature
contemporaine sur les régimes d’exception — positiviste ou critique — qui néglige de penser de
manire critique son approche théorique se limite, par avance, a entretenir le statu quo sur
I’étrangeté pergue du fonctionnement du droit en périodes de crise, a ne pas étre en mesure de
questionner le paradigme dominant qui meéne au constat de cette étrangeté et, finalement, a ne
pouvoir proposer que des explications ad hoc a ce qu’elle décrit ou critique.

28.2. Dans un second sens, les théoriciens du droit négligent bien souvent 1’étude du
droit positif, ou du moins, ne créent pas de ponts entre leur ceuvre théorique et leur ccuvre
scientifique!'3. Comme enfermés dans un schéma délétére de pensée selon lequel 1’objet
théorique imposerait nécessairement de s’intéresser plus aux questions qu’aux réponses, sous
peine de se sentir frustrés devant I'impossibilité de démontrer la vérité ou la fausseté d’une
théorie de manicre absolue, ils refusent bien souvent, d’une part, de s’efforcer de donner des
fondements empiriques a leurs théories du droit et, d’autre part, de penser I’effet utile, le

caractere fécond ou opérationnel de leurs productions théoriques pour la science du droit.

112 MUNOZ MACHADO S., « Prologo », in ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit., p. 19.

113 Pour Riccardo Guastini, les théoriciens du droit ne doivent pas oublier qu’il n’y a « pasde théorie du droit, sans
droit » et, par conséquent, qu’ils gagneraient beaucoup a se confronter aux objets particuliers pour enrichir leur
travail théorique. V. CHAMPEIL-DESPLATS V., « Présentation», in GUASTINI R., Leg¢ons de théorie
constitutionnelle, op. cit., p. 36.
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29. Cette tendance contemporaine au cloisonnement des approches est d’autant plus
préoccupante que la réflexion théorique sur I’interprétation juridique s’est cristallisée dans une
forme peu propice a la connaissance scientifique des régimes d’exception. Comme constaté lors
de I’état de la littérature, ’opposition contrastée a créé un horizon de pensée difficilement
dépassable et démotivant pour de nouvelles théories de I’interprétation juridique. Surtout, ni la
position cognitiviste-normativiste ni la position décisionniste-réaliste n’ouvrent la voie a des
approches scientifiques fructueuses des régimes d’exception.

30. En réponse a ce probléme majeur, la présente étude aspire a construire ou a enrichir,
sur la base d’une analyse empirique et comparée, une théorie de 'interprétation juridique
répondant aux trois critéres suivants : émancipée de I’opposition conventionnelle entre
interprétation-connaissance et interprétation-volonté, fondée sur I’observation empirique et
fertile pour la science du droit.

30.1. Cette entreprise prend pour point de départ une théorie stipulative issue du
réalisme modéré, dont la sagesse est de se tenir a ’écart des deux pdles de I’opposition
théorique entre interprétation-connaissance et interprétation-volonté. Si cette approche
théorique est pertinente pour permettre la connaissance scientifique de l’objet et son
exploration, en neutralisant la paralysie qu’entraine une telle dichotomie, elle ne parvient
néanmoins pas a s’en affranchir. La théorie de I’interprétation amendée qui sera défendue en
fin de travail se doit, pour cette raison, de proposer une nouvelle conception des rapports
unissant la connaissance et la volonté dans I’interprétation.

30.2. L’enrichissement proposé de la théorie de I’interprétation n’est pas le produit
d’un raisonnement abstrait, mais [’abstraction d’une réalit¢ préexistante et observable.
Contrairement a la plupart des approches mobilisées par les théoriciens du droit, la présente
démarche n’est pas déductive, mais inductive. Ainsi, la théorie de I’interprétation initialement
adoptée est moins une régle entrainant des conséquences sur I’étude empirique, que le moyen
d’une étude empirique ayant vocation a transcender ce présupposé théorique. Fruit d’une
abstraction des observations empiriques opérées, la lecture proposée de I’interprétation
juridique trouve son fondement dans la réalité positive des états d 'urgence francais et espagnols.

30.3. Cette thése part du présupposé que la théorie de 'interprétation a vocation a
servir directement et effectivement la connaissance juridique des régimes d’exception a venir
et des nouveaux périls auxquels ils répondront, comme ceux que fera immanquablement naitre
le déficlimatique. Portée par une conception non pas « pure », mais « opérationnelle » de la

théorie dudroit, sa valeur se mesure a son efficience pour accroitre la connaissance scientifique
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des objets de la science du droit et pour éclairer les enjeux juridiques, politiques et sociétaux
qu’ils soulévent. L’ objectif final de cette étude est donc de proposer a la communauté des
chercheurs une reconfiguration de la théorie de I'interprétation juridique dont la pertinence
pratique aura ¢été confirmée par 1’élaboration de méthodes et d’outils permettant d’esquisser,
dans un monde aux dangers globalisés et constamment réinventés, un regard scientifique

nouveau sur les régimes d’exception.
§4 — Approche théorique et épistémologique de I’étude

31. Un prérequis a toute étude scientifique du droit réside dans la discussion et le choix de
ses présupposés théoriques et épistémologiques. Ils fondent les raisonnements opérés et
légitiment les résultats produits. Si elle confére un cadre a la présente étude, I’approche
théorique adoptée ne préjuge pas de la réponse définitive apportée aux questionnements
théoriques soulevés (a). En interaction croisée avec ce cadre théorique, 1’approche
épistémologique retenue se veut positiviste, sans s’inscrire dans un normativisme strict.
Sceptique et exploratoire, elle donne un cadre fécond a la production de connaissances sur la

réalité positive de ’objet (b).

a— Le choix stipulatif d’une théorie réaliste modérée

32. Adopter préalablement a tout développement une théorie du droit, qu’il s’agisse d’une
simple orientation théorique générale ou d’un édifice théorique sur-mesure, revient a doter
I’étude a venir de présupposés clairs, cohérents et féconds. Conformément a la logique déployée
jusqu’ici, les éléments discutés seront ceux strictement nécessaires pour entreprendre les
développements et a leur conférer un cadre. Surtout, de maniere cohérente avec les ambitions
théoriques de cette étude, la démarche empirique qui est la sienne et son positionnement
sceptique, ils n’auront qu’une stricte valeur stipulative.

33. Au sein du positivisme juridique, deux grandes théories du droit s’affrontent!'#: le
normativisme, courant dominant et bien install¢, et la théorie réaliste (ou plutdt, les théories

réalistes), courant plus minoritaire, suscitant un intérét croissant. Elles s’opposent

114 1La controverse la plus célébre en France opposa Michel Troper, principal représentant de la théorie réaliste de
I'interprétation en France, et Otto Pfersmann, « ponte» du normativisme contemporain (V. PFERSMANN O.,
« Contre le néo-réalisme... », art. cit. ; TROPER M., « Réplique a Otto Pfersmann », art. cit. ; PFERSMANN O.,
« Une théorie sans objet... », art. cit.).
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drastiquement sur deux questions fondamentales de la théorie du droit : ’ontologie du droit et
de ses sources, et la nature de I'interprétation juridique.

34. Ces deux écoles apportent des réponses opposées sur I’ontologie de leur objet. 11 faut
distinguer deux débats : celui sur ’ontologie du droit, & ’aune de la célébre distinction
kelsénienne entre sein et sollen, et celui sur 'ontologie formelle, matérielle ou mixte des
sources du droit.

34.1. La question de la nature factuelle ou idéelle du droit est I'un des sujets majeurs
de discorde en théorie du droit. D’un c6té, la doxa juridique, qui se réclame du normativisme
kelsénien, considére le droit comme un devoir-€tre (sollen), un discours immatériel prescrivant
ce qui doit advenir, et non décrivant ce qui est. De ’autre, les tenants des théories réalistes de
I’interprétation soutiennent une ontologie « empiriste » (Guastini) ou « expressive » (Troper),
selon laquelle le droit appartient au monde des faits (sein) ou, a minima, reléve conjointement
du monde des faits et de celui des normes.

34.2. Ce questionnement sur ’ontologie du droit est indétachable de celui sur la nature
formelle ou matérielle des sources du droit!!>. Pour les normativistes, le droit n’a pour source
ou origine que lui-méme. Il n’est du droit que parce qu’il s’inscrit dans un systéme prescriptif
formel — le systéme juridique — qui remonte jusqu’a une hypothétique grundnorm, fondant elle-
méme la validité de Pordre juridique tout entier!'¢. Pour les réalistes, a opposé, la nature
factuelle du droit implique qu’il soit en interaction causale avec les autres faits, relevant ou non
du champ juridique. Les sources du droit sont donc exclusivement matérielles ou, selon une
approche mixte partagée par certains théoriciens réalistes comme Alf Ross, a la fois formelles
et matérielles!!”. Corollairement, sil’on explique la genése et les effets produits par les normes
en observant les relations causales a I’ceuvre, alors les normes elles-mémes doivent étre pergues
comme des faits.

35. L’enjeu de cette dispute va au-dela de simples considérations de théoriciens : les
conceptions retenues du droit et des sources du droit ont des conséquences drastiques sur la

nature, les finalités et I’étendue des missions de la science du droit. Se positionner sur les

15 Pour une généalogie historique des sources formelles et matérielles du droit, se référer & JESTAZ P., « Les
sources du droit : le déplacement d’un pdle & un autre », Revue générale de droit,vol.27,n° 1, 1996, p. 5-19.
116 Pour une critique de la Grundnorm et pour une réflexion globale sur la hiérarchie des normes, des différentes
théories qui s’affrontent aux oppositions entre les différentes hiérarchies, se référer & GUASTINI R., Lecons de
théorie constitutionnelle, op. cit.,p. 51-58 et 67-86.

117 ROSS A., Introduction a l'empirisme juridique, trad. E. Millard et E. Matzner, Bruyland, LGDJ, La pensée
juridique, 2004, 234 p.,p. 23 et s.
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questions de I’ontologie du droit et des sources du droit, c’est en fait — et surtout — déterminer
si le droit doit étre appréhendé comme un objet en relation causale avec les autres faits ou si, il
doit étre réputé ne trouver ni ses causes, ni ses effets dans le monde factuel.

35.1. Si le droit est un devoir-étre, alors la science du droit doit se limiter a décrire son
objet, c’est-a-dire le discours prescriptif des autorités normatives. Strictement formelle, la
position normativiste sur la source du droit impose un refus pur et simple de reconnaitre au
droit des sources matérielles' '8, ¢’est-a-dire des faits — jurisprudence, usages ou encore contexte
de la décision. Ne se situant pas sur le méme plan, le droit et le fait ne peuvent étre en
interaction. Comme en témoigne Kelsen, cette position n’implique pas forcément un
cognitivisme pur, dans lequel la décision juridique ne serait que la résultante d’une
interprétation-connaissance détachée de toute considération extrajuridique!!®. Elle n’implique
pas non plus de nier I’effet causal produit par I’existence des normes sur les comportements
individuels ou collectifs!??. Mais pour le chercheur en droit, le résultat est le méme : ces
considérations doivent rester étrangeres a sa réflexion ou, a minima, ne peuvent prétendre a un
autre rang que celui d’¢élément d’éclairage auxiliaire.

35.2. A I’opposé, définir le droit comme un étre, ¢’est impliquer qu’il soit appréhendé
en interaction avec les autres faits, qu’ils soient juridiques (les normes en vigueur, la
jurisprudence) ou extrajuridiques. Cette position a pour effet d’autoriser — si ce n’est d’exiger
de— la science du droit qu’elle remonte le long de la chaine causale qui conduit de la situation
de fait au droit adopté, et ce, sans contredire la loi de Hume'?!. Autrement dit, I’ontologie
expressive permet une étude des causes empiriques et explicatives de la création et de

I’interprétation du droit!?2. Cette volonté des réalistes de donner au droit une définition plus

118 V. parex. TROPER M., La philosophie du droit, Paris, PUF, Que Sais-Je ?, 2015, 4¢¢éd., 128 p., p. 86.

119 Notamment, Kelsen reconnait tout a fait qu’au sein du cadre de ’énoncé, Uinterprétation est « une fonction du
vouloir », faisantappela d’autres considérations, juridiques ou non. L’application impliquerait notamment, pour
Kelsen, les « normes de la morale, de la justice, jugements de valeur sociaux que ’on a coutume de désigner par
des slogans : bien du peuple, intérét de I'Etat, progres, etc » (Théorie pure du droit, op. cit., p. 340).

120 De nombreux théoriciens du droit, y compris normativistes, reconnaissent que la punition d’un comportement
produit des effets sur les individus parce qu’ils ont « conscience de la norme ». Ainsi, chez Kelsen, c’est cette
conscience de la norme qui va dissuader les individus d’agir, c’est donc déja une relation de cause a effet, ou la
conscience de la prohibition entraine la modification du comportement (V. TROPER M., CHAMPEIL-DESPLATS
V., GRZEGORCZYK C. (dir.), Théorie des contraintes juridiques, Bruylant L.G.D.J, La pensée juridique, 2005,
203 p.,p. 1-7, spéc. p. 4).

121 Enoncée simplement, cette loi dispose qu’un raisonnement a I’indicatif engendre une conclusion a I'indicatif et
non pas a I'impératif.

122 Pour Michel Troper, les éléments du discours du droit peuvent étre « traités comme des faits, qui sont ainsi
dans desrapports de causalité soit entre eux, soit avec d’autres faits sociaux » (TROPER M., Le droit et la nécessité,
op. cit., spéc. p.3 et 9).
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ouverte, permettant ainsi de I’analyser dans toute sa complexité, se double d’une critique
frontale de la pauvreté engendrée par ’approche normativiste des sources du droit, qui limite,
proportionnellement a sa rigueur logique, sa capacité a fonder une science du droit utile!?3 et
qui ’oblige a recourir a des présupposés théoriques encombrants'4,

36. Aussi, indépendamment de la question — peut-&tre insoluble — de la véracité de ces
postures théoriques, il apparait avec clarté que cette étude doit, pour atteindre ses objectifs,
adopter de maniere stipulative une ontologie empiriste mixte du droit et de ses sources.

36.1. Le choix d’une ontologie strictement normativiste du droit et des sources du droit
ferait immanquablement manquer a cette étude ses objectifs. Amputée dela capacité d’analyser
le contexte de production et d’interprétation des énoncés, les considérations et les jeux de
pouvoir qui les commandent, elle ne pourrait traiter pleinement de I’interprétation juridique et
de la liberté des interpretes authentiques.

36.2. Pour penser I'interprétation juridique dans toute sa complexité et remplir sa
finalité, cette étude doit adopterune ontologie empirique du droit et de ses sources. Pour autant,
il n’apparait pas judicieux d’adopter une position radicale. Retirer au droit le statut de discours
prescriptif, pour n’y voir plus qu’une contrainte de fait générant une croyance dans son
caractére obligatoire, ou encore mettre sur un méme plan la normativité et la causalité
reviendrait a priver cette étude de nombreux outils classiques — et éprouvés a de nombreux
¢gards — dela science du droit normativiste. Et cela au profit d ’une analyse « psychologisante »
qui, peu fondée d’un point de vue positiviste, n’apporterait aucun bénéfice réel a la poursuite
de ses objectifs.

36.3. Sur la base de ces constats, cette étude fait le choix d’une approche stipulative

mixte de ’ontologie du droit et de ses sources, a la maniére d’Alf Ross!'?>. Par droit, il faudra

123 Alf Ross propose de nommer /oi tragique la tendance des théories monistes sur la question des sources du droit
a, de maniére proportionnelle a leur rigueur logique, perdre la capacité de fonder une science du droit utile. Au
nom de I'unité de pensée naissent les antinomies, la métaphysique et les fictions (Introduction a I’empirisme
juridique, op. cit.,p.23 et s.).

124 VIALA A., « Riccardo Guastini, traduit et préfacé par Véronique Champeil-Desplats, Legons de théorie
constitutionnelle, Paris, 2010 », Jus Politicum,n° 5, décembre 2010, en ligne : « [Cette approche] permet de sortir
de ’hermétisme de la dualité du sein et du sollen, sans doute si pesante et dogmatique chez Kelsen qu’elle 1’a
contraint de recourir & un encombrant présupposé logico-transcendantal ».

125 Alf Ross, éminent représentant du réalisme dit scandinave, reconnait au droit une double nature idéelle et
factuelle. De maniére cohérente avec son approche de I'ontologie du droit, il estime que les sources du droit
appartiennenta la fois a la réalité en tant que processus historique et psychophysique, et au monde desnormes. On
ne peut ainsi réduire les sources du droit a 'un ou l'autre de ces aspects, qui doivent étre analysés ensemble. La
régle systématique posséde la validité juridique, les facteurs libres et pratiques inarticulées entourent cette derniére
comme une « atmosphére », en lui insufflant une « vie spontanée » (Introduction a l 'empirisme juridique, op. cit.,
p-23 ets.).
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entendre un discours prescriptif, ¢’est-a-dire produisant un devoir-&tre et non un étre, qui, pris
en tant que phénomeéne factuel, est le produit de sources a la fois formelles et matérielles.

37. La doctrine qui ne s’intéresse pas a la théorie de Iinterprétation juridique distingue
généralement deux approches : la théorie normativiste, incarnée par — une conception réductrice
de I’'ccuvre de — Hans Kelsen!?, et la théorie réaliste, incarnée par Michel Troper. Or, comme
I’a révélé I’état de la littérature sur I’interprétation juridique, cette opposition meéne a un constat
peu engageant. Préjuger de I'univocité rigide des énonceés interprétés, ou deleur absence d’effet
contraignant sur I’interprétation juridique ne permet pas au chercheur, qu’il choisisse 1’'une ou
I’autre de ces assertions, de produire une connaissance juridique utile des régimes d’exception.

38. Les propositions du champ de la théorie de 'interprétation sont heureusement plus
riches. Pour les théoriciens du droit, il existe au moins trois positions sur I’interprétation!?’ : la
théorie cognitiviste (ou formelle), qui correspond a un normativisme extréme selon lequel
interpréter se limite a connaitre le droit applicable, la théorie sceptique (ou décisionniste ou
réaliste stricte), selon laquelle I’interprétation est un acte de pure volonté sur le plan juridique,
et une tierce voie: la théorie mixte, éclectique, intermédiaire ou réaliste modérée. Ces
alternatives théoriques, plus fertiles, permettent de sortir de 'impasse et de dépasser ce débat
polarisé sur I’interprétation-connaissance et I’interprétation-volonté. Elles sont de nature a
conférer a notre étudeune approche théorique stipulative capable de la mener vers ses objectifs.

39. Pour les tenants de cette position intermédiaire, qui comprendrait en réalité la majorité
des juristes, notamment parmi ceux qui se définissent comme normativistes, 1’interprétation est
un processus a la fois actif et passif, qui conjugue acte de connaissance et acte de volonté. Cette
cohabitation s’opere selon des modalités qui divergent sensiblement selon les théoriciens. Il
convient, a minima, de distinguer schématiquement les positions kelsénienne et guastinienne.

39.1. Dans la théorie de I'interprétation de Hans Kelsen, I’interpréete est libre de choisir
I’interprétation qu’il souhaite donner d’un énoncé, mais son choix est réputé s’inscrire dans un
cadre d’interprétations potentielles, qui sont identifiables par I’interprétation-connaissance.
Ainsi, le discours du droit est-il partiellement indéterminé, et il revient a Iautorité

interprétative, apres avoir effectué dans son for intérieur une interprétation-scientifique, de

126 Contrairement a ce qui est souvent cru et affirmé, le normativisme kelsénien ne consiste pas en un cognitivisme
absolu, dans lequel le droit contiendrait toujours la réponse et ou I'interpréte n’exercerait pas de volonté. Les
juristes qui se réclament de Kelsen sont souvent plus extrémes que lui sur les questions touchant a I’interpré tation
juridique.

127 Pour une présentation détaillée de ces trois grandes conceptions, se référer 8 BRUNET P., « Aspects théoriques
et philosophiques de 'interprétation... », art. cit., p. 311-327.
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dissiper cette — dangereuse'>® — zone d’ombre de I’énoncé par une interprétation-authentique
qui élira I'une de ces significations potentielles.

39.2. Riccardo Guastini opére une lecture critique de Kelsen et propose des pistes
intéressantes pour dépasser sa conception de I'interprétation. Si elles sont discutées bien plus
en profondeur par la suite, il est cependant nécessaire d’en livrer la substance dés maintenant.
En premier lieu, il parvient a dépasser 1’opposition dichotomique entre interprétation-
scientifique et interprétation-authentique par une typologie tripartite entre interprétation-
connaissance, interprétation-décision et interprétation-création. L’innovation consiste a
distinguer les interprétations-authentiques qui résultent d’un acte de connaissance
(interprétation-décision) et celles qui, résultant d’un acte de volonté détaché des potentialités
de I’énoncé (interprétation-création), témoignent d’ un exercice de la volonté sous une forme
non contrainte'?°. En second lieu, il insiste sur le caractére stipulatif et conventionnel de
I’interprétation-connaissance. Contrairement a la théorie Kelsénienne, qui est certes d’un
cognitivisme plus modéré que le tableau qui en est généralement dressé, mais qui laisse planer
I’illusion d’une possibilité de connaissance objective des potentialités renfermées par les
énoncés, Guastini met ’accent sur le caractére construit de toute tentative de délimitation du
cadre de I’énoncé.

40. L’approche proposée par Guastini posséde des atouts majeurs pour porter cette étude
vers ses objectifs de connaissance scientifique et, au-dela, pour produire une connaissance
empirique utile a la discussion théorique sur I’interprétation juridique.

40.1. La ou la théorie kelsénienne oblige a recourir a une fiction de présentation pour
expliquer la filiation entre une interprétation-authentique « constructives » et le produit de
I’interprétation-scientifique du droit, la typologie tripartite de Guastini parait donner au
chercheur une distinction efficace pour analyser les interprétations authentiques portées sur les
régimes d’exception, en particulier en lui conférant la possibilit¢ de rendre compte
d’éventuelles gradations dans le rattachement d’une interprétation authentique a I’énoncé

interprété. In fine, elle ouvre la voie a une critique scientifique des pratiques interprétatives dans

128 Le dernier Kelsen reconnait le caractére vague et indéterminé du droit, notamment de certaines dispositions
constitutionnelles et met en garde contre les dangers qui y sont associés (V. not. TROPER M., Le droit et la
nécessité, op. cit.,p. 155-156).

129 Ainsi, plutdt que de répondre a la question : « Pinterprétation est-elle connaissance ou volonté ? », il préfére
demander: « Quelles interprétations s’inscrivent dans le cadre ouvert parle texte, et quelles interprétations s'en
affranchissent ».
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un champ du droit, notamment en identifiant les abus interprétatifs dans la mise en ceuvre des
régimes d’exception, comme dans leur controle!30.

40.2. Surtout, en favorisant aussi bien ’analyse exploratoire et critique des liens qui
unissent I’énoncé a I’interprétation authentique qui le prend pour objet, que la réflexion sur
I’objectivité desreconstructions de sens opérée par la science du droit, la théorie guastinienne
de l'interprétation est la compagne naturelle de cette étude. Elle constitue une base fertile a la
construction d’une théorie de I'interprétation juridique empirique, sceptique envers ses propres
assertions et utile a la science du droit.

41. Le choix stipulatif de I’approche guastinienne de I’interprétation ne préjuge pas de la
théorie de I'interprétation juridique qui sera finalement retenue et amendée a I’issue de cette
thése, mais il joue pleinement sa fonction, en ouvrant la voie a une connaissance ample et riche
dudiscours du droit et en favorisant une réflexion théorique capable, du fait dela flexibilité que
lui conférent ses présupposés, de se nourrir de tout résultat empirique. 11 inscrit cette entreprise
théorique dans une dynamique « bayésienne »!3! et favorise une neutralité axiologique dont

seul peut bénéficier celui qui est libéré de la crainte égotique de s’invalider lui-méme.

b — Une approche épistémologique positiviste et sceptique

42. L ¢épistémologie est une discipline dont la nature intrinséque et, a fortiori, la pertinence
pour la science juridique sont sujettes a débat. Il est pourtant indispensable au juriste de
questionner la valeur et les arcanes de la fabrication de la connaissance juridique qu’il prétend
produire.

42.1. Littéralement « discours sur la connaissance », 1’épistémologie trouve ses
origines dans la philosophie et s’émancipe véritablement comme discipline a part entiére avec
le développement des sciences de la nature!32. Son objet est de permettre une étude critique des

méthodes, des postulats et, plus généralement, de la maniére dont une science particuli¢re

130 La méthode de la théorie analytique du droit se révéle étre un outil stimulant pour discerner la tentation parfois
manipulatrice ou discrétionnaire des juges (V. MERCIER J., « Le droit constitutionnel réinterprété. A propos de :
R. Guastini, Lecons de théorie constitutionnelle, Dalloz, 2010 », La Vie des idées, 14 mai 2010, en ligne ;
GUASTINI R., Legons de théorie constitutionnelle, op. cit., p. 235).

131 Le curseur entre interprétation-connaissance et interprétation-volonté, placé au centre par cette approche
stipulative, pourra évoluer librement dansun sens ou dans’autre, au furet a mesure que les indices s’accumulent.
132 BARRAUD B., La recherche juridique. Sciences et pensées du droit, L’Harmattan, Logiques juridiques, 2016,
550 p.,p. 181 et s.
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produit une connaissance qu’elle tient pour scientifique'33. Si la possibilité de produire une
connaissance véritablement scientifique en droit est discutable'34, une épistémologie appliquée
aux sciences humaines et sociales est toutefois fondée. S’il existe une science du droit, alors il
peut exister une discipline se consacrant a I’étude critique de la production du savoir juridique.

42.2. La réflexion épistémologique appliquée a la science du droit consiste avant tout
a prendre conscience de ses présupposés, de ses croyances, de sa subjectivité et de ses biais,
pour fiabiliser les résultats de I’étude et penser leur valeur — relative — de vérité. Partant de 1a,
il est du devoir d’une étude ayant vocation a faire progresser la connaissance — comme une
these de doctorat en droit — de questionner au préalable la nature et la portée de la connaissance
qu’elle prétend produire!3>.

43. L’ approche épistémologique de cette étude est imprégnée des principes de bon sens de
la science, communs a I’ensemble des démarches de production d’une connaissance prétendant
a Iobjectivité. Ils lui commandent de rechercher la précision, de traquer systématiquement
I’erreur, de redouter les biais de confirmation et de s’exprimer avec la plus grande clarté
possible!3¢. Comme I’écrit Bruno Bernardi, non sans un certain persiflage, « un traité de droit
ne s’embarrasse pas d’élégance, une certaine lourdeur y est moins maladresse que rigueur »'37.
Elle revendique aussi un certain pragmatisme, I’amenant a mesurer la valeur des outils et des
méthodes de la science a leur caractére « payant » en termes de production de connaissance!'38.

44. Plus spécifiquement, cette étude respecte les grands principes du positivisme juridique
scientifique, en construisant son approche méthodologique sur la base des piliers du non-
cognitivisme éthique radical et du principe de neutralité axiologique.

44.1. Le concept de « positivisme juridique » comporte, selon Michel Troper, trois

acceptions qu’il faut soigneusement distinguer. Dans un premier sens, c’est un rapport

133 Pour Albane Geslin, adopterune démarche épistémologie conduit notamment a se posertrois questions : qu’est-
ce que la connaissance et qui y a-t-il & connaitre ? Comment la connaissance est-elle constituée ? Comment
apprécier la valeur ou la validit¢ de la connaissance produite ? Ce sont les questions gnoséologiques,
méthodologiques et axiologiques (« L’importance de I’épistémologie pour la recherche en droit », in SERGUES B.
(dir.), La recherche juridique vue par ses propres acteurs, Actes de colloques de I'TFR, 2016,218 p, p. 81-82);
V. aussi Le petit Larousse illustré 2011, entrée « épistémologie ».

134 Si la réponse & cette question dépend grandement de Pontologie du droit adoptée, il ne faut toutefois pas
imaginer qu’a l'instar des sciences exactes et naturelles, la science du droit puisse produire une connaissance
certaine. Fondamentalement, le droit est un phénoméne humain, une création politique, sociale et langagiére.

135 BARRAUD B., La recherche juridique. Sciences et pensées du droit, op. cit.,p. 188-190.

136 BOILEAUN., Art poétique, Chant1,v.147-207 : « Ce que I’on congoit bien s’énonce clairement, et les mots
pour le dire arrivent aisément ».

137 BERNARDI B., Qu ‘est-ce qu 'une décision politique ?, Vrin, Chemins philosophiques, 128 p., p. 88.

138 Pour une réflexion sur le pragmatisme dans I’épistémologie et la méthode comparée, V. TUSSEAU GU., « Sur
le métalangage du comparatiste », Revus, n® 21/2013,2013,p. 91-115, en ligne.
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scientifique a la connaissance, visant a fonder la science du droit sur le mode¢le des sciences
empiriques. Dans un second sens, c’est un ensemble d’assertions sur ce qu’est le droit. Enfin,
dans un troisiéme sens, c’est une idéologie pronant I’obéissance au droit positif'3°. Seule la
premicre acception, celle du positivisme juridique « scientifique », reléve de I’épistémologie et
sera prise en compte dans I’approche de cette étude.

44.2. Le positivisme juridique scientifique — ci-apres, le positivisme —est fondé surun
ensemble de principes qui, trouvant leurs prémisses dans le mouvement positiviste en
philosophie, ont été ultérieurement développés et généralisés dans I’ensemble du champ
scientifique. Succinctement, une science du droit positiviste a une conception « moniste »'40 de
son objet — le droit. Elle y voit une réalité positive, un objet observable dénué de toute
transcendance. La conformité du droit a la morale ou au droit naturel est, dés lors, pleinement
étrangere a une science du droit qui a pour seule mission de décrire ce qu’elle peut observer.

44.3. Ce courant de pensée est aujourd’hui indissociable de la science du droit. Cela
signifie, d’une part, que 'immense majorité des scientifiques du droit — comme des théoriciens
du droit!4! — se réclament du positivisme et, d’autre part, que la dogmatique juridique ou le
jusnaturalisme sont en dehors de son champ. Une épistémologie positiviste repose sur deux
piliers, dont la terminologie varie selon les auteurs, mais dont la substance est partagée. Chez
Riccardo Guastini, il s’agit du « non-cognitivisme éthique radical », principe selon lequel les
valeurs n’ont pas leur place dans un discours scientifique descriptif, et de la « neutralité
axiologique », principe qui implique duchercheur des’abstenir de prendre position sur la réalité
décrite!'2.

45. Le premier pilier du positivisme limite les objets et les matériaux qui peuvent étre pris
en compte par un discours scientifique sur le droit. Si le non-cognitivisme éthique radical de

cette étude implique de se garder de tout jugement de valeur sur son objet, il ne s’oppose pas,

139 TROPER M., Le droit et la nécessité, op. cit.,p. 33 et s.

140 VIALA A., «Le positivisme juridique : Kelsen et I'héritage kantien », Revue interdisciplinaire d'études
juridiques,vol. 67,n°2/2011,2011,p. 95-117.

141 Hans Kelsen, Norberto Bobbio, Michel Troper et de nombreux autres théoriciens du droit sont de fervents
défenseurs du positivisme juridique. En particulier, Kelsen est au fondem ent durenouveau de la science du droit
au XX¢ siécle, et la théorie pure du droit est le livre de chevet du positivisme juridique (V. VIALA A., « Le
positivisme juridique... », art. cit. ; Riccardo Guastini est, selon le méme auteur, « connu (...) pour sa fidélité aux
deux piliers épistémologiques du positivisme juridique ». Il en serait méme « 'un des auteurs les plus
représentatifs sur 1’actuelle scéne internationale » (ibidem) ; Toutefois, il faut remarquer que s’ils élisent et
promeuvent le positivisme juridique comme fondementde la science du droit, ils ne peuvent cependant ’appliquer
a leur propre ceuvre théorique. La théorie du droit, en tant que méta -discours prescriptif sur le droit, ne peut étre
positiviste.

142 VIALA A., « Riccardo Guastini, traduit et préfacé... », art. cit.
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comme nous allons le démontrer, a une approche visant a éclairer son objet positif par le
discours sur le droit et le contexte factuel de production des normes.

45.1. Le non-cognitivisme éthique radical s’oppose a la construction d’un discours
dogmatique sur ’objet étudié. Cet impératif contraste avec le traitement contemporain de la
thématique des régimes d’exception. L’état de la littérature le révele parfaitement, une part
croissante de la doctrine juridique se livre a la critique de ces régimes, en dénoncant les effets
délétéres qu’ils produisent sur le vivre ensemble, le droit, I’Etat de droit et les principes
démocratiques. Si, dans le cadre d’une production doctrinale dogmatique, de tels critiques sont
nécessaires, le non-cognitivisme éthique radical les proscrit a une démarche se voulant
scientifique. Aussi, cette étude se garde de proner I'interprétation qu’il faut avoir d’une
disposition sur la base d’un jugement de valeur, de prescrire la durée optimale d’une
prorogation, de déterminer quelle interpréte est légitime a agir ou de prendre part au débat
politique sur la juste balance entre sécurité et liberté. Pour les mémes raisons, elle manipule
avec prudence les concepts nébuleux d’Etat de droit, de démocratie ou de droits et libertés
fondamentaux, mal définis et naturellement passionnés, qui sont de nature a affecter
I’objectivité¢ dela démarche. Enfin, elle est indifférentea tout jugement de valeur sur le concept
de régime d’exception, qu’il soit positif ou négatif.

45.2. Ce principe fondamental du positivisme juridique implique, au contraire, de
rendre compte du droit positif a travers un discours descriptif le prenant pour objet. Cela est
intimement li¢ a son présupposé fondamental selon lequel le discours du droit, de nature
prescriptive, n’est pas réfutable ou falsifiable!'3, alors que le discours sur le droit, composé
d’assertions indicatives visant a la connaissance d’un droit observable, peut au contraire étre
réfuté ou falsifié!*4,

45.3. Ce principe pose la question de I’étendue des objets et des matériaux de la
science du droit. Le normativisme de type kelsénien envisage I’explicitation du droit positif
comme nécessairement autoréférencée : une norme juridique ne se décrit qu’au moyen d’autres
normes. Cette description peut amener a réfuter d’autres assertions scientifiques du discours sur

le droit, susceptibles d’étre vraies ou fausses, mais le seul matériel a la disposition du

143 Pour Kelsen, les normes juridiques ne peuvent étre ni vraies ni fausses parce qu’elles constituent des
prescriptions, c’est-a-dire des ordres, des commandements, des permissions, des habilitations (Théorie pure du
droit, op. cit.,p. 82).

144 Qe référer a id., p. 79 ; HAMON F., TROPER M., Droit constitutionnel, LGDJ-Lextenso éditions, 2015,36°¢ éd.,
833 p.,p. 37 ; TROPER M., La philosophie du droit, op. cit.,p.27 et s.
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normativiste est le droit positif. L’approche épistémologique de cette étude n’est pas, a cet
¢gard, normativiste. Sielle a bien pour objet de décrire le discours du droit en respectant tous
les piliers du positivisme juridique!®’, elle estime nécessaire de recourir, pour cela, a des
matériaux extérieurs aux seules normes du droit positif, qui seront exposés lorsque sera
présentée la méthode de I’étude. Ainsi, le positivisme de cette étude se différencie du
positivisme kelsénien par une primauté mise sur ’'intérét scientifique de la démarche, au
détriment de I’idéal de pureté et d’autonomie de la science juridique.

45.4. Il amene enfin & questionner le statut de la prédiction juridique. Pour certains
théoriciens réalistes comme Alf Ross, la prévision serait le moyen d’accomplir la finalité méme
de la science du droit'4®, Néanmoins, pour Hans Kelsen comme pour Riccardo Guastini, la
prédiction — ou prévision, certains auteurs leur attribuent des sens distincts — n’appartient pas
au champ du discours scientifique sur le droit, notamment du fait de faiblesses logiques et
pratiques qui limitent sa valeur de vérité!47. Cette étude souscrit a une position intermédiaire,
similaire a celle de Karl Popper en philosophie des sciences'4®, selon laquelle il s’agit d’un
moyen utile a la science pour tester la véracité de ses assertions. Pour autant, elle n’estime pas
nécessaire de produire des prédictions, méme si, indéniablement, les hypothéses formulées au
début de I’étude ont été confortées ou dévalorisées au gré de I’actualité brilante du sujet.

45.5. Le second pilier du positivisme juridique exige du chercheur qu’il adopte une
position de neutralité¢ axiologique vis-a-vis de son objet. La place du sujet connaissant dans le
processus cognitif est une interrogation de toujours de la philosophie des sciences'*?. Selon la
célebre formule de Weber, la neutralité éthique, ou « Wertfreiheit », impose de s’abstenir de

prendre position face a la réalité observée. Au moins depuis Hans Kelsen, qui a fait de la

145 Prendre en compte d’autres matériaux que le discours du droit, ce n’est passe contenterd’un positivisme « au
sens faible », au sens que donne le professeur Jean-Marie Denquin a cette expression et dont la lecture assimile
positivisme « au sens fort » et normativisme. Il tient en effetle propos suivant: « ce que I’on pourrait appeler le
positivisme au sens fort n’est pas non plus satisfaisant. Carréver d’une complétude du droit garantie par son
autofondation est une illusion (...) Le droit ne peut se penser qu’en relation avec autre chose que lui. Il faudrait
construire, sans tomber dans le pur sociologisme qui supprime I'objet pour ’expliquer, un positivisme au sens
faible » (DENQUIN J.-M., « Situation présente du constitutionnalisme. Quelques réflexions sur l'idée de
démocratie par le droit », Jus Politicum,n® 1, décembre 2008, en ligne).

146 CHAMPEIL-DESPLATS V., « Présentation », in GUASTINIR., Le¢ons de théorie constitutionnelle,op. cit.,p.11-
13.

147 Ibid.

148 Selon Karl Popper, la prédiction est scientifique dans la mesure oul « les méthodes [de la science] consistent
toujours a offrir des explications causales déductives et a les tester par le moyen de la prédiction » (Misére de
I’historicisme, Plon, 1988, p. 165, cité par MEUNIER J., « Contraintes et stratégies en droit constitutionnel», in
TROPER M., CHAMPEIL-DESPLATS V., GRZEGORCZYK C. (dir.), Théorie des contraintes juridiques, op. cit.,
p- 189).

149V, GESLIN A., « L’importance de I’épistémologie pour..., art. cit., p. 97.
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neutralité¢ axiologique le noyau central de la partie épistémologique de sa Théorie Pure du
Droit'°, la communauté des chercheurs en droit ne remet presque jamais en cause la nécessité
pour le chercheur d’adopter une position de neutralité dans ses travaux scientifiques. Pour
autant, la portée pratique de cet impératif ne fait aucunement consensus.

45.6. Si, pour certains auteurs comme Michel Troper, la science du droit doit

s’astreindre a une neutralité axiologique absolue!3!

, la majorité des auteurs s’accordent a dire
que la question reléve moins de ce qui devrait étre que de ce qui peut €tre atteint. Comme
I’écrivait si justement Saint-Augustin, « tel est ’amour de ’homme pour la vérité que, méme
s’il aime autre chose, il veut a tout prix que cette chose soit la vérité »!32. L’idéologie, les
préjugés et 'expérience premiere du monde qui définissent le chercheur en tant qu’étre
connaissant sont autant d’obstacles indépassables a la production d’une connaissance

scientifique désubjectivisée!>3

. Ce qui est a la portée du scientifique du droit, c’est de faire son
possible pour s’approcher de la vérité objective, par la critique de ses propres croyances'>* et
par la résistance a la tentation de présenter ses présupposés comme objectifs et évidents!'33. En
ce sens, et parce qu’elle rejette 'idée méme de la possibilité de produire une observation
« neutre, universelle et anhistorique » de son objet, I’épistémologie de cette étude peut étre

qualifiée de « conventionnaliste »!3°.

150 VIALA A., « Le positivisme juridique... », art. cit.

131 GESLIN A., « L’importance de I’épistémologie pour..., art. cit., p. 99-100.

152 SAINT-AUGUSTIN, Les confessions, Tome II, Livre IX-XIII, Belles lettres, Bude Serie Grecque, 1969,412 p.,
X, 34 : « Sic amatur veritas, ut, quicumque aliud amant, hoc quod amant velint esse veritatem ».

153 Selon Gaston Bachelard, il existe un obstacle épistémologique qui constitue une cause de stagnation, de
régression, une cause d'inertie dans I'évolution de la connaissance scientifique. Cet obstacle est constitué de
prénotions et de préjugés qui, non conscients, entravent la constitution de la connaissance. Le premier de ces
obstacles est I'expérience premi¢re du monde. Les connaissances scientifiques doivent ainsi étre « volontairement
détachées de I'expérience immédiate et méme en polémique ouverte avec les réalités premicres » (La formation
de l’esprit scientifique, 1934, p. 23-54).

154 POPPER K. R., Des sources de la connaissance et de l'ignorance,trad. M. Iréne et M.B. De Launay, Payot &
Rivages, Rivage poche/ Petite Bibliothéque, 1998, 160 p., p. 31 : « Pour rechercher la vérité, la meilleure méthode
consiste peut-étre a commencer par soumettre a la critique nos croyances les plus chéres ».

155 Voir a ce sujet BOBBIO N., Essais de théorie du droit, Paris, LGDJ, 1998, p. 25, cité par V. CHAMPEIL-
DESPLATS V., Méthodologie du droit et des sciences du droit, Dalloz, Méthodes du droit, 2016,438 p., p. 25;
BLANC N., « Le re-cours a I'interdisciplinarité doit-il étre normatif ? Recherche sur la notion de contextes
épistémologiques », in BOTTINIE. ET AL (dir.), Usages de [l'interdisciplinarité en droit,Presses Universitaires de
Paris Ouest, 2014, 224 p.

156 V. par ex. TUSSEAU GU., « Sur le métalangage du comparatiste », art. cit.
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45.7. Cetteneutralité axiologique « a hauteur d’homme »'37, qui s’apparente avant tout
a un devoir de modestie et d’honnéteté intellectuelle!' 8, rend exigible du scientifique en droit
qu’il meéne une réflexion préalable sur sa propre subjectivité, c’est-a-dire qu’il sache d’ou il
parle, qu’il prenne conscience des croyances qui modélent sa vision du monde et qu’il ne
prétende pas produire des résultats plus neutres et impartiaux qu’ils ne le sont. Il est aussi
nécessaire qu’il en livre les résultats de ce travail introspectif au lecteur, qui sera ainsi @ méme
de juger par lui-méme du crédit qu’il confeére a chaque assertion avancée. L’auteur du présent
travail de recherche tient ainsi a signaler au lecteur qu’il occupe depuis mars 2022 un poste
contractuel au sein de la 3°™¢ chambre du Tribunal administratif de Lille, compétente
notamment en mati¢re de police administrative. Ceci excepté, il n’occupe ou n’a pas occupé
d’autres fonctions ayant un lien avec le sujet traité, n’appartient a aucune formation politique,
syndicale ou associative. Enfin, a titre personnel, il n’est ni hostile au principe des états
d’urgence et aux restrictions qu’ils entrainent pour les droits et libertés, ni complaisant avec
leurs dérives.

46. Au sein du cadre général imposé par le choix d’une approche positiviste, le chercheur
dispose d’une certaine liberté dans I’angle et dans les finalités spécifiques qu’il confére a son
étude, au regard des spécificités du sujet révélées par un travail préalable, mais aussi au regard
de sa propre compréhension des finalités de la recherche scientifique. En ce sens, la présente
étude se réclame d’un rapport sceptique au réel.

46.1. Fondamentalement, une démarche de pensée sceptique trouve sa source dans la
volonté de repousser les frontieres du connu et du compris, en particulier en questionnant ce
qui est tenu pour évident. Le philosophe Bertrand Russel I’exprime parfaitement, en pronant le
« doute libérateur », en réhabilitant « I’'incertitude » de la pensée comme une valeur cardinale
et en mettant en garde contre une « tyrannie de I’habitude » qui paralyse la réflexion!>°. Parmi
les penseurs qui ont pleinement embrassé une démarche sceptique, I’on retrouve les « maitres

du soupgon »'90 4 savoir Nietzsche, Marx et Freud, mais aussi Descartes ou Michel Foucault.

157 Tl est vain d’espérer une neutralité axiologique plus rigoriste. D’une part, les écueils de la subjectivité sont
« proprement inévitables et consubstantiels & la curiosité humaine. » (BECHILLON (DE) D., « La valeur
anthropologique du Droit. Eléments pour reprendre un probléme a l'envers », RTD Civ., 1995, p. 835 ets.);
D’autre part, toute interprétation du discours-objet est porteuse de valeurs idéologiques (SEGUR PH., La Ve
République, Ellipses, Mise au point, 2¢ éd, 2013, 208 p., p. 53).

158 HAMON F., TROPER M., Droit constitutionnel,op. cit.,p. 42 : « Celui qui énoncerait des jugements de valeur
et qui prétendrait le faire en vertu de ses compétences scientifiques commettrait tout simplement une escroquerie
intellectuelle ».

159 Lire avec profit RUSSELL B., Problémes de philosophie, chapitre XV.

160 T >expression est de RICOEUR P., De ['interprétation, Seuil, Points-Essais, 1965, 586 p.
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46.2. Dans le champ du droit, les partisans d’une « herméneutique du soupgon »'6! se
donnent ainsi pour objectif de rompre avec les apparences des phénomenes juridiques, et en
particulier, avec la maniére dont les autorités normatives expriment et justifient leurs choix 62,
de « décrypter les secrets de fabrication du droit et les dessous de sa force instituante »'63 et de
questionner les paradigmes dominants. C’est, par excellence, la démarche des partisans des
théories réalistes et décisionnistes, aussi appelées théories « sceptiques » par certains
théoriciens du droit!%4.

46.3. Conformément a cette perspective sceptique, les développements de cette étude
s’axent tout particuliérement sur les incohérences et les failles logiques des raisonnements
employés dans les différents niveaux du discours juridique. Ainsi, la description positiviste du
contexte de création et d’application, de I’interprétation juridique et des justifications des
décisions prises sur les régimes d’exception a pour objet de mettre a nu la pratique réelle de ces
dispositifs de crise. Les assertions du discours sur le droit sont confrontées aux observations
empiriques, pour tester leur validité, éprouver leur capacité descriptive du réel et faire émerger
de nouvelles pistes de compréhension du phénoméne étudié. Enfin, le constat initial de
I’inadéquation des mode¢les théoriques dominants sur I'interprétation motive une remise en
cause sceptique de ces paradigmes, conforme aux préconisations de la Théorie des paradigmes
de Frangois Ost!63, elle-méme héritiére de La structure des révolutions scientifiques de Thomas

S. Kuhn!%%, En questionnant sans complaisance les différentes théories de I’interprétation et en

161 TUSSEAU GU., Jeremy Bentham : La guerre des mots, Paris, Dalloz, Les sens du droit, 2011, 186 p., p. 79 :
« Alors que I’herméneutique peut étre comprise comme la restauration, charitable et fidéle, du sens que les objets
présentent spontanément, ’herméneutique du soupgon prétend rompre avec les apparences qu’offrent les
phénomeénes ».

162 CHAMPEIL-DESPLATS V., Méthodologie du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 25 ; BECHILLON (DE) D.,
« La valeur anthropologique du Droit... », art. cit., p. 835 ets. : « Il ne fautpastrop croire ce que le Droit dit de
lui-méme lorsqu'il explique ses choix et ses finalités ».

163 CAIRE A.-B., « Fictions et présomptions », in CAIRE A.-B. (dir.), Les fictions en droit. Les artifices du droit :
les fictions, LGDJ-Lextenso, Actes de colloque, 2015, 198 p., p. 123.

164V, par ex. BRUNET P., « Aspects théoriques et philosophiques de I'interprétation... », artt. cit., p. 313-315.

165 Frangois Ost suggére au chercheur, quels que soient ces sujets de recherche, de procéder ainsi : « (i) d’identifier
le systéme dominantd’idées dansun domaine (définir les contours du paradigme); (i) de repérer les éventuelles
«anomalies» qui pourraient montrer les limites du caractére explicatif du paradigme, voire infirmer ; (iii)
d’identifier les éventuelles réactions de la doctrine (des juges, des législateurs ...) face a ses anomalies et les
évaluer ; (iv) de prendre position sur ’aptitude du paradigme a résister a cette mise en question ou sur la nécessité
de lui substituer un cadre théorique plus englobant ou plus explicatif » (V. parex. OSTF., « La thése de doctorat
en droit : du projeta la soutenance », Annales de Droit de Louvain : revue trimestrielle,vol. 1-2,n° 66,2006, p. 5-
23).

166 KUHN T. S., La Structure des révolutions scientifiques, Paris, Flammarion, coll. « Champs», 1983 (1¢* éd.
1962, révision 1970), 284 p.
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les mettant devant leurs lacunes, il devient possible d’enrévéler les insuffisances et de suggérer,

le cas échéant, un changement de paradigme.
§5 — Méthode et sources de I’étude

47. Cette étude adopte un modus operandi essentiellement inductif'®?. De la reconstruction
sémantique de la notion juridique d’état d’urgence a [I’¢laboration d’une théorie de
I'interprétation juridique, elle appuie ses assertions sur l’analyse préalable de matériaux
observables, sélectionnés selon un double critére pragmatique et scientifique. Sont distingués
la méthode générale de I’étude, fondée sur I’analyse croisée et contextualisée des discours
juridiques (a) et les outils spécifiques qu’elle mobilise pour 1’élaboration conceptuelle et la

comparaison juridique (b).

a— Une analyse croisée et contextualisée des discours juridiques

48. Pour satisfaire pleinement I’objectif premier de la science du droit (produire une
connaissance scientifique de 1’objet positif), tout en respectant les deux piliers du positivisme
et approche théorique stipulative qu’elle adopte, cette étude entend faire usage d’un arsenal
méthodologique complet. Elle propose d’enrichir le produit de’analyse normativiste classique,
celui d’une analyse autoréférencée du discours du droit, par une analyse croisée du discours sur
le droit des acteurs juridiques, du discours doctrinal sur le droit et les éléments contextuels
déterminants entourant la production et I’interprétation authentique des énoncés. L’ensemble
des matériaux exploité est inventorié dans I’index correspondant '8,

49. Dans un premier temps!®?, cette étude rend compte du discours normatif pris pour lui-
méme, c’est-a-dire qu’elle propose une analyse immédiate des normes et les énoncés du droit
positif, au moyen d’outils communément admis par les positivistes issus des courants

normativistes ou réalistes modérés.

167 La seule partie déductive de cette étude se situe dans le choix de prémisses théoriques, épistémologiques et
méthodologiques, qui influent nécessairement sur ’analyse empirique et sur les résultats qu’elle produit. I1 faut
réaffirmer, a cette occasion, que ces choix ne sont pas posés comme naturels (cf. supra, n® 32 et s.).

168 Cf. infra, Index juridique et jurisprudentiel.

169 Cette présentation de la division en temps de la méthode témoigne de Porganisation effective du travail de
recherche et d’analyse, mais ne signifie pas que ces temps apparaitront de maniére cloisonnée dans le corps de
I’étude. Les développements définitifs sont organisés de maniére thématique et non conformément au plan de
travail
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49.1. La méthode mobilisée fait appel aux outils classiques de I’analyse normative,
partagée par I’ensemble des juristes positivistes. Ainsi, conformément a I’approche positiviste
classique héritée de Kelsen'”? et reprise par des auteurs comme Riccardo Guastini dans son
énonciation des fagons « idéales-types » de faire de la science du droit!”!, cette étude met au
centre de sa démarche de connaissance du droit positif DI’explicitation des normes.
Premic¢rement, elle a pour ambition de rendre compte du contenu sémantique et de la
signification des normes. Conformément aux préconisations de Riccardo Guastini, qui,
rappelons-le, propose une ontologie empirique du droit comme un « fait linguistique », cette
description normative se fera principalement au moyen des outils de ’analyse du langage
juridique, que sont la clarification du vocabulaire normatif, la distinction des différentes
significations des termes juridiques ou I’identification des fonctions qu’ils occupent!’.
Deuxiémement, elle consiste a révéler I’articulation et la mise en rapport des normes les unes
par rapport aux autres, d’identifier les contradictions logiques entre les normes et, finalement,
de systématiser ces observations et d’en tirer des assertions propres a expliciter la réalité
positive observée.

49.2. Cette analyse s’attelle aussi, au moyen de ces mémes outils, a I’interprétation in
abstracto des énoncés. I1faut le préciser car, s’il parait naturel d’intégrer a I’objet de I’analyse
positiviste les énoncés juridiques, ce que les études prenant pour objet les régimes d’exception

font déja dans leur majorité!’3, certaines approchent s’y refusent, notamment parmi les tenants

170 Dans la perspective du normativisme kelsénien, la science du droit remplit une double mission : celle
d’identifier et d’expliciter les significations des normes et celle d’identifier et de construire des méthodes pour
situer et résoudre les contradictions entre les normes. V. KELSEN H., Théorie pure du droit, op. cit., p. 82 ets.;
NGUYEN T. H., La notion d’exception..., op. cit.,p. 42-43.

171 Selon Riccardo Guastini, il y a trois fagons idéales-typiques de faire de la science du droit positiviste : rendre
compte du contenu des énoncés et des normes qu’ils peuvent signifier (et de manicre plus sophistiquée, les mettre
en rapportt, les systématiser; isoler les caractéristiques structurelles du discours juridique parrapport a d’autres
énoncés (ex : les normes juridiques sont validessi elles respectent la procédure définie parune norme supérieure) ;
repérer les déclinaisons du langage du droit et sur le droit 8 un moment donné (ex : Cette constitution est rigide si
on entend parrigide « z»). Alors que la premieére mission du chercheur a une portée essentiellement pratique, les
deux secondes reléveraient de la théorie du droit. Se référer & CHAMPEIL-DESPLATS V., « Présentation», in
GUASTINI R., Legons de théorie constitutionnelle, op. cit.,p. 13-14.

172 V. CHAMPEIL-DESPLATS V., « Présentation », in GUASTINI R., Lecons de théorie constitutionnelle, op. cit.,
p- 8-9 ; VIALA A., « Riccardo Guastini, traduit et préfacé... », art. cit. ; Pour mener a bien cet objectif, cette étude
s’astreint a une véritable discipline d’écriture, consistant notamment a sacrifier les variations littéraires au profi
de la clarté du discours, c’est-a-dire, a préférer la répétition d’un mot rigoureusement défini a Iutilisation
stylistique d’un quasi-synonyme (V. not. CORNU G. (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit..,p. 105-106 et p. 308).
173 En Espagne, I’étude in abstracto des régimes d’exception est particulierement développée. Ainsi, h
monographie d’Alvaro Sedado Lorenzo ne fait usage d’aucune jurisprudence (El estado de alarma y la justicia
militar...,op. cit.),’étude de Pedro Cruz Villalon est parue avanttoute application d un régime d’exception depuis
la Constitution de 1978 et propose des analyses in abstracto trés complétes (Estados excepcionales...,op. cit.), et
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des théories réalistes francaises ou scandinaves. En effet, conformément a leurs présupposés
fondamentaux, selon lesquels les énoncés n’ont aucun sens juridique prédéterminé est
juridiquement libre de son interprétation, il est vain de proposer une connaissance scientifique
de leur contenu'’*. Au contraire, Kelsen comme Guastini font de ’étude des significations
potentielles renfermées par les énoncés juridiques — et donc de I’élaboration de leurs cadres
interprétatifs — I’'un des outils essentiels de la science du droit. Au vu des présupposés réalistes
modérés et desobjectifs spécifiques de cette étude, la description desénoncés juridiques y revét
une place tout aussi centrale que celle des interprétations authentiques (ou normes) du droit
positif, en permettant d’éclairer les comportements interprétatifs des acteurs juridiques des états
d’urgence vis-a-vis des textes interprétés et, in fine, d’¢élaborer une théorie de I’interprétation
assise sur des bases empiriques.

49.3. Les matériaux positifs mobilisés a cette occasion!”> sont, pour les premiers, des
interprétations authentiques et, pour les seconds, des énoncés juridiques. Au sein dela premiere
catégorie, il faut distinguer les actes d’application et les actes de controle. Les actes
d’application des états d urgence relevant des catégories des décrets, des décrets-royaux et des
accords parlementaires — déclaration, prorogation (uniquement en Espagne) et cessation — font
I’objet d’une étude se voulant exhaustive dans le champ spatial et temporel considéré. 11 en est
de méme pour les arrétés et les ordonnances qui assurent la méme fonction dans les territoires
d’outre-mer francgais. Les autres normes d’application ne sont analysées que tres
ponctuellement et a titre illustratif. Les décisions juridictionnelles portant sur les étatsd urgence
ne peuvent, logiquement, toutes étre traitées. Au total, une centaine de décisions font 1’objet
d’un examen approfondi. Elles sont issues, pour un peu moins de la moitié, des juges
constitutionnels — Conseil constitutionnel et Tribunal constitutionnel — et, pour la majorité, des
hautes juridictions compétentes en matiére d’actes administratifs — Conseil d’Etat et Tribunal
supréme. Les décisions juridictionnelles d’un niveau inférieur ne sont évoquées qu’a titre

accessoire. Au sein de la seconde catégorie, I’ensemble des dispositions constitutionnelles et

les analyses constitutionnelles de référence sur I’article 116 proposentdes analysesapprofondies des énoncés pris
isolément (ALZAGA VILLAAMIL O. (dir.), Comentarios a la constitucién espaiiola de 1978, op. cit.).

174 Le réaliste tropérien ne connait pasde violation de la Constitution. (MEUNIER J., « Contraintes et stratégies en
droit constitutionnel », art.cit., p. 191) ; Le réaliste scandinave analyse la langue du droit comme « constitutive ou
performative » et donc comme ne permettant pas la connaissance (MILLARD K., « Le réalisme scandinave et la
théorie des contraintes », in TROPER M., CHAMPEIL-DESPLATS V., GRZEGORCZYK C. (dir.), op. cit., p. 145).
175 Cf. infra, Index juridique et jurisprudentiel.
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législatives des systémes juridiques francais et espagnols relatives au régime des états
d’urgence identifiés au moyen du test d’appartenance font I’objet d’une analyse exhaustive.

50. Dans un second temps, cette étude propose une analyse croisée du discours du droit et
des discours sur le droit de la doctrine et des acteurs juridiques!’®, dans une perspective
contextualisée!”’. La connaissance conférée par ’analyse du droit positif pris isolément n’est
que partielle, en ce qu’elle fait abstraction de ’ensemble des considérations qui I’entourent et
déterminent son contenu. Aussi, cette démarche complémentaire répond, d’une part, a une
volonté de cohérence avec la théorie stipulative adoptée, qui tient I’interprétation juridique
comme nourrie de facteurs juridiques et extrajuridiques et reconnait le double caractére formel
et matériel des sources du droit et, d’autre part, aux spécificités du sujet, qui impliquent une
démarche suffisamment ouverte pour comprendre 1’objet étudié : la prédominance de I’acteur
juridique et des rapports de pouvoir dans la pratique des états d’urgence!’®, I'importance
déterminante du contexte factuel dans cette méme pratique!’® ou la richesse du discours
doctrinal au sujet des régimes d’exception. Il faut préciser les modalités et la portée de la
méthode proposée concernant le discours des acteurs juridiques, le discours des acteurs de la
connaissance juridique et la contextualisation de ces discours.

51. D’abord, dans la lignée de I’appel lancé par Olivier Jouanjan'89, cette étude accorde

une place premicre a ’analyse croisée du discours juridique du droit et des discours sur le droit

176 Le discours sur le droit est principalement réduit a activité de la doctrine et de la science du droit. Pourtant,
les acteurs juridiques aussi sont producteurs d’un discours descriptif sur le droit. C’est parexemple, dansle cadre
de la prorogation d’un état d’urgence, le cas des assertions des parlementaires accessibles dansla retranscription
des débats ou I’exposé des motifs de I’acte de prorogation.

177 Cette perspective, adoptée par Emilien Quinart dans le cadre d’une approche d’histoire constitutionnelle, est
parfaitement adaptée a I’étude de I’objet de cette thése. Pour des références supplémentaires sur I’analyse croisée
des discours, V. QUINART K., L'émancipation du pouvoir réglementaire (1914 -1958), thése, sous la dir. d’E.
Cartier, Université de Lille, 2019, 811 p.,p. 57 et s.

178 Les acteurs juridiques et leur volonté sont déterminants dans la création et dans la pratique des régimes
d’exception. L’article 16 est la transcription juridique de la volonté du Général de Gaulle de ne pas infliger de
nouveau a la France I'expérience de 1940, I’état d’urgence sécuritaire est intimement lié a la communication
gouvernementale lors de la guerre d’Algérie, et larticle 116 résulte d’un compromis autour de I’héritage
dictatorial, entre républicains et néo-franquistes. L’inscription dansla durée des états d’urgence contemporains
s’explique parles contraintes qui enserrent les acteurs politiques — le cotit de sortie de I’état d’urgence — et par un
rapport de force entre les acteurs — de I’action et du controle — favorable.

179 Les régimes d’exception étudiés sont intimement liés au monde factuel. C’est ’existence de crises qui légitime
la création et I’application, toujours modulaire en fonction du fait, de ces régimes qui questionnent la frontiére
entre droit et le fait.

180 Cet auteur plaide pour une réhabilitation de I’acteur juridique dans la science et dans la théorie du droit. V.
JOUANJAN O., « D’un retour de I’acteur dans la théorie juridique », Revue européenne des sciences sociales —
Cahiers Vilfrido Pareto, vol. XXXIX, n° 121,2001, p. 55-64.
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des acteurs juridiques. En particulier, elle s’intéresse aux discours parlementaires et
juridictionnels sur le droit, ainsi qu’aux discours de justification accompagnant les normes.

51.1. La lecture des rapports et des débats parlementaires sur les états d’urgence
permet de mettre a jour les motivations, le rapport a opération d’interprétation, les enjeux
juridiques et les tensions qui expliquent les choix opérés dans I’élaboration et dans la
mobilisation des énoncés des états d’urgence. Pris non plus comme acteurs normatifs, mais
comme acteurs du contrdle, les échanges parlementaires renseignent sur ’effectivité du
contrdle des interprétations authentiques d’application et, in fine, sur la liberté des interpretes.
S’il est matériellement impossible a cette étude de mener une analyse exhaustive des rapports
et des débats parlementaires (qui représentent, cumulativement, des milliers de pages de
retranscription), cette étude analyse a minima une retranscription de débat pour chaque
prorogation parlementaire d’un état d’urgence avec, en France, une volonté de représenter
équitablement les deux chambres parlementaires. Les rapports parlementaires, tout comme les
rapports et avis des juridictions suprémes, sont appréhendés plus librement, en fonction de
I’intérét pour cette é¢tude des développements qu’ils proposent.

51.2. Cette étude propose également de traiter de maniére exhaustive des motivations
juridiques présentes dans les normes analysées, qu’il s’agisse d’actes d’application (actes
réglementaires et accords parlementaires) ou d’actes de controle. Les motivations juridiques et,
plus largement, des justifications exprimées par les interprétes authentiques des états d urgence
constituent en effet ’'un des rares matériaux empiriquement observables permettant, sur le plan
théorique, de révéler le raisonnement des interprétes ou, du moins, celui qu’ils choisissent de
présenter et, sur le plan scientifique, d’éclairer le sens, la finalité et ’articulation des normes
juridiques.

52. Ensuite, ’analyse croisée de cette étude mobilise les discours sur le droit des acteurs
de la connaissance, c’est-a-dire de la doctrine et de la science du droit, ainsi que le méta-
discours sur le droit des théoriciens. Les auteurs et des ceuvres qui intégrent et sont le plus
représentés dans cette analyse relevent moins de I’application d’une méthode que des choix
opérés lors du cheminement intellectuel de l'auteur de cette étude. Certaines lectures
doctrinales, scientifiques et théoriques occupent donc, naturellement, une place prépondérante.

52.1. Les assertions produites par la doctrine et par la science du droit font partie
intégrante de ’analyse. Leur intérét est justifi¢ a deux niveaux. Sur le plan de la connaissance
du droit positif, elles ont vocation a étre utilisées, confrontées pour révéler leurs lacunes et,

finalement, critiquées pour faire progresser la compréhension du phénomeéne empirique et
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conceptuel d’état d’urgence. Sur le plan de la théorie du droit, elles constituent une ressource
précieuse pour [’élaboration d’une théorie empirique de [Dinterprétation juridique, en
particulier, en fondant une critique de la capacité de la doctrine a produire une connaissance
utile de’interprétation des états d’urgence. S’il fallait ne citer que trois ceuvres, il s’agirait sans
nul doute de ’ouvrage précurseur Estados excepcionales y suspension de garantias de Pedro
Cruz Villalon!8!, de L ‘état d'urgence. Etude constitutionnelle, historique et critique d’Olivier
Beaud et de Cécile Guérin-Bargues)!3? et de I’article « L urgence en droit constitutionnel » de
Guillaume Tusseau!#3,

52.2. La discussion critique des assertions produites par les acteurs de la théorie du
droit constitue le fondement de I’analyse par la théorie stipulative adoptée, mais aussi le
prérequis d’une nouvelle théorie de I'interprétation juridique, située dans le débat théorique,
nourrie des réflexions de ses illustres devanciers et construite par la critique des assertions
doctrinales qui la précédent. Parmi les ceuvres de théorie du droit qui ont fait I’objet d’une
lecture particuliérement approfondie, il faut évoquer la Théorie pure du droit de Hans Kelsen'84,
les Lecons de théorie constitutionnelle de Riccardo Guastini!®> et La dictature de Carl
Schmitt!86,

53. Enfin, cette analyse croisée des discours du droit et des discours sur le droit ne prend
sens que mise en perspective avec le contexte idéel, historique et politique qui préside a la
production de ces discours. L approche sera ainsi enrichie par des emprunts ciblés, modestes et
a visée exclusivement exploratoire!®” aux outils d’analyse et aux résultats de disciplines
appartenant au champ ¢largi du droit public, ou, a minima, entretenant des liens historiques
avec les sciences juridiques. En particulier, le contexte idéel et factuel de I’agir normatif sera
éclairé par des outils et des matériaux relevant a titre principal de I’histoire constitutionnelle,

dont la pratique reléve d’un véritable « devoir épistémologique » pour le constitutionnaliste!38,

181 CRUZ VILLALON P., Estados excepcionales..., op. cit.

182 BEAUD O., GUERIN-BARGUES C., L’état d'urgence. Etude constitutionnelle, historique et critique, LGDJ,
Systemes, 2016, 204 p.

183 TUSSEAU GU., « L’urgence en droit constitutionnel », art. cit., p. 105-146.

184 KELSEN H., Théorie pure du droit, op. cit.

185 GUASTINI R., Legons de théorie constitutionnelle, op. cit.

186 SCHMITT C., La dictature, op. cit.

187 1 °objet juridique de cette étude est éclairé, lorsque c’est opportun, par des connaissances construites dans
d’autres champs disciplinaires. Pour autant, cette étude ne prétend produire ni ne produit de connaissances dans
ces mémes champs. [1résulte de ces précautions épistémologiques et méthodologiques que cette étude ne doit pas
étre tenue pour interdisciplinaire, transdisciplinaire ou pluridisciplinaire.

188 V. BARANGERD.., « L’histoire constitutionnelle et la science du droit constitutionnel », in HERRERA C.- M.,
LE PILLOUER A., (dir.), Comment écrit-on [’'histoire constitutionnelle ?, Paris, Kimé, 2012, 198 p., p. 117-140.
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mais aussi de I’histoire des idées, de la philosophie politique, de la science politique et de la
sociologie. Les trois sources les plus déterminantes a ce titre sont indéniablement « Les trois

types purs de domination Iégitime » de Max Weber'8°, La construction sociale de la réalité de

Peter L. Berger et Thomas Luckmann!®? et La dictature de ['urgence de Gilles Finchelstein!®!.

b — Des outils spécifiques aux analyses conceptuelles et comparées

54. Cette étude mobilise des outils issus de la linguistique juridique, et, plus
particulierement, de son versant sémantique, pour construire une notion juridique d’état
d’urgence a la fois fondée empiriquement, opérationnelle pour la science du droit et capable de
transcender les spécificités d’un ordre juridique donné pour trouver a s’appliquer a un objet
comparé.

54.1. Conformément a la démarche générale de cette these et au vu des spécificités des
mots qui composent cette notion!2, une entreprise définitionnelle qui prend pour objet 1’état
d’urgence se doit nécessairement d’adopter une démarche inductive!®3. La sémantique

juridique, que Gérard Cornu qualifie de voie « la plus féconde » pour le juriste!**

et a laquelle
I’école de Génes donne une place premicre, offre un ensemble cohérent d’outils, une véritable
méthode pour rendre compte de la réalité empirique des significations d’un mot. La méthode
employée par cette étude se fonde sur 'ouvrage de référence Linguistique juridigue du
Professeur Cornu'®>. Elle consiste a analyser la polysémie externe et interne de la notion d’état
d’urgence, a la situer dans une série d’oppositions bilatérales, a la confronter a sa famille

sémantique, & opposer son sens juridique et son sens courant ou encore, a distinguer sa

dénotation de sa connotation.

189 WEBER M., « Les trois types purs de la domination légitime », in Sociologie 2014/3 (Vol. 5), p. 291-302.

190 BERGER P., LUCKMANN T., La construction sociale de la réalité, Armand Colin, Individu et société, 2008
[1966],358 p.

191 FINCHELSTEIN G., La dictature de | 'urgence, op. cit.

192 Aux titres de ces spécificités, il faut, en premier lieu, mentionner le caractére notoirement casuistique de
l'urgence (TESTU F.-X., « Casuistique », in ALLAND D., RIALS S., Dictionnaire de la culture juridique, op. cit.,
p- 169 ets.).

193 C’est en ce sens que, dans sa contribution sur I'urgence en droit constitutionnel, le professeur Guillaume
Tusseau s’attelle, avant méme d’espérer apprécier ’existence d’une notion d’urgence renvoyant a « une réalité
juridique déterminée », a caractériser la phénoménologie de son objet, soit ’ensemble des situations qualifiées
d’urgentes par des acteurs juridiques (V. « L’urgence en droit constitutionnel », art. cit., p. 111) ; Dans un méme
sens, V. CASSELLA S., La nécessité en droit international ..., op. cit.,p. 8.

194 CORNU G. (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit.,p. 31.

195 CORNU G., Linguistique juridigue, LGDJ, Précis Domat, 2005, 456 p.
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54.2. Une telle démarche permet, premiérement, d’aboutir a une définition connectée
a la réalité empirique duterme, qui rend compte de la multiplicité des sens et des ambiguités
qui la traverse, sans chercher artificiellement a les réduire. Deuxiémement, pour servir la
science du droit et, en particulier, la délimitation précise du champ empirique de I’analyse
juridique, elle sera transcrite en un test pondéré permettant de classer les régimes d’exception
en fonction de leur proximité avec la notion juridique d’état d’urgence. Enfin, troisiémement,
cette méthode est de nature a rendre de grands services a I’analyse comparative'?®. Dans le cas
de cette these, ’analyse sémantique permet de construire une notion juridique d’état d’urgence
transcendant les significations spécifiques a un ordre juridique déterminé, celui de la France ou
de’Espagne, permettant ainsi une étude unifiée dudroit positif dansune perspective comparée.
54.3. Cette entreprise définitionnelle s’appuie sur des matériaux de référence, qui
permettront d’identifier les différentes significations de 1’objet d’étude — I’état d’urgence — et
des notions appartenant a son groupe ou a sa famille sémantique. Il s’agit, spécifiquement, du
Dictionnaire étymologique et historique de la langue francaise'®’ pour le contexte d’apparition
et I’évolution des dénotations, du Vocabulaire juridique'®® en France et du Diccionario
panhispanico del espaiiol juridico'®® en Espagne pour une définition juridique de référence et,
enfin, du Dictionnaire numériqgue du Centre national de ressources textuelles et
linguistiques®*®°, du Dictionnaire de la culture juridique*®! et du Dictionnaire de philosophie
politique**? pour I’approfondissement des significations des notions analysées. Pour la notion
juridique d’état d’urgence, elle fait usage de sources complémentaires relevant, notamment, du
champ de la linguistique?®® et des typologies des régimes d’exception proposées par la
doctrine?%4,
55. Alors que cette entreprise définitionnelle se limite, pour ’essentiel, a mobiliser des
matériaux empiriques issus des langages du droit de deux systémes juridiques, la connaissance

scientifique des droits positifs francais et espagnols implique, pour sa part, une véritable

196 C’est la conviction de Gérard Coru (Linguistique juridique, op. cit., p. 36).

97 REY A. (dir.), Dictionnaire historique de la langue fran¢aise, Le Robert, Vol. 1 et 11, 1992.,2383 p.

198 CORNU G. (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., 1095 p.

199 https://www.dpej.rae.es/

200 https://www.cnrtl.fr/

201 ALLAND D., RIALS S., Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., 1668 p.

202 RAYNAUD PH., RIALS 8., Dictionnaire de philosophie politique, PUF, Dictionnaire Quadrige, 2003, 928 p.
203 LEEMAN D., VAGUER C., « Etats "d’urgence” : “en urgence”... », art. cit.

204 En particulier, les typologies proposées par Pedro Cruz Villalon (Estados excepcionales..., op. cit.).
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comparaison juridique??3. Elle rend nécessaire de poser quelques jalons quant a I’approche
méthodologique retenue, comme de discuter des outils issus des sciences comparées dont elle
peut utilement s’emparer.

55.1. La comparaison juridique pose de sérieuses questions méthodologiques. Elle fait,
en particulier, courir plusieurs risques majeurs au chercheur positiviste : celui, pour I’essentiel
indépassable?®, du relativisme culturel?®” notamment au regard du prisme linguistique a
travers lequel il pergoit le monde?°3, celui d’avoir une conception erronée de la nature ou des
finalités dessciences juridiques comparées??®, ou celui de commettre des « erreurs critiques »*!°
lors de la nécessaire traduction de certains éléments du discours juridiques. Il est donc
nécessaire de préciser la méthode mobilisée et les précautions méthodologiques qui I’entourent,
en gardant a ’esprit que, dans cette étude, qui ne se réclame « de droit comparé » qu’a titre
subsidiaire, les sciences comparatives ne sont qu’un moyen de connaissance, modeste et non
systématique?!!.

55.2. Lorsque cette étude fait référence aux caracteres les plus généraux des systémes
juridiques comparés, elle le fait a titre subsidiaire, pour éclairer leurs arsenaux et ainsi, poser le

cadre des « micro-comparaisons » qu’elle entend ensuite diligenter. Ces dernicres sont

205 Sur le droit comparé et les sciences comparatives, se référera CONSTANTINESCO L. J., Traité de droit comparé,
t. 1, « Introduction au droit comparé », Paris, LGDJ, 1972 ; DRAGO R., « Droit comparé », in ALLAND D., RIALS
S., Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p.453 ets.; PFERSMANN O., « Le droit comparé comme
interprétation... », art.cit. ; BARRAUD B., La recherche juridique. Sciences et pensées du droit,op. cit.,p. 91 et s. ;
LOYNES DE FUMICHON (DE) B., « Introduction au droit comparé », Comparative Law Journal of the pacific,Ex
Professo, Vol. 11, 2013, en ligne ; JALUZOT B., « Méthodologie du droit comparé : bilan et prospective », Revue
internationale de droit comparé,vol. 57,n° 1, 2005.p. 29-48 ; TUSSEAU GU., Droit comparée et théorie générale
du droit. Notes sur quelques allers-retours aporétiques, Hermann, Dike, 2021, 94 p.

206 Sur « 'objection d’ethnocentrisme » dirigée contre 'idée méme d’un métalangage comparatiste neutre et
compréhensif, V. TUSSEAU GU., « Sur le métalangage du comparatiste », art. cit.

207 Comme Ia écrit Pascaldans un extrait bien connu des Pensées : « Plaisante justice qu’une riviére borne ! Vérité
au-deca des Pyrénées, erreur au-dela » (Fragment Misére n® 9 / 24).

208 Selon la célébre hypothése Sapir-Whorf, prise dans une version modérée et plus largement admise, la fagon
dont nous percevons le monde est influencée par le niveau et les mots du langage que nous utilisons.

209 Selon Otto Pfersmann, plusieurs considérations erronées sont courammentassociées au droit comparé. La
premicre d’entre elles est qu’il serait un systéme juridique transnational. Rarement assumée telle quelle par les
auteurs, cette considération sous-tendrait d’autres croyances : le droit comparé est une science quipermet d’unifier
des droits différents ou d’anticiper 'unification inhérente a ’évolution des systémes juridiques ; il se confond avec
la science des droits étrangers ; cette science permet d’améliorer la solution des cas juridictionnels (« Le droit
comparé comme interprétation... », art. cit.).

210 La notion « d’erreur critique », attribuée au Professeur Blad Krytyczny, peut se définir comme une « erreur qui
a pour effet une atteinte essentielle au sens du texte source ». Il s’agit d’erreurs méta-traductionnelles, d’erreurs
d’interprétation, d’erreurs de traduction de structures de surface ou d’erreurs de réalisation (V. DURR M., La notion
de pertinence en traduction juridique bidirectionnelle francais-allemand, Université de Strasbourg, p. 399 et s.).
21T Cf. supra,n® 25 et s.
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organisées selon une « grille conceptuelle abstraite et générale » sommaire?!2, lui permettant
d’¢étudier, de manicre systématique, les manifestations positives des états d’urgence. Ces
comparaisons répondent a une méthode simple, consistant a identifier un aspect précis du droit
positif qui soit comparable dans les deux ordres juridiques, a analyser les matériaux de chaque
systéme juridique indépendamment, & mettre en perspective les résultats obtenus dans les deux
systémes juridiques étudiés et, finalement, avec les autres comparaisons effectuées, pour faire
¢tat deleurs similitudes et deleurs différences. Du fait de la globalisation des risques, a 'image
de la récente pandémie de la Covid-19, les micro-comparaisons opérées se rapprochent parfois,
de maniére fortuite, de mobilisations de la « méthode fonctionnelle »?'3. De plus en plus
plébiscitée dans la science du droit comparé, car reconnue comme permettant a la comparaison
de « naitre d’elle-méme »?!4, cette méthode consiste a partir non pas des prévisions juridiques,
mais d’une situation de fait fictive, et de rechercher dans les systémes juridiques comparés les
dispositions applicables?!?.

55.3. Les comparaisons juridiques effectuées respectent, enfin, deux précautions
méthodologiques. D’une part, les traductions de la langue espagnole vers la langue frangaise —
qui sont, sauf exception, le travail de I’auteur — sont doublées, dans le corps du texte ou en note
de bas de page, du texte d’origine. Lorsque cela alourdirait de manicre dispensable la lecture,
il est, a défaut, fait un renvoi précis au texte d’origine. Les matériaux utilisés pour la traduction

216 et les entrées du site

sont, prioritairement, le Diccionario panhispanico del espariol juridico
WordReference*'’. D’autre part, elle prend soin de limiter les contresens en employant autant
que possible des concepts « neutres », ou plus exactement, en ce qui la concerne, des concepts

qu’elle « neutralise », a I'image de la notion juridique d’état d’urgence qui, telle que

212 La création de telles classifications abstraites au service d’une comparaison juridique rigoureuse et d’une
présentation systématique de I'objet, fait 'objet d’une littérature riche. En particulier, le professeur Guillaume
Tusseau propose une série de quatre principes méthodologiques essentiels devant en guider la construction (« Sur
le métalangage du comparatiste », art. cit.). Si la grille de lecture adoptée s’en inspire autant que possible, elle ne
saurait prétendre satisfaire des standardsaussiélevés des sciences comparées.Ils lui sont, auregard du caractére
auxiliaire de la comparaison dans sa méthodologie générale, inaccessibles.

213 JALUZOT B., « Méthodologie du droit comparé... », art. cit., p. 39-41.

214 DRAGO R., « Droit comparé », in ALLAND D., RIALS S., Dictionnaire de la culture juridique, op. cit.,p.453
ets.

215 Par exemple : « une inondation majeure vient de se produire dans la capitale de I'Etat, qui doit étre évacuée trés
rapidement. Quelles solutions juridiques s’offrent, respectivement, aux autorités frangaises et espagnoles ? ».

216 https://www.dpej.rae.es/

217 https://www.wordreference.com/
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reconstruite dans cette étude, n’est ni liée aux dénominations du droit positif, ni circonscrite a

un seul systeme juridique.
§6 — Problématique, thése et plan de I’étude

56. Résultante du constat dressé et des approches théoriques, épistémologiques et
méthodologiques de cette ¢étude, la problématique se veut non pas une synthése de ses
questionnements, mais une destination qui, pour é&tre atteinte, I’oblige a se confronter
directement aux problémes théorico-pratiques les plus pressants de I’objet étudié¢ (a). En
réponse a ce fil conducteur, la thése défendue, qui met la démarche empirique au cceur de
I’avancée théorique, sera éprouvée a travers un plan en deux parties laissant une place

conséquente a I’analyse positive et expérimentale des états d urgence et de leurs interprétations

(b).

a — La problématique de I’étude

57. Lorsqu’elles sont mobilisées par la science du droit pour décrire les régimes
d’exception, les conceptions dominantes du phénomene de I'interprétation juridique menent a
des apories. Cet objet d’étude, qui révele mieux que tout autre les faiblesses des paradigmes
théoriques dominants pour décrire les « cas-limites » de I'interprétation, appelle a repenser le
prisme théorique de I’analyse scientifique au regard des données empiriques disponibles. Cette
¢tude ambitionne donc d’apporter une réponse argumentée et porteuse a l’interrogation
suivante : quelle théorie du droit et de l'interprétation juridique ouvre la voie — par son
adéquation a la réalité observable de I’interprétation authentique des états d 'urgence francais et
espagnols et par l'utilité scientifique des outils qu’elle confére au chercheur — a une

connaissance empirique plus féconde des régimes d’exception et de leurs interprétations ?

b — La thése défendue et le plan de I’étude

58. Nous défendons la thése selon laquelle seule une théorie réaliste modérée du droit et
de l'interprétation juridique, libérée des principales apories des théories extrémes et dotée
d’outils pragmatiques, permet a la science du droit de faire acte utile de connaissance des
régimes d’exception.

59. Cette thése se décompose en cinq assertions : (1) L’¢tude de la réalité positive de

I’interprétation authentique des états d’urgence frangais et espagnols révele ’entrecroisement
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complexe des dimensions de connaissance et de volonté de I’interprétation, la prééminence des
contraintes systématiques dans les choix opérés et la prédominance du raisonnement
téléologique ; (2) Les théories de I'interprétation-connaissance et de I’interprétation-volonté
sont des obstacles a la connaissance et a ’explication de la réalité positive observée. Elles
nécessitent de redessiner les contours des observations empiriques pour ne pas s’invalider ; (3)
Une théorie réaliste modérée reconnaissant, d’une part, les natures ambivalentes du droit
(discours prescriptif et phénomene factuel) et des sources du droit (réalit¢ formelle et
matérielle) et, d’autre part, I'insécabilit¢ des dimensions de connaissance et de volonté de
I’interprétation juridique, est empiriquement fondée ; (4) Une telle théorie du droit et de
I’interprétation juridique ouvre la voie & une amélioration significative de la connaissance
scientifique des régimes d’exception, en permettant de dépasser la plupart des apories théorico-
pratiques auxquelles meénent les theses cognitivistes et d écisionnistes ; (5) La reconstruction du
cadre des énoncés juridiques, I’analyse de la réussite juridictionnelle des interprétations
authentiques et I’analyse des contraintes juridiques de [Dinterprétation sont des outils
scientifiques qui gagnent a étre développés en priorité pour décrire et expliquer I’interprétation
des régimes d’exception.

60. Cette these est éprouvée a travers une summa divisio entre 1’état d’urgence en tant que
phénomene juridique, a la fois conceptuel, fonctionnel et positif (Partie 1) et 1’état d 'urgence
en tant qu’objet interprétatif, saisi par les trois niveaux de discours juridiques (Partie 2).

61. La premicre partie de cette étude a pour objectif de décrire, d’expliquer et d’identifier
les principaux enjeux de I’état d’urgence pris comme phénomene juridique. D’apparition
récente et conjoncturelle dans I’histoire des régimes d’exception, la notion juridique d’état
d’urgence est en phase d’acquérir le statut de notion fondamentale du droit public. L’ entreprise
définitionnelle qui initie cette premi€re partie poursuit le double objectif d’accélérer le
processus de connaissance et d’autonomisation de la notion d’état d’urgence et, plus
prosaiquement, d’identifier avec précision les régimes d’exception qui relevent de cette
catégorie dans les droits francais et espagnols. Les dispositifs de ce champ d’études positif font
I’objet d’une analyse comparative, contextualisée et critique, permettant de décrire et
d’expliquer la réalité positive des états d’urgence dans les droits francais et espagnols
contemporains. Cette étape de connaissance scientifique de I’objet empirique et conceptuel de
I’étude constitue le préalable indispensable de la seconde grande division et des objectifs

théoriques qu’elle poursuit.
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62. La seconde partie de cette étude a pour objectif la connaissance scientifique de la
pratique interprétative des états d "urgence, pour fonderune théorie de I’interprétation empirique
et utile a la science du droit. Elle mobilise les connaissances globales construites au préalable
sur I’objet, ainsi qu’une analyse thématique et approfondie des énoncés juridiques, des
interprétations authentiques et des interprétations scientifiques des états d’urgence. Cette
connaissance de la pratique interprétative des acteurs des états d’urgence et, en particulier, de
la liberté et des contraintes de leur agir interprétatif par rapport a I’énoncé, a la situation de fait
et aux rapports de pouvoir, oriente et fonde la construction d’une théorie de I'interprétation
juridique. Véritablement expérimentale et pensée en vue de la réalité du discours du droit et du
discours sur le droit qu’elle prétend servir, elle constitue un terreau fertile pour 1’élaboration et
la discussion d’outils scientifiques, spécifiques a ses présuppos€s ou repensés a I’aune de ce

nouveau cadre théorique, que cette étude entend ébaucher.

Premiere partie
L’état d’urgence, phénoméne juridique
Deuxi¢me partie

L’état d’urgence, objet d’interprétation
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PREMIERE PARTIE :
L’ETAT D’URGENCE, PHENOMENE JURIDIQUE

63. Par définition, le phénomene apparait, se manifeste aux sens ou a la conscience et peut,
en s’en donnant la peine, devenir I'objet d'unsavoir. Pris en tant que phénomeéne juridique, I’état
d’urgence est a la fois un ensemble empirique de faits relevant du droit positif — ¢’est-a-dire de
textes juridiques et de comportements a portée normative — et un objet de connaissance du
discours sur le droit, prenant la forme d’un ensemble de connaissances organisées portant sur
ces faits juridiques et se rattachant a une notion juridique d’état d urgence, dont les propriétés
peuvent €tre décrites.

64. Pris en tant qu’objet scientifique, 1’état d’urgence comporte encore de nombreuses
inconnues, qu’une double approche sémantique et fonctionnelle permet de dissiper. Avec les
autres régimes d’exception, 1’état d’urgence a en commun d’étre une réponse pragmatique a un
probléme ontologique. I1 partage également avec les états de siege, de tension ou d’exception
de toujours s’accompagner du risque de se retourner contre les valeurs mémes qu’il a vocation
a défendre, en malmenant au-delad de la stricte nécessité la séparation des pouvoirs et les droits
et libertés fondamentaux. Si son appartenance a la famille sémantique et opérationnelle des
régimes d’exception, avec qui il partage denombreux caractéres, est un préalable indispensable
a sa compréhension, il ne saurait cependant s’y résumer. Le mod¢le de I’état d’urgence,
d’apparition récente dans I’histoire longue et discontinue desrégimes decrise, occupe une place
bien spécifique qui, si elle n’a encore pas été pleinement conceptualisée, ressort de la pratique
juridique comme des tentatives de classification doctrinale des dispositifs d’exception. Du fait
de sa nature hybride, a la croisée du modele peu sécurisant de 1’état d’exception et de celui,
plus moderne, de 1’état d’exceptionnel, il se caractérise, relativement aux autres régimes des
arsenaux d’exception deson systéme juridique d’appartenance, par I’intensité intermédiaire des
mesures qu’il porte. Il place, par son nom méme, la temporalité¢ pressante du péril devant la
grave nécessité qu’il fait naitre. Pour étre pleinement opérationnelle, une telle approche
définitionnelle de la notion juridique d’état d urgence a travers son faisceau de propriétés ne
saurait s’enfermer dans des certitudes, ou prétendre restituer, ultimement, une vérité notionnelle
univoque. Elle ne pourrait non plus, pour s’abstraire suffisamment des incohérences des droits
positifs dans lesquels elle extrait ses matériaux empiriques et pour assurer sa pertinence dans

plusieurs cultures juridiques, étre liée par les définitions nationales qu’elle revét. La définition
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de I’état d’urgence proposée par cette étude, qui n’est déconnectée ni de sa charge sémantique
ni de ses manifestations réelles, rend compte avec modestie épistémologique d’un phénomeéne
juridique complexe (Titre I).

65. Pris en tant qu’objet empirique, 1’état d’urgence renvoie a I’ensemble des
manifestations positives, a la fois historiques, politiques et juridiques de cette notion,
matérialisées par les régimes juridiques des états d’urgence dans un systéme donné, par les
débats menés et par les actes juridiques pris sur leur fondement. Preuve supplémentaire de
’interaction constante entre les deux dimensions de I’état d’urgence phénomene juridique, la
description de cette réalité positive implique I’identification précise des dispositions légales et
constitutionnelles relevant de cette notion juridique, elle-méme dépendante d’une présélection
des régimes d’exception candidats. La généalogie des rapports idéels frangais et espagnols a
I’état d’exception révele comment, alors qu’ils entretenaient une méfiance justifiée et construite
historiquement 4 la discrétionnarité des dérogations au droit inscrites en son sein, ces deux Etats
ont progressivement accepté le principe du régime d’exception et consacré, dans leurs droits
contemporains, de puissants états d’urgence. Elle témoigne aussi de la contingence, de
I’opportunité et plus ponctuellement, de ’ambition de systématicité et de sécurité juridique qui
ont faconné les arsenaux d’exception contemporains. Le phénomeéne juridique de 1’état
d’urgence suscite, dans le droit contemporain, des questionnements aussi pressants que
nécessaires sur le rapport au temps, au risque et a ’exceptionnel de systémes juridiques
occidentaux qui, en tensions et en contradictions, pronent d’une main I’approfondissement et
la modernisation des garanties de1’Etat de droit et font, de I’autre, de I’état d ’urgence la solution

par défaut aux crises globales et persistantes qu’ils connaissent (Titre II).
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TITRE I —
LA NOTION JURIDIQUE D’ETAT D’URGENCE

66. La reconstruction d’une définition opérationnelle de la notion juridique d’état
d’urgence permet, prosaiquement, I’identification des régimes d’exception objets de la présente
étude. Elle porte, de mani¢re plus profonde, I'objectif de participer a 1’émancipation
sémantique, fonctionnelle et juridique d "une catégorie résolument contemporaine de dispositifs
de crises, qui jouent et seront amenés a jouer dans un avenir proche, un role prépondérant dans
I’appréhension despérils. L’énoncé d’une telle définition nécessite, au préalable, deux analyses
complémentaires.

67. Le versant fonctionnel de cette entreprise définitionnelle vise a identifier les fonctions
jouées par le modele de I’état d’urgence dans les ordres juridiques nationaux. Il implique de
mobiliser des données de nature philosophiques, littéraires et juridiques établissant les
fondements intellectuels de 1’idée d’état d’exception, ses conditions de 1égitimité, la nécessité
supposée de ce modele ainsi que les dangers inhérents a sa mise en ceuvre. Il s’appuie aussi
nécessairement sur les droits positifs frangais et espagnols (ainsi que sur certaines illustrations
comparées), comme sur les typologies des régimes d’exception construites par la doctrine.
Alors que les données positives préciseront la place effectivement occupée par le modele de
I’état d’urgence au sein de ’ordre juridique, les données doctrinales serviront avant tout a
éclairer le contenu du modele de I’état d’urgence, 13 aussi, en comparaison aux autres mod¢les
types d’états d’exception. Si cette caractérisation de la fonction propre du modéle de I’état
d’urgence ne peut aboutir a une définition autonome?!3, elle fait partie intégrante, avec son
versant matériel, du processus de reconstruction de la notion juridique d’état d’urgence
(Chapitre I).

68. De nature fondamentalement différente, son versant sémantique consiste a analyser la
polysémie externe et interne de cette notion, mais aussi la situer dans des oppositions, qu’elles
soient bilatérales (état d urgence et état d’exception, état d 'urgence et état de nécessité...), par

famille de mots (typologie juridique des états d’exceptions), entre son sens juridique et son sens

218 Tl n’existe pas de définition fonctionnelle autonome de tout élément définitionnel, matériel ou formel (RIALS
S., Le juge administratif et la technique du standard (essai sur le traitement juridictionnelde l'idée de normalité),
Paris, LGDJ, 1980, p. 50, cité par DELANLSSAYS T., La motivation des décisions juridictionnelles du Conseil
d’Etat, Thése de doctorat, Sous la dir. d’E. Cartier, 2017, 971 p., p- 20).
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courant (réception de I’expression dans le langage des juristes, par les médias et par le grand
public), ou encore entre son sens large et son sens précis. Une telle démarche, profondément
innervée des apports de la sémantique juridique doit, pour aboutir a un résultat significatif,
s’appuyer sur un choix judicieux des matériaux. Devant I'impossibilité manifeste d’un
traitement exhaustif de ces derniers, elle se doit d’étre suffisamment ouverte pour rendre compte
de leur grande diversité, comme d’adopter une logique pragmatique, fondée sur des
considérations de bon sens?!?. Méthodologiquement, cet exercice de reconstruction notionnelle
impose, une fois encore pour des raisons trés pragmatiques, de limiter au maximum ’influence
de toute interprétation authentique issue de la période étudiée sur la définition reconstruite?20.
La complémentarité des résultats des versants sémantiques et fonctionnels de cette analyse
permettra, finalement, 1’élaboration d’une définition de I’état d’urgence opérationnelle,
connectée a sa réalité, consciente de ses limites et de la multiplicité¢ des sens et des ambiguités

qu’elle synthétise (Chapitre II).

219 L approche de cette étude, plus qualitative que quantitative, entend rendre compte de la richesse des sources
d’une expression que I'on retrouve dans le droit frangais, espagnol et étranger, dans I’histoire, dans la littérature
et dans la culture populaire, par une sélection non échantillonnée des sources. Une sélection trop stricte vaudrait
surtout, au vu des possibilités et des objectifs de cette thése, au titre de ’apparence de gage scientifique qu’elle
donnerait, & peu de frais. Parfois, I’honnéteté du chercheur réside moins dans la construction de méthodologies
artificiellement calquée sur les sciences dures, que sur la reconnaissance de la dimension profondément
« organique », « littéraire » ou plus simplement « humaine » de sa discipline. Il cible alors les sources faisant
autorité sur le sujet étudié, privilégie, sauf intérét majeur, les sources qui sont raisonnablement accessibles et
s’accorde la possibilité, lorsque c’est pertinent, d’alimenter la réflexion par des ouvrages venant d’autres
disciplines, de la philosophie aux lettres classiques.

220 Sj] est inhabituel de construire une définition juridique faisantfide la jurisprudence (V. en ce sens NGUYEN
T. H., La notion d’exception...,op. cit., p. 148), intégrer ces données impliquerait une tautologie regrettable dans
la critique ultérieure des décisions d’application. En effet, intégrer dansla définition méme de 1’état d’urgence les
interprétations potentiellement abusives ou détournées des autorités d’application ou de contrdle, c’est perdre, par
la suite, la capacité d’en apprécier la dimension constructive. C’est aussi se priver de la possibilité de tester
lappartenance d’un étatd’urgence de maniére différenciée, en fonction de sa seule lettre ou, au contraire, a ’aune
des interprétations communément admises en pratique de ces dispositions.

58



CHAPITRE 1—
UNE APPROCHE FONCTIONNELLE

« On n’a encore jamais trouvé de rite qui ait pour objet d’empécher I’hiver d’arriver ; au contraire,

tous les rites préparent le groupe a endurer, comme la nature entiere, la terrible saison du froid ».

CAMPBELL J., Le héros aux mille et un visages, 1949, Epilogue.

69. Les tentatives de caractériser la fonction théorique — comme, sous un mode plus
prescriptif, la place qui doit étre celle — des régimes d’exception, trouvent leurs racines dans
I’antiquité. S’1l est peine perdue d’espérer en rendre compte de maniere exhaustive, le versant
fonctionnel de cette reconstruction notionnelle ne peut faire I'impasse sur les fondements
intellectuels, les enjeux historiques et les problématiques consubstantielles a 1’intrusion
temporaire de I’exceptionnel dans les aspects les plus régaliens du role joué par I’Etat. Par
certains aspects au-dela des textes juridiques (« salus populi suprema lex esto »), méme s’il y
trouve des manifestations plus ou moins directes, le principe de sauvegarde de I’Etat légitime
de transgresser le droit ordinaire lorsque, par contingence, la force normative des faits dépasse
les capacités prévisionnelles du droit. L’état d’exception, qui n’est qu’une des réponses
possibles a cet impératif ontologique, s’est largement imposé en Europe continentale.
Toutefois, pris dans une série de tensions permanentes — la préservation et la transgression, le
prévu et I'imprévu, la sécurité et la liberté, la fin et les moyens — au sein desquelles, au mieux,
il arrive a maintenir un équilibre précaire, sa mise en ceuvre reléve toujours d’un moment
critique dans la vie d’un Etat et d’une Nation (SECTION I). Parmi les régimes d’exception, le
modele de I’état d’urgence vise, schématiquement, a conférer des pouvoirs limitativement
énumérés aux autorités administratives ordinaires pour permettre & I’Etat de préserver l'ordre,
la sécurité et la santé des atteintes graves, qui leur sont aussi bien portées par des agissements
humains que par des calamités publiques. Si, a mi-chemin entre les modeles de 1’état
exceptionnel et de I’état d’exception, il permet — par sa texture ouverte et par la gamme de tons
¢tendue qu’il confére aux autorités — de faire face a ’essentiel des périls auxquels le monde
contemporain expose les Etats, sa dangerosité factuelle et les excés de ses applications récentes
se sont chargés de démontrer qu’il ne saurait représenter une solution pérenne de gouvernance

(SECTION II).
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SECTION I —
L’EXCEPTIONNEL SAISI PAR LE DROIT

70. L’Etat se doit, a la maniére d’un organisme vivant, d’assurer sa survie. Cette
orientation vitale, premi¢re au niveau philosophique, se manifeste, dans les situations de
nécessité absolue, par le sacrifice temporaire des principes et des normes juridiques qui font
obstacle a I’action urgente de I’Etat, au nom de leur propre préservation et de celle de I’Etat
tout entier. Si I’action de crise peut amener I’Etat & entrer momentanément en contradiction
avec les valeurs qu’il promeut en temps ordinaire, elle ne peut qu’étre 1égitime des lors qu’elle
répond a une nécessité politique et juridique (A). Pour prévenir une utilisation détournée des
pouvoirs de crise, comme pour satisfaire leurs travers panjuridistes, les Etats européens sont
nombreux a avoir choisi de faire reposer leur pérennité — menacée a la fois par les dangers
extérieurs et par la réponse qui leur est apportée — sur le mécanisme del’état d’exception, celui-

ci n’est pas exempt de tout reproche. En inscrivant dans le droit les moyens de sa propre

suspension, le risque est grand d’absoudre les exactions commises sous son couvert (B).

A — DE LA SAUVEGARDE DE L’ETAT A LA TRANSGRESSION
LEGITIME DU DROIT

71. Dans I’état de nature conceptualisé par Locke, les hommes ont le pouvoir de mettre en
ceuvre tout ce qu’ils trouvent nécessaire pour leur conservation et la conservation des autres??!.
Dorénavant unis au sein d’une communauté politique — prenant la forme d’un Etat — les
individus, dans un méme ¢€lan vital, mettront tout en ceuvre pour protéger son existence, méme
si cet impératif, certain sur le plan ontologique, s’avére difficile a caractériser sur le plan
juridique (§1). L’action de crise motivée par cet impératif de survie peut, pour atteindre ses
objectifs, impliquer des transgressions majeures envers le droit de I’Etat. Pour cette raison, elle
ne saurait transiger, a contrario, avec les conditions de nécessité, d’adaptation, de justification

et de proportionnalité qui différencient I’agir exceptionnel 1égitime du détournement de pouvoir

§2).

221 LOCKE, Traité du gouvernement civil, trad. D. Mazel, GF Flammarion, 1992, p. 236-240 ; OZER A., L Etat,
GF Flammarion, Corpus, Paris, 1998,256 p.,p. 112.
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§1 — L’existence d’un principe supérieur de sauvegarde de ’Etat

72. L’impératif pour I’Etat d’assurer sa propre conservation est doté d’une évidence
philosophique, logique et pragmatique qui ne laisse aucun doute sur son bien-fondé. Les droits
ne pouvant étre garantis si 1’Etat périt, sa conservation justifie d’y sacrifier tout autre impératif
juridique et méme, suprajuridique (a). Cet impératif se traduit directement dans le droit

contemporain, écrit comme jurisprudentiel, selon des modalités qui différent entre les systémes

considérés (b).

a — La certitude ontologique d’un impératif supréme de conservation de 1’Etat

73. A I"image duvivant, toute société politique est fondée sur une volonté d’immortalité222.
S’il s’agit assurément d’une quéte perdue d’avance??3, la volonté de lutter contre la marche
inéluctable du temps n’en est pas moins structurante. La création de I’Etat a pour finalité
premiére d’assurer la protection de la population qui le compose??4. Dés lors, la sauvegarde de
I’Etat lui-méme est la condition sine gua non a la poursuite de cette quéte de conservation, sinon
la fin premiére de ’Etat?25. Aussi, la profonde communauté de destin entre la communauté
sociale et I’outil qu’elle se donne pour assurer sa pérennité fait de la conservation de I’Etat un
« droit supréme » prévalent sur tous les autres?2®, ou selon la célébre terminologie kantienne,
un « impératif catégorique » de la vie politique. Intuitive et logique, I’affirmation de la
prévalence absolue de la préservation de I’Etat sur toute autre considération a pourtant pris un
temps considérable pour s’imposer dans le monde des idées. 11 faut attendre le XIII¢ siécle pour
que les royaumes occidentaux, soutenus par la philosophie scolastique — qui considéraient la
communauté politique comme une entité naturelle — reconnaissent prudemment leur propre
protection comme un impératif absolu??’.

74. La reconnaissance de la supériorit¢ de cet impératif impose de reconsidérer la

suprématie du droit. Manifestation directe de « ’instinct de conservation » de I’Etat et de

222 ARENDT H., Condition de I ’homme moderne, Pocket, Agora, 408 p.,p. 47.

223 Méme les régimes politiques les plus pérennes, a 'image de "Empire romain, finissent tot ou tard parpérir (V.
ARENDT H., Condition de I ’homme moderne, op. cit.,p. 57).

224 V. par ex. RICOEUR P., «Préface», in id., p. 27; DEROSIER J.-PH., « L'état d'urgence : un régime
exceptionnel... », art. cit., p. 957.

225 SFEZ G., Les doctrines de la raison d ’Etat, Armand Colin, Collection U, 2000, 224 p., p. 61.

226 TRENTIN S., Les transformations récentes du droit public italien, 1929, p. 45, cité par KLIBI S., « Droit
constitutionnel d’exception et risque », art. cit., p. 112.

227 SAINT-BONNET F., « Exception, nécessité, urgence », art. cit., p. 675.
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I’ordre juridique qu’il porte??8, il justifie de mettre entre parenthéses les régles ordinaires
lorsque I’Etat est menacé. En effet, sans I’Etat, ou si I’Etat est mis dans I’incapacité d’accomplir
son role, c’est ’ensemble de I’édifice juridique qui s’effondre : les droits et libertés qu’il
consacre ne peuvent plus étre garantis, et la sécurité juridique comme physique est de facto
compromise. L’ceuvre législative comptant parmi ces raisons d’étre premicres celle deconcilier
les valeurs contradictoires portées par ’Etat pour leur assurer le plus grand degré de
réalisation???, il est parfois nécessaire, au nom dudroit lui-méme, detransiger avec ses principes
les plus fondamentaux au nom de la conservation d’une possibilité future d’assurer leur
réalisation.

75. A la fin du XX¢ siécle et au début du XX¢ siécle, la reconnaissance de la supériorité de
I’impératif de conservation de I’Etat sur le droit lui-méme se fait plus explicite que jamais. Les

231 g attellent a la fonder en

juristes, des penseurs allemands du Notrech*3° a Maurice Hauriou
droit. Le doyen Hauriou propose le concept de la « légitime défense » de I’Etat et affirme son
droit supérieur a assurer sa propre sauvegarde?32. Il présuppose alors que la Constitution ne
contient pas seulement I’ensemble des lois constitutionnelles écrites, mais aussi des principes
dotés « d’une sorte de légitimité constitutionnelle qui prend place au-dessus méme de la
Constitution écrite »233.

76. Cette conception éminemment constructiviste n’emporte pas ’adhésion de tous les
juristes, a’image de Pierre-Laurent Frier qui estime fragile de fonderles moyens exceptionnels
sur les textes quand ceux-ci les prévoient et sur une « norme jurisprudentielle de justification »

quand les textes ne les prévoient pas?34. Elle jouit néanmoins d’une grande postérité chez les

juristes contemporains. L’agir de crise, fondé principalement sur des régles de droit non

228 Plusieurs auteurs filent "analogie entre I'instinct de conservation animant tout étre vivant et ’état de nécessité
en droit. V. not. GORIP., Les clauses de sauvegarde des traités CECA et CEE, Editions UGA, Heule, 1965,p. 50-
51 ; PEREZ SERRANO J., Tratado de Derecho Politico, 2¢ édition, Civitas, Madrid, 1984, p. 415.

229 RIBES D., « Le réalisme du Conseil constitutionnel », Cahier du Conseil constitutionnel,n®22,2007, en ligne.
230 [ ’idée centrale de la théorie du Notrecht peut étre résumée ainsi : I'Etat a intérét a aller & ’encontre de ses
propres prévisions juridiques lorsque la sauvegarde de la société est en cause. Pour des ressources
bibliographiques, V. not. GOUPY M., L'état d'exception ou l'impuissance..., op. cit.,p. 37.

231 HAURIOU M., « Révocation de fonctionnaires publics se mettant en gréve et communication préalable du
dossier. Note sous Conseil d'Etat, 7 aoit 1909, Winkell », reprint. Revue générale du droit,2014,n° 13160 : «C’est
trés joli, les lois ; mais il faut avoir le temps de les faire, et il s’agit de ne pas étre mort avant qu’elles ne soient
faites ».

232V, SAINT-BONNET F., « Exception, nécessité, urgence », art. cit., p. 676.

233 HAURIOU M., Précis de droit constitutionnel, Paris, Recueil Sirey, 1923, p. 296, cité par GOUPY M., L'éat
d'exception ou l'impuissance..., op. cit., p. 68-69.

234 FRIER P.-L., L'Urgence, op. cit.,p. 504 et s.
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écrites?3 — sinon sur des principes dégagés par les interprétes eux-mémes —, peut s’affranchir
des régles positives (s’il reste dans I’esprit constitutionnel?3®) et ainsi, potentiellement, user de
tout moyen pour assurer la conservation (supervivencia) de I’Etat?37. Pour cette raison, il est
tenu par une part non négligeable dela communauté desjuristes comme hors dudroit positif238.

77. Affirmer que I'impératif de sauvegarde de I’Etat se trouve au-dela des textes en lui
attribuant une valeur supraconstitutionnelle est déstabilisant a I’aune d’une conception
positiviste du droit. Pour autant, une telle assertion est peut-€tre encore insuffisante. La
suprématie de cet impératif justifie d’étre en mesure d’outrepasser les normes positives, mais
aussi les principes supérieurs sur lesquels elles se fondent. En effet, quelle « méta-régle »
constitutionnelle, quel principe républicain, aussi premier soit-il, pourrait justifier de laisser
périr I’Etat ? Sauf & construire une hiérarchie au sein méme du « noyau dur constitutionnel »3°,
hypothése créant plus de problémes qu’elle n’en résout (et donc peu intéressante sil’on se référe
au rasoir d’Ockham), il faut se résoudre a conférer a cet impératif une place ultime et exclusive

de toute autre dans la hiérarchie juridique.

b — Les manifestations positives du principe de conservation de I’Etat

78. Si, en dernier recours, I’Etat faisant face & un danger existentiel peut toujours invoquer
I’impératif ultime qu’il a de conserver son existence, I’agir de crise trouve des fondements plus
ou moins explicites dans le droit positif>4?. Ces manifestations, plus concrétes que ’invocation
de simples adages aux conclusions contradictoires ou de ce droit naturel aux contours flous que
la science dudroit contemporaine répugne, sont a rechercher dans le droit international, comme

dans les droits internes frangais et espagnols.

235 LESIEUR F., « Terrorisme, Constitution et risque », in MABAKA P. M. (dir.), Constitution et risque(s), op. cit.,
p-72.

236 LAMARQUEJ., « L’état de nécessité et article 16 de la Constitution de 1958 », in RDP, 1961,p. 561, cité par
KLIBI S., « Droit constitutionnel d’exception et risque », art. cit., p. 113.

237V, par ex. NEGRETTO G. L., El problema de la emergencia..., op. cit.,p. 18-23.

238 Qur les rapports entre la régle de droit et le droit d’exception, cf. infra,n® 137 et s.

239 Le concept de « noyau dur constitutionnel » renvoie, chez certains auteurs, a des normes ou a des principes
juridiques dotés d’une valeur supra-constitutionnelle, c’est-a-dire, ne pouvant étre affectées par les révisions
constitutionnelles elles-mémes. Certaines Cours constitutionnelles étrangéres (allemandes, italiennes,
autrichiennes) ont, a ce titre, reconnu une valeur supra-constitutionnelle a certains principes de leur ordre juridique
(HAMON F., TROPER M., Droit constitutionnel, op. cit., p. 456). En Espagne, l’article 169, qui dispose que la
procédure de révision constitutionnelle ne peut €tre engagée en tempsde guerre ou lorsque 1’'un des dispositifs de
larticle 116 est appliqué, peut étre compris comme doté d’une telle valeur.

240 Les développements qui suivent ne prétendent pas a I’exhaustivité. Sujettes a l'interprétation, morcelée et
multiniveaux, les manifestations positives du principe de conservation de I’Etat nécessiteraient, pour étre
caractérisées pleinement, une thése dédiée.
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79. En droit international, D’article 51 de la Charte des Nations-Unies mentionne
Iexistence d’un « droit naturel de légitime défense » duquel les Etats peuvent se prévaloir pour
prendre les mesures nécessaires a leur sauvegarde face a une agression armée, et jusqu’a
I’intervention du Conseil de sécurité?*!. Cette consécration positive d’un principe explicitement
emprunté au droit naturel et qui, pour les spécialistes en la matiére, lui est antérieure?4?, renforce
I'impression que I'impératif de sauvegarde de I’Etat — comme sa prévalence sur le droit positif
— est fondamentalement extrajuridique. Il s’agirait d’une évidence, aux contours flous et a la
légitimité aussi naturelle qu’indiscutable, dont le droit positif ne peut véritablement se saisir.

80. En droit frangais, le principe de conservation de I’Etat se manifeste a travers trois
dispositions. En conférant une valeur constitutionnelle a I'impératif de garantir le respect de la
Constitution, ce qui implique par extension le maintien d’un contexte politique et social dans
lequel elle pourra exprimer ses effets, comme a celui d’assurer la pérennité des composantes de
I’Etat, elles donnent a ce principe un fondement juridique explicite.

80.1. L’article 16 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen dispose que
« toute société danslaquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs
déterminée, n'a point de Constitution »*43. En premiére lecture, il parait s’opposer au principe
d’un agir de crise s’affranchissant des droits et libertés garantis par la Constitution, comme des
régles ordinaires de la séparation des pouvoirs. Néanmoins, dés lors qu’un tel agir conditionne
la sauvegarde de I’Etat et donc, la possibilité pour ce dernier de rétablir ultérieurement ces
mémes garanties, ledit article parait au contraire justifier de faire prévaloir la conservation de
I’Etat sur le droit positif.

80.2. L’article 5 de la Constitution de 1958 confére au Président de la République la
responsabilité d’assurer le fonctionnement régulier des pouvoirs publics, la continuité de I’Etat
ou I'intégrité de son territoire, tout en veillant au respect de la Constitution?44. La tension entre
ces deux impératifs est comparable a celle portée par ’article 16 de la Déclaration des droits de

I’homme et du citoyen : quid d’une nécessité de déroger aux dispositions ordinaires du texte

241 Art. 51, Chapitre VII : Action en cas de menace contre la paix, de rupture de la paix et d'acte d'agression, Charte
des Nations Unies.

242 SUR S., « Terrorisme, guerre et droit international: un trio infernal», 5¢ édition de Puniversité d’été de
'IRENEE (« Etats de crise. Sécurité et liberté »), Nancy, 27 juin - 1 juillet 2016.

243 Art. 16, DDHC.

244 Art. 5,C1958 : « Le Président de la République veille au respect de la Constitution. I1 assure, parson arbitra ge,
le fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi que la continuité de I'Etat. Il est le garant de lindépendance
nationale, de l'intégrité du territoire et du respect des traités ».

64



constitutionnel pour assurer la sauvegarde de I’Etat ? L’article 16 de la Constitution de 1958245
dissipe cette ambiguité, en prévoyant explicitement la possibilité pour le chef de I’Etat de
prendre les mesures exigées par les circonstances, fussent-clles contraires aux principes
constitutionnels de droit commun, pour remplir les autres devoirs que lui confére I’article 5.

81. Sur le fondement de ces dispositions constitutionnelles, mais aussi de principes
juridiques et de lois, les juges francais ont précis¢ les contours de I'impératif absolu de la
sauvegarde de I’Etat. C’est ainsi que, lors de ’application de 1’état d’urgence sécuritaire, le
Conseil constitutionnel controle la constitutionnalité de I’arbitrage effectué par le 1égislateur
entre le respect des principes constitutionnels devant étre garantis et la sauvegarde de ’Etat246.
De la méme manicre, le Conseil constitutionnel a octroyé le statut d’objectif de valeur
constitutionnelle a la protection de la santé*4”, qu’il mobilise lorsqu’il est saisi pour apprécier
les mesures exceptionnelles prises pour lutter contre la Covid-19243. Pour sa part, le Conseil
d’Etat sait se transformer en « raison d’Etat sous forme juridictionnelle »*4° lorsque la
sauvegarde de I’Etat est en jeu. En témoignent la théorie des circonstances exceptionnelles, ou
la création jurisprudentielle du principe de continuité des services publics?3°.

82. En droit espagnol, la Constitution de 1978 prévoit un ensemble de dispositifs qui, pris
dans leur globalité, donnent un fondement constitutionnel explicite a I'impératif de sauvegarde
de I’Etat. L’article 8 dela Constitution espagnole prévoit que les forces armées sont tenues de
défendre la souveraineté de I'Espagne, son intégrité territoriale et son ordre constitutionnel®3!.

Ensuite, I’article 9 impose aux pouvoirs publics de développer les conditions qui rendront réelle

245 Art. 16, C1958: « Lorsque les institutions de la République, lindépendance de la Nation, l'intégrité de son
territoire ou l'exécution de ses engagements internationaux sont menacées d'une maniére grave et immédiate et
que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels est interrompu, le Président de la République
prend les mesures exigées par ces circonstances, apres consultation officielle du Premier ministre, des Présidents
des Assemblées ainsi que du Conseil constitutionnel ».

246V, par ex. Cons. const., déc. n° 2016-536 QPC, 19 février 2016, Ligue des droits de ['homme.

247 Cons. const., déc. n°2019-823 QPC, 31 janvier2020, Union des industries de la protection des plantes, cons.
5 ; Sur la protection de la santé comme principe, comme droit et comme objectif, V. DEROSIER J.-PH., CARTIER
E., « Chronique de droits fondamentaux et libertés publiques (janvier2020 a juin 2020) », Titre VII, octobre 2020,
n°5, en ligne, p. 106-108.

248 V_ gpéc. Cons. const., déc n® 2021-828 DC, 9 novembre 2021, loi portant diverses dispositions de vigilance
sanitaire,cons. 4 ; Cons. const., déc. n°® 2022-835 DC, 21 janvier 2022, Loi renforgant les outils de gestion de la
crise sanitaire et modifiant le code de la santé publique, cons. 7.

249 CAILLE P., « La constitutionnalisation de I’état d’urgence », 5¢ édition de l'université d’été de 'IRENEE
(« Etats de crise. Sécurité et liberté »), Nancy, 27 juin - 1° juillet 2016.

250 TRUCHET D., Droit administratif, PUF, Themis, 2015 (6¢ édition), 496 p., p. 46.

251 Art. 8.1, C1978 : « Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del
Aire, tienen como misién garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su integridad territorial y
el ordenamiento constitucional ».
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et effective la liberté des individus et de supprimer les obstacles qui empécheront ou géneront
son épanouissement?32. L’article 30 fait de la défense de I’Espagne le premier devoir des
citoyens espagnols?33 et prévoit que la loi peut imposer les modalités de ces devoirs dans les
cas derisque grave, de catastrophe ou de calamité publique?3#. Dans son article 43, elle impose
aux pouvoirs publics de protéger la santé publique?3> et dans son article 55, elle prévoit la
possibilit¢ de suspendre une série de droits et libertés constitutionnellement garantis dans
certaines hypothéses déterminées?>®. Enfin, I’article 104 dispose que les forces et corps de

sécurité, placés sous l'autorité du gouvernement, doivent protéger le libre exercice des droits et

des libertés et garantir la sécurité des citoyens?>7,

§2 — Un principe légitimant la transgression nécessaire du droit positif

83. Pour honorer I’impératif absolu d’assurer sa propre conservation, I’Etat est parfois
contraint de renoncer, de maniére temporaire et au nom de leur rétablissement futur, a certains
des principes constitutionnels les plus structurants de son ordre juridique (a). Toutefois, dans
un Etat de droit, un tel renoncement ne saurait étre légitime sans répondre a de strictes

conditions de nécessité et de proportionnalité, dont la réalit¢ doit, dans chaque situation

d’espéce, étre diment justifiée (b).

a — Une transgression du droit 1égitimée par la sauvegarde de I’Etat

84. Elément de rigidité introduit dans les rapports humains, la régle de droit apporte une
certaine sécurité. En contrepartie, elle peut faire obstacle a I’efficacité de I’action de crise
lorsque survient une situation imprévue, lorsqu’un défaut structurel de la regle se révéle

tardivement?>® ou lorsque les garanties ordinaires entrent en conflit avec I'impératif plus

252 Art. 9.2, C1978: « Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitarla participacion de todoslos ciudadanos en la vida politica, econdémica,
culturaly social ».

253 Art. 30.1,C1978 : « Los espafioles tienen el derecho y el deber de defender a Espafia ».

254 Art. 30.4,C1978 : « Mediante ley podran regularse los deberes de los ciudadanosen los casos de grave riesgo,
catastrofe o calamidad publica ».

255 Art. 43.2, C1978 : « Compete a los poderes publicos organizary tutelarla salud piblica a través de medidas
preventivas 'y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos al
respecto ».

256 Cf. infra, n® 296.

257 Art. 104.1, C1978 : « Las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del Gobierno, tendran como
mision proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana ».

258 V. LEURQUIN-DE VISSCHER F., La dérogation en droit public, op. cit.,p. 107.
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prosaique et nécessaire d’assurer la sauvegarde de I’Etat25°. Comme le résume Rousseau dans
une formule restée célébre, qui rappelle assurément La Fontaine?®?, « I’inflexibilité des lois, qui
les empéche de se plier aux événements, peut en certains cas les rendre pernicieuses, et causer
par elles la perte de I’Etat dans sa crise »26!.

85. Lorsque la force normative des faits dépasse la capacité prévisionnelle du droit, ce

263

dernier entre en crise?92. La société libérale est alors face a un dilemme?®3 : respecter le droit

colite que coflite, quitte a ce que « périsse le pays pourvu que les formes soient respectées »%4,
ou savoir transiger avec la rigidité du droit, en acceptant qu’il céde temporairement devant le
fait, et ce au nom des valeurs mémes de ’ordre juridique?6>.

86. La premiere position, qui peut étre qualifiée de « positivisme idéologique », est tres
minoritaire aujourd’hui. Elle trouve des racines dans I’antiquité, avec Scipion I’Africain qui

266 et Cicéron, pour

aurait préféré avoir sauvé la vie d’un citoyen que d’avoir défait cent ennemis
qui les armes cedent devant la toge (« Cedant arma togae »). Dans le monde médiéval,
notamment pour Dante, il n’est toujours pas envisageable de devoir suspendre le droit pour le
bien commun?%7.

87. La seconde position, au contraire, fait I’objet d’un quasi-consensus, chez les juristes
contemporains, mais aussi dans I’histoire de la pensée. Elle est sous-tendue par un grand
nombre d’assertions, qu’il est possible de rassembler autour de cinq arguments majeurs.

87.1. Le premier argument consiste a placer, hiérarchiquement, la finalité du droit
avant les régles de droit elles-mémes, ce qui revient a excuser la transgression des normes

juridiques si elle a pour finalité la conservation de I’Etat. C’est la grande idée de Lénine pour

qui « la fin justifie les moyens ». Elle se retrouve déja chez Machiavel, lorsqu’il autorise le

259 FEREJOHN J. AND PASQUINO P., « The law of the exception...», art. cit., p. 210 : « When the public safety is
seriously threatened, there may be a need for quick and decisive actionthat cannot, perhaps, wait for the deliberate
pace of ordinary constitutional rule. This,indeed, is a central dilemma of a liberal constitutional government. The
rights and protections it provides and preserves can prevent the government from responding efficiently and
energetically to enemies that would destroy those rights and, perhaps, even the constitutional order itself ».

260 e roseau, moins majestueux mais plus souple que le chéne, ne rompt pas sous les assauts du vent (LA
FONTAINE, « Le chéne et le roseau », Fables, 1668).

261 ROUSSEAU, Du contrat social, G.F. Flammarion, Paris, 2001, 256 p., IV, VL.

262 CRUZ VILLALON P., Estados excepcionales..., op. cit.,p. 17-22.

263 FEREJOHN J. AND PASQUINO P., « The law of the exception...», art. cit., p. 210.

264 BARTHELEMY J., cité par FRIER P.-L., L'Urgence, op. cit.,p. 523 et s.

265V, ALZAGA VILLAAMIL O. (dir.), Comentarios a la constitucion espaiiola de 1978, op. cit., p. 584.

266 1,A BOETIE (DE) E., Discours de la servitude volontaire, 1ééd. Mille et une nuits, 1995, 64 p., p. 30.

267V. AGAMBEN G., Homo sacer..., op. cit., p. 43-47.
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Prince & employer la force pour assurer la conservation de son Etat268. Il peut aussi étre fait
mention de Carré de Malberg, qui ne refuse a I’Etat d’user de moyens a la hauteur des
circonstances pour assurer sa conservation®®?, de Tocqueville qui, sur un mode plus descriptif,
remarque que les gouvernements démocratiques peuvent se montrer cruels dans les moments
de grands périls?7°, d’Argiielles, qui pointait, quand se débattait a Cadiz I’opportunité d’établir
des clauses de suspension de garanties fondamentales, le risque de mener I’Etat a sa ruine en
cas d’impossibilité de sortir du droit ordinaire en cas de crise?’!, ou méme de Napoléon III, qui
ne dit autre chose lorsqu’il affirme, au lendemain de son coup d’Etat de 1851, n’étre « sorti de
la 1égalité que pour rentrer dans le droit »272.

87.2. Le second argument consiste a refuser toute limite a priori au pouvoir de I’Etat,
en particulier face aux crises. L’idée d’un pouvoir illimité dévolu a I’Etat est défendue par
Rousseau, pour qui la liberté ne passe pas par 'inviolabilité de la sphére privée, mais par la
toute-puissance du corps politique?”3, par Carré de Malberg, chez qui « I’Etat 1égal » n’admet
aucune limite matérielle ou normative a la portée de la 10i>’# et par une certaine lecture du
positivisme juridique selon laquelle 1’Etat, en tant que producteur du droit, ne pourrait y étre
lui-méme soumis que dans I’hypothése ou il déciderait de s’autolimiter?”>. Or pourquoi le ferait-
il si cela menagait son existence ? L’importance ontologique d’un pouvoir illimité de I’Etat est
d’autant plus grande en période de crise. C’est ce qu’entend Carl Schmitt lorsqu’il soutient que
la décision des gouvernants « détermine librement ce que requiert le salut public »?7¢, dans la
continuit¢ de Hobbes, pour qui il s’agit d’une « incommodité minime » comparée aux

conséquences de I'impuissance du Léviathan face a la crise?””.

268 MACHIAVEL, Le prince,Librio, 2011,128 p. : « Il fautsavoirqu’il y a deux maniéres de combattre leshommes :
I‘une est parla force, et autre par les lois. Nous tenons la premiére des bétes, et la seconde des hommes. Mais
comme cette derniére ne suffit pastoujours, il fautsouventavoirrecours a l'autre. I1 faut donc qu’un Prince sache
étre homme et béte a propos ».

269 CARRE DE MALBERG R., Contribution a la théorie générale de 1’Etat spécialement d’aprés les données
fournies par le Droit constitutionnel frangais, Paris, Sirey, t. 1, 1920, 837 p., p. 619-620.

270 TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, G.F. Flammarion, 1981, 574 p., p. 383-386.

271 DE ARGUELLES ALVAREZ, Discursos, Clasicos Asturianos del Pensamiento Politico, 1995, p. 233, cité par
MUNOZMACHADO S., « Prologo », in ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad...,op. cit.,p. 20: « Si la
constitucion no dejara la puerta abierta para salir de lo ordinario en casos raros, sucederia con escandalo su
ruina ».

272 SEGUR PH., La Ve République, op. cit.,p. 8.

273 V. OZER A., L Etat, op. cit.,p. 20.

274 CARRE DE MALBERG R., Contribution a la théorie générale de I’Etat..., op. cit., p. 488.

275 HAMON F., TROPER M., Droit constitutionnel, op. cit., p. 86.

276 SCHMITT C., Théologie politique I, op. cit.,p. 23.

277 HOBBES, Léviathan, trad. F. Tricaud, Sirey, 1971, rééd. Dalloz-Sirey, 1999,474 p.,p. 173-178.
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87.3. Le troisiéme argument dérive du second : si le pouvoir de I’Etat ne peut avoir de
limite, alors toute tentative de limitation a priori de ses pouvoirs de crise est vouée a I’échec.
Pour Carl Schmitt, les décisions sur I’exception, politiques par essence, ne peuvent &tre
contenues par la norme juridique : elles sont « nécessairement illimitées »278. Il est exact
qu’empiriquement, la raison d’Etat sait outrepasser les limitations formelles du droit?7°. Le
constat est déroutant pour le juriste : méme en dehors d’un régime fondé sur la constitution, les
« tenants du pouvoir aménagent, de maniere artisanale et dans un réflexe de survie, un
mécanisme de protection contre les brusques retournements de I'Histoire »*80. Ainsi, le
souverain use de sa responsabilité pour prendre les mesures qui s’imposent?3!, quitte a ce que
ses actes soient ensuite réintégrés a posteriori au droit, ou simplement excusés.

87.4. Le quatrieme argument, omniprésent dans la littérature juridique, consiste a
établir une hiérarchie logique entre I'impératif de sauvegarder les valeurs essentielles d’unordre
juridique (a I’image aujourd’hui des principes démocratiques, de I’Etat de droit et des droits et
libertés fondamentaux) et 'impératif d’en garantir ’effectivité a court terme. En un mot, il est
justifié de suspendre temporairement une liberté pour assurer sa pérennité?32. Selon la formule
trés élégante de Montesquieu, il faut ainsi savoir « mettre, pour un moment, un voile sur la
liberté comme 1’on cache les statues des dieux »283. Bernard Pacteau?®4, Guillaume Tusseau?®>,
Jacques Robert?8¢ ou Gabriel Negretto?®” en proposent d’intéressantes variations

contemporaines. Cet argument est aussi employ¢ a des fins performatives par des hommes de

278 SCHMITT C., Théologie politique I, op. cit., p.23 : « Il est impossible (...) de prédire, dans son contenu, ce a
quoiil fauts’attendre dansce cas, si véritablementil s’agit du casde nécessité extréme et de son élimination. La
présupposition comme le contenu de la compétence sont ici nécessairement illimités ».

279 SEGUR PH., La Ve République, op. cit.,p. 43.

280 PHILIP-GAY M., « Temps et responsabilité des gouvernants», in ROBBE F. (dir.), Le temps et le droit
constitutionnel, op. cit., p. 83.

281 T.es Gouvernants assument « le périlleux honneur» d’interpréter le veeu populaire, mais en contrepartie en
« supportent la responsabilité » (BURDEAU G., « La fonction gouvernementale », in BURDEAU G., op. cit.,p. 157).
282V par ex. ALZAGA VILLAAMIL O. (dir.), Comentariosa la constitucion espaiiolade 1978 ,0p. cit.,p. 584 et s.
283 MONTESQUIEU, De [ esprit des lois, Livre XII, chap. XIX.

284 PACTEAU B., Libertés fondamentales, cours polycopié, 2005-2006, Bordeaux, p. 103, cité par HOURQUEBIE
F., « Régimes d’exception et contre-pouvoirs en droit frangais aujourd’hui», in MABAKA P.M. (dir.), Constitution
et risque(s), op. cit.,p. 98 : « [1l est] raisonnable et méme rationnel de savoir admettre desaménagements au droit
des libertés quand la survie sociale 'impose, voire quand la sauvegarde du régime lui-méme peut I'impliquer ».
285 Tl est légitime que puissent étre « ponctuellement malmenées ces valeurs, précisément pour étre en mesure de
les rétablir » (TUSSEAU GU., « L’urgence en droit constitutionnel », art. cit., p. 108).

286 Au nom de la sauvegarde de ’Etat, les démocraties peuvent étre amenées un jour & I'autre a bousculer « les
principes qui font leur force et leur vertu » (ROBERT J., « Les situations d'urgence... », art. cit., p. 764).

287 NEGRETTO G. L., El problema de la emergencia..., op. cit., p. 18 : « Una emergencia justifica alterar los
mecanismos constitucionales de gobierno con el fin de asegurar la “defensa del estado” ».
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pouvoirs, a ’image de Robespierre justifiant les exactions du gouvernement révolutionnaire au
nom du salut du peuple?®3.

87.5. Le cinquieéme et dernier argument s’inspire des sciences naturelles. Comme le
démontre 1’évolution, les espéces survivantes sont celles qui savent s’adapter aux conditions
nouvelles?8®. De méme, 1’Etat pérenne est celui qui sait montrer un réflexe de survie aiguisé
pour assurer sa conservation®*. Ainsi, pour Frangoise Leurquin-de Visscher, le principe
d’adaptation du droit au fait 1égitime les interprétations constructives en situation de crise?°! et
pour Guillaume Tusseau, la complexité dessituations de fait nouvelles impose de savoir adapter
le droit?2, S’il fait débat en doctrine??3, cet argument se retrouve réguliérement dans les
assertions justificatives des décideurs publics, a I'image de I’ancien Premier ministre francais
Manuel Valls qui, dés novembre 2015, argue devant les sénateurs de la nécessité de faire

évoluer de toute urgence le dispositif obsoléte de la loi du 3 avril 1955294,

b — Une transgression du droit conditionnée a la stricte nécessité

88. « Nécessité n’a pas de loi » et « nécessité fait loi » : quand la violence des faits
s’impose a I’Etat et menace ses intéréts premiers, il doit mettre en ceuvre tous les moyens
nécessaires pour assurer sa conservation, y compris si cela 'ameéne a suspendre certains des
principes mémes qu’il entend défendre?®>. Ce choix du moindre mal, auquel 1’écrasante
majorité des penseurs adhére, n’est pas sans poser des questions légitimes. Si I’Etat est « prét a
sacrifier ses sujets lorsque ses intéréts propres sont en jeu », comment lui vouer la « confiance

aveugle » qui lui est due??® ? Comment s’assurer que ces moyens extraordinaires ne soient pas

288 ROBESPIERRE M., Rapport a la Convention, au nom du Comité de salut public, sur les principes du
Gouvernement révolutionnaire, 25 décembre 1793 (5 nivosean IT) : « Si le gouvernement révolutionnaire doit étre
plus actif danssa marche, et plus libre dans ses mouvements que le gouvernement ordinaire, en est-il moins juste
et moins légitime ? Non, il estappuyésurla plus sainte de toutes les lois, le salut du peuple ; sur le plus irréfragable
de tous les titres, la nécessité ».

289 NORL K., Le hasard aujourd hui, Points, Sciences, 234 p., p. 136-137.

290V, par ex. ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit.,p. 180-181.

291 LEURQUIN-DE VISSCHER F., La dérogation en droit public, op. cit.,p. 105-106.

292 TUSSEAU GU., « L’urgence en droit constitutionnel », art. cit., p. 100 et s.

293 Plusieurs auteurs remettent en question P’assertion, peut-étre un peu rapide, selon laquelle il reviendrait a la
régle de droit de s’adapterau fait. V. par ex. VIDAL-NAQUET A., FATIN-ROUGE STEFANINI M. (dir.), La norme
et ses exceptions, op. cit.,p.229 et 237.

294 VALLS M., JO, déb. parl., Sénat, séance du 20 novembre 2015.

295 Lorsqu’ils sont lus sous I’angle des rapports entre le droit et la situation d’exception, ces adages paraissent
contradictoires : le premier indiquerait que la nécessité fait la régle de droit, alors que le second aménerat a
considérer que la nécessité est incompatible avec le droit. Cette opposition est cependant superficielle : ils ménent
tous deux a la conclusion que les situations de nécessité justifient de déroger au droit ordinaire.

296 OZER A., L’Etat, op. cit., p.9.
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utilisés « pour colorer le mal »*°7 ? SiI’agir de crise est bien illimité dans les formes qu’il peut
prendre et les moyens qu’il peut mobiliser, il n’en reste pas moins conditionné.

89. Derri¢re ’approbation de la possibilité de transgresser temporairement le droit au nom
du salut de I’Etat se trouve toujours, en filigrane, I’exigence d’une nécessité absolue d’agir
selon des moyens strictement proportionnés. Si celle-ci fait défaut, les pouvoirs de crises ne
relévent plus du salut public, mais de I’abus ou du détournement de pouvoir. Comme 1’exprime
Rousseau, seuls les plus grands dangers justifient de déroger au pouvoir sacré des lois??8. De
méme, chez Blackstone, les mesures d’exception ne peuvent étre mises en ceuvre si le droit
ordinaire permet d’apporter une solution a la situation?°. Dans une terminologie plus moderne,
Frangois Saint-Bonnet caractérise la condition de nécessité a laquelle est assujettie la
transgression du droit positif : elle doit étre fondée sur la conviction que I’application normale
de la régle cause un préjudice a un intérét jugé supérieur a son respect scrupuleux3%?, L agir de
crise doit donc, pour étre légitime, étre précédé d une mise en balance des intéréts publics, par
nature variables et contingents, de I'importance du respect du droit positif et de I’assurance que
les moyens de droit ordinaire ne suffisent pas3©!.

90. La mise en balance entre I'impératif de sauvegarde de I’Etat et I’impératif les autres
impératifs du systéme juridique — en particulier les droits et libertés fondamentaux et les
principes de I’Etat de droit — est souvent présentée, dans le débat public, a travers la
terminologie de la « sécurité » et de la « liberté ». Les liens qui unissent ces deux notions font
I’objet de deux conceptions trés répandues.

90.1. La premiére conception, trés répandue chez les universitaires39> comme chez
certains acteurs politiques3©3, place ces deux notions dans un rapport d’opposition. La sécurité

et la liberté formeraient un « axe », sur lequel les autorités publiques déplaceraient le curseur

297 MACHIAVEL, Discours sur la premiére décade de Tite-Live, trad. J.-V. Péri¢s, 1825[1517], en ligne, Livre I,
Chap. XXXIV : « Si les moyens extraordinaires font du bien pour le moment, leur exemple fait un mal réel
L'habitude de violer la constitution pour faire le bien autorise ensuite a la violer pour colorer le mal ».

298 ROUSSEALU, cité par SEGUR PH., La Ve République, op. cit.,p. 119.

299 BLACKSTONE W., Commentaries on the law of England, 1765-1769, Book 1, Chap 7, p. 400, cité par KLIBI
S., « Droit constitutionnel d’exception et risque », art. cit., p. 116.

300 SAINT-BONNET F., « Exception, nécessité, urgence », art. cit., p. 675.

301 SAINT-BONNET F., L Etat d exception, op. cit.

302y, parex. BEAUD O., GUERIN-BARGUES C., L ‘état d'urgence. Etude constitutionnelle, historique et critique,
LGDJ, Systémes, 2016,204 p.,p. 151 ; ALVAREZ GARCiA V., El concepto de necesidad..., op. cit., p. 44.

303 Cette conception est, par exemple, en arricre-fond des propos de Jacques Toubon, quand il soutient que « si
'exception devenait habituelle par la prolongation de I'état d'urgence ou par l'adoption du projet de loi relatif a la
procédure pénale, le curseur entre sécurité et liberté serait déplacé » (CIté par KIS M., « Comment les maires font
droit & I'état d'urgence », Le Courrier des maires et des élus locaux,n® 299, mars 2016, p. 8 et s.).
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de I'intérét général au gré des événements3%4. Selon une telle approche, plus « formelle-
sécuritaire » que « substantielle-libérale » vis-a-vis de I’Etat de droit3°5, I’arbitrage entre les
deux est un « jeu a somme nulle », dans lequel un gain en sécurité ne serait possible qu’au
détriment des libertés et, inversement, une protection accrue des libertés entrainerait presque
mécaniquement une augmentation de I’insécurité36,

90.2. La seconde conception, qui prévaut dans la communication gouvernementale
depuis la fin des années 1970397, consiste a envisager la relation entre sécurité et liberté non pas
comme un antagonisme ou méme une conciliation, mais comme un conditionnement de la
liberté a la sécurité. Manuel Valls donne une parfaite illustration de cette position le 19
novembre 2015, en soutenant que « la sécurité, c’est la premiére des libertés »3%% et, le
lendemain, en affirmant que la sécurité conditionne toutes « les grandes libertés »3°.

91. Ces deux approches — ou plutot, ces éléments de langage — peuvent étre critiquées a
plusieurs titres. Premi¢rement, en conférant a la sécurité une valeur égale ou supérieure a la
liberté, elles bouleversent 1"une des idées fondamentales de I’Etat démocratique, selon laquelle
« il n’y a de véritable sécurité que dans un Etat de droit, ot les libertés sont protégées », au sens
que la sécurité est le moyen de la liberté et jamais une fin en so0i*!?. D’autre part et surtout, elles
permettent de cautionner des atteintes injustifiées aux libertés au nom de la sécurité, en laissant
apenser qu’elles entraineront un gain mécanique de sécurité sans avoir a prouver leur efficacité.
Ce retournement conceptuel rend concevable de dire d’une loi sécuritaire qu’elle protege la
liberté3!! ou de soutenir que 1’état d’urgence est le bouclier de 1’Etat de droit3!2,

92. L’omniprésence médiatique et doctrinale de ces deux conceptions en occulte d’autres,

plus réalistes. Une premiére alternative consiste a distinguer la « sécurité des temps de paix »

304 I ’Etat n’est pas,comme les particuliers, libre de donnerune finalité a son action. C’est I'intérét général qui lui
impose la finalité de ses actes (LEURQUIN-DE VISSCHER F., La dérogation en droit public, op. cit.,p. 196-197).
305 Dans la conception « formelle-sécuritaire » de I’Etat de droit, I'Etat est soumis a obligation juridique d’assurer
la sécurité plus qu’au respect des droits et libertés (V. CHAMPEIL-DESPLATS V., « Aspects théoriques : Ce que
I’état d’urgence fait a I’état de droit », in HENNETTE VAUCHEZS. (dir.), Ce qui reste(ra) toujours de l'urgence,
op.cit.,p. 28 ets.).

306 Tllustrant alors I'assertion de Pierre Waldeck-Rousseau selon laquelle gouverner, ¢’est choisir « entre deux
inconvénients » (cit¢é par BURDEAU G., « La fonction gouvernementale », in BURDEAU G., Ecrits de droit
constitutionnel..., op. cit., p. 157).

307 CHAMPEIL-DESPLATS V., « Aspects théoriques : Ce que I’état d’urgence... », art. cit., p. 27.

308 VALLS M., Discours devant I’Assemblée nationale sur le projet de loi de prorogation de I’état d’urgence, 19
novembre 2015.

309 YVALLS M., Discours devant le Sénat sur le projetde loi de prorogation de I’état d’urgence, 20 novembre 2015.
310 ZARKA Y.-CH., « L’appartenance a une nation implique des droits, mais aussi des devoirs », Le Monde, 8
janvier 2016.

3T, n° 81-82, 2 février 1981, renforcant la sécurité et protégeant la liberté des personnes.

312 Cf. infra,n°® 388.
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et la « sécurité des temps de crise »3!3, en tenant cette derniére pour susceptible de déroger plus
intensément a la liberté. Mais cela revient seulement, schématiquement, a considérer que le
curseur de I’axe entre sécurité et liberté peut s’aventurer plus loin du c6té de la sécurité en
temps de crise. Une tentative plus novatrice consiste a refuser d’envisager tout rapport de
« vases communicants » entre la sécurité et a liberté, en pensant leur interconditionnement : « il
n’y a pas de véritable sécurité sans liberté et il n’y a pas de liberté sans sécurité »*!4. Cette
formulation, qui n’est pas sans rappeler la citation apocryphe attribuée a Benjamin Franklin3!3,
ala vertu d’impliquer qu’il faille renforcer concomitamment, et non alternativement, la sécurité
et la liberté.

93. L’agir de crise peut légitimement se substituer aux insuffisances du droit ordinaire
quand la nécessité I’impose. Cependant, dans un Etat de droit, cette hypothése impose un
équilibre rationnel et juste3!6. Pour étre acceptables, les transgressions des droits et libertés
fondamentaux doivent étre ciblées, encadrées, nécessaires et proportionnelles®!”. Elles doivent
avoir pour stricte finalit¢ de « conserver » la liberté, c’est-a-dire de permettre leur
rétablissement ultérieur®!®. Pour cela, la solution trouvée par la majorité des ordres juridiques

européens est d’inscrire, avec toutes les difficultés théoriques et pratiques que cela implique, le

non-droit dans le droit.

B — LA PREVISION JURIDIQUE DES SITUATIONS DE CRISE

94. S’il est fondamentalement contradictoire d’entendre conserver le droit en inscrivant en
son sein les moyens de sa propre négation, abandonner I’Etat a ’anomie engendrée par la
survenue inopinée d’une crise serait encore plus dangereux. En Europe continentale, cette
prévision de I’exceptionnel s’est historiquement construite dans le droit, autour du modéle
générique de « I’état d’exception » (§1). Résolument « acceptable », cette solution n’est pas

pour autant « nécessaire », cette qualification devant étre réservé a la seule idée intellectuelle

313 LESIEUR F., « Terrorisme, Constitution et risque », art. cit., p. 63.

314 RESEAU UE D'EXPERTS INDEPENDANTS SUR LES DROITS FONDAMENTAUX, Observation thématique,
L'équilibre entre liberté et sécurité dans les réponses de I'UE et de ses Etats membres a la menace terroriste, 31
mars 2003, p. 11.

315 « Un peuple prét a sacrifier un peu de liberté pour un peu de sécurité ne mérite ni l'une ni l'autre, et finit par
perdre les deux ».

316 ALZAGA VILLAAMIL O. (dir.), Comentariosa la constitucién espaiiolade 1978, op. cit., p. 594 : « El dikma
entre la libertad democratica y la seguridad del Estado no sea en absoluto inaccesible a una solucion racional y
democraticamente justa ».

317 CASSIA P., Contre ['état d’'urgence, op. cit.,p. 52.

318 FEREJOHN J. AND PASQUINO P., « The law of the exception...», art. cit., p. 210.
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d’une démarche de prévention et d’anticipation des situations exceptionnelles. La longue
histoire et I’assise intellectuelle conséquente de ce modeéle ne suffisent pas a éclipser les limites

théoriques qu’il porte, notamment a I’aune de mod¢les plus récents (§2).
§1 — Une réponse juridique a ’anomie de la crise

95. « Si vis pacem, para bellum ». L’Etat se doit de faire preuve de prophylaxie pour
assurer sa pérennité¢ face aux crises qui, presque inexorablement, le frapperont. L histoire, la
tradition légicentriste et la nécessité d’assurer la légitimité de 1’agir de crise font du droit le
médium privilégié de ’anticipation des situations exceptionnelles (a). Pour donner un cadre
juridique aux crises a venir, les Etats d’Europe continentale ont majoritairement choisi de

recourir au mod¢le historique du régime d’exception (b).

a — Une nécessaire intrusion de ’exceptionnel dans le droit

96. Pour assurer efficacement sa conservation face aux situations de crise qui, un jour ou
l’autre, remettent en cause son autorité, I’intégrit¢ de son territoire ou la sécurit¢ de sa
population, I’Etat se doit d’organiser a priori les modalités de sa réponse. Cet impératif
fondamental, qui peut étre qualifi¢ de « prophylactique », permet de limiter les conséquences
de la déstabilisation entrainée par la survenue d’une externalité négative.

97. Cette idée, aussi intemporelle qu’illustrée dans de nombreux champs, n’a rien
d’excentrique. De Machiavel enjoignant le prince a agir avec industrie en temps de paix pour,
« si Fortune venait a lui manquer », se trouver « prét a vaincre »*!° a Bruce Ackerman qui, dans
un vocabulaire plus contemporain, insiste sur la nécessité d’étre toujours préparé pour le pire32°,
en passant par Rousseau mettant en garde I’Etat démocratique, « a chaque orage en danger de
périr »*2! §’il ne sait prévoir les grandes crises, I’histoire de la pensée est irriguée par ’idée
d’une nécessaire prévision des périls a venir. Jamais oisif en temps de paix322, I’Etat se refusant
a laisser 1’avenir dicter son rythme fait de la prévision un reméde a ’anomie de la crise. Une
fois la crise passée, il revient a I’Etat de tirer les lecons de ses échecs pour maximiser ses

chances futures de survie.

319 MACHIAVEL, Le prince, op. cit.,p. 72.

320 ACKERMAN B., Before the next attack...,op. cit.,p. 168 : « Itis never pleasant to think of the unthinkable. But
once we start, perhaps we will systematically prepare for the worst as we hope for the best ».

321 ROUSSEAU J.-J., Considérations sur le gouvernement de Pologne, 1782, p. 98-99.

322 MACHIAVEL, Le prince, op. cit.,p. 72.
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98. Dans les Etats contemporains d’Europe continentale, cette prophylaxie s’exprime
principalement a travers la régle de droit. Ce choix, aux racines et aux finalités multiples, répond
directement a plusieurs impératifs inhérents aux rapports qu’ils entretiennent avec la régle de
droit.

98.1. Le premier impératif peut étre qualifié de « légicentrique ». Il résulte d’une
croyance ancrée dans la pensée occidentale depuis I’antiquité — qui s’est progressivement
structurée avec les siécles’?3 — en la capacité du droit — et dans une forme moderne, de la
constitution — a discipliner le désordre. Dans la pensée d’Aristote3?4, ¢’est le nomos (la loi) qui
dissout le chaos (le désordre). Au tournant du XVIII® siecle, le mouvement idéologique du
« constitutionnalisme » commandait de limiter le pouvoir au moyen de reégles d’organisation
judicieusement choisie, formant ensemble « la Constitution »%>. Il revient dés lors a ces
prescriptions, occupant le sommet de I’ordre juridique, de cadrer la réponse de I’Etat face aux
crises, tant pour assurer son efficacité que pour se prémunir de Iarbitraire des décideurs. Dans
la pensée légicentrique, le droit est donc un « lieu privilégié de la gestion des crises »*26, qu’il
faut nécessairement occuper pour ne faire des situations d’exception « des terrains vierges
offerts a tous les déréglements »327.

98.2. Le deuxiéme impératif peut étre qualifi¢ de « légaliste ». En démocratie, la
légitimité, de type rationnelle 1égale’?®, est conditionnée par deux critéres cumulatifs : les
titulaires du pouvoir agissent au nom et en vue de 'intérét général, et uniquement par les
moyens que leur confére le droit. D’une part, pour que 1’exercice du pouvoir de crise soit
légitime, il doit donc étre exercé de maniere désincarnée, par des agents n’agissent pas selon le

« seul décret de leur pensée »*2?, mais a ’aune d’une compréhension objective de prescriptions

323 ORTEGA SANTIAGO C., « El derecho constitucionalen su contexto: eldmbito culturaldel constitucionalismo »,
UNED, Teoriay Realidad Constitucional,n® 21,2008, p.331-353, spéc. p. 332.

324 PIERRE-CAPS A., « L état d’exception dans la Rome antique », art. cit., p. 340.

325 HAMON F., TROPER M., Droit constitutionnel, op. cit.,p. 31.

326 V. GANNE Y., « L’anticipation de P'urgence par le droit... », in BRILLA M. et Al (dir.), Le droit face a
l'urgence...,op. cit.,p. 182.

327 ROBERT J., « Les situations d'urgence... », art. cit., p. 752.

328 Selon la typologie proposée par Max Weber ( « Les trois types purs de la domination légitime », art. cit.), la
légitimité du pouvoir dérive de trois types de dominations pergues comme légitimes : la domination traditionnelle,
la domination charismatique et la domination rationnelle légale. Dans le cas présent, la prévision a priori de la
possibilité de transgresser au droit ordinaire répond a I'impératif d’assurer une légitimité a l’action de type
rationnelle 1égale (V. parex. OZER A., L’Etat, op. cit.,p. 79 ; HAMONF., TROPER M., Droit constitutionnel, op.
cit.,p. 34).

329 SPINOZA, « Traité théologico-politique », trad. C. Appuhn, GF Flammarion, 1965, p. 329-332, cité par OZER
A., L’Etat, op. cit., p. 105: « Puisque (...) le libre jugement des hommes est extrémement divers (...) ils ne
pourraient vivre en paix sil’individu n’avait renoncé a son droit d’agir suivant le seul décret de sa pensée ».
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leur 6tant touteliberté de choix. Par la magie du « mécanisme de la représentation », la décision
prise n'est ainsi pas la leur®3?. D’autre part, ’agir de crise doit s’exercer sous une forme
juridique, ¢’est-a-dire, au moyen de commandements tirés de’application d’une reégle générale,
antérieure et connue des sujets®3!. Si depuis la Révolution, le législateur tente de confiner les
situations d’exception au sein de la 1égalité ou de la constitutionnalité332, ¢’est pour assurer la
légitimité de ’action politique face a la crise. Ce n'est donc qu’au prix d’artifices masquant le
décalage parfois important qui existe en politique entre la présentation de la décision et ses
ressorts réels, que les pouvoirs de crise peuvent, en démocratie, apparaitre comme légitimes.
98.3. Le troisieme impératif peut €tre qualifié de « pragmatique ». Il tient la prévision
des pouvoirs de crise dans le droit comme une solution du moindre mal. D’une part, I’histoire
démontre que le choix de ne pas inscrire dans le droit la possibilité de le transgresser méne a
des atteintes de fait, plus dangereuses encore?33. Plutdt qu’un droit respectant tous les canons
démocratiques, mais ployant devant la force normative des faits et laissant, de facto, les
transgressions s’opérer en dehors de son empire, il faut un droit prét a affronter le pire, qui
prévoirait sa propre mise en veille, de manicre proportionnée et raisonnée, lors des situations
qui ’exigent®3*. D’autre part, I’antiquité Romaine®33 ou la I1¢ République frangaise®3¢ montrent
qu’une prévision juridique judicieuse des crises participe a dissuader les gouvernants de faire
un usage illégitime des pouvoirs d’exception ; le pouvoir arrétant le pouvoir par la disposition
des choses**’. La normativisation’3® — ou plus péjorativement, la banalisation®3® — de

I’exceptionnel dansle droit n’est pas toujours le symptome dun Etat aux tendances autoritaires.

330V, FONBAUSTIER L., « Plaidoyer pourune quéte d’essence », in JULIEN-LAFERRIERE F. et al. (dir.), Quel sens
pour le droit?, L’Harmattan, Presses Universitaires de Sceaux, Paris, 2008, 174 p., p. 13 ; HAMON F., TROPER
M., Droit constitutionnel, op. cit.,p. 169.

331'V. TROPER M., Le droit et la nécessité,op. cit.,p. 71,72 et 190 ; HAMON F., TROPER M., Droit constitutionnel,
op. cit.,p. 85-87.

332 SAINT-BONNET F., « Exception, nécessité, urgence », art. cit., p. 676.

333 En I’absence de prévisions, les autorités politiques agiront pourla sauvegarde de I’Etat, en dehors de tout cadre
juridique ou par la création ex nihilo d’un droit nouveau (V. PHILIP-GAY M., « Temps et responsabilité¢ des
gouvernants », art. cit., p. 83).

334 V. CRUZ VILLALON P., Estados excepcionales..., op. cit.,p. 18-19.

335 Les dispositifs d’exception sous la Rome antique ont montré que le droit peut étre une véritable garantie en
situation de crise, tant qu’un organe veille & son respect (PIERRE-CAPS A., « L’état d’exception dans la Rome
antique », art. cit.).

336 Les utilisations détournées et extensives dont fit Pobjet ’état de siége a de multiples reprises — contre les
monarchistes, les républicains et les bonapartistes — ont été limitées par des dispositions devenues plus
contraignantessous la II® République (MASTOR W., SAINT-BONNET F., «De I'inadaptation de Iétat
d’urgence... », art. cit., p. 54-55).

337 MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, Livre XI, chap.IV : « Pour qu’on ne puisse abuserdu pouvoir, il faut que,
par la disposition des choses, le pouvoir arréte le pouvoir ».

338 ALZAGA VILLAAMIL O. (dir.), Comentarios a la constitucion espafiola de 1978, op. cit.,p. 584.

339 ROBERT J., « Les situations d'urgence... », art. cit., p. 752.
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11 peut étre celui d’un Etat redoutant les conséquences de la désorganisation juridique autant

que celles du fait exceptionnel lui-méme.

b — Le choix continental du régime d’exception

99. D¢s lors que ’on admet le principe d’une prévision de I’exceptionnel dans le droit, il
convient d’en penser la forme et les modalités. C’est, dans le monde anglo-saxon, I’objet de
[’emergency preparedness, c’est-a-dire du champ de recherche s’intéressant a la préparation
par la régle de droit de la maniére dont les pouvoirs publics feront face a I'urgence340.
Schématiquement, ce processus implique plusieurs étapes ordonnées qui, partant de la situation
factuelle d’un Etat 4 un moment donné, aboutissent par I’inscription dans le droit d”undispositif
d’exception.

99.1. La premicre phase mobilise des ressources théoriques et empiriques, dont
I’énumération ne peut étre que partielle (expertises géopolitiques et juridiques, données des
services derenseignement, précédents historiques de crises €tatiques ou études comparées) dont
le traitement a pour finalité de recenser et de systématiser les situations de crises qui pourront
survenir & plus ou moins long terme. A I"image du Général de Gaulle tirant les conséquences
de I'impuissance de I’Etat francais en 1940 pour penser larticle 16, toute disposition
d’exception répond a un besoin ontologique pour I’état d’assurer sa protection future en
appréciant le passé, et en envisageant ’avenir. Sous une forme accélérée, que I’actualité récente
de la crise sanitaire illustre parfaitement, il peut aussi s’agir de répondre a un péril imminent ou
déja présent, aggravé par I’inadaptation de I’arsenal d’exception existant.

99.2. La seconde phase consiste a élaborer une stratégie de réponse aux situations de
crises prospectives —ou plus pressantes — identifiées au préalable et, plus précisément, a penser
des moyens d’action adaptés et proportionnés, susceptibles de permettre de préserver les
intéréts menacés tout en limitant les externalités négatives, tant sur les plans matériels que
juridiques, politiques ou moraux. Ce cahier des charges permet de penser un projet juridique de
dispositif d’exception, a la fois situé dans la hiérarchie des normes et doté d’un contenu

juridique formel et matériel.

340 GANNE Y., « L’anticipation de I'urgence par le droit... », art. cit., p. 164.
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99.3. La troisiéme et derniére phase consiste a conférer une valeur juridique au projet
de dispositif d’exception, par une révision de la Constitution, par un projet de loi et un débat
parlementaire ou encore par voie réglementaire.

100. Parmi les nombreuses formes que peuvent revétir les dispositifs juridiques de crise,
I’Europe continentale a fait majoritairement le choix de « I’état d’exception » (ou, plus
exactement, du régime d’exception3*!). Ce modéle générique de pouvoirs de crise, largement
commenté en doctrine’*?, a pour ascendant historique le justitium romain3*3 ou, selon Carl
Schmitt, la dictature romaine3#*. Tl peut étre défini comme une régle de droit ayant pour finalité
de permettre aux autorités publiques d’affronter un péril majeur pour I’Etat, sa population, son
territoire ou son ordre juridique, par des moyens exceptionnels, limités dans le temps et dans
I’espace, tels que la suspension temporaire d’une ou plusieurs normes juridiques, la
concentration de certains pouvoirs dans les mains d’une ou plusieurs autorités, ou encore
I’accélération de certaines procédures. Consacrés explicitement, comme en France et en
Espagne, ou infusés dans la pratique constitutionnelle d’Etatss’étant refusés a leur consécration
explicite3*’, les régimes d’exception continentaux prennent des formes trés variées, ce qui peu

s’expliquer par la diversité des processus historiques aboutissant a leur mise en place34°.

§2 — Les critiques adressées au modele du régime d’exception

101. Le régime d’exception apparait comme une solution pragmatique et lucide qui, libérée

de I'idéal d’un droit intangible, parfait et universel qui animait les premicres assemblées

341 Si, comme précisé en introduction, cette étude privilégie la terminologie de « régime d’exception » a celle
« d’état d’exception » (cf. supra, n°® 6), il convient de garder a ’esprit que la majorité des auteurs font le choix
inverse.

342 V. par ex. KERVEGAN J.-F., « Etat d’exception », in RAYNAUD PH., RIALS S., Dictionnaire de philosophie
politique,op. cit.,p. 231 ; RIVERO J., MOUTOUH H., Libertés publiques, Tome I, 9¢ éd., Puf droit, Thémis Droit
public, 271 p., p. 167-173 ; GUILD E., « Agamben face aux juges. Souveraineté, exception et antiterrorisme »,
Cultures & Conflits, 2004,1n° 51 ; AGAMBEN G., « L’état d’exception », Le Monde, 12 décembre 2002 ; HASSNER
P., « Vers I’Btat d’exception permanent ? », Le Monde, 23 juin 2003.

343 V. par ex. AGAMBEN G., Homo sacer..., op. cit.,p. 71-86 et 115-118.

344V, SCHMITT C., La dictature, op. cit. ; Pour une présentation du fonctionnement de la dictature romaine, V.
FEREJOHN J. AND PASQUINO P., « The law of the exception...», art. cit., p. 211 et s. ; Pour une critique du choix
de rattacherl’état d’exception contemporain a la dictature romaine p lutét qu’aujustitium, V. AGAMBEN G., Homo
sacer..., op. cit.,p. 81-82 et 86.

345V, AGAMBEN G., id., p. 23-24.

346 Pour un tableau comparé des régimes d’exception dans les Etats de 'Union européenne, V. SENAT, Note,
Législation comparée. Le régime de I'état d’urgence, préc.; Sur les régimes d’exception aux Etats-Unis
d’Amérique, V. AGAMBEN G., id.,p. 13-14 et 26-41 ; Pour d’autres exemples étrangers, V. CERDA-GUZMAN C.,
« La Constitution : une arme efficace dans le cadre de la lutte contre le terrorisme ? », RFDC n° 73, janvier2008,
p-41-63,p.47.
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constituantes34’, tire toutes les conséquences de la dureté du réel. Pour autant, la pertinence
théorique de ce mod¢ele et, par extension, ’opportunité d’y recourir dans le droit positif, font
débat. Systématisée dans le droit, la lutte contre ’anomie de la crise peut elle-méme devenir un
mal pernicieux qui, par sa force de légitimation, ouvre la voie aux abus (a). La critique est
d’autant plus forte que le modele du régime d’exception (dit « néo-romain »), incapable de

prévoir I'infinie diversité des situations de crise qui pourront advenir, parait obsolete a ’aune

du mod¢le « Iégislatif » (b).

a — Une légitimation de ’agir a double tranchant

102. La systématisation de I’inscription et du recours aux régimes d’exception apporte des
réponses, mais pose aussi de nouvelles problématiques, peut-étre tout aussi préoccupantes. Les
arguments développés précédemment, volontairement présentés sous le meilleur jour, doivent
maintenant étre reconsidérés et, pour certains, invalidés.

103. L’ impératif légicentrique, faisant du droit le lieu privilégi¢ de la gestion des crises,
est aujourd’hui remis en cause. Les auteurs sont en effet nombreux a dénoncer le
« panjuridicisme » contemporain. Trés marquée en occident — et particulierement vive en
France3#® —, cette tendance se caractérise par une volonté de tout réguler par le droit, ¢’est-a-
dire, de laisser I’empire du droit s’immiscer toujours plus en profondeur dans les différents
champs sociaux ou, selon I’expression de Jurgen Habermas, a coloniser I’ensemble du monde
vécu???. Déja problématique en elle-méme, cette tendance panjuridique porte des dangers
particuliers lorsqu’elle s’immisce jusque dans le champ des pouvoirs de crise.

103.1. Le premier danger est d’ordre quantitatif. Lorsqu’elle touche le droit
d’exception, I'inflation législative entraine des conséquences particuli¢rement délétéres que

dénoncent de nombreux juristes®*°. D’une part, la multiplication des textes provoque une

347V, CRUZ VILLALON P., Estados excepcionales..., op. cit., p. 26.

348 CARBONNIER J., Droit et passion du droit sous la V¢ République, Flammarion, 1996) ; CONSEIL D’ETAT, 2006,
p- 231, cit¢ par HAMON F., TROPER M., Droit constitutionnel, op. cit., p. 721 : « L’'une des caractéristiques de
I’exception frangaise, li¢e aux colbertismes de droite ou de gauche, réside en effet dans la propension a attendre
des miracles de la loi, a la juger en fonction de ses motifs plutét que de ses conséquences, et a faire appela I’Etat
législateur a tout propos, en escomptant desrésultatsa la fois prompts, bienfaisants et exempts d’effets pervers ».
349 HABERMAS J., Cité par TERRED., Les questions morales du droit, PUF, Ethique et philosophie morale, 2007,
362 p.,p. 1.

350 V. par ex. CERDA-GUZMAN C., « La Constitution : une arme efficace... », art. cit., p. 51-52 ; AGAMBEN G.,
Homo sacer..., op. cit.,p. 23-26.
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complexification évitable de la norme33!. D’autre part, la juxtaposition des textes favorise les
conflits accidentels entre plusieurs normes et participe, en faisant coexister des prescriptions
contradictoires, a générer de I'arbitraire3>2.

103.2. Le second est d’ordre qualitatif. Le phénomeéne des lois « faits-divers » qui
I’'accompagne inévitablement, améne a conditionner la sauvegarde de I’Etat a des textes peu
réfléchis, enfermés dans leur contexte de naissance et écrits dans I'urgence. Révélant leurs
lacunes lors des crises, ils ne servent ni le besoin de garantir un niveau minimal de sécurité
juridique ni I’efficacité de la réponse étatique au péril qui le menace.

103.3. Le troisieme est d’ordre structurel. L’inscription de ’exception dans le droit
n’est jamais une pratique anodine. D’une part, le seul fait de poser une exception a une regle
peut aboutir ala dénaturer ou a lui retirer toute effectivité3>3. D’autre part, il est toujours risqué
d’habiliter une autorité a prendre acte des changements sociétaux pour apporter des exceptions
aux régles, y compris lorsqu’il s’agit du Parlement3>4. Ce risque est exacerbé pour I’exception
d’ordre constitutionnel. Amenant & modifier les rapports de pouvoir eux-mémes3>> et étant
susceptibles d’abus spécifiques®>®, elle aurait, a I'image du droit constitutionnel lui-méme3>7,
une dimension plus dramatique que dans les autres matiéres du droit338. La passion et la violence
qui caractérisent le débat constituant autour de I’article 16 de la Constitution de 1958 en
témoignent33?.

104. L argument Iégaliste, conditionnant la légitimité de la réponse a la crise a sa
conformité au droit, montre, sans étre pour autant irrecevable, des contreparties problématiques
dans le champ du droit d’exception.

104.1. La 1égitimité conférée par I'inscription dans le droit des états d’exception est

nécessaire a ’acceptabilité des décisions, mais elle peut aussi conduire a couvrir les abus du

351 VIDAL-NAQUET A., FATIN-ROUGE STEFANINI M. (dir.), La norme et ses exceptions, op. cit.,p. 16.

352 VIDAL-NAQUET A., FATIN-ROUGE STEFANINI M. (dir.), La norme et ses exceptions, op. cit., p.34;
LEURQUIN-DE VISSCHER F., La dérogation en droit public, op. cit., p. 288-290.

353 LEURQUIN-DE VISSCHER F., id., p. 289-290.

354 LEURQUIN-DE VISSCHER F., id., p.279-282 ; VIDAL-NAQUET A., FATIN-ROUGE STEFANINI M. (dir.), La
norme et ses exceptions, op. cit.,p. 278.

335 SAINT-BONNET F., « Exception, nécessité, urgence », art. cit., p. 675.

336 Pour un inventaire des dangers propres a I’exception et & I'urgence en droit constitutionnel, V. FRIER P.-L.,
L'Urgence, op. cit.,p. 393-397.

357 Parce qu’il est fondement de la communauté politique et du droit lui-méme, le droit constitutionnel doit, du fait
de sa radicalité intrinséque, étre distingué des autres branches du savoir juridique : « se trata, propiamente, del,
momento mds radical del Derecho » (ORTEGA SANTIAGO C., « El derecho constitucionalen su contexto... », art.
cit., p. 331).

358 TUSSEAU GU., « L’urgence en droit constitutionnel », art. cit., p. 106 et 107.

359 SAINT-BONNET F., « Exception, nécessité, urgence », art. cit., p. 677.
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pouvoir. Maurice Hauriou, dans son célebre commentaire de ’arrét Dames Dol et Laurent, met
en garde contre les effets sournois de la « doctrine de I’état de guerre », et redoute dans une
formule ¢loquente que, « comme une colossale éponge, [elle] ne serve a laver toutes les
illégalités et toutes les fautes et a diluer toutes les responsabilités »*%0. Un avertissement tout
aussi mémorable peut étre trouvé chez Pierre-Laurent Frier : « le droit introduit et accepte
’'urgence pour excuser, absoudre, gommer le non-droit »3¢1.

104.2. D¢ja lourde en état, cette accusation portée au droit d’exception est peut-Etre
encore insuffisante. Selon 1’indépassable principe d’imprévisibilité3®? | les énoncés juridiques
ne peuvent que prendre position a I’avance3®3. Autrement dit, le texte échappe a I’auteur du
texte, qui ne sait jamais comment il va étre interprété. Le droit d’exception y est
particuliérement sujet : par nature indéfini*®4, il ne permet pas de prescrire a I’interpréte des
limites claires entre les actions abusives et les actions légitimes. Il ne peut, dés lors, constituer
un obstacle infranchissable a la volonté de ’interpréte. A cet égard, 1’aura de légitimité conférée
par le droit d’exceptionn’a pas pour seule fonction de laver les abus : elle a aussi la faculté de
leur ouvrir la voie3®>. Lors des débats de juillet 2022 sur le texte abrogeant les régimes
d’exception de la crise sanitaire, les parlementaires se montraient toujours réservés quant a la
possibilité laissée a I’exécutif de mettre en ceuvre par une seule ligne dans un décret des mesures

dérogatoires, sans avoir a en justifier préalablement de la nécessité devant eux3>%.

b — L’existence d’une alternative viable

105. La force toute particuliére du principe d’imprévisibilité dans le champ de I’exception
¢branle déja en partie la portée de I’argument prophylactique. I1 faut, en outre, lui opposer les
arguments sérieux de I'imperfection, de la perte d’adaptabilité et de I’atteinte a la souveraineté

que représente la prévision a priori des situations de crise et de leurs modalités de réponse.

360 HAURIOU M., « Limites des pouvoirs de police en temps de guerre. Note sous C.E., 28 février 1919, Dames
Dol et Laurent », Sirey, 1918-1919.3.33.

361 FRIER P.-L., L'Urgence, op. cit.

362 Sauf a faire preuve « d’orgueil épistémologique », ce principe est une donnée premiére et indépassable de la
théorie de 'interprétation (VIDAL-NAQUET A., FATIN-ROUGE STEFANINIM. (dir.), La norme et ses exceptions,
op. cit.,p. 106).

363 Id., p. 105 et 127.

364 Cf. infra,n® 132 et s.

365 Pour un constat analogue, V. FRIER P.-L., L'Urgence, op. cit., p. 433 ets. : « L’existence des textes, si elle
place des bornes aux abus, [ne leur ouvrirait-elle pas] en méme temps la voie ? ».

366 BAS PH., rapporteur, BONNECARRERE PH., JO, déb. parl., Sénat, séance du 20 juillet 2022.
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105.1. En définissant la prévision comme le fait de décider pour I’avenir en
envisageant les différents scénarii plausibles3¢’, il est possible, dans une certaine mesure, de
prévoir DPexceptionnel3®® en faisant des expériences passées — guerres civiles, crises
économiques, crises sanitaires ou coup d’Etat —autant de legons pour I’avenir. C’est d’ailleurs
le propre du droit — et a fortiori, du droit d’exception — de composer avec I'imprévisible36°.
Néanmoins, I'impossibilité de connaitre a I’avance le visage exact que prendront les crises a
venir?7® fait planer un certain paradoxe sur leur prévision juridique : ce qui n’est pas encore
advenu reste, par définition, a expérimenter ou a déterminer®’! et ne peut donc étre anticipé que
de maniére imparfaite par la régle de droit372.

105.2. Derricre cette critique un peu légere de la prophylaxie se cache un argument
plus sérieux. Une telle prévision des crises a venir peut s’avérer préjudiciable en faisant perdre
a la réponse de I’Etat sa capacité & s’adapter aux faits nouveaux. L’exception appelle a une
réponse exceptionnelle, libérée des dogmes du passé qui, comme autant de « chaines pour
’avenir »373, ont pour effet de rendre le droit impuissant devant les réalités futures qu’il n’aura
pas su imaginer et finalement, menace directement sa conservation’4. 11 faudrait alors, comme
le dit Portalis, laisser a la jurisprudence les cas rares et extraordinaires®7>.

105.3. Enfin, une telle prophylaxie pourrait conduire — théoriquement du moins37¢ —a
une perte de souveraineté. C’est ce qu’exprime Rousseau en ces termes : il est « contre la nature
du corps politique que le Souverain s’impose une loi qu’il ne peut enfreindre »377, parce que
« chaque acte de souveraineté ainsi que chaque instant de sa durée est absolu, indépendant de

celui qui précéde et jamais le souverain n’agit parce qu’il a voulu, mais parce qu’il veut »378.

367 CNRTL, entrée « prévoir ».

368 C’est I’idée au fondement méme de I’emergency preparedness (cf. supra, n® 99).

369V, not. GANNE Y., « L’anticipation de 'urgence par le droit... », art. cit., p. 163.

370 VIDAL-NAQUET A., FATIN-ROUGE STEFANINI M. (dir.), La norme et ses exceptions, op. cit.,p. 119.

371 CNRTL, entrée « inconnu ».

372 La doctrine le rappelle fréquemment. V. HAMON F., TROPER M., Droit constitutionnel, op. cit., p. 564 ;
TUSSEAU GU., « L’urgence en droit constitutionnel », art. cit., p. 107 ; ALZAGA VILLAAMIL O. (dir.), Comentarios
a la constitucion esparniola de 1978, op. cit.,p. 584.

373 ROUSSEAU, Du contrat social, op. cit. : « 1l est absurde que la volonté se donne des chaines pour 'avenir ».
374 V. SFEZ G., Les doctrines de la raison d Etat, op. cit.,p. 21.

375 PORTALIS J-E-M, Discours préliminaire du premier projetde code civil, 1801 : « C’est 4 la jurisprudence que
nous abandonnons les casrares et extraordinaires qui ne sauraient entrerdans le plan d’une législation raisonnable,
les détails trop variables et trop contentieux quine doivent point occuper le 1égislateur, et tousles objets quel’on
s’efforcerait inutilement de prévoir, ou qu’une prévoyance précipitée ne pourrait définir sans danger ».

376 ’existence du régime historique de 1’état d’urgence n’a pas empéché le Parlement francais de voter un nouveau
dispositif plus spécifique lors de la crise sanitaire (cf. infra n®297). Si les régimes d’exception sont des chaines
pour ’avenir, les détenteurs de la souveraineté nationale en ont la clé.

37T ROUSSEAU, Du contrat social, op. cit., 1, V.

378 ROUSSEAU, Fragments politiques, 111, 11.
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106. La série d’impératifs justifiant le principe du recours au modéle du régime
d’exception appelle ainsi a de nombreuses nuances qui, une fois considérées, permettent de
douter, avec tout autant de certitudes, dela pertinence théorique de ce mode¢le. Dangereusement
légitimant, multipli¢ ad nauseam dans le droit positif, incapable de prévoir précisément les
situations de crise a venir et susceptible de faire perdre a la réponse étatique son adaptabilité, il
pourrait étre remplacé par des autorisations concédées au cas par cas par le Parlement.

106.1. Si les Constitutions contemporaines sont nombreuses a prévoir des régimes
d’exception, ou du moins, des dispositions spéciales permettant de composer avec les situations
d’urgence et de crise37%, certains Etatspensent autrement la sauvegarde de leurs intéréts les plus
fondamentaux. A coté dumodéle dit « constitutionnel » ou « néo-romain », celui dela prévision
a priori de la crise par 'inscription dans le droit d’états d’exception, il existe une alternative
parfaitement viable : le modeéle dit « législatif »38°, Briévement résumé, il consiste a s’abstenir
d'organiser par avance des pouvoirs d’exception, au profit d’habilitations ad hoc conférées par
I’organe législatif a I’organe exécutif lorsque la crise survient et, a défaut, de légitimer
juridiquement les mesures urgentes qu’il prend par une loi postérieure (une « bill of
indemnity »).

106.2. L’idée d’inscrire dans le droit les transgressions majeures des droits et libertés
fondamentaux que peuvent imposer les situations de nécessité suscite une véritable aversion
dans la conception anglo-saxonne du droit. Profondément enracinée, cette conception persiste
dans de nombreux ordres juridiques contemporains appartenant — ou issus historiquement — de
la Common Law?8!. Ainsi, la Grande-Bretagne ne reconnait aucun pouvoir d’exception a
I’exécutif qui ne soit pas délégué directement par une loi ordinaire du Parlement382. Aux Etats-
Unis, la situation juridique de I’exceptionnelle est plus hybride. Si la Constitution américaine
prévoit deux mécanismes d’exception rapprochant son arsenal d’exception du modéle néo-
romain®®3, ils sont, en pratique, peu mobilisés. Pour combattre les crises majeures qu’ils ont

connues dans leur histoire récente, les Etats-Unis ont privilégi¢ la législation ordinaire334.

379 FEREJOHN J. AND PASQUINO P., « The law of the exception...», art. cit., p. 210; Pour des illustrations
comparées, cf. infra,n® 113 et s.

380 14, p. 218.

381 MUNOZ MACHADO 8., « Prologo », in ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit.,p. 20.

382 FEREJOHN J. AND PASQUINO P., « The law of the exception...», art. cit., p. 215.

383 Arts. 1,8 9,cl. 2;11,§ 2, cl. 1., U.S. Constitution.

384 FEREJOHN J. AND PASQUINO P., « The law of the exception...», art. cit., p. 215.
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106.3. Les vertus de ce nouveau modele peuvent étre sérieusement discutées, tant au
regard du pouvoir d’excepter illimité qu’il confére au Parlement dans des systémes qui, de
surcroit, fonctionnent sur le mode d’un parlementarisme majoritaire, que des illustrations peu
engageantes de son application dans I’histoire récente®®>. La présentation par certains auteurs
du mod¢le 1égislatif comme une évolution salutaire et indispensable d’un modé¢le néo-romain
archaique, sinon symptomatique d’une fragilité démocratique, parait a ce titre injustifiée. Pour
autant, I’existence d’un mode¢le concurrent reste un coup sévere porté a la nécessité présumée
de recourir aux régimes d’exception. De manicre plus prospective, il est possible de voir dans
la tendance contemporaine a la création de régimes d’exception spécialisés38¢, dans le recours
de plus en plus systématique a des régimes de sortie de crise €élaborés sur mesures par 1’organe
législatif>87 et dans I’'immixtion croissante de questionnements sur I’opportunité de continuer
derecourir a desrégimes d’exception dans les débats parlementaires3#® autant de signaux faibles

indiquant le déclin de ce mod¢éle.

385 e Patriot Act, cette loi antiterroriste promulguée le 26 octobre 2001 aux Etats-Unis,a montré que les pouvoirs
d’urgence attribués parle Parlement, méme s’ils sont supposés permettre la prise de normes temporaires pour
rétablir la situation, peuvent conduire & modifier en profondeur la législation ordinaire.

386 Cf. infra,n° 274.

387 Cf. infra,n° 411 et s.

388 Lors du débat parlement surle texte succédant aux différents régimes d’exception de la crise sanitaire, députés
comme sénateurs ont débattu de 'opportunité, pour ’avenir, de créer un régime pérenne permettant d’appréhender
les futures crises sanitaires. Alors que pour certains, il est préférable de disposer d’un cadre légal, construit sur la
base d’une discussion approfondie, pouvant étre rapidement déclaré lorsqu’une crise survient, il faudrait plut6t,
pour d’autres, obliger I’exécutif a discuter au cas parcasdes pouvoirs de crise qu’il réclame devant le Parlement,
conformémenta la logique d’un régime parlementaire (V. spéc. HOULIE S., président de la commission des lois,
JO, déb. parl., Ass. nat.,2¢séance du 11 juillet 2022 ; BAS PH., rapporteur, RICHARD A., BONNECARRERE PH., JO,
déb. parl,, Sénat, séance du 20 juillet 2022).
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SECTION II —
LA FONCTION DE L’ETAT D’URGENCE

107. La restitution de la place fonctionnelle occupée par le modéle de I’état d’urgence
implique, dans un premier temps, d’identifier la place relative occupée par I’état d’'urgence dans
le droit positif, notamment vis-a-vis des autres régimes d’exception, ainsi que les fonctions qui
lui sont attribuées dans la pratique, lorsqu’il est mobilisé. S’il faut rester critique sur les
typologies doctrinales des régimes d’exception qui, parfois de manicre tres détaillée,
notamment en Espagne, entendent situer les régimes d’exception les uns par rapport aux autres
selon des critéres parfois déconnectés du réel, la confrontation des états d’urgence du droit
positif a ces modeles constitue une étape indispensable pour en isoler les caractéristiques (A).
Les spécificités du modele de I’état d’urgence ne doivent cependant pas amener a le penser
comme fondamentalement différent de celui de « I’état d’exception». Le haut degré
d’indétermination des états d’urgence du droit positif, ses effets ambigus sur I’ordre juridique
et les dangers — factuellement avérés — inhérents a la mise en ceuvre de ses mesures et a son
inscription dans la durée sont des limites opérationnelles qu’il partage avec d’autres régimes

d’exception (B).
A — UN ROLE JURIDIQUE SPECIFIQUE

108. Les occurrences directes de I’expression « état d’urgence » dans les droits positifs
francais, espagnols et étrangers permettent I’identification d’un ensemble de criteres
fonctionnels relativement cohérent. Si ces manifestations ne sauraient suffire a définir un
modele distinct des dispositifs nominalement désignés d’états d’urgence, cette premiere
approche confirme la large diffusion de ce modele, comme la constance de la place
fonctionnelle qu’il occupe au sein de I’ordre juridique (§1). En confrontant les caractéristiques
du mod¢le de I’état d’urgence — relatives aux modalités de déclaration, au degré de définition
des pouvoirs conférés ou aux garde-fous institués — aux principales typologies construites par
la doctrine, il ressort que I’état d’urgence occupe une position hybride, a mi-chemin entre les

idéaux types de I’état d’exception et de 1’état exceptionnel (§2).
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§1 — La fonction de I’état d’urgence dans le droit positif

109. Ce qui ressort immédiatement du « proto-modele » de I’état d’urgence pouvant étre
reconstruit sur la base du seul droit positif, c’est son succés juridique : il est au cceur des
arsenaux d’exception frangais et espagnols. Des catastrophes naturelles aux révoltes, les états
d’urgence constituent le dispositif privilégié de I’action de crise de I’Etat (a). Ce constat se
confirme et se précise a I’aune d’exemples étrangers, tant au regard de la nature et du niveau de
gravité des situations qu’il a vocation a appréhender que de son positionnement intermédiaire

dans la hiérarchie des régimes d’exception (b).

a — Des occurrences directes et fonctionnelles dans les ordres juridiques étudiés

110. Larigueur de la méthode scientifique se heurte parfois a des problémes qui paraissent
insolubles. En I’espéce, la compréhension de la fonction occupée par I’état d’urgence dans le
droit positif implique de s’appuyer sur I’analyse de dispositifs juridiques représentatifs de ce
modele. Or, pour identifier les états d’urgence du droit positif, il faut disposer au préalable
d’une définition juridique réelle de cette notion, elle-méme dépendante de la fonction juridique
du mod¢le auquel elle renvoie. Pour sortir de cette boucle paralysante, il convient d’admettre
stipulativement que les dispositifs explicitement désignés comme des « états d’urgence »
renseignent directement sur la fonction juridique du modele de I’état d’urgence et, ainsi,
permettent ’identification d’autres régimes d’exception qui leur sont fonctionnellement
assimilables.

111. Le droit frangais contemporain a récemment connu deux dispositifs répondant a
I’appellation nominale d’état d’urgence : I’état d’urgence « sécuritaire » et ’état d’urgence
« sanitaire ». Témoins directs de I'importance du modele de I’état d’urgence dans 1’arsenal
d’exception frangais, ils donnent une premicre approximation de la place fonctionnelle occupée
par ce mode¢le.

111.1. L’état d’urgence sécuritaire est prévu par la loi n° 55-385 du 3 avril 1955
instituant un état d'urgence et en déclarant l'application en Algérie, telle que modifiée par sept

normes de valeur législative entre 1955 et 2017387 et sept décisions QPC ayant abrogé certaines

389 La loi du 7 aolit 1955,’ordonnance du 15 avril 1960, la loi du20 novembre2015, Ia loi du 21 juillet 2016, la
loi du 19 décembre 2016, la loi du 28 février 2017 et la loidu 11 juillet 2017.
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de ces dispositions entre 2016 et 2018390, ainsi que par le code de la défense, qui fait référence
a ce régime en son article L. 2131-1. Cet état d’urgence vise deux hypothéses factuelles
distinctes : le « péril imminent résultant d’atteintes graves a I’ordre public » et les « événements
présentant, par leur nature et leur gravité, le caractére de calamité publique ».

111.2. Ce champ factuel exclut les situations d’ordre militaire. Celles-ci entrent dans
le champ de I’état de siege prévu a l’article 36 de la Constitution et aux articles L.2121-1 a L.
2121-8 du code de la défense, qui peut étre déclaré en cas de « péril imminent résultant d'une
guerre étrangere ou d'une insurrection armée ». Il exclut aussi les situations qui, sans avoir
spécifiquement une dimension militaire, sont d’une gravité telle que les intéréts les plus
fondamentaux de I’Etat sont menacés. Celles-ci entrent dans le champ des pleins pouvoirs du
Président de la République prévus a larticle 16 de la Constitution, déclarés « lorsque les
institutions de la République, l'indépendance de la nation, l'intégrité de son territoire ou
l'exécution deses engagements internationaux sont menacées d'une maniere grave et immédiate
et que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels est interrompu ». Bien
que tres dérogatoire, 1’état d’urgence sécuritaire répond, dans I’arsenal francais, a des
circonstances moins graves que ces deux autres régimes d’exception.

111.3. L’ état d’urgence sanitaire a été créé par la loi du 23 mars 20203°!, qui a ajouté
un chapitre 1°" bis au titre [T du livre 1" du code de la santé publique. Temporaire, ce régime
est abrogé par la loi du 30 juillet 20223°%2. Plus spécifique que I’état d’urgence sécuritaire, il
s’inscrivait dans le champ de sa seconde hypothése de déclaration, sans la recouvrir
entierement. L’état d urgence sanitaire peut étre mobilisé en cas de catastrophe sanitaire mettant
en péril, par sa nature et sa gravité, la santé de la population. Sa finalité était de permettre aux

autorités administratives de prendre des mesures utiles en cas d’épidémie. Les dérogations qu’il

390 Cons. const., déc. n° 2016-536 QPC, 19 février 2016, Ligue des droits de I’homme [Perquisitions et saisies
administratives dans le cadre de I'état d'urgence] ; Cons. const., déc. n® 2016-567/568 QPC, 23 septembre 2016,
M. Georges F. et autre [Perquisitions administratives dans le cadre de I'état d'urgence II]; Cons. const., déc. n°
2016-600 QPC, 2 décembre 2016, M. Raime [Perquisitions administrativesdansle cadre de I'état d'urgence I11];
Décision n°2016-624 QPC du 16 mars 2017, M. SofiyanI. [Durée maximale de l'assignation a résidence dansle
cadre de I'état d'urgence] ; Cons. const., déc. n® 2017-635 QPC, 9 juin 2017, M. Emile L. [Interdiction de séjour
dans le cadre de I'état d'urgence] ; Cons. const., déc. n® 2017-677 QPC, 1¢ décembre 2017, Ligue des droits de
l'homme [Controles d'identité, fouilles de bagages et visites de véhicules dansle cadre de I'état d'urgence] ; Cons.
const., déc. n® 2017-684 QPC, 11 janvier 2018, Association la cabane juridique / Legal Shelter et autre.

391 L. n°2020-290, 23 mars 2020, d'urgence pour faire face a I'épidémie de covid-19.

392 1,.n°2022-1089,30 juillet 2022, mettant fin aux régimes d'exception créés pour lutter contre 'épidémie liée a
la covid-19.
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permet sont moins intenses que celles permises par le dispositif de I’état d’urgence sécuritaire,
dont il est directement inspiré.

112. Le droit espagnol contemporain ne connait aucune occurrence littérale de I’expression
« étatd’urgence » : il n’existe pas d’estado de urgencia ou d’estado de emergencia. Cependant,
dépasser la recherche d’occurrences littérales au profit d’une approche matérielle permet de
rendre compte d’une remarquable proximité fonctionnelle entre les états d 'urgence frangais et
deux des dispositifs prévus par la Constitution espagnole de 1978.

112.1. La Constitution espagnole prévoit en son article 116 trois états d’exceptions,
ultérieurement précisés et rendus applicables par la loi organique 4/1981 : I’état d’alerte (estado
de alarma), I’état d’exception (estado de excepcion) et I’état de siege (estado de sitio). Si1’état
de siége, qui vise les situations insurrectionnelles ou militaires contre la souveraineté,
I'indépendance, I'intégrité territoriale ou le systéme constitutionnel espagnol, correspond aux
situations visées par I’état de siege frangais, les deux autres régimes d’exception recouvrent, de
manieére complémentaire, I’ensemble du champ des états d’urgence francais.

112.2. L ¢état d’alerte admet denombreuses hypothéses factuelles de déclaration, telles
que les catastrophes naturelles, les épidémies, les pénuries de produits de premicre nécessité ou
I’interruption des services publics. I1vise ainsi des situations analogues a la seconde hypothese
de déclaration de I’état d’urgence sécuritaire et, pour I’'une, a ’hypothése unique de 1’état
d’urgence sanitaire. Cette proximité est confirmée par la pratique. Lors de la crise du
coronavirus, 1’état d’urgence et I’état d’alerte ont assuré le méme role fonctionnel dans leurs
ordres juridiques respectifs.

112.3. L’¢état d’exception a vocation a remédier a des situations d’altérations graves
del’ordre public (lato sensu). Il correspond, substantiellement, a la premicre hypothese del’état
d’urgence sécuritaire. Du fait de cette proximité fonctionnelle, plusieurs nomenclatures
institutionnelles et doctrinales, francaises comme espagnoles, rapprochent comparativement
I’état d’exception espagnol et I’état d’urgence frangais?®3. Dans un méme sens, la littérature
anglo-saxonne tend a traduire ’expression estado de excepcion par state of emergency®®* ce
qui, au vu de la compréhension anglo-saxonne de cette derniére expression3?3 et des dispositions

prévoyant I’état d’exception espagnol, apparait comme parfaitement fondé.

393 GARRIDO FALLA F. (dir.), Comentarios a la Constitucion, op. cit., p. 1786-1787 ; SENAT, Note, Législation
comparée. L’état d urgence, préc.

394 COMMISSION DE VENISE, Emergency Powers, Science and technique of democracy,n® 12,1995, p. 8-9.

395 Cf. infra,n° 181.
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b — Une réalité positive instructive dans les ordres juridiques étrangers

113. Pour affiner le proto-modele fonctionnel de I’état d’urgence identifié par ’analyse
des prévisions positives francaises et espagnoles, il est pertinent de se tourner vers les exemples
comparés. Une étude non exhaustive des occurrences — directes ou indirectes — du modele de
I’état d’urgence dans certains ordres juridiques étrangers et de I’articulation interne de ces
régimes d’exception au sein de leurs arsenaux d’exception respectifs permet de confirmer
certaines des tendances fonctionnelles dumodele de I’état d "urgence. Les hypothéses factuelles
auxquelles les régimes d’exception répondent peuvent étre hiérarchisées a I’aune du critere de
la prégnance des considérations politiques et régaliennes qui les traversent.

114. Les menaces militaires et insurrectionnelles occupent le haut de I’échelle des crises.
Si, dans la plupart des Etats, elles sont appréhendées a travers le modéle de I’état de siége ou
par d’autres régimes spécialisés, ces menaces peuvent relever d’un état d urgence lorsque leur
gravité est limitée.

114.1. Les états d’urgence n’ont pas vocation premicre a répondre a des situations de
nature militaire ou insurrectionnelle. En France et en Espagne, ces menaces sont appréhendées
a travers le modéle de I’état de siege. Dans d’autres Etats, les régimes d’exception dédiés a ces
hypothéses factuelles ne relévent pas directement du modele de I’état de siege, a I’'image de
’état de défense’?° et de 1’état de tension3®” en Allemagne.

114.2. 11 est cependant fréquent que les hypothéses factuelles de déclaration des états
d’urgence empictent partiellement sur le champ d’application de ces dispositions réputées plus
dérogatoires. C’est le cas en France, du fait de I’indétermination notionnelle des énoncés, mais
aussi en Espagne, ou prévaut une conception gradualiste du rapport entre les hypothéses de
recours aux dispositifs de I’article 116, ainsi qu’au Portugal, ou I’article 19.3 de la Constitution
pose le critére de la « moindre gravité » des circonstances de fait pouvant donner lieu a la
déclaration de I’état d urgence?3.

115. La calamité publique, ou selon une terminologie plus moderne la catastrophe
naturelle, industrielle ou sanitaire, occupe I’extrémité basse de cette échelle. Face a une telle

menace, les ordres juridiques étudiés prévoient soit I’existence d’un régime d’exception dédié,

396 Arts. 12a III — VI, 53a, 87a 111,96 et 115a-1, Loi Fondamentale allemande.

397 Arts. 80a et 87a 111, Loi Fondamentale allemande.

398 L article 19 de la Constitution portugaise de 1979 et la loi organique n°44 du 30 septembre 1986 prévoient la
possibilité de déclarer I’état d’urgence (NB : traduction officielle) en cas d’agression militaire, d’atteintea I’ordre
constitutionnel ou de calamité publique.
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soit I’intégration de cette hypothése a un régime d’exception plus englobant, relevant souvent
du modéle de I’état d’urgence, soit encore une solution hybride. Ces dispositifs, aux
caractéristiques variées, ont été mobilisés par la quasi totalité des Etats-membres de I’'Union
européenne pendant la crise de la Covid-193%°.

115.1. La premiére possibilité correspond au modele espagnol de I’état d’alerte. Elle
est aussi illustrée par I’ordre juridique hongrois contemporain, ou la nouvelle constitution a
désolidarisé « I’état de péril imminent » (qui vise les calamités publiques) del’état d urgence*??,
ainsi que par le cas allemand, ou les calamités publiques relévent du régime spécialis¢ de
« I’entraide judiciaire et administrative et de I’aide en cas de catastrophe »*°1,

115.2. La deuxiéme possibilité correspond au modele frangais, dans lequel la lutte
contre les calamités publiques est annexée au dispositif plus général del’état d’urgence de 1955.
C’est aussi le cas de I’ancienne Constitution hongroise, dans laquelle le régime de I’état
d’urgence incluait les situations de calamité publique*??. Ce modéle peut néanmoins admettre
des tempéraments, a 1'image de 1’état d’urgence sanitaire qui a eu pour effet d’excepter
temporairement du champ de I’état d’urgence sécuritaire I’hypothése spécifique de la crise
sanitaire.

115.3. A égale distance des modéles frangais et espagnols, le cas turc dessine les
contours d’un mode¢le hybride, dans lequel les deux hypothéses factuelles se rattachent
substantiellement a un méme régime, mais sont dotées d "une grande indépendance*?3. En effet,
si la Constitution turque prévoit un régime commun de I’état d’urgence et fait mention au
singulier de sa proclamation, ses hypothéeses factuelles, respectivement le trouble grave a I’ordre
public et la calamité publique*®*, sont prévues a deux articles distincts et sont doublées de
différences procédurales importantes.

115.4. Ainsi, I’état d "urgence peut avoir pour fonction auxiliaire derégir des situations
qui relévent des calamités publiques quand il n’existe pas de régime dédié, mais ce n’est que

trés rarement son objet principal. Le seul exemple trouvé en ce sens est le cas italien, dans

399V, not. Rap. Ass. nat. n° 4616, 28 octobre 2021, p. 7 et s.

400 Arts. 48 et 50, Loi fondamentale de la Hongrie du 18 avril 2011.

401 Arts. 35 Il et 111, Loi Fondamentale allemande. Il prévoit ’assistance mutuelle entre les Linder en cas de
catastrophe, notamment sous la forme d’une aide policiére et logistique.

402 Art. 19, Constitution de la République de Hongrie du 20 aodt 1949.

403 Pour la Commission de Venise, ces différences sont suffisantes pour évoquer deux régimes différents (V.
Emergency Powers..., préc., p. 10).

404V, arts. 119 a 121, Constitution turque du 18 octobre 1982.
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lequel 1’état d’urgence législatif a vocation exclusive a répondre aux situations de calamités
publiques*?°.

116. Le milieu de I’échelle des crises recoupe un ensemble plus disparate d’intéréts plus
ou moins vitaux pour I’Etat, pour lequel 1’état d’urgence apparait comme une réponse
privilégiée.

116.1. Comme le met en évidence la typologie de Vicente Alvarez Garcia, la menace
peut porter, de maniére décroissante, sur la survie de 1’Etat, qui constitue I’élément minimal de
la continuité de la vie du groupe social ; sur le maintien des services essentiels au
fonctionnement de la communauté et le maintien de I’ordre public, qu’il faut maintenir a un
niveau minimum pour assurer la santé et la coexistence pacifique au sein de la communauté ;
et, enfin, sur les intéréts individuels, a savoir la garantie des droits et libertés#°®. Cette catégorie
par défaut de « péril » comprend les actes terroristes, les troubles importants a I’ordre public
causés par des manifestations violentes et toute autre situation grave pour les intéréts de 1’Etat
ne relevant d’aucun des deux autres champs spéciaux.

116.2. Les arsenaux d’exception étudiés révelent que, de manicere générale, la lutte
contre ces périls s’organise autour du modele de I’état d’urgence. C’est le cas en France et en
Espagne, comme vu précédemment, mais aussi au Royaume-Uni, ou les articles 19 et suivants
du Civil Contingencies Act du 18 novembre 2004 prévoient des pouvoirs d’urgence
(« emergency powers ») en cas de graves dommages susceptibles d’affecterles personnes ou
les biens, de terrorisme ou d’atteintes sérieuses a la sécurité.

116.3. 11 existe néanmoins des exceptions. Premiérement, quand ces circonstances
revétent une gravité extréme, sans pour autant revétir un caractére militaire, elles peuvent

407 Deuxiémement,

relever de I’état de siege, comme c’est le cas dans I’ordre juridique turc
quand elles revétent une gravité moindre, sans changer de nature, il peut étre prévu de recourir

a un régime d’exception moins intense, comme sous I’empire de la loi fondamentale hongroise

405 Loi italienne n°® 225/1992 du 24 février 1992 portant institution du service nationalde protection civile (stato
di emergenza).

406 ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit.,p. 575.

407 L°¢état de siége prévu a larticle 122 de la Constitution turque de 1982 vise situations de nature différentes
(insurrectionnelles, guerriéres), ainsi que de méme nature, mais d’intensité supérieure (« dansles cas d'extension
d'actes de violence plus graves encore que ceux quirendent la proclamation de I'état d'urgence nécessaire »).
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de 1949498, Enfin, troisiémement, la prise en compte de ces hypothéses factuelles intermédiaires
peut étre assurée par plusieurs dispositifs, comme c’est le cas en Italie*? et en Allemagne*!?.
117. Il apparait, a I’issue de cettebréve comparaison fonctionnelle des états d’urgence dans
le monde, que la nature et la gravité des circonstances factuelles visées constituent les critéres
principaux du choix du nom — et par extension, de la filiation historique — d’un régime
d’exception. Les états d’urgence nominaux sont, en ce sens, principalement associé¢s a des
circonstances de faits menacant ’ordre public et, plus subsidiairement, a des situations de

411

calamité publique®''. Il serait toutefois insuffisant de fonder la distinction entre le modele de

I’état d’urgence et les autres modeles de régime d’exception sur ce seul critére.

§2 — La place de I’état d’urgence dans les typologies doctrinales

118. Si les auteurs s’accordent sur le principe d'une distinction entre 1’état de nécessité et
le régime d’exception, les typologies des régimes d'exception qu'ils proposent manquent
d'unité. Distinctes par leur degré de généralité, le nombre de classes qu’elles admettent ou les
terminologies qu’elles emploient (a), ces constructions abstraites de la doctrine permettent

néanmoins de situer I’état d’urgence comme un régime hybride, empruntant, selon un équilibre

soumis a des variations, aux mode¢les de I’état d’exception et de 1’état exceptionnel (b).

a — Une typologie doctrinale gradualiste des régimes d’exception

119. La grande majorité¢ des auteurs s’accordent sur une distinction fondamentale entre
« état de nécessité » et « état d’exception » (ou, dans cette étude, de « régime d’exception »*12).

L’¢tat de nécessité est I’action de fait prenant place en I’absence d’un droit d’exception ou

408 La Constitution de la République de Hongrie du 20 aoft 1949 réserve « I’état d’urgence » aux hypothéses les
plus graves. Pour les situations d’une gravité inférieure, elle prévoit « I’état de danger», et « I'état de péril
imminent ».

40911 s’agit du décret-royal italien n® 773 du 18 juin 1931 prévoyant ’état de péril public (régime depuis tombé en
désuétude), de 'article 77 de la Constitution, permettant au gouvernement de prendre des mesures provisoires
ayantvaleurdeloi dansdes cas extraordinaires de nécessité et d’urgence et de l'article 13 de la Constitution, qui
permet de limiter la liberté personnelle dans les cas exceptionnels de nécessité et d urgence.

410 En Allemagne, le champ du modéle de I’état d’urgence est épuisé par « I’état de crise intérieure » (arts. 91 et
87a,IV, Loi fondamentale allemande), ainsi que parla notion de « péril en la demeure » quiirrigue la procédure
pénale et le « droit policier » (V. SENAT, Note, Législation comparée. Le régime de I’état d’urgence, préc.).

411 Ce constatrejoint substantiellement la définition des états d’urgence proposée par des auteurs comme Karine
Roudier (« L*état d’urgence dans les paysde I’'Union européenne : approche comparative », P@ges Europe, mai
2017, en ligne), méme si & notre sens, la définition proposée par cette auteure souffre de la faiblesse de ne pas
avoir nuancé son constat, en affirmant que I’état d’urgence ne reléve pasd’une situation d’agression armée, alors
qu’il existe pourtant des ordres juridiques ou c’est le cas.

412 Cf. supra,n° 6.
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lorsque la capacité prévisionnelle du droit est outrepassée par le fait*!3. Cet agir extrajuridique
peut, sous certaines conditions, étre « excusé » : ¢’est ’exonération politique ou juridique de
autorité d’application par I’organe 1égislatif*!#. Dans un sens, I’état de nécessité s’apparente a
une violation juridique de la Constitution par le pouvoir exécutif au nom d’un principe
suprajuridique, dérivé de la maxime « salus populi suprema lex »*!3. Contrairement a une
confusion fréquemment véhiculée par les auteurs, I’état de nécessité n’est donc pas toujours la
forme la plus « violente » et « dangereuse » de I’action de crise : elle est seulement la plus
indépendante du droit positif. Par opposition, tout agir de crise prévu par le droit reléve de la
catégorie du régime d’exception.

120. Cette conception tres extensive du régime d’exception doit étre affinée, tant la vaste
réalit¢ a laquelle elle renvoie — du régime peu dérogatoire a la véritable dictature
constitutionnelle — empéche tout débat constructif. La doctrine a, pour cette raison, proposé de
nombreuses typologies des régimes d’exception*!®, qu’il est possible de rassembler selon le
nombre de classes qu’elles admettent.

121. Depuis Carl Schmitt, il est fréquent en doctrine de penser le modéele du régime
d’exception sous la forme dune opposition binaire, fondée sur le niveau de contrainte exercé
sur ’autorité d’application. Cependant, plusieurs critiques sérieuses obligent a en reconsidérer
la pertinence.

121.1. L’opposition binaire de référence est attribuée a Carl Schmitt, qui renvoie dos
a dos « dictature de commissaire » et « dictature souveraine ». Elle permet de discriminer les
régimes d’exception limitants, des chéques en blanc faits a I'interpreéte authentique de crise.
Dans le premier cas, les pouvoirs de I’autorité habilitée sont déterminés par avance. Tenu au
respect dela légalité extraordinaire par des limites juridiques concreétes, il ne peut étre tenu pour
un législateur omnipotent*!”. Il s’agit, par exemple, du modéle adopté par 1’état de sicge
espagnol et par I’état de siege francais. Au contraire, les régimes d’exception de la seconde

catégorie conferent a I’interpréte decrise — le plus souvent, I’organe exécutif — un pouvoir quasi

413 CRUZ VILLALON P., Estados excepcionales...,op. cit., p. 28-31 ; GARRIDO FALLAF. (dir.), Comentarios ala
Constitucion, op. cit.,p. 1765.

414 Cet acte d’exonération prend une forme juridique — celle d’une « ley de indemnidad » — dans les régimes ot le
Parlement est souverain et politique si le Parlement est soumis a la Constitution (V. CRUZ VILLALON P., Estados
excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, 200 p., p. 28-31).

415 V. CRUZ VILLALON P., Estados excepcionales..., op. cit.,p. 28-30.

416 Pour une énumération de ces typologies chez les auteurs espagnols, se référer 3 GARRIDO FALLA F. (dir.),
Comentarios a la Constitucion, op. cit.,p. 1767.

417 GARRIDO FALLA F. (dir.), Comentarios a la Constitucioén, op. cit.,p. 1765-1767.
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illimité, sur le plan matériel comme temporel et avec despossibilités de controle trés réduites*!8.
C’est le modele de I’article 48 de la Constitution de Weimar en Allemagne, de ’article 16 en
France, ou de Iarticle 10 d) de la Ley organica del Estado de 1967 en Espagne.

121.2. Les auteurs frangais et espagnols se sont appropri¢ cette distinction sous de
nouvelles terminologies. En France, Pierre-Laurent Frier distingue, parmi les « pouvoirs
d’urgence », les mesures ayant un contenu prédéterminé de celles ayant un contenu indéterminé
et donc, laissé a I’appréciation de I’autorité a laquelle elles sont confiées*'®. De la méme

421 distinguent la

maniére, en Espagne, Vicente Alvarez Garcia 420 et Julio Pérez-Serrano
« législation d’exception », limitée par avance, de la « clause générale », laissée au pouvoir
souverain de son interprete.

121.3. Cette typologie binaire fait I’objet de deux critiques parfaitement contraires. La
premiere remet en cause 1’idée méme d’une typologie des pouvoirs d’exception. Pour Frangois
Saint-Bonnet, il faut exclure du champ du régime d’exception la dictature de commissaire qui,
prévue par le droit, ne peut étre tenue comme appartenant au modele générique de I’état
d’exception*?2. Autrement dit, il n’existe qu’un seul type d’état d’exception : I’état de nécessité.
La seconde, a laquelle souscrit cette étude, reproche au contraire a la typologie binaire des
régimes d’exception son absence de nuance. Dichotomique plutdt qu’axiale, elle améne a
caricaturer la réalité juridique. Une simple lecture des dispositions prévoyant les régimes
d’exception tenus pour limitants montre qu’ils laissent une marge interprétative conséquente
aux autorités d’application, de la méme manic¢re que les régimes d’exception tenus pour des
clauses générales révelent de sommaires procédures de contrdle.

122. En réponse a I'imprécision de la typologie binaire, Pedro Cruz Villalon propose

d’ajouter une catégorie typologique intermédiaire et d’affiner la définition des deux catégories

préexistantes. Sa typologie admet trois classes derégimes d’exception, qui sont, du plus intense

418 Ibid.

419 FRIER P.-L., L'Urgence, op. cit.,p. 280 et s.

420 V. ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit., p. 132-133. 11 faut préciser que I'auteur
reconnait, parailleurs, la possible existence de constructions intermédiaires nées de la combinaison entre ces deux
mode¢les.

421y PEREZ SERRANO J., Tratado de Derecho Politico, 2¢ édition, Civitas, Madrid, 1984.

422 Pour Frangois Saint-Bonnet, il faut réserver la terminologie « d’état d’exception» — qu’il associe,
substantiellement, a I’état de nécessité — aux seuls régimes d’exception de type indéterminé, c’est-a-dire, a la
dictature souveraine. La dictature de commissaire étant prévue par le droit, elle ne pourrait relever de cette
appellation (SAINT-BONNET F., L Etat d ‘exception, op. cit., spéc. p. 15).
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au moins intense, la « dictature constitutionnelle », « 1’état d’exception » et « I’état
exceptionnel »*23,

122.1. La dictature constitutionnelle (ou clause générale) se rapproche beaucoup de
I’état de nécessité, a la différence que 1’habilitation d’agir trouve son fondement dans le droit
et les mesures prises doivent impérativement répondre a la finalité de surmonter la crise. Les
pouvoirs sont réunis en des mains uniques, sans qu’il soit besoin de prévoir précisément les
situations de crise qui pourront mener a la proclamation du dispositif d’exception. 11 s’illustre
classiquement, dans le droit positif contemporain, par I’article 16 de la Constitution frangaise.

122.2. L’¢état d’exception (stricto sensu) est le fertium genus de I’opposition entre
dictature constitutionnelle et état d’exceptionnel?4. Tendant vers la dictature constitutionnelle
pour le constat de I'impossibilité de déterminer précisément les situations factuelles et les
moyens juridiques qui pourront étre mis en ceuvre, il est cependant bien moins intense par ses
effets. Il opere, en outre, une différenciation des acteurs du déclenchement et de la mise en
ceuvre, par une limitation a priori des normes juridiques qui pourront €tre atteintes et par
I’existence de moyens de controle de I’action menée. Il est généralement illustré par 1’état
d’exception prévu par la Loi fondamentale de Bonn.

122.3. L’état exceptionnel se caractérise par un maintien complet de 1’ordre
constitutionnel, du fait d’'une prévision limitative dessituations pouvant mener a sa déclaration,
des compétences qui pourront étre mises en ceuvre sous son empire et des droits et libertés
fondamentaux qu’il permet d’atteindre. Répondant a des critéres stricts et détaillés*?3, cette
classe de régime d’exception témoigne d’un effort réel pour maintenir I’empire de la loi dans
les situations de situations de crise. Sa manifestation classique est I’état de sicge 1égalis¢, qui
prévoit les hypothéses factuelles pouvant se produire et les réponses juridiques qui pourront
étre adoptées.

123. En portant I’idée fondamentale que la différence entre une clause générale et un état
exceptionnel n’est pas de nature, mais de degré, cette typologie tripartite ouvre la voie a la

critique constructive dudegré de détermination desrégimes d’exception du droit positif*2®, sans

423 V. CRUZ VILLALON P., Estados excepcionales..., op. cit., p.33-35. Sauf précision contraire, les
développements qui suivent sont directement issus de ce passage.

424 Sur cette expression, V. MARTINEZ CUEVAS M. D., La suspensién individual ..., op. cit.,p. 75-83.

425 L’auteur énumeére les critéres suivants: une définition de la situation exceptionnelle ; la détermination des
compétences d’appréciation de la situation et de déclaration de I’état exceptionnel ; la détermination strictement
détaillée des mesures qui pourront étre prises ; et éventuellement, une séric de garanties additionnelles pour
prévenir les utilisations abusives de ce régime d’exception.

426 Cf. infra,n° 759 et s.
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toutefois qu’une telle classification ne puisse présager de ’effectivité de la contrainte exercée
par le dispositif sur ses interprétes*?”. Si cette typologie ne permet pas de rendre compte des
infinies nuances qui différencient les régimes d’exception positifs, au moins la finesse des
recoupements qu’elle permet est-elle suffisante, dans I'immédiat, pour déterminer la place du

mode¢le de I’état d urgence.

b — La place hybride du modéle de 1’état d’urgence

124. Certaines classes typologiques sont rigoureusement étrangeres au modele de 1’état
d’urgence. D’une part, en étant prévu par le droit et doté de limites juridiques, matérielles et
procédurales, I’état d’urgence ne peut relever de la classe des états de nécessité, c’est-a-dire du
mode¢le de la dictature souveraine au sens donné par Schmitt. D’autre part, la force dérogatoire
de I’état d’urgence, ses effets globaux sur la séparation des pouvoirs et la liberté d’appréciation
qu’il confére aux autorités d’application le détachent tout a fait de la catégorie des mesures ou
moyens d’urgence*?®, simples cas exceptés permettant des aménagements procéduraux du
fonctionnement ordinaire du droit*?° qui se retrouvent fréquemment en droit constitutionnel
frangais*3.

125. Le véritable débat concerne le positionnement de ce modele dans la typologie
tripartite proposée par la doctrine. Dans celle-ci, le critére utilis€ pour distinguer les différentes
classes de régime d’exception réside dans leur degré de prévision des énoncés, c’est-a-dire des
conditions de déclaration du régime d’exception, de ses effets juridiques ou des modalités de
son contrdle. Déterminer la place de I’état d’urgence dans cette typologie consiste donc a
confronter les caractéristiques substantielles des états d 'urgence identifiés dans le droit positif

aux mod¢éles types des typologies doctrinales.

427 Un régime d’exception fondé sur des dispositions juridiques auniveau de détermination satisfaisant peut tout a
fait,une fois mis en application, se montrerinefficace a contenirla liberté de ses interprétes (cf. infra,n® 648 et s.).
428 1es mesures, moyens ou procédures d’urgence sont des instruments juridiques prédéfinis, permettant
d’accélérer ou d’alléger certaines procédures ordinaires sans qu’il soit besoin de suspendre les droits et libertés
fondamentaux, et ce, afin d’assurer le fonctionnementrégulier des pouvoirs publics sans toutefois que I’ordre
public soit menacé (V. not. GONZALEZ H. R., Estado de no derecho ..., op. cit., p. 49-50).

429 Les procédures d’urgence ne sont pas des moyens exceptionnels de droit, mais des cas exceptés : bien que
devant étre exceptionnels par rapport a un modeéle idéal de démocratie, ils ne constituent pas une suspension du
droit constitutionnel et sont prévus en intégralité par les textes (V. TROPER M., Le droit et la nécessité, op. cit.,
p- 102).

430 Entrent dans cette classe le mécanisme des ordonnances de I’article 38 de la Constitution de 1958, la procédure
parlementaire accélérée de I’article 45 ou encore ’exception d’urgence du contrdle de constitutionnalité de article
61.
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126. Le mod¢le de I’état d’urgence ne reléve pas de la classe des clauses générales. Aucun
des états d’urgence identifiés, en France, en Espagne, mais aussi au Portugal, en Italie, en
Hongrie ou en Turquie n’est totalement dénué de conditions de déclaration, de modalités de
mises en ceuvre ou de possibilité de controle.

127. La place de I’état d’urgence par rapport aux deux classes restantes, I’état d’exception
(stricto sensu) et ’état d’exceptionnel, est plus difficile a déterminer. Il parait en tout état de
cause se situer quelque part entre ces deux catégories typologiques dont, selon les définitions
données par Pedro Cruz Villalon, la principale distinction réside dans le degré supérieur de
prévision juridique de la premiere, notamment concernant les circonstances de faits pouvant
donner lieu a la déclaration et les pouvoirs pouvant étre mobilisés lors de la mise en ceuvre®3!.

127.1. Dans les ordres juridiques étudi€s, I’état d'urgence occupe typiquement la place
— lorsqu’elle existe — située entre les régimes d’exception répondant aux crises militaires et
insurrectionnelles et ceux répondant aux calamités publiques, avec des possibilités de
chevauchement ou de substitution entre 1’état d’urgence et ces deux états types. Le modéle de
I’état d’urgence aurait donc, selon les exemples types donnés par Pedro Cruz Villalon, le
caractére d’un état exceptionnel. En effet, il tient ’état de siege 1égalis¢é comme la référence
méme du modele de I’état exceptionnel. Moins dérogatoires, les états visant les situations de
calamité publiques appartiennent aussi, par déduction, a la catégorie des états exceptionnels.
Finalement, I’état d’urgence, fréquemment tenu pour un régime « intermédiaire » entre ces
deux classes de régime d’exception*32, aurait lui aussi la nature d’un état exceptionnel.

127.2. Toutefois, la variété des dispositifs étudiés, et en particulier les différences
qu’entretiennent les états d’urgence frangais et espagnols*33, améne a tempérer cette assertion.
Si par certaines de ses prévisions, 1’état d’urgence sécuritaire frangais reléve bien de la classe
de I’état exceptionnel, le faible degré de définition des hypothéses factuelles de sa déclaration

le rapproche plutot dumodéle de I’état d’exception®34. L’état d’urgence ne correspond ainsi a

431 Ces deux éléments sont, dans I’état ’exceptionnel, « strictement énumérés », de maniére a assurer une certaine
prévisibilité des situationsde fait, et des situations de droit qui peuvent naitre une fois celles-ci qualifiées (CRUZ
VILLALON P., Estados excepcionales..., op. cit.,p. 31).

432 Encyclopeedia Universalis, entrée « état d’urgence ».

433 Alors que larticle 1 de la loi francaise du 3 avril 1955 se contente d’évoquerdes « événements présentant, par
leur nature et leur gravité, le caractére de calamité publique », sans définir ce concept, ’article 4 de la loi organique
espagnole 4/1981 énumeére quatre hypothéses précises de déclaration de I’état d’alerte (cf. infra, n® 293 et 443).

434 Pire, I'absence d’une séparation stricte entre I’autorité de déclaration et 'autorité d’application de 1’état
d’urgence sécuritaire frangais, qui peut étre déclaré parle seul Conseil des ministres, aménerait a le classer parmi
les clauses générales (V. en ce sens CRUZ VILLALON P., Estados excepcionales..., op. cit.,p. 34-35).
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aucune des classes proposées sous une forme pure. Il faut dés lors admettre que les frontiéres
entre ces deux classes typologiques sont poreuses et, au-dela, penser le modele de I’état
d’urgence non pas comme un point de I’axe entre état d’exception et état exceptionnel, mais
comme un segment des possibles.

128. Pour en déterminer les extrémités, il est possible de s’appuyer sur certains
développements du discours public sur les états d’urgence, notamment dans la période 2015-
2017 en France*33.

128.1. Comme I’a montré avec brio Véronique Champeil-Desplats, a travers une
analyse minutieuse du discours de I’exécutif*3¢, I’enjeu pour les autorités responsables de la
mise en ceuvre et du bilan de ce dispositif était alors de présenter I’état d’urgence sécuritaire
comme compatible avec I’Etat de droit, et donc, conformément a la typologie présentée ci-
dessus, comme un état exceptionnel et non un état d’exception.

128.2. Cet objectif fut servi par une véritable stratégie d’euphémisation, évitant le
substantif exception au profit des adjectifs exceptionnels et dérogation et évitant ainsi de
qualifier 1’état d 'urgence d’« état », en y voyant plutdt un « étant » sous la forme d’un ensemble
de mesures et de procédures*?’. Surtout, cette stratégie s’appuie sur une redéfinition intéressée
des concepts d’état d’exception et d’Etat de droit, visant a délier I’état d’urgence du premier
pour mieux le rattacher au second**®. Les débats parlementaires rendent parfaitement compte
de la maniére dont est opéré ce glissement sémantique*3®. Fort de cette conception, les autorités

allérent jusqu’a soutenir que I’état d’urgence agissait comme un véritable « bouclier » de I’Etat

435 Si la question de la place de 1’état d’urgence dans les typologies des régimes d’exception reléve, de toute
évidence, des seules sciences juridiques et politiques, les responsables politiques francaiss’en sont emparés dans
le débat public a des fins performatives, spécialement lors de la mise en ceuvre antiterroriste de I’état d’urgence
sécuritaire.

436 CHAMPEIL-DESPLATS V., « Aspects théoriques : Ce que I’état d’urgence... », art. cit., p. 10.

$B7V. id., p.23-26 ; Exposé des motifs, projet de loi constitutionnelle, n® 3381,23 décembre 2015, de protection
de la Nation.

438 Plus précisément, les personnalités responsables de ’exécutif ont rattaché a la notion d’état d’exception les
propositions les plus dures de I'opposition, pour mieux les déconsidérer en se plagant dans le camp de I’Etat de
droit, du respect de la Constitution et de ses droits et libertés.

439 ’état d’urgence est un « régime exceptionnel réglementé de trés prés » (SCHWARTZ R., rapporteur de
commission de l'intérieur, JO, déb. parl., Conseil de la République, séance du 1° avril 1955); Il empéche de
prendre « des mesures d’exception, au sensou d’aucuns pourraient ’entendre, mais des mesures exceptionnelles »
(VALLS M., JO, déb. parl, Sénat, séance du 20 novembre 2015) ; « D’autres démocraties occidentales ont
également recours, quand les circonstances l'exigent, a une légalité exceptionnelle » (HOUILLON PH., président et
rapporteur de la commission des lois, JO, déb. parl.,, Ass. nat., 1 séance du 15 novembre 2005) ; « L’état
d’urgence n’est pasun état d’exception : c’est une réponse exceptionnelle & des circonstances qui le sont tout
autant» (FOURAGE H., JO, déb. parl, Ass. nat., 2¢ séance du 16 février 2016); Francois de Rugy rejette le
qualificatif d'état d'exception, qui ne serait utilisé que par ceux qui dénigre I’état d 'urgence (DE RUGY F., JO, déb.
parl, Ass. nat., 1% séance du 19 mai2016).
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de droit*40. Pourtant, a partir de décembre 2016, une évolution sémantique importante se fit
sentir : Bruno le Roux, puis Gérard Collomb qualifierent explicitement I’état d’urgence d’état
d’exception*4!, rapprochant le discours majoritaire d’une position doctrinale assez répandue*42.
128.3. Si ces positions publiques parfois ubuesques, mais toujours changeantes, ne
permettent pas de trancher sur la classification typologique des états d’urgence, au moins
révelent-elles I’absence de tout consensus intellectuel sur la nature méme de 1’état d’urgence
et, au-dela, I’enjeu sémantique et performatif majeur que sous-tend une telle classification.
129. De ces quelques réflexions théoriques, logiques, comparatives et empiriques, il faut
retenir que 1’état d’urgence s’inscrit, globalement, dans la catégorie des états exceptionnels et
qu’il admet ponctuellement, mais aussi parfois substantiellement, des emprunts au mode¢le de
I’état d’exception. La multiplicité de ses manifestations positives, les joutes sémantiques sur
son appartenance a I’'une ou I’autre de ses catégories et les désaccords doctrinaux sur les termes

mémes de la controverse empéchent de s’avancer davantage.

B — DES LIMITES OPERATIONNELLES PARTAGEES

130. Qu’il s’agisse des liens unissant le modele de 1’état d’urgence au droit ordinaire —
sinon au droit lui-méme — ou des imprécisions notionnelles parfois dangereuses qui irriguent
les énoncés juridiques prévoyant les états d’urgence, force est de constater que cet objet partage
avec les autres régimes d’exception des ambiguités, voire des limites, qui incitent a la plus
grande prudence dans sa mise en ceuvre (§1). Le risque encouru n’est pas que théorique : tout
comme les états d’exception historiques, de la Rome antique a la République de Weimar, les
¢tats d’urgence sont particuliecrement susceptibles d’entrainer des atteintes excessives ou
injustifiées aux valeurs fondamentales défendues par ’Etat, notamment — et c’est peut-étre la

.....

de ses mises en ceuvre (§2).

440y, parex. CAZENEUVE B., Discours la présentation de la premiére loi de prorogation de ’état d’urgence devant
la Commission des Lois a I’Assemblée nationale prononcé le 20 novembre 2015.

441V, CHAMPEIL-DESPLATS V., « Aspects théoriques : Ce que I’état d’urgence... », art. cit., p. 23-26.

442 ROUSSEAUD., « L’état d’urgence, un état vide... », art. cit. : « C’est la mise en suspension de I’Etat de drott
(...) SiI’Etat de droit est, définition minimale, un équilibre entre respect des droits fondamentaux et sauvegarde de
I’ordre public, I’état d’urgence, c’est le déséquilibre revendiqué au profit de la sauvegarde de I’ordre public ».
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§1 — Un objet juridique indéterminé

131. L’efficacité et la large diffusion du modele de I’état d urgence doivent en partie étre
attribuée, comme pour tout régime d’exception, a son degré important d’indétermination.
Partiellement ouvertes et résolument cryptiques, ses dispositions conférent aux autorités
d’application une marge d’interprétation aussi dangereuse que nécessaire a 1’agir de crise (a).
Cette ambiguité consubstantielle complique toute tentative de compréhension des rapports que

I’état d’urgence entretient avec 1’ordre juridique, faisant douter de son appartenance méme au

droit (b).

a — Une texture ouverte répondant a I’imprévisibilité du fait

132. En tant que vecteur de significations, utilisant le langage et son imprécision
consubstantielle, le discours du droit comporte toujours un certain flou, ouvrant la voie a
linterprétation**3. Si I’indétermination notionnelle (ou définitionnelle**#) peut se montrer
problématique dans de nombreuses situations, elle n’est pas indépassable. Les notions
juridiques n’ont pas toujours vocation a 1’exhaustivité, c’est-a-dire, a « €puiser tous les cas qui
se présentent dans le réel ». Sous réserve que « le systéme conceptuel permette de statuer sur
tous les cas qui se présenteront »*4>, un droit partiellement indéterminé remplit sa fonction.

133. Dans certains champs juridiques, 'indétermination de la reégle de droit fait méme
partie intégrante du role fonctionnel qui lui est attribué. La légistique, surtout lorsqu’elle est
constitutionnelle, implique parfois de décrire les missions des acteurs du droit dans des termes
volontairement imprécis, afin qu’ils puissent faire dépendre leur signification de la volonté de
celui a qui le pouvoir est délégué**s. Une rédaction floue peut étre motivée par des
considérations pratiques**’, comme celle de faire primer 1’adaptabilité et la flexibilité dela régle
sur la sécurité juridique. Il en est ainsi, par exemple, de I’article 5 de la Constitution francaise,

dont ’obscurité est essentielle a ’effectivité du role d’arbitre conféré au Président de la

443 Cf. infra, n° 206.

444 La notion « d’indétermination définitionnelle » est employée par CAIRE A.-B., « Fictions et présomptions »,
art. cit.

445 ROUVIERE F., « Karl Popper chez les juristes : peut-on falsifier un concept juridique ? », Cahiers de
méthodologie juridique,2014-5,n° 28, p.2213-2230, p. 2223.

446 TROPER M., Le droit et la nécessité, op. cit.,p. 70.

447 V. MACKAAY E., « Les notions floues en droit ou ’économie de 'imprécision », Langage,n® 53, mars 1979,
p-33-50 ; BERGEL J.-L., Méthodologie juridique, Paris, PUF, 2001, p. 115-120; CORNU G., Linguistique
Juridique, op. cit.,p. 90.

100



République**®, comme de la notion pénale de « mise en péril de mineur », suffisamment ouverte
pour permettre une appréciation circonstanciée du juge*4°.

134. Le role fonctionnel joué par I'indétermination notionnelle est essentiel a I’efficacité
des dispositifs issus du modéle de I’état d’exception*>”. Par définition, la situation
exceptionnelle, tout comme la réponse exceptionnelle qu’elle appelle, comporte toujours une
part novatrice d’imprévu. D¢s lors, tenter de définir avec trop de précision les termes de I’état
d’exception, c’est Oter aux gouvernants la liberté d’action dont ils ont besoin pour surpasser la
crise®! ou méme, pour paraphraser le Cardinal de Retz, sortir de I’ambiguité au détriment de
efficacité*32. Dans le champ de I’état d’exception, il est ainsi une « prévoyance trés nécessaire
de sentir qu’on ne peut tout prévoir »*>3. Devant I’incapacité de caractériser précisément
I’infinie variété des périls qui pourraient survenir — et donc d’6ter a ces situations le caractére
d’exception*>* — tout comme les outils juridiques qui permettraient de les surmonter avec
efficacité, le législateur se doit de conférer aux autorités d’application une salvatrice marge
d’interprétation.

135. Si I'indétermination notionnelle de 1’état d’urgence est réputée plus contenue que
dans d’autres modéles (comme I’état d’exception stricto sensu et la clause générale)*>>, elle lui
reste consubstantielle. De méme que nul ne peut affirmer avec certitude, a la seule lecture de
I’article 16 de la Constitution frangaise, ce que le constituant entend par « mesures exigées par
les circonstances »*°, la caractérisation d’un « péril imminent résultant d’atteintes graves a

I’ordre public » ou, au-dela, le choix d’un dispositif d’exception plutdt que d’un autre, est en

grande partie abandonné a ’appréciation de leurs interprétes authentiques*3”.

448V, par ex. HAMON F., TROPER M., Droit constitutionnel, op. cit., p. 425.

449 Art. 227-17,code pénal: « Le fait, parle pére ou la mére, de se soustraire, sans motif légitime, a ses obligations
légales aupoint de compromettre la santé, la sécurité, la moralité ou I'é¢ducation de son enfant mineurest punide
deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende ». Le juge peut ainsi apprécier la matérialité du délit en
fonction du niveau I'indépendance de I’enfant et de nombreux autres critéres que le texte ne saurait caractériser a
priori.

430 Guillaume Tusseau fait un constat similaire pourle concept d’urgence : « plus la dénotation de I'urgence est
indéterminée, plus ce concept remplit le réle quilui est assigné dans les discours juridiques » (TUSSEAU GU.,
« L’urgence en droit constitutionnel », art. cit., p. 134 et s.).

451V parex. ALZAGA VILLAAMIL O. (dir.), Comentarios a la constitucién espaiiolade 1978, op. cit.,p. 592-593.
452 DE GONDI J.-F.-P, Mémoires, 1717 : « On ne sort de 'ambigiiité qu’a son détriment ».

453 ROUSSEAU, Du contrat social, G.F. Flammarion, Paris, 2001, p. 164.

454 V. ALZAGA VILLAAMIL O. (dir.), Comentarios a la constitucién espaiiola de 1978, op. cit., p. 585.

455 Cf. supra,n® 120 et s.

456 HAMON F., TROPER M., Droit constitutionnel, op. cit., p. 68.

457 Cf. infra,n® 426 et s.
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136. Cette ambiguité inévitable et méme, dans une certaine mesure, souhaitable, a
cependant une lourde contrepartie: celle d’une application incontrdlée, laissée a la
discrétionnarité de I'interpréte. Un agir de crise légitimé par I’aura du droit, mais dont la
nécessité et la proportionnalité sont abandonnées a un seul. César régne aussi sur la grammaire
(« Caesar dominus et supra grammaticam ») : le pouvoir de déciderréside dans la lettre lache

dudispositif, qui lui donne tout son intérét en temps de crise, mais qui concentre aussi ’essentiel

de ses dangers.

b — Un rapport ambivalent a la régle de droit

137. La lettre lache, les pouvoirs exceptionnels qu’il confére aux autorités d’application et
les transgressions majeures des régles ordinaires de droit qu’il permet posent la question
brilante de la place des différents régimes d’exception dans la hiérarchie des normes, sinon par
rapport au droit lui-méme. La doctrine, déja en désaccord sur la discipline a laquelle cette
interrogation doit étre rattachée*®, montre, derriére des variations terminologiques d’ordre
cosmétique*3®, un véritable désaccord de fond.

138. Un premier groupe d’auteurss’accorde sur 'idée qu’il faut distinguer rigoureusement
le droit d’exception, qui n’a de droit que le nom, des régles de droit ordinaires. Pour Blackstone,
le droit se caractérise par une certaine prévisibilité, que I'interprétation ouverte et les limites
ténues des pouvoirs d’exception ne satisfont pas. Il faut donc en tirer la conséquence logique
que le droit d’exception n’est pas du droit, mais plutot « quelque chose qui se fait passer pour
tel »*0, Raymond Carré de Malberg arrive a une conclusion analogue, mais par un
raisonnement distinct, plus proche de la théorie allemande du Notrecht*¢!. 1l part du présupposé
que «droit et nécessité sont deux termes qui s’excluent ». Aussi, par leur caractére

exceptionnel, les pouvoirs de crise sont « dénués de régularité juridique » et revétent, des lors,

438 Selon les auteurs, cette interrogation reléve soit de la philosophie du droit (SEDANO LORENZO A., El estado de
alarma y la justicia militar..., op. cit., p.32), soit de la théorie du droit (AGAMBEN G., Homo sacer..., op. cit.,
p. 88). Il faut cependant relativiser cette opposition doctrinale, tant les frontiéres entre théorie et philosophie du
droit sont, elles-mémes, sujettesa controverse (V. TROPER M., La philosophie du droit,op. cit. ; TROPERM., La
théorie du droit, le droit, I'Etat, PUF, Léviathan, 2001, 352 P

459 Quels sont les liens entre le droit commun et le droit d’exception ? (NGUYEN T. H., La notion d exception...,
op. cit.,p. 34) ; Quelle relation entretiennent ’ordre juridique et ’exception ? (AGAMBEN G., Homo sacer-..., op.
cit.,p. 86) ; La nécessité est-elle dansou en dehors du droit ? (GONZALEZ H. R., Estado de no derecho...,op. cit.,
p- 82-88).

460 BLACKSTONE W., Commentaries on the law of England, 1765-1769, Book 1, Chap 7, p. 400, cité par KLIBI
S., « Droit constitutionnel d’exception et risque », art. cit., p. 116.

461 TUSSEAU GU., « L’urgence en droit constitutionnel », art. cit., p. 109.
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le caractére exclusif de « moyens de fait ou de nécessité »*%2. Pour ces auteurs, le recours aux
pouvoirs d’exception améne ainsi 1’Etat a se placer temporairement « en dehors du droit »,
sinon « dans le non-droit »*63,

139. Rejetant cette analyse, un second groupe d’auteurs a en commun de conférer une
nature juridique certaine au droit d’exception. Au vu de I'incompatibilité des arguments
mobilisés, il faut distinguer au moins deux raisonnements.

139.1. Le raisonnement « volontariste dogmatique » présuppose que le droit permet
toujours, méme implicitement, la possibilité de sa suspension dans les situations d’exception.
Par une lecture constructive des textes, visant a déceler, au cas par cas ou par principe, les
fondements parfois « cachés » des dérogations prises, les tenants de cette position refusent donc
de reconnaitre au droit d’exception, a qui ils attribuent pourtant une force dérogatoire
particuliere, un caractere extrajuridique. Cette position a fait 1’objet de nombreuses critiques.
Motivée par une volonté peu scientifique de diminuer I’entorse au positivisme que représente
le droit d’exception?®* et de préserver la vision d’un monde juridique intangible*®3, elle serait
source de nombreux maux*6®,

139.2. Le raisonnement « réaliste de D'interprétation » concéde également un
fondement implicite a I’état d’exception?®’. Seulement, cette fois, il n’est pas inhérent au
systéme juridique lui-méme, mais a la liberté juridique absolue de I’interpréte d’application,
susceptible de lui conférer a dessein un fondement juridique. Ainsi, tel le roi Midas, « le droit
transforme en droit tout ce qu’il touche »*%%, Dans un méme sens, pour Hermann Heller, « n’y
a pas de "situation normale" et de "situation d’exception" sans une norme qui permette de les

distinguer »*%. Contrairement a la premiére, cette lecture confére ainsi une nature juridique a

462 CARRE DE MALBERG R., Contribution a la théorie générale de I’Etat ..., op. cit.,p. 619-620.

463 V. GONZALEZ H. R., Estado de no derecho..., op. cit.,p.1.

464 SAINT-BONNET F., « Exception, nécessité, urgence », art. cit., p. 676.

465 FRIER P.-L., L'Urgence, op. cit.,p. 534.

466 I, p. 513 ets.

467 TROPER M., Le droit et la nécessité, op. cit., p. 108-109 : « tout état d’exception se fonde sur une régle au
moins implicite ».

468 Jbid. : « La plasticité dudroit et Pautonomie dont disposent les autorités d’interprétation permettent de donner
un fondement juridique a n’importe quel type de décision (...) de méme que le roi Midastransformait en ortout ce
qu’il touchait, le droit transforme en droit tout ce qu’il touche (...) par conséquent, I’exception est juridique elle
aussi». Cette assertion est a mettre en lien avec la théorie tropérienne du double syllogisme, selon laquelle le juge
constitutionnel peut se référer, dansle visa de sa décision, a des principes supraconstitutionnels qu’il a lui-méme
dégagés (cf. infra,n®737). Dés lors, méme en I’absence d’un principe consacré explicitement, le juge peut appuyer
sa décision sur le principe constitutionnel de sauvegarde de I'Etat.

469 JOUANJAN O., HELLER H., La crise de la théorie de I'Etat, Dalloz, 2012, 114 p., p. 23.
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I’état d’exception non pas au regard de présupposés idéologiques, mais a ’aune d’un postulat
théorique fort sur la nature du droit et de I’interprétation.

140. Située entre ces deux positions radicales, la majorité des auteurs refuse autant
d’assimiler le droit d’exception au droit ordinaire, que de I’en détacher tout a fait. Il est alors
soit enfermé dans une catégorie qui lui est propre*7°, soit en équilibre précaire — théoriquement
ou empiriquement— sur la frontiére hypothétique séparant le droit dunon-droit. Cette derniere
variation connait au moins deux déclinaisons.

140.1. Pour certains auteurs, le droit d’exception est a la fois dudroit et dunon-droit*”!,
ou selon des terminologies concurrentes, dans et en dehors de la norme*7?, illégal et cependant
juridique,*’3 ou au contraire non-juridique, mais conforme au droit*’4. Pour Carl Schmitt, qui
en est la figure de proue, I’état d’exception suspend I’empire du droit, mais ne s’affranchit pas
pour autant de tout ordre. Il y substitue I’ordre politique, ou plutét le révele sous le vernis
juridique qui le dissimule habituellement. Ni infraction a I’ordre juridique, ni part intégrante du
droit ordinaire, le droit d’exception est un cas-limite qui met le droit a I’épreuve et en révele les
mécanismes profonds*’>. Dans le sillage de Carl Schmitt, Giorgio Agamben a développé cette
idée, ou plutdt I’a noyée*’®. En ayant tout dit, il n’a assurément rien oublié.

140.2. Pour d’autres auteurs, les rapports entre le droit d’exception et le droit ordinaire
sont caractérisés par leur mouvance. A la frontiére entre le droit et le non-droit, I’état
d’exception est cette possibilité d un glissement progressif, mais jamais absolu, entre ces deux

extrémes. Dans la pensée de Pierre-Laurent Frier, il est ainsi intimement 1ié¢ au droit initial, mais

470 En remplissant la fonction dérogatoire d’habiliter une autorité pour excéder les limites habituelles de sa
compétence, le droit d’exception n’est pastantune sortie du droit que la création de nouvelles normes, distinctes
de celles des tempsnormaux (VANDER STICHELE A., La notion d'urgence en droit public,Bruylant, 1986,149p.,
selon TUSSEAU GU., « L’urgence en droit constitutionnel », art. cit., p. 136).

471 TUCHSCHERER E., « Le décisionnisme de Carl Schmitt : théorie et rhétorique de la guerre », Mots. Les langages
du politique,n° 73,2003, p. 25-42.

472 VIDAL-NAQUET A., FATIN-ROUGE STEFANINI M. (dir.), La norme et ses exceptions, op. cit.,p. 18.

473 AGAMBEN G., Homo sacer..., op. cit.,p. 47-53.

474 SACHICA L. C., Entre la regla y la excepcion, op. cit.,p. 17.

475 TUCHSCHERER E., « Le décisionnisme de Carl Schmitt... », art.cit. ; BARASH J. A., « Hermann Heller critique
de Carl Schmitt », Cités 2001/2 (n° 6), p. 175-178.

476 AGAMBEN G., Homo sacer..., op. cit. : Le droit d’exception, forme légale de ce qui ne peut avoir de forme
légale (p. 10). Il est le seuil oule concept limite de ’ordre juridique (p. 15), en se placant en équilibre entre le droit
et non-droit, dansune zone d’indistinction (p. 41-43). L’étatd’exception et le droit sont articulés, mais de force.
Leur suture, leur liaison absoluen’est paspossible, carils résultent d’une fracture (p. 146-147). Le souverain, en
décidant de la suspension des normes, est en dehors du droit tout en lui appartenant (p.60-61). I1 fait émerger un
ordre — qui se distingue du chaos, mais aussi d’un ordre juridique normal — et avec qui il entretient un rapport
souvent paradoxal (p. 57-58).
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offre aux autorités une « gamme de ton » leur permettant de disposer, par des glissements
successifs vers le non-droit, de ’ensemble des pouvoirs que la situation réclame*””.

141. Comme les autres états d’exception, I’état d’urgence incarne-t-il 1’échec d’un droit
qui « las de la lutte, céde, et admet sa propre limite face a la situation de fait », ou au contraire,
ce moment précis ou le droit se « réalise le mieux » en assurant sa « propre pérennité »*78 ?
Multipliant les points de contact autant que les contradictions, les liens qui 'unissent a la reégle
dedroit paraissent trop complexes pour étre réduits a une réponse binaire. Avec prudence, 1’état
d’urgence peut alors étre tenu comme un moment d autorité au sein méme dela régle de droit*”?,
révelateur du fonctionnement réel del’ordre juridique et dela possibilité paradoxale qu’il porte,

de conserver en suspendant et de fonder en excluant*80.

§2—- Une dangerosité factuelle avérée

142. L’histoire et I’actualité le montrent sans détour: 1’état d’urgence, en tant qu’état
d’exception, fait peser un danger bien réel sur I’Etat, son droit et sa population. Il s’agit, sous
sa forme immédiate, du risque d’abus et de détournement, sinon des conséquences mémes d’un
exercice régulier des pouvoirs hautement dérogatoires qu’il confére (a). I1s’agit aussi, sous une
forme médiate et peut-étre encore plus préoccupante, du danger inhérent aux « traces »

juridiques et politiques qui survivent a son extinction (b).

a — Des dangers intrinséques intensifiés par les abus de la pratique

143. Dépeint par certains comme bouclier de « I’Etat de droit »*8! et reméde a I’anomie et
a I’inconnu et, par d’autre, comme un « loup » dans la « bergerie » juridique, synonyme de
violence et de discrétionnarité, I’état d’urgence est plus raisonnablement, comme tout état
d’exception, une tentative toujours imparfaite, mais parfois opportune, de concilier le besoin de

prévoir les situations de danger, assurant ainsi la sécurité des relations sociales et juridiques, et

477 FRIER P.-L., L'Urgence, op. cit.,p.382 et s.

478 TUSSEAU GU., « L’urgence en droit constitutionnel », art. cit., p. 105 et s.
A9 Id., p. 146.

480 AGAMBEN G., Homo sacer-..., op. cit.,p. 74.

481 Cf. spéc. infra,n° 385 et s.
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le besoin de laisser une marge de liberté aux autorités d’application, en raison del’impossibilité
de prévoir chaque cas qui pourrait se produire*32.

144. A 1a fois lutte contre le péril et catalyseur detous les dangers, il porte en lui les germes
desa propre instabilité*®3. En effet, déslors qu’ils se traduisent par des mesures d’application*34,
les pouvoirs exceptionnels auxquels habilitent les états d’urgence entrainent indéniablement
des conséquences importantes sur le fonctionnement de I’état de droit et sur les libertés
fondamentales, et ce, méme lorsqu’il en est fait un usage conforme sur le plan juridique.

145. L’application tout a fait réguliére de 1’état d’urgence porte au moins trois dangers
intrinseques. Premierement, il est toujours périlleux d’atteindre les garanties de séparation des
pouvoirs, en attribuant, de maniére plus ou moins absolue, le pouvoir décisionnel a une ou
plusieurs personnes*®3. Deuxiémement, les pouvoirs conférés par les états d’urgence ont, par
principe, un effet intense et déstabilisant sur I’état de droit et les libertés fondamentales. Enfin,
troisitmement, ces pouvoirs ont un champ d’application treés large, qui ouvre la voie a leur
emploi face a des situations trés variées. Autant d’inquiétudes que la récente crise sanitaire s’est
chargée de raviver*8°,

146. Ces dangers, liés au fonctionnement méme de I’état d’urgence, ne changent pas de
nature lorsque les pouvoirs conférés font I’objet d’un emploi abusif. En revanche, ils trouvent
une nouvelle intensité. De maniére générale, 1’utilisation abusive de I’état d’urgence renvoie a
une mise en tension excessive de certains principes républicains*®” ou a une mobilisation des
pouvoirs de I’état d’urgence guidée par ’arbitraire des convictions idéologiques individuelles,
au détriment de lintérét général*®®. S’il est indéniable que qualifier un comportement

interprétatif d’abusif comporte une dimension relative et subjective, ’abus peut étre objectivé

482V, CAMUS G.., L'état de nécessité en démocratie, Paris, L.G.D.J., Bibliothéque constitutionnelle et de science
politique, 1965,428 p.,p. 11.

483 V. DEKEUWER-DEFOSSEZ F., « Préface », in MABAKA P. M. (dir.), Constitution et risque(s), op. cit.,p. 9-10;
MABAKA P. M., « La constitution, un fait générateur de risque », in id., p. 127.

484 Ce n’est en effet pas la déclaration de l'état d’exception en elle-méme qui porte atteinte aux droits et libertés
fondamentaux, mais les mesures d'application prises sur la base de cette décision initiale (V. BARANGER D., « Quel
"état de droit"... », art. cit., p. 355 et s. ; CE (ord.), 29 octobre 2020, n°® 445367, cons. 16).

485 V. par ex. AGAMBEN G., Homo sacer..., op. cit., p. 145 ; HAMON F., TROPER M., Droit constitutionnel, op.
cit.,p. 102 ; NGUYEN T. H., La notion d’exception..., op. cit.,p. 197 et s.

486 Rap. Ass. nat.n° 4616, 28 octobre 2021, p. 8.

487 C’est 'accusation portée, parmi d’autres exemples, aux atteintes a la liberté religieuse sous I’état d’urgence
sécuritaire (V. MOINE A., « Prévention du terrorisme islamique et liberté religieuse », Civitas Europa,Université
de Lorraine, IRENEE, n° 36, juin 2016, p. 179-195).

488 Cf. infra,n° 582 et s.
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a l'aune des prévisions littérales du droit, en particulier aux moyens de certains outils
scientifiques*??.

147. Le détournement de pouvoir est une forme particuliere d’abus, caractérisée par la
poursuite d’un « but illicite » dans la mise en ceuvre d’un état d’urgence*°?. Si, dans une forme
édulcorée, il répond seulement & une volonté d’efficacité politique*®! ou de commodité

pratique*°?

, et ne touche que certaines mesures, il est aussi des cas graves dans lesquels le
détournement touche un régime d’exception dans son ensemble, menant a sa déclaration ou a
son maintien pour une finalité indifférente, sinon contraire a la réalité¢ juridique du dispositif.
Les états d’urgence sont alors utilisés pour intimider les mobilisations démocratiques*?3, pour
protéger I’appareil d’Etat contre sa propre population*, sinon comme le moyen d’un véritable
« terrorisme d’Etat ». La doctrine nomme cette hypothése « état d’exception fictif », « état de
siege fictif » ou « fancied emergency »*°. Renvoyant aux heures les plus sombres de I’histoire
européenne*?®, de tels détournements de pouvoirs démontrent que I’état d’urgence peut se
révéler pire que la situation de nécessité a laquelle il est sommé de répondre.

148. Sous une forme moins extréme, de tels exces sont largement illustrés dans le cadre
des applications des états d’urgence. La mise en ceuvre de I’état d’alerte espagnol lors de la

crise des controleurs aériens est aujourd ’hui reconnue comme résultant d’un détournement

intéressé de sa finalité méme*°’. Plusieurs des pouvoirs octroyés sur le fondement de ce méme

489 1 s’agit en particulier du cadre interprétatif, tel que proposé en fin d’étude (cf. infra, n® 769 et s.).

490V, FRIER P.-L., L'Urgence, op. cit.,p. 71.

491 A titre illustratif, la procédure accélérée de article 45 de la Constitution de 1958 est fréquemment engagée a
la suite d’un « désaccord fictif entre les deux assemblées ». Dans cette situation, la finalité de la disposition
(résoudre un désaccord paralysant entre les chambres) et le moyen de la disposition (utiliser une procédure
dérogatoire et plus souple) ont été inversés, la finalité originelle devenantle moyen au service d’une fin dissimulée
(V. HAMON F., TROPER M., Droit constitutionnel, op. cit., p. 705 ; PLATON S., « Vider larticle 16 de son
venin... », art. cit., p. 97-116).

492 A titre illustratif, le Roi belge déroge chaque année a I’heure d’abattage des animaux, alors qu’une telle faculté
a, selon les textes, pour seule justification « des circonstances sanitaires exceptionnelles » (LEURQUIN-DE
VISSCHER F., La dérogation en droit public, op. cit., p. 246-247).

493 La Ligue des Droits de 'Homme rappelle a ce titre que le droit de manifesterest une liberté fondamentale, et
que les assignations a résidence a I’encontre des militants sont un usage détourné des prérogatives conférées aux
autorités (V. TREGUIER C., » L'urgence laisse place a l'arbitraire », Politis,3 décembre 2015, en ligne).

494 Pour une thése traitant habilement de cette problématique & Madagascar, se référer 8 RAZAFINDRABE T., De la
gouvernance a Madagascar : états d exception et déliquescence de |’Etat de droit, thése de doctorat, sous la dir.
de Ch. M. Y. Delfour et J.-R. Garcia, 2018.

495 AGAMBEN G., Homo sacer..., op. cit.,p. 12 et 100.

496 AGAMBEN G., « De I'Etat de droit a I'Etat de sécurité », Le Monde, 24 décembre 2015 : « I1 faut avant tout
démentir le propos des femmes et hommes politiques irresponsables, selon lesquels 1’état d’urgence serait un
bouclier pourla démocratie. Les historiens savent parfaitement que c’est le contraire qui est vrai. L’état d’urgence
est justement le dispositif parlequel les pouvoirs totalitaires se sont installés en Europe (...) le premier acte d Hitler,
aprés sa nomination, a été de proclamer un état d’urgence, quin’a jamais été révoqué ».

497 Cf. infra,n® 436 et s.
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régime lors de la crise sanitaire de 2020 sont, I’année suivante, jugés inconstitutionnels au
regard de I’intensité des restrictions qu’ils font peser sur les droits et libertés fondamentaux*°%.
Enfin, les mesures dérogatoires prises par ’administration dans le cadre de I’état d’urgence
sécuritaire frangais entre 2015 et 2017 ont marqué les esprits*®®. Plusieurs d’entre elles sont,
comme le relévent la doctrine3?, le rapport du CNCDH?%! ou le rapport de la Ligue des Droits

de PHomme>??, constitutives de détournements de pouvoir.

b — Une permanence porteuse de dangers renouvelés

149. De I’antiquité romaine’?? & I’arrét Rolin du Conseil d’Etat>%4, I’application d’un état
d’exception a toujours eu vocation a étre strictement limitée dans le temps. En effet, I’intensité
des effets qu’il produit a comme nécessaire corollaire le temps court de sa mise en ceuvre>?,
Dit autrement, la finalit¢é méme de I’état d’urgence fait de son maintien excessif dans le temps
une contradiction dans les termes’°® et conditionne sa légitimité a une mise en ceuvre
autodestructrice®®’. En contradiction avec ce principe de bon sens, la pratique contemporaine
des états d’urgence se caractérise par des prorogations ad nauseam, doublées de durées de
prorogation incompatibles avec 1’effectivité du controle parlementaire>°3.

150. L’extinction — souvent trop tardive — de I’état d’urgence ne suffit pourtant pas a lui
Oter tout caractére dangereux. En effet, en lui-méme, le recours fréquent, systématique et
prolongé a des régimes d’exception entraine en effet une série d’effets néfastes pour le systeme

juridique : il brouille les fronti¢res entre 1’ordinaire et I’exceptionnel, atteint la 1égitimité¢ du

498 Cf. infra, n® 696.

499 Cf. infra,n° 584 et s.

300 CASSIA P., Contre [’état d'urgence, op. cit., p. 83-94; HENNETTE VAUCHEZ S., « Introduction», in
HENNETTE VAUCHEZ S. (dir.), Ce qui reste(ra) toujours de l'urgence, op. cit., p. 8 ; COSSALTER PH., « Le
contrdle par le juge des référés... », art. cit.

501y, par ex. CNCDH, Communiqué, Etatd’urgence : I’Etat de droit et les droits de ’lhomme en péril. Ayons le
courage politique d’en sortir !, 26 janvier 2017, en ligne.

302V, par ex. LDH, Rapport, L’urgence d’en sortir !, 3 février 2016.

303 Le dictateur romain, investit par la lex de dictatore creando, devait abdiquer de lui-méme lorsque sa mission
était remplie. Le temps maximal était de six mois, ce qui était largement suffisant pour mener une campagne
guerriére (V. PIERRE-CAPS A., « L’état d’exception dans la Rome antique », art. cit.).

504 CE, (ord.), 14 novembre 2005, Rolin et Boisverts,n° 286835, Rec.

505 TUSSEAU GU., « L’urgence en droit constitutionnel », art. cit., p. 141 et s ; ARENDT H., Condition de [ ’homme
moderne, op. cit., p. 50 : « De méme que la guerre a lieu pour la paix, de méme toute activité (...) doit culminer
dans le repos absolu de la contemplation ».

506 NEGRETTO G. L., El problema de la emergencia..., op. cit.,p. 20.

507V, TUSSEAU GU., « L’urgence en droit constitutionnel », art. cit., p. 141 et s.

508 Cf. infra,n° 398 et s. et 553 et s.
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recours aux états d’urgence et normalise les atteintes aux intéréts juridiques qu’il permet>%°.
Au-dela d’un certain seuil, le recours systématique aux états d 'urgence conduit ainsi a nier tout
a fait au droit sa dimension normative et la déférence qui lui est due’!?, jusqu’a ’endommager
de maniére permanente>!!.

151. Surtout, une fois la crise passée, il peut avoir laissé, parmi d’autres externalités
négatives, des « traces » plus ou moins pérennes dans le systéme juridique’!'2. 11 faut a ce titre
faire état de la tendance contemporaine a transcrire les mesures d’exception dans le droit
commun. L’intégration dans la législation permanente de mesures de crise®!? et surtout, le
recours de plus en plus fréquent aux décriés « régimes de sortie » des états d’urgence’!*
participent, en pérennisant les atteintes aux droits et libertés fondamentaux, a la séparation des
pouvoirs et aux principes de I’Etat de droit, a convertir I’ordre constitutionnel en une forme
sans contenu’'S. Lorsque 1’exceptionnel devient, peu a peu, le « paradigme normal de
gouvernement »° 6, 1’ordre juridique prend I’allure d’un « état d’exception permanent »!7.

152. Le risque est alors de voir une normalité nouvelle dans des mesures qui, quelques
décennies en arriére, auraient été tenues pour exceptionnelles®!®. L’actualité en propose de trés
nombreuses illustrations. Le ton satisfait du député Philippe Pradal, faisant valoir le caractére
infond¢ du procés d’intention fait a la majorité présidentielle selon lequel 1’état d’urgence
sanitaire allait entrer dans le droit commun en est une : en méme temps qu’il abrogeait les

régimes d’exception de la crise sanitaire, le texte voté ce jour prévoyait en fait de nouvelles

309V, parex. NEGRETTO G. L., El problema de la emergencia..., op. cit.,p. 18-20.

510 BASILIEN-GAINCHE M.-L., Etat de droit et états d exception..., op. cit., p. 258.

511 AGAMBEN G., « De I'Etat de droit a I'Etat de sécurité », art. cit. ; DYZENHAUS D., « L’¢état d’exception », in
TROPER M., CHAGNOLLAUD D. (dir.), Traité international de droit constitutionnel, T. 11, Distribution des
pouvoirs, p. 747.

312 Cette idée est développée en profondeurpar Vanessa Codaccioni. Elle traite, en particulier, de 'exemple de la
Cour de sireté de I'Etat, juridiction d’exception créée par le Général de Gaulle en 1962, qui a pourtant perduré
dans le droit positif jusqu’en 1981 (Justice d exception. L’Etat..., op. cit.).

SI3 Cf. infra,n® 406 et s.

SI4 Cf. infra,n® 411 et s.

513 NEGRETTO G. L., El problema de la emergencia..., op. cit., p. 20.

516 AGAMBEN G., Homo sacer..., op. cit.,p. 11 ets.

517 HASSNER P., « Vers I’Etat d’exception permanent ? », art. cit.

518 Ies mesures qui s’inscrivent dans durée, comme celles prises autournantdu 11 septembre aux Etats-Unis ou
celles de la loi frangaise du 3 octobre 2017, ne sont plus exceptionnelles, mais bien, de facto, constitutives d une
réalité nouvelle (SAINT-BONNETF., « L’état d’exception la qualification juridique », CRDF, n®6,2007,p. 29-38).
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mesures transitoires d’exception’'®. A force de laisser I’état d’urgence diffuser sa toxine

incidemment’2°, la société libérale s’accoutume a « avaler le venin sans le trouver amer »°2!.

153. Conclusion du chapitre. La caractérisation de la place fonctionnelle de I’état
d’urgence impliquait, dans un premier temps, de remonter a ses fondements les plus
ontologiques. I1en ressort le portrait d “un Etat pris, lors des crises, dansune tension existentielle
entre la nécessité d’assurer sa sauvegarde face aux périls intenses et évolutifs auxquels il est
exposé et la crainte, assise par I’histoire tumultueuse des régimes d’exception, que le remede
soit pire que le mal. En effet, I'introduction pérenne et préalable dans le droit des moyens de sa
propre suspension comporte le risque supplémentaire d’échapper a son auteur et, par une
légitimation de I’agir a double tranchant, de laver tous les exces. Sur le déclin, ce modele parait
en réalité, au vu de nombreux signaux faibles, destiné a s’effacer au profit du mode¢le législatif.
Le second temps de la réflexion a consisté a établir, sur une base a la fois empirique et théorique,
les fonctions-types occupées par les états d’urgence dans leurs systémes juridiques
d’appartenance. Comme tout état d’exception, 1’état d’urgence a pour principale fonction
d’introduire flexibilité et adaptabilité dans la réponse étatique, au prix d’une texture sémantique
ouverte et d’une dangerosité réelle. Sa singularit¢ réside avant tout dans une double
intermédiarité : entre les modéles théoriques de I’état exceptionnel et de 1’état d’exception et

entre les régimes d’exception de faible et de haute intensité.

519 PRADAL PH., JO, déb. parl., Ass. nat., 2¢ séance du 11 juillet 2022.
520y, SAINT-BONNET F., « L’état d’exception et la qualification juridique », art. cit., p. 35-36.
521 Ce sont les mots d’Etienne de La Boétie, a propos de la servitude (Discours de la servitude volontaire,op. cit.,

p.21).
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CHAPITRE II —
UNE APPROCHE SEMANTIQUE

« C’est ce regard linguistique sur les mots et les phrases qui restitue un sens ou en libére un autre,
décéle intention ou repere un intérét, retrace le cheminement d’une pensée, démasque une erreur

ou un faux sens, fait la part du doute et comprend 1’essentiel ».

CORNU G., Linguistique juridique, p. 34.

154. Le versant sémantique de cette ¢tude se décompose en deux €tapes, nécessaires et
suffisantes pour rendre compte de la signification de la notion juridique d’état d’urgence. La
premicre consiste en I’analyse de la charge sémantique et de la signification empirique de cette
notion dans ses différents langages d’appartenance. Plutot que de structurer classiquement cette
premicre analyse autour des différentes acceptions de cette notion dans les différentes maticres
juridiques, seront préférées des oppositions empruntées a la sémantique juridique’22, comme
celle entre ’analyse du mot pris isolément et I’analyse du mot mis en relations (bilatérales et
par familles) avec les mots qui lui sont apparentés. Il s’agit, dans un premier temps, de
déterminer la charge potentielle de I’expression état d’urgence, par I’analyse séparée de ses
mots constitutifs. Sur la base de ces significations spécifiques, il conviendra d’analyser la notion
d’état d’urgence comme un construit politique, réceptionné dans les langages communs et
juridiques et partiellement clarifié¢ par la doctrine (SECTIONI). La seconde étape implique un
questionnement sur la catégorie méme de notion juridique et, par extension, sur les possibilités
d’appréhension par la science du droit d’une notion juridique donnée, de manicre a étre en
mesure d’en produire une définition opérationnelle, notamment au regard des enjeux
particuliers de cette étude. Elle constitue un préalable indispensable a la reconstruction,
valorisée sous plusieurs formes complémentaires, d’une notion juridique d’état d’urgence

connectée a ces réalités fonctionnelles et sémantiques (SECTION II).

522 Le lexicographe doit, aprés avoir dégagé les différents sens, s’atteler a les présenter selon une certaine logique.
Bien qu’il semble séduisant d’adopter un classement systématique par discipline, Gérard Coru défend avec
ferveur que « la division du droit parmatiére n’est pasle critére principal de la classification des sens d’un méme
terme juridique ». Et cela, auvu de « I'immense fonds de notions qui sont communes a toutes les disciplines » et
du fait que les sens donnés pour chaque discipline sont souvent les espéces voisines et parfois jumelles d’un sens
général et donc commun (V. CORNU G. (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit.,p. 111-116).
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SECTION I —
L’EXPRESSION ETAT D’URGENCE EN CONTEXTE

155. L’expression état d’urgence, si elle est intrinséquement porteuse de significations,
entretient aussi des proximités sémantiques importantes avec d’autres notions juridiques. Prise
ut singulari, ¢’est-a-dire pour elle-méme, I’expression état d’urgence révele le large spectre des
sens potentiels qu’elle contient. Ces derniers, hérités a la fois des unités sémantiques de base la
constituant, du contexte historique de sa création et de ses mobilisations effectives dans les
discours juridiques, donnent & penser une notion juridique porteuse, mais aussi trop complexe
pour étre appréhendée par sa seule lexicographique (A). Ce n'est, paradoxalement, qu’en
confrontant la notion d’état d’urgence ainsi esquissée a ses familles sémantiques et
opérationnelles, notamment aux notions de nécessité¢ — dont elle est une forme spécifique — et
d’exception — dont elle est 8 méme de constituer le motif —, qu’il devient possible d’en

comprendre toute la singularité (B).

A — LA CHARGE SEMANTIQUE DE L’EXPRESSION ETAT
D’URGENCE

156. Les deux notions qui composent 1’expression €tat d’urgence sont porteuses d’une
importante polysémie. L’interaction entre les significations qu’ils revétent dans les langages
courants et juridiques et, en particulier pour 1'urgence, la concurrence des définitions
doctrinales dont elle fait I’objet, disqualifient toute conception trop univoque de I’expression
qui les réunit (§1). Cette complexité subsiste a une démarche généalogique. L’expression état
d’urgence, inventée pour répondre a des besoins contingents et communicationnels dans le
contexte de la guerre d’Algérie, n’est pas I’aboutissement d’une conceptualisation doctrinale.

Pour cette raison, la doctrine peine aujourd’hui a lui donner de la consistance juridique (§2).

§1 — Les mots constitutifs de I’expression état d’urgence

157. La notion « d’état », qui renvoie a une situation de droit ou de fait ancrée dans la
réalité, ne pose pas de véritable défidéfinitionnel. Le choix d’y recourir dans’expression « état
d’urgence » n’est cependant pas neutre (a). Beaucoup plus indéterminée, la notion
« d’urgence », intuitivement associée a la pression temporelle d’une situation et a la nécessité

d’agir avec célérité, appelle a une investigation plus poussée (b).
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a — « Etat » : situation de fait ou de droit

158. Le mot « état » est issu du substantif masculin estate, dont [’'usage est attesté depuis
1213. Les multiples sens du mot ¢état, auxquels s’ajoutent les nombreuses locutions qui
I’implique, enrichissent — autant qu’ils compliquent — la compréhension de I’expression « état
d’urgence ».

159. Il renvoie, dans son acception qui n’implique pas de majuscule®??, a la situation ou a
la maniére d'étre d’un Etat, d’une chose ou d’une personne, a un moment donné. I1a en commun
avec le mot « situation » de renvoyer a la réalité matérielle du monde, par opposition a un
produit de la pensée’?*. Sa définition juridique en atteste : I’état est une situation caractérisée
de fait ou de droit — et seulement par extension, la « constatation » de cette situation>2>. Tout
comme I’expression « en situation » implique des conditions réelles ou analogues a la réalité>29,
«en I’état » renvoie a la réalité d’une chose a un moment donné. Le mot état renvoie aussi a
I’idée de « capacité ». Les locutions « €tre en état de + infinitif » et « étre en situation de +
infinitif » signifient : « étre & méme » d’effectuer une action®?’, ou d’étre préparé a quelque
chose qui pourrait survenir>28.

160. Ainsi, en plus d’étre le constat d’une situation (I’état d’exception comme constat de
Iexistence d’une situation d’exception) et d’insister sur ’anormalité de la situation (I’Etat sous
I’état d’exception n’est pas son état normal), ’expression état d’exception connote la capacité
a réagir a cette situation : en déclarant un état d’exception, I’Etat se « met en situation »
d’affronter la situation d’exception et de parvenir a la mettre « hors d’état de nuire », remettant
ainsi le droit « en I’état ». Sémantiquement, la préférence de la doctrine pour I’expression « état
d’exception » au détriment de celle de « régime d’exception » n’est donc pas neutre’2°.

161. Ce vocable permet de mettre I’accent sur la dimension factuelle de la nécessité et sur
la nécessité d’y remédier, tout en occultant presque totalement ses autres dimensions, comme

I’impossibilit¢ demaintenir le droit ordinaire —bien que, conformément a la définition juridique

523 Un Ftat (avec une majuscule) est une « entité juridique formée de la réunion de trois éléments constitutifs
(population, territoire, autorité politique) et a laquelle est reconnue la qualité de sujet de Droit international »
(CORNU G. (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit.,p.417-419).

524 CNRTL, entrées « état », « situation » et « réalité ».

525 CORNU G. (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit.,p.416-417.

526 CNRTL, entrée « situation ».

527 CNRTL, entrée « situation ».

528 CNRTL, entrée « état ».

529 V. CHAMPEIL-DESPLATS V., « Aspects théoriques : Ce que I’état d’urgence... », art. cit., p. 10.
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du mot état, il puisse aussi s’agir d’une situation juridique — ou les pouvoirs dérogatoires qu’il
permet. C’est en tout cas le sens duchoix opéré, au début dusiécle, par le Conseil d’Etat, quand

il nomme sa création jurisprudentielle « théorie des circonstances exceptionnelles »30.

b — « Urgence » : état de fait pressant appelant a une action juridique immédiate

162. Etymologiquement, le mot « urgence » dérive de ’adjectif du bas-latin urgens, qui
signifie « pressant, ne souffrant de retard »*3!, et du verbe urgere, riche de nombreuses
significations : presser, écraser, pousser, bousculer, imprimer une force sur, sinon accabler ou
tourmenter’32. Ce verbe peut aussi revétir la signification de « s’occuper avec insistance de
quelque chose, s’acharner a la poursuite d’un but »33.

163. Apparu aux environs de 1550°34, il est progressivement popularisé a partir du XVII®
siécle, par exemple chez Moliére®33. Son usage reste rare avant la deuxiéme moitié du XVIII®
siécle’3%, au tournant duquel ce mot obtint son acception la plus usitée de service médical
d’urgence®37. Il a par la suite un réel succés dans la littérature, chez Hugo notamment>38, dans
une acception qui préfigure déjacelle que lui confeére le Commissaire du gouvernement Romieu
dans ses conclusions relatives a I’arrét Société immobiliére de Saint-Juste>>® et qui deviendra,
dans le langage courant, celle de la véritable popularisation de ce terme>4°.

164. Dans la « société de I'urgence » contemporaine, sensibilisée au risque et accoutumeée

a l'accélération du temps social, la notion d’urgence est au cceur du langage courant>*!.

330 Cf. infra, n® 246.

331 REY A. (dir.), Dictionnaire étymologique et historique de la langue frangaise, op. cit.

532 V. LEEMAN D., VAGUER C., « Etats ”d’urgence” : “en urgence”... », art. cit. ; AUBERT N., Le Culte de
l'Urgence...,op. cit.,p. 111 ; FINCHELSTEIN G., La dictature de [ 'urgence, op. cit., p. 30.

333 AUBERT N., ibid.

334 REY A. (dir.), Dictionnaire étymologique et historique de la langue fran¢aise, op. cit.

335 MOLIKERE, Le médecin malgré lui, Acte TI1, scéne 7 : « Sganarelle — Ce sont drogues dont on se sert dans les
nécessités urgentes ».

336 CNRTL, entrée « urgence ».

337 STRICKLER Y., « Rapport de synthése », in BRILLA M. et Al (dir.), Le droitface d l'urgence...,op. cit.,p. 209 ;
FINCHELSTEIN G., La dictature de l'urgence, op. cit., p. 30.

338 HUGO V., Quatrevingt-treize,réed. Paris, Gamier-Flammarion, 1965,p. 127 : « Danton venait de se lever ; il
avait vivement reculé sa chaise. — Ecoutez, cria-t-il. I1n’y a qu’une urgence, la République en danger. Je ne connais
qu’une chose, délivrer la France de ’ennemi. Pour cela tous les moyens sont bons ».

339 ’extréme urgence d’une situation fait exception au principe selon lequel ’'administration doit se diriger vers
le juge judiciaire pourautoriser la mise en mouvement de la force publique pour exécuterdes actes de la puissance
publique. Pour le commissaire Romieu, « quand la maison briile, on ne va pas demander au juge I’autorisation
d’envoyer les pompiers » (V. ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit., p. 63-64).

540 BEn 1950, le terme « urgence » est huit fois plus usité qu’en 1800 (V. DVLF, « urgence ».).

541 BENEVENTR., « La rhétorique de ’'urgence », La Lettre de l’enfance et de l’adolescence,n® 76,2009/2,p. 13-
20.
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Incidemment, la quasi-totalité des branches du droit s’est vu, ces derniéres décennies, irriguée
par 'urgence : développement rapide des procédures de référé en droit administratif>42,
pérennisation du plan Vigipirate instauré par une simple circulaire en 1991, principe de
précaution inscrit dans la Charte de I’environnement ou recours fréquent aux états d urgence.
Faut-il encore en comprendre la signification exacte en droit.

165. La riche histoire sémantique et culturelle du mot urgence, comme les subtilités
syntaxiques qui entourent son usage>*? compliquent toute tentative d’en restituer une définition.
Il ressort de I'usage contemporain de la notion d’urgence une dichotomie entre, d 'une part, son
usage en tant que nom — ou le mot urgence renvoie a une situation qui requiert une action
immédiate ou a la nécessité d’agir rapidement — et d’autre part, la formule « d’urgence » et
I’adjectif « urgent », qui renvoient non plus a la situation de fait, ou au déroulement de I’action,
mais au moment auquel une décision d’agir doit étre prise. Si une décision doit étre prise
d’urgence, cela signifie qu’elle ne peut étre différée, ou autrement dit, qu’elle doit étre prise a
bref délai sans que, du fait de cette obligation de rapidité, sa pertinence puisse étre garantie>*4.

166. A ces difficultés s’ajoutent les caractéres essentiellement intuitifs et casuistiques de
cette notion, dont la doctrine juridique fait état dans sa large majorité. « Plus facilement
ressentie que définie »#°, il est difficile de proposer de I'urgence une définition opérationnelle
qui, dépassant I’approche par I’exemple, constituerait une caractérisation théorique satisfaisante
de cette notion essentiellement casuistique3*®. A contrario, il est assez évident et naturel de

I’identifier dans des cas concrets, comme le montrent certaines études menées sur la prise de

542 V. ZERDOUMIF., Les procédures d'urgence en droit du contentieux administratif: (10 ans de pratique
jurisprudentielle), Thése, sous la dir. de C. Mondou, Université de Lille 2, 2010, 560 p. ; LEBRETON G., « Les
atteintes aux droits fondamentaux..., art. cit., p. 81-82.

343 Sur le plan syntaxique, la formule « d’urgence » porte sur le verbe de la phrase, alors que la formule « dans
I'urgence » constitue un cadre pource quiest rapporté parle reste de la phrase, en explicitant les conditions dans
lesquelles I’événement rapporté se déroule (V. LEEMAN D., VAGUER C., « Etats ”d’urgence” : “en urgence”... »,
art. cit.).

344 Ibid.

345 JESTAZ P., L’Urgence et les principes classiques..., op. cit.

546 TESTU F.-X., « Casuistique », art. cit.., p. 169 et s.: « chacun peut concevoir 'urgence, mais nul ne peut en
donnerune définition opérationnelle sansrecourir & des exemples (...) la logique formelle rencontre ici ses limites,
et I'interpréte se trouve nécessairement renvoyé a une approche casuistique ».
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décision en urgence3*”. Intuitive a Pesprit, I’'urgence n’en est pas moins, et ¢’est la son apparent
paradoxe, difficile a définir’48,

167. Certains juristes ne vont pas se satisfaire de cette situation, ou l'urgence, plus
axiomatique que comprise, aussi floue que puisse 1’étre une perception intuitive, est condamnée
a Pobscurité du sens, a la polysémie et a la transversalité>#°. Elle fait, dans le langage du droit,
I’objet de plusieurs tentatives définitionnelles, dont il est possible de confronter les approches
les plus intéressantes. Celles-ci divergent par leur contenu, mais aussi par leurs degrés de
spécialisation et de précision.

168. Se pose, préliminairement, la question de la transversalité de la notion d’urgence en
droit. Un certain consensus se dessine en doctrine autour d’une position intermédiaire, dans
laquelle I’'urgence n’est ni une notion-outil indifféremment applicable a toutes les branches du
droit ni une notion de spécialité qui ne connaitrait que des faux-amis. Selon celle-ci, 'urgence
aurait un fondement unique en droit, cependant susceptible de générer, au gré de ses
applications dans les différentes branches du droit, des questions définitionnelles et des enjeux
spécifiques®?. Partant de ce présupposé, la doctrine a proposé de nombreuses définitions
générales et, plus ponctuellement, s’est essayée a des définitions spécifiques a une branche plus
ou moins précise du droit.

169. Parmi les définitions a portée générale, les plus concises insistent sur la dimension

temporelle de 'urgence. Elles le font sous au moins deux modalités différentes. Dans premicre

347 Ainsi, deux études menées autour des associations libres faites par des militaires autour des situations
exceptionnelles montrent qu’ils se référent a des exemples et a des procédures, bien plus qu’aux caractéristiques
de ces situations. Bien que I’échantillon ne soit pasreprésentatif, I’étude constate en effet que 37% d es réponses
sont des exemples, pour seulement 9% de caractéristiques de ces situations par exemple. Il est de plus intéressant
de noter que la réponse modale (c’est-a-dire la plus fréquemment énoncée) pour le régiment d’infanterie et le
groupe de tireurs alpins n’est pas I'exemple (qui arrive deuxiéme), mais les procédures a suivre en tel cas (V.
DROZDA-SENKOWSKA E., RIC F., MULLER D., Agiret décider collectivement en situation d'exception : une étude
de cas, Centre d'études en sciences sociales de la défense, 2007,246 p.,p. 96 et 97).

>48 Dans la logique de Bergson, c’est parce que Purgence sert trés souventa I’esprit qu’elle lui apparaitrait comme
naturel: « notre esprit a une irrésistible tendance a considérercomme plus claire I'idée qui lui sert le plussouvent »
(BERGSON H., « La pensée et le mouvant», Paris, PUF, 1938, p. 205, cité par ROUVIERE F., « Critique des
fonctions et de la nature des fictions », in CAIRE A.-B. (dir.), Les fictions en droit..., op. cit., p. 101). D’autant
que, pour Locke, reprenant /’anticipatio mentis de Bacon, 'homme s’abandonne facilement aux premicres
anticipations de son esprit (LOCKE, De la conduite de |’entendement, Paris, Vrin, 1975, trad. Y. Michaud, §26,
cit¢ par POPPER K. R., Des sources de la connaissance...,op. cit., p. 74.). Aussi, la large diffusion et la fréquente
utilisation de la notion d’urgence dans le langage la rendent familiére & ’esprit, sans nécessairement renseigner
sur sa définition.

349V, FRIER P.-L., L'Urgence, op. cit.

550 1] est intéressant de constater que des tentatives de définitions a portée générale de cette notion se retrouvent
dans les ouvrages généralistes (CORNU G. (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit.,p. 1044-1045), mais aussi dans
des études spécifiques a 'urgence dansun domaine juridique de spécialité (FRIER P.-L., L'Urgence, op. cit.,p. 518
ets. ; CHRETIEN P., « La notion d’urgence », art.cit.), ce qui accrédite la thése tenant I’'urgence pourune « notion-
outil ».

116



variante, assez minoritaire, I’urgence caractérise une situation de fait a la temporalité pressante
qui, parce qu’elle constitue une anomalie dans le déroulement ordinaire du temps, constitue un
danger33!. Dans une seconde variante, qui se retrouve chez la doctrine’3? comme dans plusieurs
décisions judiciaires®3, ce n’est tant la compression du temps qui constitue le danger, que la
volonté d’agir qui entraine le sentiment de la compression du temps. Ces deux positions ne sont
pourtant contradictoires qu’en apparence. Comme le montre la définition proposée par Vicente
Alvarez Garcia, I’existence d’un danger menagant de produire des conséquences produit une
accélération du temps, qui, réciproquement, devient un danger en impactant les modalités de
’action devant étre engagée>>*, et ce, qu’elle soit « préventive » ou « réparatoire »>3.

170. La notion d’urgence a aussi fait I’objet de définitions juridiques détaillées qui, sous
des terminologies différentes>%, se rejoignent sur une volonté commune d’en identifier les

dimensions constitutives. Selon la définition proposée par le Vocabulaire juridique®>’

, prise ici
comme point de départ, ’'urgence réside avant tout dans une situation factuelle (caractérisée par
une menace pouvant produire un préjudice irréparable), qui, mise en relation avec les finalités
poursuivies par les décideurs (une volonté de sauvegarder un ou plusieurs intéréts), aboutit a
constater la nécessité d’une action rapide (pour éviter ce préjudice et ainsi sauvegarder les

intéréts défendus). Les autres typologies juridiques de 1'urgence, trés similaires a la premicre,

divergent seulement par les noms et par le nombre de dimensions, ainsi que par celle qui est

351 L’urgence réside dans ces moments « ot le temps court plus vite, ¢c’est-a-dire dangereusement » (RAYNAUD P.,
in JESTAZ P., L ’Urgence et les principes classiques..., op. cit.,p. V).

352V, parex AUMERAM X., « L’urgence dansla procédure de licenciement », in BRILLA M. et Al (dir.), Le droit
face a l'urgence...,op. cit.,p. 111.

333 L urgence est « un concept & la dimension essentiellement temporelle [qui] implique que quelque chose doit
étre effectué immédiatement ou, du moins, rapidement » (STS, 621/1989, de 24 de julio de 1989); Invoquer
I'urgence revient a « connote[r]un état des choses qui appelle une action drastique » (Comité judiciaire du Conseil
privé a propos de I'Inde, Décision Bhagat Singh & Others v. The King Emperor AIR [1931]PC 111).

534 L ’urgence, c’est la dimension temporelle d’un dangerou, plus précisément, 'imminence de sa matérialisa tion.
Cette situation influe sur la capacité de manceuvre des organes habilités, avant méme la concrétisation du danger
(ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit.,p. 255).

335 La doctrine s’accorde sur le fait que Paction urgente n’est pas toujours dictée par 'imminence de ka
matérialisation d’une menace (urgence dite préventive). Elle peut aussi I'étre, une fois le danger matérialisé, par
les conséquences néfastes qu’ilproduit (urgence dite réparatoire). Dansun cas comme dans’autre, ce qui définira
I'urgence de ’action a mener, ¢’est moins la comparaison des hypothéses de ’agir et du non -agir, que celles d’une
action immédiate et d’une action différée (V. Id., p. 262-265).

556 Ces dimensions constitutives sont nommeées « niveaux » chez Pierre-Laurent Frier, « facteurs» chez Xavier
Aumeran ou « contours» chez Nicole Aubert, mais leur identification reléve exactement du méme exercice
intellectuel.

357 CORNU G. (dir.), op. cit.,p. 1044-1045, « Urgence » : « Caractére d’un état de fait susceptible d’entrainer,s’il
n’y est porté remede a bref délai, un préjudice irréparable [et entrainant]la nécessité d’agir pour la conservation
d’un droit ou la sauvegarde d’un intérét ».
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tenue pour dominante. Ainsi, la définition proposée par Xavier Aumeran’38 fusionne la finalité
défendue et I’action d’urgence en une seule dimension, alors qu’elle sépare I’état de fait et le
préjudice potentiel en deux dimensions spécifiques. Celle proposée par Francis Jauréquiberry>>°
propose, pour sa part, les mémes ¢léments définitionnels sous la forme d "une typologie binaire.
Enfin, certaines typologies plus spécifiques portent sur une seule de ces dimensions. C’est par
exemple la démarche de Jacques Robert lorsqu’il propose une typologie — malheureusement
peu convaincante¢? — des situations d’urgence dans la Constitution frangaise>®!. Ces différentes
typologies juridiques ne montrent d’ailleurs pas de différences fondamentales avec celles
proposées dans le champ d’autres sciences humaines et sociales3¢2,

171. Dans le champ spécifique du droit public, il faut distinguer les définitions générales
et les définitions qui synthétisent (ou paraphrasent) le droit positif. La définition proposée par
Alvarez Garcia, selon laquelle il y a urgence quand les pouvoirs publics doivent agir, et agir
avec une rapidité telle qu’ils ne peuvent respecter les régles d’action ordinaire qui dirigent leur
action>%3, entre dans la premiére catégorie. Au contraire, les deux acceptions de I'urgence en
droit public proposée par le Vocabulaire juridique (en droit constitutionnel pour la premiere>4

et dans la jurisprudence administrative pour la seconde’%%) entrent dans la seconde catégorie.

558 ’urgence se définit partrois facteurs : un état de fait, un préjudice potentiel pesant surun intérét et une volonté
de protéger cet intérét en agissant (AUMERAN X., « L’urgence dans la procédure de licenciement », art. cit.,
p-111).

359 JAUREQUIBERRY F., « Télécommunications et généralisation de Purgence », Sciences de la Société,n® 44, mai
1998, cité par AUBERT N., Le Cultede l'Urgence..., op. cit.,p. 111-112: « L’urgence nait toujours d’une doubl
prise de conscience : d’une part, qu’un pan incontournable de la réalité reléve d’un scénario aux conséquences
dramatiques ou inacceptables et, d’autre part, que seule une action d’une exceptionnelle rapidité peut empécherce
scénario d’aller a son terme... Dit autrement, on court a la catastrophe si rien n’est immédiatement mis en ceuvre ».
360 T] est possible d’objecter a cette typologie la porosité de ses frontiéres — un attentat est un élément extérieur qui
s’impose au décideur, mais qui nécessite aussid’accélérer les procédures traditionnelles — et un certain manque de
cohérence : alors que la premiére et la troisiéme catégorie se rapportent a ’origine ou a I’élément déclencheur de
la situation d’urgence, la deuxiéme porte sur 'appréciation de I'urgence et sur I’action qu’elle impose.

561 ROBERT J., « Les situations d'urgence... », art. cit., p. 752 : « Celles quinaissent des destinées individuelles,
celles qui sont justifiées parla nécessité d’accélérerles procédures traditionnelles, celles qu’imposent des éléments
extérieurs ».

362 Dans une perspective sociologique, Nicole Aubert estime que l'urgence « désigne a la fois, d’abord une
situation (urgence contextuelle), ensuite un jugement porté sur cette situation (urgence subjective) et enfin une
action tendant, en fonction de ce jugement, a remédier a cette situation (réaction immédiate) » (Le Culte de
l'Urgence..., op.cit.,p. 36). Trés proche des propositions précédentes, elle a pourprincipale spécificité d’englober
les fins défendues dans une opération intellectuelle plus générale de jugement de la situation, assimilable sous
certains aspects a la « double prise de conscience » évoquée par Francis Jauréquiberry.

563 ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit.,p. 256.

564 CORNU G. (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 1044-1045 : « Circonstances pressantes que, d’apres les
textes, le gouvernement peut invoquer pour accélérer le cours des délibérations parlementaires et la discussion
entre les assemblées (art. 45 al2) ou abréger le délai imparti au Conseil constitutionnel statuant surla conformité
de la loi a la Constitution (art. 61 al. 3) ».

365 Jpid. : « Circonstances pressantes qui, aux yeux de la jurisprudence, valident des actesjuridiques qui, en temps
ordinaire, auraient été illégaux ».
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Ces deux derni¢res définitions se distinguent de la premieére par une compréhension

fondamentalement différente de I’objectivité de I’appréciation de I'urgence>%°.

§2 — Les significations attribuées a I’expression état d’urgence

172. Attribuer une trop grande technicité a I’expression « état d’urgence » reviendrait a
méconnaitre la dimension performative de son apparition historique. Cette indétermination se
traduit, dans les langages courants et juridiques, par des usages décousus et extensifs (a). Ne
pouvant s’appuyer sur un noyau de sens bien délimité, les définitions juridiques qui en sont

proposées se limitent le plus souvent a une paraphrase formelle des dispositifs en portant le

nom. I1 en résulte une compréhension propre a chaque systéme juridique (b).

a — Une création politique intégrée dans le langage courant

173. L’expression « état d’urgence » inteégre le droit frangais par pure opportunité
politique. Inventée dans les bureaux de I’état-major de la défense®’, elle répond directement au
besoin d’alors du Gouvernement frangais d’éviter de recourir au vocable de la guerre, ou méme
a celui de I’'insurrection armée, dans un contexte ou la guerre d’Algérie ne devait pas en porter
le nom>%8, Dans I'impossibilité¢ de déclarer I’état de siege, dispositif associé a un imaginaire
guerrier et militarisé3%°, mais dans la nécessité de disposer de moyens d’agir a la hauteur de la
situation, le Gouvernement crée de toute piéce une solution intermédiaire : 1’état d’urgence>7°.

174. La dimension communicationnelle de cette création ex nihilo n’est pas sans rappeler

celle dela « théorie des circonstances exceptionnelles » du Conseil d’Etat dont ladénomination,

566 Dans la définition de Vicente Alvarez Garcia, I'urgence procéde d’une nécessité objective d’agir, alors que
dansle Vocabulairejuridique,ily a urgence quand I’acteurhabilité — ou le juge — décide de mobiliser un dispositif
d’urgence. Il s’agit d’une possibilité¢ (peut invoquer), qui est motivée par ’objectif de provoquer des effets sur le
droit (invoquer pour).

567 BEAUD O., GUERIN-BARGUES C., L état d'urgence..., op. cit.,p. 53.

568 FAUREE., Mémoires, tomell : Sitel doit étre mon destin ce soir, Paris, Plon, 1987, p. 197, cité par BEAUD O.,
GUERIN-BARGUES C., L ‘état d'urgence...,op. cit.,p. 62 : « La simple vérité étant que le terme état de si¢ge évoque
irrésistiblement la guerre et que toute allusion a la guerre devait étre soigneusement évitée a propos des affaires
d’Algérie ».

569 T ’expression « étatde siége » renvoie a I'image du siége d’une ville, d’un paysou d’une forteresse, dans lequel
les militaires se substituentaux autorités civiles pour administrer et défendre le licu assiégé (BEAUD O., GUERIN-
BARGUES C,, L ¢état d'urgence..., op. cit.,p. 54).

570 SCHWARTZ R., rapporteurde la commission de l'intérieur, JO, déb. parl., Conseil de la République, séancedu
1et avril 1955: « Il fallait trouver, entre le droit commun, qui est insuffisant pour faire face a une période
insurrectionnelle, et '€tat de si€ége, un moyen terme, une solution intermédiaire. C'est ce qui vous est proposé sous
la dénomination d'état d'urgence ».
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en connotant la guerre et la défense nationale, permet de légitimer juridiquement une action de
crise particuliérement dérogatoire®’!. Elle répond toutefois a une logique diamétralement
opposée. Il s’agit de convaincre ’opinion que ce dispositif répond a une simple « montée de
fievre », dépassable par les seuls pouvoirs civils. En d’autres termes, il s’agit de servir une
véritable stratégie d’euphémisation, tant de la situation réelle en Algérie que des pouvoirs que
confére le dispositif du 3 avril 1955, qui, en avangant dissimulés, peuvent a raison étre tenus
pour moins libéraux que ceux de I’état de siege’7?.

175. « Elément de novlangue », « invention langagiére » ou « expression hypocrite », le
vocable choisi porte une connotation réfléchie — a Defficacité toutefois déclinante’’? —
s’appuyant notamment sur la gravit¢é moindre associée au terme urgence dans le champ
sémantique de I’exception en droit>74, qui détonne avec son absence de signification technique.
L’expression état d urgence ne veut, in fine, rien dire de précis®’>.

176. Cette dénotation floue a des répercussions directes sur les usages dont cette
expression fait I’objet dans le discours public institutionnel et, de plus en plus fréquemment,
dans le langage courant.

177. Dans son acception la plus répandue, I’expression état d’urgence est utilisée pour faire
référence aux dispositifs juridiques du méme nom. Avant 2020, il s’agissait exclusivement de
la loi du 3 avril 1955. Le contenu et la pratique de ce dispositif, déclaré dés sa création dans le
contexte algérien et mobilisé ensuite a plusieurs reprises sur I’ensemble de la durée de la V©

République, constituent I’exemple sur lequel s’est construite ’acception couramment admise

371 L expression « circonstance exceptionnelle » peut surprendre, car elle ne renvoie qu’a Pun des trois éléments
de la théorie de la nécessité : I’élément factuel La doctrine frangaise a avancé des pistes d’explications d’ordre
politique et psychologique a cette dénomination : le juge a préféré mettre I’accent sur un fondement plus évident,
criant pour Iopinion publique, que sur le trop banalterme nécessité ou sur le trop faible terme urgence, pour
justifier une sortie du droit (ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit., p. 103 ; LE BOS-LE
POURHIET A.-M., Les substitutions de compétences en droit public frangais, Thése, Paris I, 1985, 513 p., p. 343
et 344 ; FRIER P.-L., L'Urgence, op. cit., p. 143 et 144).

372V, JO, déb. parl, Ass. nat.,2¢ séance du 30 mars 1955, p. 2138 ; BEAUD O., GUERIN-BARGUES C., L ‘état
d'urgence..., op. cit.,p. 54.

573 Conformément & la volonté originelle de ses péres, 'expression état d’urgence a longtemps profité d’une
connotation moins dramatique que les expressions d’état de siege ou de guerre. Toutefois, la généralisation du
recours aux étatsd’urgence sous la V¢ République, en particulier depuis fin 2015,a dégradé sa connotation. Pour
de nombreux Francgais, ’état d’urgence est moins associé¢ & un accroissement de la sécurité qu’a un dispositif de
contrdle illibéral, portant le risque d’une banalisation de I'exceptionnel (V. IFOP, « Les Francais et 1’état
d’urgence », sondage pour Valeurs actuelles, juin 2016, en ligne).

574 Dans la jurisprudence et dans la doctrine administrativiste frangaise, la notion « d’urgence » est en effet percue,
aumoins jusque dansles années 1950, comme d’une moindre gravité par rapport a la nécessité ou a I’exception.
Le choix de cette notion n’est en cela pas neutre, comme le remarque un membre du Conseil de la République
considérant ’expression état d’urgence commeun « cruel euphémisme » (EL HADIM., JO, déb. parl., Conseil de
la République, séance du 1 avril 1955).

575 BEAUD O., GUERIN-BARGUES C., L état d'urgence..., op. cit., p. 54.
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de cette expression. Depuis la création de I’état d’urgence sanitaire en 2020, dénomination qui,
la aussi, poursuit un objectif communicationnel certain®’®, cette expression fait, selon le
contexte, référence a 1'un ou l'autre des dispositifs. En effet, en dépit de son abrogation
ultérieure, 1’état d’urgence sanitaire a eu pour effet de dissocier cette expression d’un unique
dispositif. Ce concept empruntant la voie d’une standardisation progressive, il est de plus en
plus fréquemment fait référence a une catégorie de dispositifs juridiques : les états d urgence®’”.
Cette catégorie est soigneusement distinguée de celle des états d’exception dans la majorité des
discours publics, alors que dans le langage courant, elles sont le plus souvent tenues pour
synonymes.

178. En paralléle decette dénotation qui suit schématiquement I’évolution dusens de cette
expression dans le langage des juristes, les citoyens, les médias et certains représentants des
institutions publiques cultivent d’autres usages de cette expression, a la pertinence parfois
discutable. D’une part, I’expression est utilisée pour faire référence au contexte factuel dans
lequel évolue I’Etat durant I’application de I’état d urgence sécuritaire3’8. D’autre part, elle est
déclinée, en France comme dans d’autres Etats européens et le plus souvent dans une
perspective critique ou militante, a d’autres registres que l’ordre public, comme les
problématiques économiques et sociales®’?, la crise écologique®®?, la crise politique®®! ou la

célérité excessive du traitement médiatique de I’information>82,

376 D’un point de vue stratégique et communicationnel, le choix de créer un état d’urgence « sanitaire » permet de
bien distinguer aux yeux des citoyens les mesures prises dansle cadre de la lutte contre le terrorisme des mesures
prises actuellement pour endiguer la pandémie de coronavirus.

377 V. par ex. Rap. Ass. nat. n® 4616, 28 octobre 2021, p. 7 : « Face a la crise sanitaire qui a frappé le monde a
partir de 2020, la quasi-totalité des Etats membres de 'Union européenne a été amenée & prendre des mesures
d’urgence. Ces "états d’urgence" (...) ».

578 Par exemple, dansun sondage Ifop (« Les Francais et ’état d’urgence », préc.) : « Vous savez que depuis les
attentatsdu 13 novembre 2015, 1a France est en état d’urgence »ou dans le titre d"un article anglo-saxon : HASKINS
C., « Soon every weather event could become a state of emergency », Theoutline.com, juillet 2018, en ligne.

579 MACRON E., Discours télévisé sur France 2, 10 décembre 2018 : « état d’urgence économique et social » ;
SALAH BENDJELLOUL M., JO, déb. parl,, Ass. nat., 2¢ séance du 30 mars 1955. p. 2132 : « avant de songer a
décréter I’état d’urgence en Algérie pour y rétablir I'ordre, il convient d’établir d’autres états d’urgence. Il faut
d’abord lutter contre la misére, contre le chomage (...) ».

580 Une pétition a été lancée en Belgique pour déclarer un « étatd’urgence environnemental» (« Déclarons I'état
d'urgence environnemental », L "Echo.be, septembre 2018, en ligne).

581 Comme en témoignent les expressions « estados de emergencia politico » et « estado de sitio economico, civil »
(GONZALEZ H. R., Estado de no derecho...,op. cit.,p. 49 et s).

382 SALINGUE J., « L’état d’urgence médiatique », vidéo, février 2016, en ligne.
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b — Des définitions juridiques ancrées dans leurs ordres juridiques respectifs

179. Introduite en droit frangais pour des raisons performatives, l’expression ¢état
d’urgence n’a pas de signification précise dans le champ juridique. Cette origine explique la
multiplicité des approches définitionnelles et des traits définitoires proposés par la doctrine
frangaise.

179.1. Les définitions proposées ne s’accordent pas sur la nature de la situation a
laquelle cette expression renvoie. Pour certaines définitions, a ’'image de la seconde acception
de cette entrée dans le Vocabulaire juridique de Gérard Cornu’®3, 1’état d’urgence réside dans
une situation de fait spécifique entrainant, lorsqu’elle est qualifiée, des conséquences
juridiques. Sa définition se rapproche alors, sinon se fond dans d’autres notions juridiques
comme celle de circonstances exceptionnelles®®*. Pour d’autres définitions, 4 I'image de la
premiére acception proposée par le méme ouvrage>8> ou des traits définitionnels identifiés dés
1955 par Roland Drago®8°, I’expression état d’urgence fait référence a une situation de droit.

179.2. Ces définitions associant a ’expression état d’urgence une situation de droit
n’ont, en outre, pas toujours la méme nature. La premicre acception de ’ouvrage de Gérard
Cornu se contente de paraphraser la lettre de la loi du 3 avril 1955. Sans y faire une référence
directe, elle en reprend les termes et doit donc étre tenue comme une définition nominale, sinon
«au sens de la présente loi », qui n’a pas le caractére d’une définition réelle ou doctrinale et
n’admet, par conséquent, la subsomption d’aucun autre dispositif nommé « état d’urgence », a
commencer par I’état d’urgence sanitaire. L approche définitionnelle de Roland Drago fait a
I’opposé I’effort d’une montée en abstraction. Sur la base du seul régime de 1955, qu’il classe
parmi les états d’exception, il identifie I'une de ses caractéristiques essentielles : en permettant

des dérogations au droit ordinaire, il parvient a en limiter juridiquement 1’étendue, notamment

383 CORNU G. (dir.), Vocabulairejuridique,op. cit.,p. 1045 : « Situation pouvant ou non résulter de circonstances
exceptionnelles et dont I’existence justifie que ’administration, sousréserve de 'appréciation du juge, passe outre
certains délais ou exigences de forme ou de procédure ».

384 La définition précitée fait explicitement référence aux circonstances exceptionnelles, mais attribue a la situation
d’état d’urgence un champ plus large, se confondant ou non, selon les cas, avec celles-ci. Surtout, elle fait étatde
prérogatives trés similaires de Padministration facea ces situations. La théorie des circonstances exceptionnelles
a en effet précisément vocation de permettre a I’autorité administrative d’empiéter sur le domaine de la loi ou de
s’affranchir des régles de forme habituelles (V. not. CE, 16 mai 1941, Courrent, Rec. p. 89 ; CE, Ass., 16 avril
1948, Laugier,rec.p. 161).

585 CORNU G. (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 1045 : « Situation dans laquelle les pouvoirs de police
administrative se trouvent renforcés et élargis pour faire face soit a un péril imminent résultant d’atteintes graves
a I’ordre public, soit a des événements présentant parleurnature et leur gravité le caractére de calamité publique ».
386 DRAGO R., « L’état d’urgence et les libertés publiques », art. cit., p. 670 et s.
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par rapport a la possibilité de déroger a toute législation préétablie portée par la théorie des
circonstances exceptionnelles ou par 1’état de nécessité>®’.

180. L’ordre juridique espagnol contemporain ne connait pas « d’état d urgence », ce qui
explique qu’il n’existe pas de définitions doctrinales de cette notion dans le Dictionnaire de
l’espagnol juridique. Pour autant, dans une démarche analogue a celle de ’ouvrage de Gérard
Cornu, ce dictionnaire propose des définitions « au sens de la présente loi» des notions
juridiques d’état d’alerte’®8 et d’état d’exception’8?, qui s’appuient directement sur article 116
dela Constitutionde 1978 et sur la LOAES. Mises en perspectives avec la définition proposée
par le Vocabulaire juridique, elles témoignent d’une grande proximité notionnelle entre
I’expression état d’urgence en France et les expressions estado de alarma et estado de
excepcion en Espagne, qui n’est, au vu du caractére nominal des définitions proposées, que le
reflet de la proximité matérielle entre ces dispositifs>?°.

181. Dans les Etatsanglo-saxons, dans le droit international et dans le droit communautaire
européen, les expressions de «state of emergency » et de «public emergency » ne
correspondent qu’en apparence a I’expression état d’urgence telle qu’elle est comprise en
France.

181.1. L’expression « state of emergency », qui se traduit littéralement par état
d’urgence, est trés usitée dans le monde anglo-saxon. Pour autant, elle y revét une signification
propre a sa famille juridique d’appartenance, qui s’¢loigne substantiellement des premiéres
définitions données de I’état d’urgence en France et en Espagne. Si elle a en commun avec
I’expression continentale de renvoyer a la possibilit¢ de déroger au droit ordinaire face a une
situation de péril, les situations de faits visées sont plus intenses par leur nature ou par leur

gravité, et ce, en anglais britannique comme en anglais américain®®!'. Pour certains auteurs, il

387 Ibid.

588 DPEJ, entrée « estado de alarma » : « situation extraordinaire que déclare le Conseil des ministres quand se
produit une altération grave de la normalité du fait de catastrophes, calamités, disgra ces publiques, crises sanitaires,
paralysie des services publics essentiels ou de pénuries de produits de premiere nécessité ».

389 DPEJ, entrée « estado de excepcion »: « Régime juridique extraordinaire et transitoire approuvé parle Conseil
des ministres avec 'autorisation préalable du Congres des Députés quand le libre exercice des droits et libertés
des citoyens, le fonctionnement normaldes institutions démocratiques, celui des services publics essentiels pour
la communauté ou tout autre aspect de I'ordre public se voit si gravement altéré que 1’exercice des pouvoirs
administratifs se trouve insuffisant pour I’établir ou le maintenir ».

390 En témoignent les résultats du test d’appartenance (cf. infra, n° 309).

591 En anglais britannique, il s’agit d’un « systéme de régles temporaires pour composer avec une situation
extrémement dangereuse ou difficile » alors qu’en anglais américain, il s’agirait d’une « situation extréme causée
pardes conditions météorologiques violentes ou une guerre, dans laquelle un gouvernement s'accorde des pouvoirs
spéciaux » (CAMBRIDGE DICTIONNARY, entrée « State of emergency »). Ces deux définitions cultivent plusieurs
différences. D’abord, dansla premiére définition, « état» faitavanttout référence a ’action juridique (ou I’état du
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faudrait méme réserver I’expression state of emergency aux dispositifs qui dérogent a ’ordre
constitutionnel lui-méme, excluant par la les simples réponses administratives aux situations
d’urgence’®?. Tl faut néanmoins faire cas a part de I’une des rares définitions de portée générale
de ce concept. Proposée en 2008 par la Commission de Venise au détour d’un rapport sur le
contrdle démocratique des forces armées’®3 et parfois reprise par les institutions frangaises®®4,
cette définition du concept de state of emergency, d’ailleurs traduit dans la version francaise du
rapport par « état d’urgence », parait en effet pleinement compatible avec les mode¢les francgais
et espagnols de I’état d’urgence.

181.2. Les conventions internationales, qu’il s’agisse dela Convention européenne des
droits de ’homme>?3, du Pacte international relatif aux droits civils et politiques>°® ou de la
Convention américaine relative aux droits de ’homme>®’, privilégient le vocable de « public
emergency ». Ces situations, qui onten commun d’impliquer a la fois des dérogations aux droits
et libertés fondamentaux et a la distribution des pouvoirs et des fonctions au sein de I’Etat598
sont aussi désignés, de maniére plus générale, par 1’expression « emergency rules »°°. L’état
d’urgence parait occuper le spectre bas de ces situations d 'urgence publique, qui peuvent aller

en gravité jusqu’a s’approcher de ce que le droit frangais nomme le « salut public »%%,

droit), alors que dans la seconde définition, « état» fait référence avant touta la situation de fait elle-méme.
Ensuite, ces deux définitions se démarquent par leur caractérisation des éléments de fait et de droit. Pour la
premicre, I’état de fait est caractérisé parson degré de gravité, alors que pourla seconde, il I’est par sa nature. En
ce qui concerne I’action juridique devant étre mobilisée, il est dans les deux cas fait référence a son caractére
dérogatoire. Néanmoins, alors que la définition britannique insiste sur le caractére temporaire des mesures mises
en ceuvre (temporalité), la définition américaine met I’accent sur leur caractére exceptionnel (gravité).

392 MCELWAIN K. M., « Using Constitutional Data to Understand "State of Emergency" Provisions », Social
Sciences of Crisis Thinking, Tokyo University, 2017, en ligne.

393 COMMISSION DE VENISE, Rapport sur le contrdle démocratique des forces armées, n®389/2006,2008 : « L’état
d’urgence découle d’une déclaration répondant a une situation extraordinaire constituant une menace importante
pour un pays : une catastrophe naturelle, un soulévement populaire, une épidémie ou une crise économique. La
déclaration peut suspendre un certain nombre de fonctions gouvernementales, ou autoriser des organes publics a
prendre des mesures de premier secours, voire limiter ou suspendre des libertés civiles et desdroits de ’homme ».
594V, parex. Rap. Ass. nat.n® 4616, 28 octobre 2021, p. 9.

395 Art. 15, CESDH : « En casde guerre ouen cas d'autre danger public menagant la vie de la nation, toute Haute
Partie contractante peut prendre des mesures dérogeant aux obligations prévues parla présente Convention, dans
la stricte mesure ou la situation ’exige et a la condition que ces mesures ne soient pas en contradiction avec les
autres obligations découlant du droit international ».

396 Art. 4, PIRDCP : « Dans le cas ot un dangerpublic exceptionnelmenace l'existence de la nation et est proclhmé
parun acte officiel, les Etats partis au présent Pacte peuvent prendre, dans la stricte mesure ot la situation l'exige,
des mesures dérogeant aux obligations prévues dans le présent Pacte (...) ».

397 Art. 27, CARDH : « En cas de guerre, de danger public ou dans toute autre situation de crise qui menace
lindépendance ou la sécurité d'un Etat partie, celui-ci pourra, strictement en fonction des exigences du moment,
prendre des mesures qui suspendent les obligations contractées en vertu de la présente Convention (...) ».

398 COMMISSION DE VENISE, Emergency Powers..., préc., p. 3.

V. id.,p. 8.

600V, parex. LEBRETON G., « Les atteintes aux droits fondamentaux..., art. cit.).
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181.3. Il s’agit donc, contrairement a une position parfois soutenue en doctrine®®!, de
faux-amis renvoyant a des réalités juridiques en partie distinctes. Outre ’appartenance a des
familles de droit différentes, ce décalage s’explique par la charge sémantique du terme
emergency en droit anglais, qui est utilisé pour faire référence a des situations plus graves que
le terme urgence qui est traditionnellement associé¢, du moins en droit administratif, a une faible
gravité. Ces deux expressions anglo-saxonnes peuvent ainsi €tre traduites, de maniere

générique, par régime d’exception et, dans leur sens le plus fort, par état de nécessité.

B — LA FAMILLE SEMANTIQUE DE LA NOTION D’ETAT D’URGENCE

182. Comme en témoigne la pratique des états d’urgence, cette notion juridique s’inscrit
dans un ensemble plus large, composée de ses familles d’appartenance sémantiques et
opérationnelles. A ce titre, elle appelle 4 un examen minutieux des nombreuses significations
qu’elle partage avec ces autres notions. L’état d urgence est, d "une part, irrigué par la nécessité :
sa mise en ceuvre s’envisage toujours par rapport a une fin menacée. Il a cependant vocation a
répondre a des situations de nécessité spécifiques, appelant a une célérité particulicre (§1).
D’autre part, son contexte de mobilisation et ses effets doivent étre qualifiés d’exceptionnels,
tout comme, et c’est 1a sa spécificité, I’anormalité que la pression temporelle particuliére du

péril auquel il répond fait peser sur les intéréts défendus (§2).

§1 — L’état d’urgence et la nécessité

183. La notion juridique de nécessité est au centre de nombreux débats doctrinaux visant
a en identifier les composantes définitionnelles. Dans une acception moderne, elle est comprise
comme la rencontre d’un élément de fait, d 'une possibilité d’agir juridique et de la volonté de
préserver un intérét (a). L’étude de cette notion et des relations qu’elle entretient avec celle
d’urgence permet de mettre a jour certaines des spécificités les plus intéressantes de la notion

juridique d’état d’urgence (b).

601 BEAUD O., GUERIN-BARGUES C., L ‘état d'urgence...,op. cit.,p. 54 : « L’état d’urgence semble d’ailleurs étre
la traduction littérale de ’expression anglaise « state of emergency », dontla caractéristique est de s’appliquer a
des hypothéses tres diverses qui ne sont pas nécessairement politiques ».
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a — La nécessité comme action commandée par la préservation d’une fin menacée

184. Particulierement polysémique, le terme de « nécessité » admet au moins trois grandes
acceptions. Dans son acception principale, la nécessité est le caractére indispensable d’une
chose qui doit étre réalisé en vue d’une fin, d’une situation ou d ’un besoin®%2. C’est un « devoir-
agir », qui se caractérise par I'impossibilité de choisir une autre voie ou, a minima, d’une utilité
qui le rend souhaitable pour accomplir la fin poursuivie®®3. On trouve une application directe
de ce sens avec la notion « d’état de nécessité » des droits privés francais, italiens, allemands
ou du droit communautaire®®*, qui peut étre comprise comme « I’état qui rend toute chose
nécessaire »%%3. Dans une seconde acception, la nécessité est la force qui fixe le cours des
événements®?®. Elle exerce une contrainte sur les désirs et les actions humaines qui, par
I’enchainement inévitable des effets et des causes, régit le réel®®’. Synonyme de déterminisme
ou de fatalité®03, cette acception de la contrainte comme force exercée par les circonstances et
donc, par Pextérieur, s’oppose a la liberté de I’étre agissant®®”. Dans une troisiéme acception,
est dite « nécessaire », sous un mode « absolu» ou « hypothétique »°10, la relation de
dépendance entre la proposition impliquée et le systéme de propositions qui I'implique ou
I’effet qui résulte infailliblement d’un ensemble de causes données®!!.

185. Riche de ces nombreux sens, 'idée de nécessité participe a la compréhension de
I’ontologie, des rouages et des limites du « droit ». Présente en arriere-fond de toute conduite
et structurante dans la vie quotidienne®!?, la nécessité est assurément une source premiére du
droit®!3. Imposant d’agir de maniére contradictoire avec les prévisions de 'ordre juridique

lorsqu’elle se fait trés pressante, la nécessité sait aussi se faire la révélatrice de I’incapacité du

602 CNRTL, entrée « nécessité ».

603 . SFEZ G., Les doctrines de la raison d’Etat, op. cit., p.23 ; SAINT-BONNET F., « Exception, nécessité,
urgence », art. cit., p. 677 ; LALANDE A., Vocabulaire technique et critique de la philosophie, op. cit., 1376 p.,
entrée « nécessaire ».

604V ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit., p. 32.

605 CNRTL, entrée « nécessité ».

606 V. KLEIN K., SPIRO M. (dir.), Le Temps et sa fléche, Flammarion, Champs Sciences, 2013, 288 p., p. 267 et s.
607 LALANDE A., Vocabulaire technique et critique de la philosophie, op. cit., entrée « nécessité ».

608 CNRTL, entrée « nécessité » ; CASSELLA S., La nécessité en droit international ..., op. cit.,p. 1-3.

609 Pour Spinoza, celui qui agit sous Pempire de la nécessité de sa nature est libre, alors que celui qui agit sous la
nécessité d’une force extérieure a lui est contraint (V. not. SPINOZA, Lettre a Schuller, 1674).

610 Cette nécessité est dite « absolue» lorsqu’elle est valable quels que soient les présupposés de départ et
« hypothétiques » lorsque sa véracité est subordonnée a la validité de certains présupposés (LALANDE A.,
Vocabulaire technique et critique de la philosophie, op. cit., entrée « nécessité »).

611 14« Nécessaire » et « Nécessité ».

612 SFEZ G., Les doctrinesde la raison d Etat, op. cit., p. 20 ; ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad....,
op. cit,,p. 31.

613 V. AGAMBEN G., Homo sacer..., op. cit., p. 47-53.
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droit a faire face a la complexité du réel®'. Source et limite du droit, la nécessité est aussi un
puissant moyen de légitimation. Le discours juridique, faisant fi de sa réalité intrinsequement
hypothétique dans le champ juridique, appréhende généralement la nécessité comme un
argument d’autoritéé!>.

186. Dans le champ du droit public, la notion de nécessité se décompose classiquement en
deux dimensions : le duo factuel-téléologique. C’est ’approche retenue dans le Contrat Social
de Rousseau, ou dans la théorie jurisprudentielle des circonstances exceptionnelles®!®. Les
typologies plus modernes, notamment celle portée par Vicente Alvarez Garcia, y ajoutent une
troisieme dimension : la conditiond’ultima ratio. La nécessité se situe deslors dans la rencontre
entre une situation de fait donnée, une fin poursuivie et une insuffisance du droit ordinaire pour
réaliser la seconde dans la premiére®!’.

186.1. L’¢élément factuel de la nécessité réside dans une situation anormale,
exorbitante ou exceptionnelle qu’il est possible de caractériser par sa nature (guerre,
insurrection ou encore catastrophe naturelle), par sa temporalité¢ (la pression temporelle qui
I’accompagne) et par sa gravité (’intensité de la menace qu’elle porte)®'8. Les facteurs
temporels et qualitatifs sont toujours présents, mais dans des proportions variables. Sans
pouvoir rendre compte de toutes les combinaisons possibles de situation de fait®!®, il reste
possible, comme le fait Pauteur, d’en proposer une typologie®2?. Une telle entreprise permet la
classification doctrinale des hypotheses factuelles des régimes d’exception.

186.2. L ¢élément de moyen du concept de nécessité consiste en une « impossibilité »
d’agir conformément a la 1égalité ordinaire. Tout naturellement, la sévérité de I’obstacle dressé

devant les moyens ordinaires de droit suscite un débat doctrinal, visant a déterminer s’il s’agit

614V, parex. CASSELLA S., La nécessité en droit international..., op. cit.,p. 1-3.

615 Le droit est une construction humaine, imparfaite et multifactorielle, et non un objet mathématique. Les
« nécessités » en droit sont donc toujours le produit d’'une appréciation complexe de I’état du fait,de ’état du droit
et des fins poursuivies. Elles n’ont donc de réalité que subjective et hypothétique, au contraire des nécessités de
fait, des « fatalités », qui sont objectives: la loi de la relativité générale rend absolument nécessaire le retour au
sol d’une balle lancée en I’air, mais la loi humainerend au mieux « hypothétiquement utile » la déclaration d’un
mécanisme d’urgence. Aucune nécessité n’étant libre d’appréciation subjective en droit, toute invocation d’une
contrainte absolue ou d’une absence totale de liberté de choix est rhétorique.

616 ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit.,p. 47-48.

617 Id., p. 34.

618 Id., p. 42-43 et 52.

619 Id., p. 289.

620 T ’auteur propose la typologie suivante : « nécessité simple », quand le danger est minime et éloigné dans ke
temps ; « nécessité simple d’urgence absolue », quand le dangeret minime, mais trés imminent ; « extraordinaire
nécessité » quand ilest trés grave, mais éloigné dansle temps ; et enfin, « extraordinaire et urgente nécessité quand
la menace est extrémement imminente et extrémement grave » (V. id., p. 289-291 et 42-43).
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d’une impossibilité stricto sensu ou d’une simple difficulté®?!. Si elle a assurément un intérét
théorique, cette controverse a une portée pratique limitée. En effet, la condition de 1’ ultima ratio
est directement dépendante de ’appréciation des deux autres dimensions de la nécessité®?2. Dit
autrement, déterminer si le droit ordinaire suffit & protéger un intérét dans une situation de fait
donnée dépend de I’exigence d’intégrité attribuée a I’intérét poursuivi et de la lecture factuelle
de la situation.

186.3. L ¢lément téléologique de la nécessité consiste en un ensemble de fins
poursuivies qui, menacées par la situation de fait et ne pouvant étre défendues par le droit
ordinaire, impliquent une action exceptionnelle. Les finalités poursuivies par I’Etat peuvent étre
hiérarchisées. Selon la typologie proposée par Vicente Alvarez Garcia, il s’agit, par ordre
décroissant, de I'impératif de sauvegarde de I’Etat, de I'impératif d’un maintien de I’ordre
public et desservices essentiels pour la communauté et ’ordre public et, finalement, des intéréts

d’importance plus relative, comme la rapidité d’action sur le terrain économique®?3.

b — L’état d’urgence comme état de nécessité caractérisée par sa dimension temporelle

187. Les trois composantes de la nécessité font directement écho a celles préalablement
identifiées pour caractériser I'urgence®?4. Cette similitude indique une relation plus ou moins
directe entre ces deux notions. Si la doctrine reconnait dans son ensemble qu’il existe un point
de contact — sinon de chevauchement — entre I’'urgence et la nécessité, elle peine cependant a
s’accorder sur les liens qui les unissent.

188. Se pose, d’une part, la question du recoupement de leurs champs. 11 faut distinguer au
moins trois positions doctrinales. Selon la premiére position, toute nécessité implique une
urgence, mais il peut exister des urgences sans nécessité®?3. Cette position consiste ainsi a
adopter une conception tres stricte de la nécessité, comme réunion d’une pression temporelle et
d’une menace pour la sauvegarde de1’Etat elle-méme (ce qui correspond 4 la classe typologique
des situations « d’extraordinaire et d’urgente nécessité » présentée supra) et, de ce fait, a tenir
la notion d’urgence comme plus large que celle de nécessité. C’est notamment cette conception

que sous-tend D’expression « état de nécessité » dans les typologies doctrinales. Dans la

621V, parex. NIZARD L., La jurisprudence administrative..., op. cit.,p. 94-95 et 102.
622 ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit.,p. 53-54.

623 14 p. 55.

624 Cf. supra,n° 170.

625 V. not. CAMUS G.., L état de nécessité en démocratie, op . cit.,p. 92.
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seconde, les deux notions disposent d’une certaine autonomie. Il existe ainsi des situations de
nécessité sans urgence, comme des situations d’urgence sans véritable gravité%2%. Dans la
troisiéme conception doctrinale, la plus répandue, la notion d urgence doit étre tenue pour plus
restreinte que celle de nécessité. Elle est alors « critére »%27 ou « cas particulier »%2% de la
nécessité, sans pour autant que leurs champs ne coincident tout a fait®°. Cette approche, qui
fait de la nécessité le principe et de I'urgence le cas particulier, a I’avantage majeur de
réconcilier les définitions juridiques et courantes de la nécessité en reconnaissant le role qu’elle
joue en arriere-fond de toute action.

189. Se pose, d’autre part, la question de leurs intensités respectives. La conception
classique du droit administratif frangais, qui tient ’'urgence pour une version tres atténuée de la
nécessité, laisse aujourd’hui place a un modele décorrélant la gravité des faits et des réponses
qu’ils appellent de la distinction entre urgence et nécessité.

189.1. Selon I’approche classique, la « théorie de 1'urgence » est proche de la vie
quotidienne, alors que la « théorie de la nécessité » n’a vocation a s’appliquer qu’en temps de
crisef30. C’est ainsi que pour le Conseil d’FEtat, la théorie des circonstances exceptionnelles —
avatar, pour la doctrine, de la théorie de la nécessité en droit administratif frangais®3! — partage
les ¢léments de moyen et de finalité¢ avec I'urgence, mais s’en distingue par une situation de
fait exceptionnelle. Cette position prétorienne, qui revient a caractériser 1’urgence par I’absence
de gravité, est largement adoptée par la doctrine frangaise, ou elle reste majoritaire au moins
jusqu’aux années 1980932 et, sous des modalités parfois surprenantes, dans la doctrine

espagnole®33. En toute logique, I’absence de gravité factuelle associée a I'urgence a pour

626 Plus précisément, en période de crise, 'urgence jouerait un role accessoire, relatif, diffus dans la théorie des
circonstances exceptionnelles, alors que dans les périodes de calme, 'urgence serait un concept indépendant, mais
ayant une efficacité limitée, temporaire et localisée (V. par ex. GABOLDE CH., Essai sur la notion d 'urgence...,
op. cit.,p. 70).

627 CASSELLA S., La nécessité en droit international..., op. cit.,p. 241 et s.

628 FRIER P.-L., L'Urgence, op. cit.,p. 124 et s.

29 Jpid.

630 ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit., p. 49 et 64.

631 La théorie des circonstances exceptionnelles « n’est pasautre chose qu’une théorie de la nécessité » (LE BOS-
LE POURHIET A.-M., Les substitutions de compétences..., op. cit., p. 340).

632V, ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit., p. 64-67.

633 La question n’a pas particuliérement intéressé la doctrine espagnole. L’une des rares études sur le sujet
(CLAVERO AREVALO M. F., “Ensayo de una teoria de la urgencia en el Derecho administrativo », RAP, n° 10,
1953, p. 25 et s., spéc. p. 50-52), qui rejoint en partie les conclusions de la doctrine frangaise (en assimilant a
l'urgence les situations de fait « moins angoissantes» et « plus usuelles » que celles de nécessité), affirme de
maniére surprenante que le critére de démarcation le plus important entre ces deux notions réside dans ’absence
totale d’imminence dansle cas de 'urgence, au contraire de la nécessité qui peut, elle, présenter ce caractére. Cela
revient a nier le sens méme du mot urgence (V. ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad...,op. cit., p. 67).
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corollaire une conception bien moindre des effets qu’elle peut produire : la situation d’urgence
n’admet que de légers aménagements de la 1égalité, comme une accélération des procédures ou
une substitution d’un procédé légal a un autre, alors que la nécessité ouvre la voie a une action
libérée de la légalité ordinaire®34.

189.2. Cette doctrine est aujourd "hui minoritaire. 11 lui est reproché de véhiculer une
conception trop restrictive de la nécessité, empéchant par 18 méme d’appréhender la nécessité
a ’ceuvre dans les situations d’urgence®3, de fonder la distinction entre ces deux théories sur
le critére jugé peu adéquat de la gravité®3¢ et d’étre invalide sur le plan empirique, au regard
d’exemples précis comme I’intensité pratique de I’exécution d’office en droit administratif
frangais®3’7. La nouvelle approche qui lui est substituée part du postulat que la nécessité,
condition essentielle de I’agir des pouvoirs publics, n’a besoin ni de facteur qualitatif ni de
facteur temporel pour étre caractérisée38. L urgence en droit public est alors définie comme la
nécessité d’agir avec rapidité ou célérité face a une situation, indépendamment de sa gravité®3®.
Simple modulation de la notion de nécessité qualifiée par le facteur temps, c’est-a-dire, par la
nécessité d’agir avec rapidité, I'urgence se traduit deéslors, en droit, par un nombre d hypotheses
plus réduit que celui des nécessités non urgentes — ce qui est logique du fait de définition plus
étroite — et par des effets juridiques spécifiques, s’ajoutant a ceux d’une situation de nécessité
de méme intensité, mais dépourvue d’urgence®40.

190. Cas particulier de la nécessité, I’'urgence en partage, logiquement, les problématiques
juridiques. Relative, ’appréciation de I'urgence parait condamnée a la discrétionnarité.

190.1. En tant que devoir-agir au regard d’une fin déterminée, la nécessité est

intrinséquement relative a la fin a laquelle elle se rapporte : il n’existe pas de nécessité dans

634V, ODENT R., Contentieux administratif,Les Cours de Droit, Institut d’études politiques de Paris, Fascicule 1,
1977-1978, p. 380-381 ; LEBRETON G., « Les atteintes aux droits fondamentaux..., art. cit., p. 82.

635 NIZARD L., La jurisprudence administrative..., op. cit.,p. 106.

636 FRIER P.-L., L'Urgence, op. cit.,p. 147-148.

637 NIZARD L., La jurisprudence administrative..., op. cit.,p. 117-118.

638 V. not. ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad... ,op. cit., p. 72,168 et 256 ; SFEZ G., Les doctrines
de la raison d Etat, op.cit.,p. 15 et 103 ; LE BOS-LE POURHIET A.-M., Les substitutions de compétences..., op.
cit., p. 345 ; BENAMRANEY., La gestion des situations d urgence a l'interface entre expertise et décision, thése
de doctorat, dirigée par Jean-Luc Wybo, Ecole nationale des Mines, 2005, 260 p.,p.30-31.

639 ALVAREZ GARCIA V., El concepto de necesidad..., op. cit.,p. 73.

640 En France comme en Espagne, quand un immeuble est inesthétique, ou qu’il menace ruine, le résultat est le
méme : le droit permet sa destruction totale ou partielle. Seulement, dans le second cas, celui du péril imminent, il
y a urgence a agir. Ce n’est plus une faculté, mais une obligation, qui doit étre immédiatement satisfaite par des
procédures au besoin plus dérogatoires au droit ordinaire (V. id., p. 258-263).
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I’absolu®4!

. L’urgence n’existe donc qu’a travers la volonté de défendre I’intérét menacé ou,
plus exactement, le fruit d’un ensemble d’appréciations nécessairement subjectives de celui-
ci®2. A cette relativité partagée avec toute nécessité s’ajoute la subjectivité inhérente a
I’appréciation de la temporalité, aisément perceptible au regard de I’exemple des services
médicaux d’urgence®*3. Il en résulte, dans la pratique juridique, une tendance a ’interprétation
constructive de I'urgence qui n’est pas sans rappeler celle touchant d’autres grandes notions de
droit public comme celle d’utilité, d’intérét général, de service public ou de prérogatives de
puissances publiques®44.

190.2. La subjectivité inhérente a ’appréciation des nécessités urgentes favorise, dans
le champ juridique, la discrétionnarité de leurs emplois. Cette problématique, centrale dans la
présente étude, peut-étre introduite & travers la réflexion historique sur la raison d’Etat et ses
dangers. Cette notion, savamment caractérisée par la doctrine®#>, se définit plus simplement
comme I’invocation de la nécessité par I’Etat pour protéger ses intéréts®4®. La nécessité, bien
qu’étant une condition indispensable pour évoquer la raison d’Etat, ne suffit pas a la
caractériser : il faut également qu’il y ait nécessité d’agir « vite »°47. Manifestation paroxystique
de la nécessité et de I'urgence, 'idée de raison d’Etat cristallise les craintes qui entourent
I’invocation de ces notions. Elle apparait comme I’invocation imparable de I'urgence et dela
nécessité, qui, réelles ou présumées, permettent d’6ter a I’action menée le souci de s’inscrire

ou non dans la légalité. La nécessité urgente apparait alors a I’esprit comme un constat

641V, parex. les définitions données par SCHMITT C., La dictature, op. cit. ; FRIER P.-L., L'Urgence, op. cit.,
p- 534 ; MRAOUAHIS., « La notion juridique d’urgence : 'impossible définition », in BRILLA M. et Al (dir.), Le
droitfacea l'urgence..., op. cit.,p. 36 ; TUSSEAU GU., « L’urgence en droit constitutionnel », art. cit., p. 141 et s.
642 ’élément téléologique de urgence est dépendantde jugements de valeur (tel intérét doit étre défendu), comme
de jugements constatifs (telle menace existe, et elle est en mesure d’affectertel intérét) qui, eux -mémes, dépendant
devariablesinhérentes a la situation de fait (comme la quantité et qualité des informations disponibles) et a ’entité
appréciatrice elle-méme (comme son systéme de valeurs).

643 La recrudescence de la fréquentation des urgences n’est pastantimputable a la mauvaise foiou a ’é goisme des
usagers, qui ressentent une réelle urgence lorsqu’ils s’y rendent (V. par ex. GENTILE S., « Attitudes ou
comportement des usagers face a une urgence ressentie ou réelle », Société francaise de santé publique, 2004/1,
n°41) qu’au décalage de perception subjective de I'urgence vitale entre 'usager profane et le personnel de soin
(VASSY C., « L’organisation des services d’urgences, entre le social et le sanitaire », Mouvements, n°32 2004/2,
mars 2004, p. 67-74.).

644V, spéc. TUSSEAU GU., Les normes d habilitation, op. cit.,p. 75 et s.

645 V. spéc. SFEZ G., Les doctrines de la raison d ’Etat, op. cit., p. 8 ets.; ZARKA Y.-CH., « Raison d’Etat», in
RAYNAUD PH., RIALS S., Dictionnairede philosophiepolitique,op.cit., p. 611-614. Aprés avoir défini la raison
d’Etat comme « un mode d’intervention du pouvoir politique qui déroge au droit commun ou positif (...) la part
obscure, secréte, inavouable de I’exercice du pouvoir : le résidu irréductible de non-droit qui accompagne de I’art
de gouverner, lorsque la nécessité ’exige », auteur détaille les quatre strates de son faisceau définitionnel.

646 SFEZ G., Les doctrines de la raison d Etat, op. cit.,p. 7.

647 Ainsi, dansle monde médiéval, la nécessité de mener une guerre n’était pas une raison suffisante pour étre
dispensé de I’autorisation du pape. Il fallait qu’il y ait urgence a déclarer la guerre (/d., p. 12).

131



invocatoire et prétendument objectif, susceptible dedoterle pouvoir d’unalibi autorisant toutes
les transgressions.

191. A P’aune de ces développements, I’état d’urgence fait état, sémantiquement, de
certaines spécificités qui approfondissent sa distinction avec d’autres modeles de régimes
d’exception. Il apparait comme un droit de nécessité caractérisé moins par la gravité¢ des
situations de fait auxquelles il a vocation a répondre, que par la pression temporelle qu’elles
font naitre. Sa fonction est de permettre aux autorités habilitées, lorsqu’elles estiment faire face
a une situation de nécessité urgente, dans laquelle le droit ordinaire ne saurait garantir — ou du
moins, rendrait trop difficile — la préservation des intéréts de I’Etat, de prendre les mesures qui

s’imposent.
§2 — L’état d’urgence et I’exception

192. La polysémie extréme de la notion d’exception complique toute tentative d’en
restituer une définition juridique unifiée et consensuelle. Deux de ses significations sont
particulierement incompressibles : I’exception comme anormalité et I’exception comme
dérogation a une régle plus générale (a). La confrontation de la notion d’état d urgence a cette
notion essentielle de sa famille sémantique permet d’en révéler la vocation : un régime
dérogatoire spécifiquement motivé par la temporalité anormale de la menace qu’une situation

fait peser sur les intéréts défendus (b).

a— [ exception comme atteinte a une régle

193. Peu de notions juridiques ont ¢été autant diluées dans le langage — sinon utilisées a
tort, si tant est que sa polysémie permette d’en juger — que la notion d’exception®#3. Cette réalité,
qui pousse certains auteurs en cause 1’utilité méme de conserver cette notion dans le langage
juridique®#®, peut s’expliquer par une série de facteurs contingents, comme son contexte
historique d’apparition®°?, le manque de dynamisme doctrinal qu’elle suscite®>! ou I’absence de

définitions faisant consensus, dans le droit positif comme chez la doctrine®2. Pour autant, le

648 V. not. NGUYEN T. H., La notion d exception..., op. cit.,p. 28, 48-49.

649 VIDAL-NAQUET A., FATIN-ROUGE STEFANINI M. (dir.), La norme et s