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TEXT

1

Depuis le 11 septembre 2001 et 'avenement d'un

« monde dangereux ! », le théme de la sécurité publique est plus que
jamais au coeur des politiques publiques des Etats occidentaux. Les
menaces intérieures, nées de mouvements terroristes islamistes
agissant depuis I'étranger, justifient la liaison progressivement
ontologique entre la sécurité publique et les opérations armées
extérieures au nom de la « guerre globale contre le terrorisme 2 ». Les
concepts de « sécuriteé globale » et de « continuum de sécurité »
deviennent incontournables dans I'ensemble des démocraties. Il
recele une confusion volontaire entre l'acte de guerre et la
préservation de la sécurité intérieure qui releve en partie de la
protection de l'ordre public 3. Cet amalgame assumé n'est pas neutre
d'un point de vue juridique et n'est pas sans conséquences sur
'évolution des sociétés démocratiques contemporaines.

La sécurité publique est une compétence régalienne de I'Etat qui est
au fondement méme de son émergence, de son maintien, de sa
légitimité et de sa souveraineté. Elle doit étre exercée de fagon
constante et quotidienne, afin de prévenir des troubles susceptibles
de provoquer une guerre civile. La sécurité extérieure et I'intégrité de
I'Etat se déclinent par une autre compétence régalienne, celle de la
défense, qui est tout aussi fondamentale que la précédente dans
laffirmation de la figure de I'Etat, mais elle s'en distingue. La
mobilisation de 'armée doit étre exceptionnelle pour tout Etat
fonctionnant, cest-a-dire qui parvient a garantir une situation de paix
durable, voire structurelle. Ceci explique que la survenance d'une
menace directe de I'intégrité territoriale de I'Etat doit emporter la
mise en ceuvre d'un régime d'exception lié a 'urgence de réagir
promptement et efficacement en vue d’assurer la pérennité de I'Etat.
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En revanche, dans une société démocratique, le maintien de la
composante de l'ordre public qu'est la sécurité est régi par des regles
de droit commun tributaires de I'Etat de droit qui est mis entre
parentheses en cas de contexte de guerre. La distinction entre
guerre-défense-armee-régime d'exception d'une part, et paix-
sécurité publique-police-droit commun, d’autre part, est un acquis
essentiel des Etats démocratiques - que I'on considére, avec

Michel Troper 4, qu'il en résulte deux domaines de la légalité ou, avec
Carl Schmitt, que l'exception s’émancipe en marge de la légalité ou

la dépasse °. Ce postulat explique que, dans I'ensemble des
démocraties, la Constitution et/ou les législations prévoient des
regimes d’exception temporaires qui sont différents de ceux qui
encadrent les activités de police administrative et judiciaire en temps
de paix ou d'absence de danger vital.

3 Tout régime politique qui n'opere pas clairement la séparation
principielle susmentionnée (et qui est corrélée a la soumission du
pouvoir militaire au pouvoir civil) et qui nNameénage pas des conditions
précises du recours aux états d'urgence ou d'exception conduit
inévitablement a rapprocher, voire a amalgamer la sécurité publique a
l'acte de guerre, et, en conséquence, a assumer que la prévention des
troubles intérieurs puisse justifier I'application de régimes
d’exception favorables a une confusion des pouvoirs au profit des
exécutifs et des spheéres civiles et militaires 6. L'assimilation politique
de certaines conjonctures a la guerre favorise ainsi la banalisation de
'exception au point que la différenciation entre les missions de
sécurité publique et de défense est de plus en plus ardue a établir.
Léquivoque juridique qui en résulte est exploitée par les gouvernants
pour faire pénétrer dans le droit commun ce qui, auparavant, relevait
du régime dérogatoire. Dans le méme ordre d’idées, prétendre que le
recours aux états d'exception peut se faire dans le respect du droit
commun est une proposition qui confine a 'oxymore et qui
présuppose que 'exception puisse se conformer au principe ’.

4 Le theme de la sécurité publique est finalement au coeur d'une
problématique démocratique et de prééminence du droit qui rend
plus que jamais indispensable son étude réguliere. La production
scientifique des juristes n'a cessé de croitre depuis les actes
terroristes islamistes des années 2000 qui ont touché¢, outre les
Etats-Unis, 'Espagne, la Belgique, le Royaume-Uni, et la France. La
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décennie 2010 fut caractérisée par une augmentation notable de
crimes qualifiés d’attentats en Europe. Depuis 2020, cette tendance
tragique se poursuit. Cependant, le terrorisme change en partie de
nature avec la multiplication d’actions isolées qui ne sont pas
forcément coordonnées depuis I'extérieur, au point que la frontiere
entre le terrorisme et 'acte criminel de droit commun s'estompe. La
prevention de ces entreprises de mort qui marquent l'opinion
publique a suscité une logorrhée législative inédite qui correspond le
plus souvent a une exploitation politicienne d’événements
dramatiques. La majeure partie des lois qui ont été adoptées dans ce
contexte ont renforcé les prérogatives des services de police en
abaissant les exigences en matiere de protection des droits et libertés
fondamentaux, en particulier du point de vue des garanties
procédurales (accés a un avocat ou au juge par exemple) 8,

5 Le dossier de ce second numeéro de la revue Droit public comparé
offre un apercu inédit du theme de la sécurite publique. Les
contributions qui ont été retenues n'ont pas pour objet de revenir sur
l'analyse de législations d’Etats que la littérature juridique a déja
largement abordées (notamment en ce qui concerne les Etats-Unis, le
Royaume-Uni et la France). A la lumiére de nos propos introductifs, il
a semblé indispensable de promouvoir une dimension historique et
comparative trop rare sur la question fondamentale suivante :
comment prévenir les troubles a la sécurité publique et, s'ils
adviennent, comment instaurer un cadre juridique a la fois
respectueux des droits et libertés individuels et qui limite le recours
systématique a la violence pour restaurer l'ordre ? Luc Klein s'attelle a
cet exercice difficile en traitant des lois martiales et des états de
siége (tous deux liés a la guerre) qui, dans T'histoire des Etats-Unis et
de la France, ont bien souvent été mobilisés afin de réprimer des
troubles intérieurs avant que les progres de la légalité démocratique
soutenant la séparation entre les spheres civiles et militaires
soumettent ces régimes guerriers a de strictes conditions. Ce regard
historique résonne avec une acuité particuliere lorsque I'on songe a la
tendance contemporaine d'une confusion (politique et en partie
juridique) entre les opérations de sécurité publique et les opérations
militaires. Le cas de la militarisation de la sécurité publique au
Mexique, peu connu et traité par Léa Boinnard, permet



Droit Public Comparé, 2 | 2024

d’appréhender un processus qui pousse a 'extréme la logique
présenteée en incipit de cet éditorial.

6 La sécurité globale et le continuum de sécurité qui président a
I'évolution de la conception de la sécurité publique se comprennent
également via le mantra selon lequel « la sécurité est l'affaire de
tous » et doit mobiliser une multiplicité d'acteurs, y compris privés
ou locaux. Olivier Renaudie en fait une démonstration magistrale
dans son article sur I'organisation de la sécurité publique dans quatre
capitales (Berlin, Bruxelles, Tokyo et Washington). Par la typologie
qu’il établit, il démontre que la sécurité n'est plus qu'une affaire de
I'Etat qui se retrouve, en y consentant, concurrence.

7 L'analyse d’Olivier Renaudie, qui permet de prendre la mesure de la
spécificité de la gestion de la sécurité publique dans les capitales,
peut étre utilement complétée par le débat récurrent sur la
privatisation des missions de sécurité publique qui a donné lieu a
deux jurisprudences retentissantes en France de la part du Conseil
constitutionnel. La premiere portait sur la loi « Sécurité globale »
dont le contenu a fait 'objet de nombreuses censures et
réserves d'interprétation %, Lautre a retenu l'attention puisqu'elle
considere que « l'interdiction de déléguer a des personnes privées
des compétences de police administrative générale inhérentes a
l'exercice de la “force publique” nécessaire a la garantie des droits [...]
constitue un principe inhérent a I'identité constitutionnelle de
la France 10 ». Si ces jurisprudences ne permettent certainement pas
de mettre un terme ou de freiner I'empire de la sécurité globale et du
continuum de sécurité!! (une nouvelle fois concrétisés par la loi
relative aux Jeux olympiques de 2024 2), elles en fixent les premiéres
limites a ce qui pourrait étre percu comme une forme
d’affaiblissement de I'Etat par le transfert d'une
compétence existentielle.

8 Toutefois, face a 'importance des phénomenes de déterritorialisation
des enjeux de sécurité publique, force est dadmettre que I'Etat n'est
pas le seul échelon pertinent. Au-dela du terrorisme international qui
n’a rien de nouveau, les technologies numeriques utilisées aux fins de
porter atteinte a la sécurité des institutions (collectivités publiques et
entreprises) ne peuvent, du fait de leur immatérialite, faire l'objet
d’'une régulation véritablement efficace par un Etat isolé. La réponse
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régionale, voire internationale, est incontournable. Concurrence au
niveau local et par la sphére privée, I'Etat ne peut que s'en remettre a
l'action forte d'organisations supranationales, afin de relever les défis
des progres technologiques. Loutil numérique peut néanmoins
constituer un atout pour les Etats démocratiques dans l'objectif
d’assurer la sécurité publique, mais dans le respect des droits et
libertés fondamentaux. A la fois menaces pour la propre sécurité de
I'Etat et moyens d’étendre son emprise sur la vie quotidienne des
individus, les technologies du numeérique rendent indispensables une
double régulation supranationale devant protéger les Etats des
attaques extérieures (publiques ou privées) et garantir leur utilisation
proportionnée a I'égard des individus. Ce sont ces aspects
dialectiques que Mouna Mouncif-Moungache examine dans sa
présentation du role de I'Union européenne afin de réguler l'usage
des technologies numériques par les Etats membres en matiére de
sécurité publique.

Non sans paradoxe, le succes de la sécurité globale, la promotion du
continuum de sécurite, la prolifération des dispositifs sécuritaires, et
'addiction aux nouvelles technologies pour prévenir toute menace au
nom d’un « risque zéro » ou d'une « tolérance zéro » chimériques
n'ont pas permis de faire diminuer « l'insécurité ressentie » (Olivier
Renaudie) ou dempécher la diffusion de I'ildée pernicieuse selon
laquelle la sécurité serait la premiere des libertés (au mépris de la
stireté des individus), voire « un droit fondamental » supplantant les
autres (Mouna Mouncif-Moungache). Plus encore, des Etats, dont les
législations liberticides et toujours plus sécuritaires ne cessent de se
déployer depuis un quart de siecle, n'ont pas su se prémunir de
troubles majeurs comme le rappelle Baptiste Charvin dans son travail
comparatif entre l'attaque de I'Arc de Triomphe par les Gilets jaunes
du 1°" décembre 2018 a Paris et I'invasion du Capitole le 6 janvier 2021
a Washington.

La perspective comparatiste proposée dans ce dossier confirme
finalement un mouvement d’ensemble préoccupant, déja identifié et
critiqué par les juristes de toute nationalité, attachés a la vivacité de
la société démocratique face aux menaces d'un tropisme sécuritaire,
né de peurs plus ou moins rationnelles et dirigé vers un « réve de

perfection » qui « transforme nos Etats de droit en Etats policiers 13 ».
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NOTES

1 M. DELmas-Marrty, Libertés et stureté dans un monde dangereux, Paris,
Seuil, 2010.

2 Expression de G. W. Busu prononceée lors de son discours du

11 octobre 2001. Cette guerre globale est ainsi congue : « The attack took
place on American soil, but it was an attack on the heart and soul of the
civilized world. And the world has come together to fight a new and
different war, the first, and we hope the only one, of the 21st century. A war
against all those who seek to export terror, and a war against those
governments that support or shelter them. », « President Holds Prime Time
News Conference », la Maison-Blanche, Office of the Press secretary,

11 octobre 2001 ; voir aussi « Adress to the joint session of the 107th
Congress », in : Selected Speeches of President George W. Bush. 2001-2008,
Présidence des Ftats-Unis, G. W. Bush archives, 20009, p.65ets.

3 Voir le rapport de A. THourot et J.-M. FauverGug, D'un continuum de
sécurité vers une sécurité globale, septembre 2018, dont certaines
préconisations sont reprises par la loi n°® 2021-646 du 25 mai 2021 pour une
securité globale préservant les libertés, Journal officiel de la

République francaise, 26 mai 2021.

4 Pour Michel Troper, « il y a deux séries de regles de droit, applicables
pour deux types de situations différentes et I'état d'exception n’a rien
d’exceptionnel » ; ou encore « il n'y a pas un état d’exception, puis des regles
pour le régir, mais I'état d'exception est la situation qui fait l'objet de regles
sur I'état d'exception », M. Troper, Le Droit et la Nécessité, Paris, PUF, coll.

« Léviathan », 2011, p. 109.

5 C. Scumrtt, Théologie politique. 1922, 1969, J.-L. SchreGeL (trad.), Paris,
Gallimard, coll. « Bibliotheque des sciences humaines », 1988. Dans le
premier essai de 1922 reproduit en francais dans 'ouvrage (Politische
Theologie. Vier Kapitel zur Lehre der Souverdnitit), le lecteur retrouvera p. 15
la célebre formule « Est souverain celui qui décide de la situation
exceptionnelle ».

6 Parmi les auteurs qui ont traité de cette question, la philosophie aux
tonalités metaphysiques de Giorgio Agamben est particulierement
éclairante dans sa capacité a appréhender le phénomene de confusion entre
la normalité et I'exception juridique susceptible de déposséder I'individu de
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son autonomie a partir d'une réflexion reprenant Arendt, Schmitt, Walter
Benjamin et Foucault, G. Acameen, Etat d'exception. Homo Sacer 11, 1,

J. Gayraup (trad.), Paris, Seuil, coll. « LOrdre philosophique », 2003. Pour une
présentation et une critique fort accessible et intégrant une dimension de
droit public voir T. MENISSIER, « Le droit et la violence de I'exception. Autour
de I'ceuvre de Giorgio Agamben », Les Cahiers de la Justice, 2012, n° 3, p. 75.

7 Cette question a fait I'objet d'un débat dans le cadre de la pandémie de
covid-19, en France, mais également a I'étranger, notamment sur la
pertinence d’actionner la clause de sauvegarde (article 15) de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales (voir A. Green, « Derogations, deprivation of liberty and the
containment stage of pandemic responses », European Human Rights

Law Review, 2021, n° 4, p. 389 ; en France, voir F. Supr, « La

Convention EDH face au covid-19 : dépasser les apparences », Blog du Club
des juristes, 27 avril 2020 ; « La mise en quarantaine de la Convention
europeenne des droits de 'homme », Blog du Club des juristes,

20 avril 2020 et JCP G, 2020, vol. 17, n°® 510 ; S. Touzg, « La restriction vaudra
toujours mieux que la dérogation... », JCP G, 2020, vol. 17, n°® 511 ; G. GonzaLEz,
« Larticle 15 de la Convention européenne a I'épreuve du covid-19 ou
I'ombre d'un doute », RDLF, 2020, chron. n°® 43 ; O. BaiLLeT, « Coronavirus et
état d'urgence sanitaire : la Convention européenne continue de
sappliquer », Dalloz Actualité, 9 octobre 2020).

8 Voir, par exemple, 'évolution du droit dans un Etat considéré
historiquement comme l'un des plus libéraux, le Royaume-Uni (nous nous
permettons de renvoyer a notre article « Libres propos sur I'évolution
contemporaine de 'état des droits et libertés au Royaume-Uni », Europe des
Droits et Libertés, 2023, n° 8, p. 456).

9 Décret n® 2021-817 DC du 20 mai 2021, Loi pour une sécurité globale
préservant les libertés.

10 Décret n°® 2021-940 QPC du 15 octobre 2021, Société Air France
[Obligation pour les transporteurs aériens de réacheminer les étrangers
auxquels l'entrée en France est refusee].

11 En ce sens, voir O. Cann, « Ambiguites de la force publique », Revue de
Sciences criminelles, 2022, p. 155.

12 Loi n® 2023-380 du 19 mai 2023 relative aux Jeux olympiques et
paralympiques de 2024 et portant diverses autres dispositions, Journal
officiel de la République francaise, 20 mai 2023.
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13 M. DELmas-MarTy, « Le réve de perfection transforme nos Etats de droit
en Etats policiers », Le Monde, 1°" mars 2021.
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OUTLINE

1. Les capitales dénuées de particularisme policier
1.1. Berlin
1.2. Bruxelles

2. Les capitales dotées d'un particularisme policier
2.1. Tokyo
2.2. Washington, D.C.

Conclusion

TEXT

1 Le modele francais de sécurité publique! se distingue par un certain
nombre de caracteristiques. D'un point de vue fonctionnel, il est
marqué par la distinction classique entre, d'une part, la police
judiciaire, dont 'objet est de réprimer les infractions, et d’autre part,
la police administrative, dont 'objet est de prévenir les troubles a
l'ordre public. D'un point de vue institutionnel, ce modele est
également marqueé par l'existence de dualismes : celui des forces de
police (étatiques et municipales) ; celui des autorites de police
(autorités agissant au nom de I'Etat, d'un coté, autorités agissant au
nom de la commune, de l'autre). Mais, a la vérité, ce n'est pas la
'essentiel. Ce qui fait la singularité du modele francais de sécurite
publique, c'est que celui-ci est davantage tourné vers la protection de
I'Etat, que vers la protection des personnes et des biens. En effet, a la
différence d’autres modeles, notamment anglo-saxons, fondés sur
l'idée de service offert a la population, le modéle francais s'est, pour
sa part, construit sur I'idée qu'il fallait protéger I'Etat 1a ot il était
susceptible d’'étre attaqué ou mis en cause. Il est a cet égard
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significatif que la plupart des historiens de la police francaise
considérent que son acte de naissance est I'Edit royal du

16 mars 16672. Ce texte, qui crée la charge de lieutenant de police de
Paris, débute par cette phrase : « Notre bonne ville étant la capitale
de nos Etats et le lieu de notre séjour ordinaire, nous avons estimé
que rien n'était plus digne de nos soins que d'y bien régler la justice et
la police ». C’est parce que le roi réside a Paris que la sécurité
publique doit y étre bien organisée. Aprées I'intermede
révolutionnaire, le consulat prolongera cette vision en créant la
préfecture de police & Paris 3, dont la persistance symbolise le
particularisme statutaire de 'organisation de la sécurité publique
dans la capitale francaise.

2 Reposant sur des fondements anciens, ce modele n'en est pas moins
contesteé depuis environ une trentaine d'années. Deux mouvements
contribuent plus particuliérement a cette contestation. Le premier
mouvement est celui de décentralisation territoriale. Entameé au
début des années 1970, ce mouvement a été prolongé par la loi du
2 mars 1982, qui procede notamment a la suppression des tutelles et
au transfert d'un certain nombre de compétences de I'Etat vers les
collectivités territoriales 4. Il a été amplifié par la loi constitutionnelle
du 28 mars 20035, qui consacre le pouvoir réglementaire des
collectivités territoriales et affirme le caractere décentralisé de la
République. Le second mouvement est le passage a une logique de
sécurité. Longtemps, le systéme policier francais a obéi a une logique
d'origine juridique fondée sur le maintien de 'ordre public,
principalement envisagé comme I'absence de désordre matériel. Une
rupture a cependant eu lieu dans les années 1970 avec 'apparition de
ce que l'on a appelé le sentiment d’insécurité © : désormais, il ne s’agit
plus de répondre a une délinquance objective, mais également a une
insécurité ressentie. La prise en compte de cette insécurité ressentie
oblige ainsi les pouvoirs publics a se situer par rapport a une
demande sociale et a répondre aux attentes des citoyens. Il en
découle une remise en cause du modele policier traditionnel et une
globalisation des réponses a I'insécurité. Cette globalisation des
réponses sest traduite par 'émergence d'un concept, celui de
coproduction de la sécurité : apparu lors des débats relatifs a la loi du
15 novembre 2001 sur la sécurité quotidienne, ce concept renvoie a
I'idée selon laquelle la sécurité est « l'affaire de tous » . Il faut
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comprendre cette affirmation comme signifiant que I'Etat a une
responsabilité éminente en matiere de sécurité, mais n'est plus en
situation de monopole. Pour apprécier le probleme de la sécurité
dans sa globalité, il convient des lors de fédérer les actions de tous
ceux qui concourent a sa production : les élus locaux, les magistrats,
les associations, les travailleurs sociaux, les forces privées de
sécurité, etc.

3 La conjonction de ces deux mouvements a conduit a faire évoluer le
modele francais de police vers une meilleure protection des
personnes et des biens. Cette évolution s'est traduite de maniere
fonctionnelle avec notamment la création de nouvelles incriminations
pénales ou encore la multiplication des polices
administratives spéciales 8. Elle sest également traduite de maniére
institutionnelle avec le rapprochement de la police et de la
gendarmerie nationale, le renforcement des forces de police
municipale, mais encore la réforme de 'organisation de la sécurité
publique a Paris. Cette derniere s’est traduite de deux manieres.
D'une part, plusieurs compétences en matiere de sécurité publique
ont été transférées du préfet de police vers le maire de Paris,
principalement en matiere de salubrité publique, de circulation et
de stationnement °. D'autre part, aprés avoir été longtemps
considérée comme contraire au modele frangais de police, une police
municipale parisienne a été créée par la loi du 28 février 2017 relative

au statut de Paris 10,

4 Le constat de ce particularisme de l'organisation de la sécurité
publique a Paris, mais également celui de son évolution, conduit a se
demander ce qu’il en est ailleurs. Plus précisément, il est permis de
s'interroger sur les modalités selon lesquelles est organisée la
sécurité publique dans d’autres capitales. Dans cette perspective, il
convient de rappeler comment ce dernier terme peut étre défini et
quelles capitales peuvent étre comparées a Paris.

5 Le terme de capitale ! est d'usage si courant que l'on pourrait penser
sa définition aisée. Ce n'est pas tout a fait le cas : il n'est que de se
reporter aux dictionnaires usuels pour s'en convaincre. La capitale y
est définie tantot comme la « ville principale d’un Etat » 2, tantot
comme la « ville ot siége le Gouvernement d’un Etat » 13, 1l arrive
meéme parfois que ces deux éléments soient compris dans une seule
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et méme définition : Le Robert évoque ainsi la « ville qui occupe le
premier rang d'un Etat, une province et qui est le siége du
Gouvernement » 4, A la vérité, la définition de la capitale d'un Etat
comme la ville principale de celui-ci manque de rigueur et de
preécision, ne serait-ce qu'en raison des nombreux criteres, d'ordre
démographique, économique ou socioculturel, susceptibles d'étre
utilisés pour identifier celle des villes d'un Etat qui occupe le premier
rang. Il convient donc de préférer la définition de la capitale fondée
sur le siege du Gouvernement. Pour étre plus précis encore et tenir
compte de la diversité des formes d'organisation du pouvoir politique,
on peut définir la capitale comme la ville ou siegent de maniere
permanente les organes suprémes de 'Etat. A cette définition,
s'attachent généralement deux fonctions principales®. La premiére
est celle de symbole de l'unité nationale : la capitale n'est en effet pas
seulement le centre de l'activité politique, elle est également, au
méme titre que le drapeau ou ’'hymne national, un embléme de I'Etat.
La capitale joue ainsi, comme le souligne Simone Dreyfus, « un role
de ralliement, d’'unification et de stabilisation » 6. La seconde
fonction est celle de centre de l'activité diplomatique : siege des
organes suprémes de I'Etat, la capitale est aussi celui des diplomates
représentant les Ftats étrangers et, souvent, celui des organisations
internationales. Une fois ainsi défini la capitale et les fonctions qu'elle
exerce, le lien entre celle-ci et I'idée selon laquelle la sécurité
publique doit y étre organisée différemment des autres villes,
apparait clairement : la présence sur le territoire de la ville capitale
des organes suprémes de I'Etat et des représentations diplomatiques
justifie des mesures spécifiques de protection contre

d’éventuelles attaques.

6 Reste que, si un tel lien apparait clairement identifiable en France, il
n'est pas certain qu'il soit si évident ailleurs. D’ou l'intérét d’'étudier
l'organisation de la sécurité publique dans d’autres capitales.
Lesquelles ? Notre choix s'est porté sur des capitales d’envergure
comparable a Paris et situées, pour certaines en Europe, pour
d’autres, au-dela de I'Europe, pour certaines, dans un Etat unitaire,
pour d’autres, dans un Etat fédéral. Nous analyserons donc
l'organisation de la sécurité publique a Berlin, Bruxelles, Tokyo et
Washington. Une telle étude présente l'intérét d’établir une
typologie : une premiere catégorie permet de regrouper les capitales
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ne présentant aucun particularisme policier (1.) ; une seconde
catégorie permet de regrouper celles dotées d'un certain
particularisme policier (2.).

1. Les capitales dénuées de parti-
cularisme policier

7 Le rang de capitale n'impose pas a lui seul une organisation
spécifique de la police. Certaines capitales apparaissent en effet
dénuées de tout particularisme statutaire en matiere d'organisation
de la sécurité publique : tel est le cas de Berlin (1.1.) et Bruxelles (1.2.).

1.1. Berlin

8 Lorganisation de la sécurité publique dans la capitale de la
République fédérale d’Allemagne ne présente guere de spécificités
par rapport a celle des autres villes : ni la réunification allemande
de 1990 ni le transfert, en 1994 8 des pouvoirs publics de Bonn a
Berlin, n'ont entrainé de modifications substantielles en la matiére 1°.
Il convient d'évoquer les principes généraux de l'organisation de la
police en Allemagne et leur mise en ceuvre a Berlin. Comme le
souligne Albrecht Funk, « parler d'une police allemande est d'un point
de vue juridique et structurel inexact?? ». La police en Allemagne est
en effet organisée sur deux niveaux, celui de I'Etat fédéral et celui des
Ldnder, qui sont au nombre de seize : il y a des lors autant de polices
que de Ldander, auxquelles il faut ajouter la police fédérale. Cette

t2l et des

organisation résulte du caractére fédéral de I'Eta
dispositions de la Loi fondamentale %2, dont I'article 30 pose le
principe que « l'exercice des prérogatives et 'accomplissement des
taches de I'Etat incombent aux Lander, 4 moins que la présente loi
fondamentale n'en dispose autrement ou n'admette un autre
reglement ». Deux dispositions de la Loi fondamentale allemande
sont ainsi relatives a la police : I'article 73, paragraphe 5, précise que
la police des frontiéres est du ressort exclusif de I'Etat fédéral ;
l'article 87, paragraphe 1, dispose qu'en dehors de la police des
frontieres, il peut étre établi, par voie de lois fédérales, des services
centraux dans les domaines suivants : la police du renseignement, la

police criminelle et la protection de la Constitution.
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L'organisation de la police fédérale allemande résulte des lois
fédérales du 19 octobre 1994 et du 21 juin 2005. Placée sous l'autorité
du ministre fédéral de I'Intérieur, elle est composée d’environ

40 000 agents 23, répartis au sein de services centraux comme, par
exemple, 'Office fédéral de la police criminelle ou I'Office fédéral
pour l'information et la communication, et de services régionaux, au
nombre de cinq : le service « Nord », situé a Bad-Bramstedt, le
service « Est », situé a Berlin, le service « Milieu », situé a Fuldatal, le
service « Sud », situé a Munich et le service « Ouest », situé en Saint-
Augustin. Telles quelles ont été précisées par les lois fédérales

de 1994 et 2005, les missions de la police fédérale, qui découlent des
dispositions constitutionnelles précitées, sont la police des frontieres
de I'Etat fédéral, la police des chemins de fer, la police des aéroports,
la police criminelle s'agissant des affaires qui dépassent le

territoire d'un Land, la protection des institutions constitutionnelles
de I'Etat fédéral et des représentations diplomatiques étrangéres, le
soutien aux polices des Ldnder en cas d'opération de

grande envergure %4,

L'organisation de la police dans chaque Land releve de 'appréciation
quasi souveraine de celui-ci. On pourrait des lors penser qu'il existe
des différences majeures entre les Lander. Ce n'est pas le cas : la
police y est organisée selon le méme modéle 2°. Les seules
particularités tiennent au type de Land dont il s’agit : parmi

les différents Linder, il existe en effet des villes-Etats au sein
desquelles les administrations communales et étatiques

se confondent 26, Tel est le cas de la ville capitale %’ : Berlin est
gouverné par une assemblée de 141 membres, qui nomme le
Regierender Biirgermeister, lequel exerce a la fois les fonctions de
maire de la ville et de Premier ministre du Land. Sur proposition de
ce dernier, elle nomme également les huit sénateurs qui composent
le gouvernement du Land (Senat von Berlin). Placée sous l'autorité du
sénateur aux Affaires intérieures, la police de Berlin est commandée
par un président de police 28, Haut fonctionnaire nommé par le
sénateur aux Affaires intérieures, le président de police commande
une force de 23 000 agents 2?, dont la mission générale est, aux
termes de la loi du Land du 14 avril 199230, 1a protection de la sécurité
et de I'ordre publics a Berlin. Comme celles des autres Lander?3!, la
police de Berlin est composée de services centraux, a
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vocation genérale 32 ou spécialisés 33 et de services déconcentrés,
dont la compétence territoriale épouse les limites des douze districts
de la ville

En Allemagne, il n'y a donc pas, en matiere de sécurité publique,
d'institution propre a la capitale. Tout au plus peut-on remarquer que
la protection des organes constitutionnels de I'Etat fédéral et des
représentations diplomatiques étrangeres, qui se trouvent par
définition sur le territoire de la capitale, ne releve pas de la
compétence de la police du Land de Berlin, mais de celle du service
régional « Est » de la police fédérale, lequel a, comme on I'a vu, son
siege a Berlin.

1.2. Bruxelles

Comme Berlin, Bruxelles est a la fois la capitale d'un Etat fédéral 34 et
une entité fédérée a part entiere ; c'est également le siege des

35 mais aussi celui d’autres

principaux organes de 'Union européenne
organismes internationaux comme, par exemple, 'TOTAN. En dépit de
leur importance, ces différents facteurs n'ont que peu d'influence sur
l'organisation de la police, laquelle est, au prix de quelques

aménagements, proche de celle des autres villes belges.

Aux termes des dispositions de la loi du 7 décembre 1998 36

,qui a
opéré une réforme d’envergure de la police belge 3, celle-ci est
organisée sur deux niveaux, fédéral et local, qui « assurent ensemble
la fonction de police intégrée » 38, Autonomes, ces deux niveaux
entretiennent néanmoins, comme le prévoit la loi, des relations

d’ordre fonctionnel 39,

La police locale a pour mission d’'« assurer au niveau local la fonction
de police de base, laquelle comprend toutes les missions de police
administrative et judiciaire nécessaires a la gestion des événements
et des phénomenes locaux sur le territoire de la zone de police, de
méme que I'accomplissement de certaines missions a caractere
fédéral ». Elle est constituée de 196 corps de police, compétents sur
le territoire d'une ou plusieurs communes. Chaque corps de police
locale est placé sous la direction d’'un chef de corps 49, lequel exerce
son activité sous l'autorité du bourgmestre pour les zones formées
d’'une seule commune et sous celle d'un college de police, formé par
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les bourgmestres des différentes communes de la zone de police,

pour les zones composées de plusieurs communes 4!,

La police fédérale a, de son coté, pour mission d’'« assurer sur
I'ensemble du territoire, dans le respect des principes de spécialité et
de subsidiarité, les missions spécialisées et supralocales de police
administrative et judiciaire, ainsi que des missions d’appui aux polices
locales ». Dirigée par un commissaire général, elle est placée sous
lautorité conjointe du ministre de l'Intérieur et du ministre de

la Justice 4. Elle est, par ailleurs, composée de 15 000 agents 43,
répartis dans les différents services centraux 4 et déconcentrés 4°.

Plusieurs mécanismes de coordination de la police locale et de la
police fédérale sont prévus par la loi de 1998. Au niveau central, les
ministres de I'Intérieur et de la Justice sont chargés de « coordonner
la politique générale en matiere de police ainsi que de coordonner la
gestion de la police générale et de la police locale 6 » : ils sont, pour
cela, assistés d’'un conseil fédéral de police *’ et d’'un conseil
consultatif des bourgmestres 8. Au niveau des provinces4?,

le gouverneur °? est notamment chargé de « veiller a la bonne
coopération entre les services de police et entre les zones de police
dans sa province®! ». A cette fin, des réunions de concertation
regroupant le procureur général pres la Cour d’appel, le gouverneur,
les représentants de la police fédérale et les représentants des
polices locales doivent étre régulierement organisées. Au niveau des
zones de police, il est instauré un conseil zonal de sécurite, au sein
duquel est organisée une concertation entre les bourgmestres, le
procureur du Roi, le chef de corps de la police locale et le directeur
coordinateur administratif de la police fédérale 2.

Pour mieux appréhender la maniere dont la sécurité publique de
Bruxelles s'inscrit dans le paysage policier belge, il convient de
rappeler que la région de Bruxelles-Capitale est 'une des trois
régions qui composent la Belgique 53, Elle est formée de dix-

neuf communes, dont les habitants élisent les membres du Parlement
bruxellois, lequel désigne les ministres et secrétaires d’Etat du
Gouvernement bruxellois, organe exécutif de la région, mais
également de I'agglomération ®*. Bruxelles-Capitale n'est pas une
province, mais un arrondissement administratif > : ainsi, elle ne
dispose ni de conseil provincial ni de députation permanente °® ; en
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revanche, comme dans les provinces, il existe un gouverneur. Nomme
par le Gouvernement de Bruxelles, apres avis conforme du conseil
des ministres du Gouvernement fédéral °’, le gouverneur de
Bruxelles-Capitale exerce, comme ses homologues dans les
provinces, trois missions principales : le maintien de I'ordre public 8,
I'élaboration des différents plans d'urgence en matiere de

sécurité civile ®? ; la délivrance des ports d’arme 60,

Sur le territoire de Bruxelles-Capitale %1, qui est aussi celui de
I'arrondissement administratif, cohabitent les services des polices
locales et ceux de la police fédérale. Sagissant des polices locales,
Bruxelles-Capitale est divisée en six zones de police, comprenant
chacune deux ou trois communes %2. Conformément aux dispositions
de la loi de 1999, il y a dans chaque zone un corps de police, dirigé par
un chef de corps placé sous l'autorité d'un college de police et
administreé par un conseil de police. S'agissant de la police fédérale,
de nombreux services déconcentrés interviennent sur le territoire de
I'arrondissement de Bruxelles-Capitale. Deux services sont
compétents sur I'ensemble de ce territoire : le service

t 83 et le service de coordination

judiciaire d’arrondissemen
et d'appui %4. Plusieurs autres exercent leur mission sur certaines
parties de ce territoire : le service de la police des chemins de fer
dans les différentes gares et le métro de Bruxelles ; le service de la
police de la route en matiere de police de la circulation sur les grands
axes routiers ; le service de la police des voies maritimes sur les voies
navigables traversant I'arrondissement de Bruxelles ; le service de la
sécurite chargé de la protection du palais royal. La coordination de
I'ensemble des services de police bruxellois est assurée par le
gouverneur qui veille a leur coopération en réunissant régulierement

les différents acteurs concernés 6.

Ainsi, l'organisation de la sécurité publique a Bruxelles n'est pas
différente de celle des autres villes belges. Deux particularités
méritent toutefois d'étre relevées : la composition spécifique des
conseils de police de l'arrondissement administratif, qui doit tenir
compte du bilinguisme de la région de Bruxelles-Capitale 9 ; les
missions de police a caractere fédéral assurées par les polices
locales bruxelloises %7. En effet, eu égard a la fonction de capitale de
Bruxelles et a sa dimension a la fois européenne et internationale, les
polices locales y sont davantage sollicitées quailleurs pour assurer,
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par exemple, la sécurité lors des sommets européens ou le maintien
de l'ordre a I'occasion de manifestations de voie publique %8. C'est
pour cette raison qu’a été créé par le législateur un « fonds de
financement du role international et de la fonction de capitale

de Bruxelles 59 », destiné a financer l'exercice par les polices locales

bruxelloises de ces missions 79,

Comme le montrent les exemples de Berlin et Bruxelles, il existe donc
une premiere catégorie de capitales, dont 'organisation de la sécurité
publique ne présente aucune spécificité particuliére par rapport a
celle des autres villes. En cela, ces deux capitales apparaissent tres
éloignées du modele parisien. Cependant, d’'autres s'en rapprochent
davantage et constituent la seconde catégorie de la typologie : celle
des capitales dotées d'un particularisme policier.

2. Les capitales dotées d'un parti-
cularisme policier

Comme cest le cas de Paris, certaines capitales apparaissent dotées
d’'un particularisme statutaire en matiere de sécurité publique. Ce
particularisme est cependant d'une intensité variable, comme en
témoigne I'étude de Tokyo (2.1.) et de Washington, D.C. (2.2.).

2.1. Tokyo

Tokyo n'est pas seulement la capitale du Japon ”.. Avec douze millions
d’habitants, c'est également l'une des villes les plus peuplées

au monde "2, La conjonction de ces deux facteurs pourrait justifier
'existence d’'une institution spécifique en matiere de police : tel n'est
pourtant pas le cas. Lorganisation de la police a Tokyo présente
néanmoins une certaine originalité par rapport a celle des autres
grandes villes japonaises.

Avant d'évoquer l'organisation de la police, il convient de rappeler que
le Japon est un Etat unitaire au sein duquel le pouvoir législatif est
confié a un Parlement bicaméral, la Diete, qui se compose d’'une
Chambre des représentants et d'une Chambre des conseillers, dont
les membres sont élus au suffrage universel direct /3. De son coté, le
pouvoir exécutif appartient au cabinet : composé du Premier ministre
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et de ministres d’Etat, il est responsable devant la Diete /4. Comme le
précise la Constitution, la souveraineté appartient au peuple, et non
plus a 'empereur, lequel est désormais défini comme « le symbole de
I'Etat et de I'unité du peuple ”® ». S'il est un Etat unitaire, le Japon n'en
est pas moins largement décentralisé /6. La loi du 17 avril 1947 relative
a lautonomie locale 7/ prévoit en effet I'exercice par les collectivités
territoriales de nombreuses compétences '8, Sur ce point, le Japon
est divisé en 47 régions, chacune dirigée par un gouverneur ¥ et une
assemblée, €lus au suffrage universel direct, et 3 245 communes.
Depuis la loi sur la police du 1" juillet 1954 8°, qui a supprimé les
polices municipales 3!, I'organisation de la police japonaise est
structurée sur deux niveaux, national et régional.

Au niveau national, la sécurité publique ne releve pas directement
d’'un ministre, mais d'un organisme, dont l'existence a pour objet de
garantir la neutralité de la police : la Commission nationale de la
sécurité publique. Présidée par le ministre de I'Intérieur, cette
commission est composée de cing membres nommés pour cing ans
par le Premier ministre apres approbation des deux chambres de la
Diete. Comme le précise la loi de 1954 82 ces membres ne doivent pas
avoir exercé de fonctions dans les domaines de la police et de la
justice durant les cinq années qui précedent leur nomination ; pas
plus de deux d’entre eux ne peuvent par ailleurs appartenir au méme
parti politique. La Commission nationale de la sécurité publique est
investie de deux missions principales : elle définit les standards
généraux relatifs a la formation, 'équipement, les statistiques,
lidentification criminelle et elle supervise l'activité de I'Agence
nationale de la police. LAgence nationale de la police est dirigée par
un commissaire général, nomme et révoqué par la Commission
nationale de la sécurité publique apres approbation du Premier
ministre : elle est chargée de la mise en ceuvre des reglements édictés
par la commission nationale, de I'exercice de certaines missions a
caractere national comme la police du renseignement, la police des
étrangers ou la lutte contre le crime organisé, ainsi que de la
coordination de l'activité des polices régionales 33 ; elle dispose pour
cela d'environ 7 500 agents répartis au sein de différents

services centraux 84 et déconcentrés #, chiffre qui peut paraitre
dérisoire si on le compare aux 274 000 agents des polices régionales.
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Au niveau local, il existe autant de forces de police que de régions. La
loi de 1954 dispose en effet que les autorités régionales sont
compétentes pour « protéger la vie, les personnes et la propriété » et
« maintenir l'ordre et la sécurité publics 3¢ ». Dans chaque région, il
existe ainsi une commission régionale de sécurité publique :

composée de trois ou cing membres 37

, hommés pour trois ans par le
gouverneur apres approbation de I'assemblée régionale, cette
commission est chargée de superviser l'activité de la force régionale
de police et de coordonner les différentes opérations de police ; elle
est par ailleurs chargée de la délivrance des ports d’'armes et des
permis de conduire 88, Chaque force régionale de police est
commandée par un chef de police nomme et révoqué par la
Commission nationale de la sécurité publique, apres avis de la

commission régionale 39,

Au sein de l'organisation administrative japonaise, Tokyo occupe une
place dont il est difficile de dire si elle est ou non particuliére %0, Sur
le plan statutaire, il convient de noter que « le gouvernement de la
métropole de Tokyo est une organisation régionale similaire a celle
des autres régions du pays. Tout comme les autres régions, le GMT a
un gouverneur et une Assemblée, les deux étant élus pour une
période de quatre ans ! ». Lon doit par ailleurs ajouter que les
compétences exercées par ces autorités sont identiques a celles des
autres autorités régionales. En dépit de cette similarité, Tokyo
présente plusieurs caractéristiques propres. La premiere tient a son
appellation : Tokyo est en effet la seule « région métropolitaine 92 ».
La deuxiéme tient a ce que Tokyo est la seule région sur le territoire
de laquelle on trouve des arrondissements, et non uniquement

des communes 3. La troisiéme tient a la position particuliére du
gouverneur de la région de Tokyo, lequel, du fait de son élection au
suffrage universel direct par plus d'un dixieme de la population
japonaise, jouit d'une légitimité importante et d'une forte influence au
sein du systeme politico-administratif japonais.

Des remarques identiques peuvent étre formulées a propos de
l'organisation de la sécurité publique a Tokyo. Conformément au droit
commun, il existe a Tokyo une commission régionale de la sécurité
publique, formée de cinq membres nommeés pour trois ans par le
gouverneur de la région de Tokyo, dont la principale fonction est de
superviser l'activité de la force régionale de police. Composée
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d’environ 45 000 agents 94, cette force de police exerce des missions
et compétences identiques a celles des autres forces régionales

de police %. Plusieurs caractéristiques originales méritent toutefois
d'étre relevées. En premier lieu, a la différence des autres forces
régionales dirigées par un chef de police, la police de Tokyo est
désigneée sous l'appellation de département de la police
métropolitaine (metropolitan police departement) et est dirigée par un
commissaire général (superintendent general) %°. En deuxiéme lieu, la
procédure de nomination du commissaire général est différente de
celle des autres chefs régionaux de police : alors que ces derniers
sont, on I'a vu, nommés et révoques par la Commission nationale de la
sécurité publique apres approbation de la commission régionale, le
commissaire général de la police métropolitaine de Tokyo est, quant a
lui, nommé et révoqué par la Commission nationale de sécurité
publique aprés avis du Premier ministre %’. En troisiéme lieu, on peut
souligner la présence sur le territoire de la région de Tokyo d'une
force de police que l'on peut qualifier de propre a la capitale, la garde
impériale : composée de 900 agents, rattachée a 'Agence nationale de
la police, la garde impériale est chargée de la protection de

lempereur et de sa famille et de la sécurité du palais impérial 98

2.2. Washington, D.C.

Les Etats-Unis dAmérique sont une fédération constituée de
cinquante Etats. Washington, D.C. (District of Columbia), en est la
capitale fédérale 9°. La ville est soumise a un statut particulier qui
prend la forme d'un district fédéral. La sécurité publique n’est sans
doute pas le domaine ou l'originalité statutaire de la capitale féedérale
est la plus prononcée ; plusieurs particularismes peuvent cependant
étre releves.

Comme le fait remarquer Elisabeth Zoller, « le droit des Etats-Unis
est tout entier adossé a une structure fédérale et présente, de ce fait,
une organisation duale entre un droit des Etats et un

droit fédéra] 100

». La police n'échappe pas a l'influence décisive du
fédéralisme : il est des lors nécessaire de distinguer la police fédérale
des polices des Etats. Il faut y ajouter les polices locales, qui se
trouvent dans les villes et les comtés. Lorganisation de la police

aux Etats-Unis 19! peut ainsi étre présentée comme structurée sur
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trois niveaux, qui correspondent aux trois niveaux de
gouvernement (federal government, state government,
local governement).

Au niveau fédéral, deux ministeres se partagent la responsabilité de la
police : le ministere de la Justice (Department of Justice) et le
ministere de la Sécurité intérieure (Department of

Homeland Security). Créé en 1870, le ministere de la Justice est dirigé
par le ministre de la Justice (Attorney general), lequel est chargé du
respect de la loi et de la protection de la société contre toute activité
criminelle et subversive. Il comprend plus d'une quarantaine de
services et agences spécialisées ayant compétence sur 'ensemble du
territoire national : les plus importants sont le Bureau fédéral
d’enquéte (Federal Bureau of Investigation), le service de lutte contre
les stupéfiants (Drug Enforcement Administration), le service de
recherche des fugitifs (United States Marshals Service) et le bureau
des alcools, tabacs, armes a feu et explosifs (Bureau of Alcohol,
Tobacco, Firearms and Explosives). Le ministere de la Sécurité

2102 o réaction

intérieure a été créé par la loi du 25 novembre 200
aux évenements du 11 septembre 2001. Il est dirigé par un secrétaire
d’Etat (Homeland Security Secretary) qui, comme le ministre de la
Justice, fait partie du Cabinet du président des Etats-Unis. Définies
par la loi de 2002193, ses missions sont au nombre de quatre : la
sécurité des transports et des frontieres, la préparation et la réaction
aux situations d'urgence, la définition des contre-mesures dans les
domaines chimique, biologique et nucléaire, ainsi que I'analyse des
informations et la protection des infrastructures. Au sein du
ministére, chacune de ces missions correspond a une direction, sans
compter celle chargée des finances, des personnels et du mateériel. Au
total, ce sont plus de 88 000 agents qui sont ainsi répartis dans les
différents services et agences en charge de la police au

niveau fédéral.

Au niveau des Etats, chacun - a I'exception de celui d'Hawai - dispose
d'une force de police, qui est généralement dénommeée police

d’Etat (State Police) 104, Si ces 49 forces de police ont en commun
d'étre placées sous le commandement d’'un superintendant nommeé et
révoqué par le gouverneur de I'Etat, elles n'en différent pas moins sur

105

de nombreux points V. Le plus important tient a ce que leur

compétence varie selon les Etats. Sur le plan territorial, certaines
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polices d’Etat exercent leurs missions sur l'ensemble du territoire de
I'Etat, alors que d’autres ne sont autorisées a intervenir quen dehors
des circonscriptions des polices locales. Sur le plan matériel,
certaines polices d’Etat exercent des compétences limitées a la police
des autoroutes de I'Etat (State highways) et a la protection du
gouverneur, alors que d’autres ont une compeétence géneérale en
matiére de respect de la loi et de police judiciaire 16, Au total, ce sont
plus de 82 000 agents qui sont ainsi répartis au sein de ces
différentes forces de police.

Au niveau local, il existe deux types de forces de police. Il y a tout
d’abord les polices des villes (cities ou townships) dirigées par un chef
de police nomme et révoqueé par le maire (mayor). Si, comme le
precise Erik Monkonnen, « la police américaine reste

1075, clest parce que le
maire est l'autorité chargée du maintien de l'ordre public et de

fondamentalement une activité municipale

I'exécution de la loi au niveau local %8, En 2000, il y avait ainsi plus de
12 600 polices de ce type qui employaient 440 000 agents 99,11y a
également les polices des comtés (counties) qui constituent un
échelon intermédiaire entre les villes et I'Etat 110 : elles sont placées
sous l'autorité d’'un sheriff élu au suffrage universel direct ; la durée
du mandat et les missions qui lui sont dévolues varient d’'un Etat

a lautre . En 2000, il y avait ainsi 3 070 polices des comtes,

regroupant plus de 164 000 agents.

Au sein de l'organisation politico-administrative des Etats-Unis,
Washington, D.C. occupe une place a part 2, En tant que capitale
fédérale, la ville est en effet soumise a un statut particulier : elle ne
fait partie d'aucun Etat fédéré et constitue un district fédéral

depuis 1790 113, Lapplication d’un tel statut trouve son origine dans les
dispositions de T'article 17, section 8 de la Constitution des Etats-
Unis du 17 septembre 1787, aux termes desquelles « le Congres aura le
pouvoir [...] dexercer une législation exclusive, dans tous les cas
quelconques, sur tel district (ne dépassant pas dix mille metres
carrés), qui pourra devenir, en vertu de la cession de certains Etats et
sur lacceptation du Congres, le siége du Gouvernement des Etats-
Unis !4 ». De ces dispositions, il découle que Washington, D.C., est
étroitement subordonné au pouvoir fédéral : comme le fait
remarquer Xavier Prétot, cela « nimplique nullement la suppression
de toute autonomie du District, [...] seulement la compétence
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exclusive du pouvoir fédéral et, en premier chef, du Congres, pour

définir les régles juridiques applicables sur le sol du District 115 »,

Défini par la loi fédérale du 24 décembre 1973 116 e statut de
Washington, D.C., consacre une véritable autonomie administrative
au profit de la capitale fédérale. La ville est ainsi administrée par un
conseil municipal (D.C. Council) composé de treize membres et un

maire (D.C. Mayor), tous élus au suffrage universel direct pour
7.
L«

118

quatre ans le D.C. Council constitue ainsi a la fois
le législateur

maire de D.C. cumule 'ensemble des fonctions exécutives et
119

et 'assemblée délibérante de la capitale, tandis que le

administratives correspondantes
nombreuses limitations a cette autonomie au profit de

». Le texte prévoit cependant de

I'Etat fédéral %0, Les lois votées par le D.C. Council doivent étre
transmises au président de chacune des deux chambres du Congres :
elles n'acquierent force exécutoire que dans la mesure ou, dans les
trente jours suivant leur transmission, la Chambre des représentants
et le Sénat n'ont pas adopté une résolution concurrente

de désapprobation 2!, En dépit de la délégation accordée au

D.C. Council en matiere législative, le Congres a le pouvoir d'édicter
toute disposition législative concernant n'importe quel sujet relatif au
district fédéral 1?2, Le budget adopté par le D.C. Council doit étre
transmis au président des Etats-Unis, lequel est chargé de le
soumettre au Congres pour approbation : ce n'est qu'une fois
approuvé par le Congres par le biais d'une loi fédérale que le budget
du district devient exécutoire 123, Le président conserve le droit de
nommer tous les juges des tribunaux du district 24, Tl faut ajouter que
si les habitants de Washington, D.C., ont le droit de vote s’agissant
des élections municipale et présidentielle 12°
représentation dotée du droit de vote au Congres : ils élisent un

,ils n'ont pas de

représentant a la Chambre des représentants, mais celui-ci n'a pas le

droit de vote ; ils n’élisent personne au Sénat 126,

En matiere de sécurité publique, la loi de 1973 prévoit que le maire de
Washington, D.C., est compétent pour garantir la paix publique,
empécher les crimes et délits, protéger les droits des personnes et
leurs biens, préserver la santé publique, appliquer et faire respecter
les lois et ordonnances applicables sur le territoire du district 1%,
Pour l'assister dans l'exercice de ces missions, il dispose d'une force
de police, le département de la police métropolitaine (Metropolitan
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Police Department) : dirigé par un chef de police nommé et révoqué
par le maire, le département de la police métropolitaine est composé
d’environ 4 200 agents %8, Washington, D.C. n'est pas pour autant une
ville comme les autres s’agissant de la sécurité publique : la loi de 1973
prevoit en effet deux particularités dont I'existence est justifiée par le
souci de protéger le pouvoir fédéral 129,

La premiere particularité est prévue a la section 740 de la loi de 1973 :
en cas d'urgence dont il est seul juge, le président des Etats-Unis peut
requeérir du maire de Washington, D.C,, les services du département
de la police métropolitaine. Cette réquisition est cependant
doublement limitée dans le temps : elle ne peut excéder une durée de
quarante-huit heures, a moins que le président n’avertisse, par écrit
et avant I'expiration de ce délai, les représentants du district aux deux
Chambres du Congres en leur indiquant les motifs et la durée de la
réquisition ; une fois les représentants du district avertis de la sorte,
la durée de la réquisition ne peut excéder trente jours, sauf si une
résolution conjointe des deux Chambres le prévoit expressément.

La seconde particularité, prévue a la section 739 de la loi de 1973, est
d’'un tout autre ordre : elle consiste en l'institution sur une partie du
territoire du district d'une zone spécifique (National Capital

Service Area) sur laquelle les pouvoirs de police sont exerces par des
autorités fédérales 130, Définie de maniére trés précise par la loi '3},
cette zone comprend la Maison-Blanche, le Capitole, la Cour
supréme, la bibliotheque du Congres et, de maniere générale, les
principales administrations fédérales. L'autorité chargée de la police,
de la lutte contre I'incendie, de 'hygiene et de la voirie dans cette
zone est le Director, qui est nommé par le président des Etats-Unis et
fait partie du Bureau exécutif de la présidence (Executive Office of
the Presidency) 132, Toutefois, la compétence territoriale de cette
autorité ne s'étend pas a 'ensemble du territoire de cette zone
spécifique : la loi de 1973 précise, en effet, que les parties de cette
zone sur lesquelles se trouvent les immeubles du Capitole, de la Cour
supréme et de la bibliotheque du Congres sont exclues de la
compétence territoriale du Director. Ces restrictions s'expliquent par
le fait que ces trois institutions fédérales disposent chacune de leur
propre force de police 133, Par ailleurs, il convient d'insister sur un
point : la compétence matérielle du Director est strictement limitée a
la police, a la lutte contre I'incendie, a I'hygiéne et a la voirie ; en
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dehors de ces différents domaines, I'autorité du maire et du conseil
municipal s'exerce sur cette zone spécifique comme sur le reste du
territoire du district 134, Le Director ne saurait donc étre comparé au
prefet de police.

Conclusion

L'étude de l'organisation de la sécurité publique dans les capitales,
telle quelle vient d'étre conduite, conduit a formuler trois constats.
Le premier constat est que les capitales sont susceptibles d'étre
regroupées en deux grandes catégories : celles dénuées d'un
particularisme statutaire en matiere de police ; celles dotées d'un tel
particularisme. Pour autant, comme le montrent les capitales
étudiées, ces deux catégories constituent des idéal-types. En
pratique, I'organisation de la sécurité publique peut emprunter des
chemins multiples et les particularismes organisationnels peuvent
étre plus ou moins prononceés. Le deuxieéme constat est que,
contrairement a la maniére dont le sujet est parfois présenté¢, la
sécurité publique dans la capitale n'est pas un attribut régalien, a
savoir une compétence relevant par principe de la souveraineté de
I'Etat. Comme on l'a vu, il est des capitales, dont la sécurité publique
est une compétence confiée a des élus locaux, d’autres, dans
lesquelles il s'agit d'une compétence partagée entre I'Etat et une ou
plusieurs collectivités territoriales. De ce point de vue, il est possible
de considérer que 'organisation de la sécurité publique dans la
capitale est un bon marqueur, voire un totem, de la maniere dont
lautonomie locale est envisagée dans les Etats concernés. Le
troisieme constat concerne la situation francaise et il est triple.
D’abord, il n'existe pas d'institution équivalente a la préfecture de
police dans les capitales étudiées : de ce point de vue, Paris apparait
comme la capitale présentant l'originalité statutaire la plus
prononceée en matiere de sécurité publique. Ensuite, cette originalité
trouve certainement sa raison d’étre dans l'histoire mouvementée de
la France, marquée par de nombreuses révoltes, insurrections,
révolutions, dont le point de départ a été situé a Paris. D'ot une
méfiance historique, politique et culturelle a I'égard de la capitale,
percue comme un danger pour la siireté de I'Etat. Enfin, et clest peut-
étre le plus important aujourd’hui, cette originalité statutaire de
l'organisation de la sécurité publique a Paris n'est pas gravée dans le
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marbre : aussi ancienne soit-elle, celle-ci a pu évoluer réecemment
pour se rapprocher du droit commun et intégrer la Ville de Paris et
son maire a son dispositif. Nul doute que, sur ce point, les autres
capitales ont pu servir de modeles rassurants.
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police fédérale, Bundespolizei. Aufgaben und Organization, 2005, p. 3).
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27 Berlin est une ville-Etat (Stadt-Land) depuis la réunification allemande
du 3 octobre 1990. Il en existe deux autres : Hambourg et Bréme.

28 Il s'agit de la traduction littérale de Polizeiprdsident.
29 Voir le site Internet de la police de Berlin : https: //www.berlin.de /polize
i/.

30 Loi sur la protection de la sécurité et de I'ordre publics a Berlin (Gesetz

zum schutz des offentlichen Sicherheit und Ordnung in Berlin).

31 Sur ce point, voir P. MEYZONNIER, Les forces de police dans
'Union européenne, IHESI-L'Harmattan, 1994, p. 24-27 et E. Perez, « Polices
d’Europe », Pouvoirs, 2002, n® 102, p. 73.

32 Il existe ainsi six directions (direktionen), chacune competente sur le
territoire de deux districts.

33 IIs sont au nombre de trois. Le Landeskriminalamt est charge de la police
criminelle. La Direktion Zentrale Aufgaben exerce des missions de nature
diverse, dont la police de la route, la police fluviale et la police de l'air. Le
Zentrale Service-einheit est chargé des finances, de la gestion des
personnels et des matériels.

34 Larticle 1°" de la Constitution belge du 17 février 1994 dispose que « la
Belgique est un Etat fédéral qui se compose des communautés et des
régions ». Larticle 194 prévoit, lui, que « la ville de Bruxelles est la capitale
de la Belgique et le siege du gouvernement fédéral ».

35 Bruxelles est le siege du Conseil de 'Union européenne, de la
Commission européenne, du Conseil européen, du Comiteé des régions et du
Comité économique et social.

36 Loin°1998.102731/F, organisant un service de police intégré, structuré a
deux niveaux. Pour une présentation de la genese de ce texte,

voir P. Ponsatrs, « La réforme de la police en Belgique : Un compromis a huit
tentacules », RFAP, 1999, p. 565-576.

37 Lune des innovations principales de cette réforme tient a la fusion des
polices communales et des brigades territoriales de la police fédérale.

38 Article 3 de la loi de 1998 précitée.

39 Larticle 3 de la loi de 1998 preécitée est ainsi redige : « ces niveaux sont
autonomes et dépendent d’autorités distinctes. La présente loi organise des
liens fonctionnels entre ces deux niveaux ».
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40 Article 44 de la loi de 1998 précitée. Le chef de corps est responsable de
I'exécution de la politique de sécurité publique locale.

41 Dans les zones composées de plusieurs communes, il est également
institué un conseil de police formé de conseillers communaux des
différentes communes concernées, en fonction de la population de
chacune. Ce conseil de police (ou dans les zones composées d'une seule
commune, le conseil communal) est chargé d’administrer la police locale. Il
est notamment compétent pour nommer les agents de la police locale ou
pour proposer celle du chef de corps de la police locale.

42 Larticle 98 de la loi de 1998 précitée dispose que « la police fédérale est
placée sous l'autorité du ministre de I'Intérieur et du ministre de la Justice
qui, conformément aux dispositions légales, sont conjointement compétents
pour fixer les principes généraux de l'organisation, du fonctionnement et de
I'administration générale de la police fédérale pour assurer notamment un
service minimum équivalent a la population ».

43 Voir le site Internet de la police fédérale belge : www.polfed.be /police /p

olfed /org /organisation.htm.

44 Les services centraux de la police fédérale sont au nombre de cing.

45 Comme le preécise la loi n°® 2001.1040234 /F du 2 avril 2001, « le ressort et
le siege des services déconcentrés de la police fédérale sont ceux des
arrondissements judiciaires, sauf exceptions justifiées par des situations
particulieres ».

46 Article 4 de la loi de 1999 précitée. A cette fin, les ministres de 'Intérieur
et de la Justice arrétent tous les quatre ans un plan national de sécurité.

47 Le conseil fédéral de police est composé comme suit : un président, un
représentant du ministere de I'Intérieur, un représentant du ministere de la
Justice, un procureur général, un gouverneur, un procureur fédéral, un
procureur du Roi, un juge d'instruction, trois bourgmestres, le commissaire
genéral et un chef de corps de la police locale. Selon l'article 7 de la loi

de 1999 précitée, il « donne des avis aux ministres de l'intérieur et de la
Justice et est chargé de I'évaluation globale du fonctionnement et de
I'organisation de la police fédérale et des polices locales ».

48 Le conseil consultatif des bourgmestres est chargé de donner au
ministre de I'Intérieur des avis consultatifs sur les arrétés réglementaires
relatifs a la police locale. Aux termes des dispositions de l'arrété royal du
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6 avril 2000, il est composé de seize bourgmestres, lesquels sont nommeés
par arrété royal délibéré en Conseil des ministres.

49 La Belgique compte dix provinces, auxquelles il faut ajouter
I'arrondissement de Bruxelles-Capitale.

50 11y aun gouverneur dans chacune des dix provinces et a Bruxelles.
51 Article 226 de la loi de 1998 précitée.
52 Article 35 de la loi de 1998 précitée.

53 Larticle 3 de la Constitution belge précise que « la Belgique comprend
trois régions : la région wallonne, la région flamande et la région
bruxelloise ».

54 Sur ces différents points, voir les dispositions de la loi n® 1989.011230 /F
du 12 janvier 1989, relative aux institutions bruxelloises, modifiées par celles
de la loi n® 2001.071375/F du 13 juillet 2001, portant diverses réformes
relatives aux institutions locales de la région de Bruxelles-capitale. Voir
également M. MoNNIER, « Le statut de Bruxelles », RDP, 1994, p. 1037-1077

et C. Van WynsBERGHE, « Bruxelles, la clef de volte capitale d'un Ftat en
chantier » in : F. LarraiLLE, L. Janicot et O. Renaubie (dir.), Les villes capitales,
miroirs de UEtat, op. cit., p. 97-111.

55 Article 2 de la loi de 1989 précitée.

56 Chacune des dix provinces belges dispose d'un organe législatif (conseil
provincial) et d'un organe exécutif (députation permanente).

57 La nomination des gouverneurs a longtemps releveé du roi. Depuis les
accords du 23 janvier 2001 dits Polycarpe et Lambermont de 2001, elle releve
du Gouvernement régional, apres avis conforme du conseil des ministres du
Gouvernement fédéral.

58 Article 226, alinéa 1, de la loi de 1998 précitée.

59 Ces plans sont particulierement nombreux. Pour un exemple, voir les
dispositions de la loi n® 2001,/1052235 du 22 mai 2001 sur la maitrise des
dangers liés aux accidents majeurs impliquant des substances dangereuses.

60 Articles 5 et 6 de la loi n°1933.010331/F du 3 janvier 1933, relative a la
fabrication, au commerce et au port des armes et au commerce des
munitions, laquelle a été modifiée par la loi n® 1991.013039 du 30 juin 1991.

61 Lequel représente une superficie de 160km?. Bruxelles-Capitale compte
environ un million d’habitants.
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62 Voir les dispositions de l'arrété royal du 28 avril 2000, déterminant la
délimitation du territoire de 'arrondissement administratif de Bruxelles-
Capitale en zones de police.

63 Le service judiciaire d'arrondissement est compétent pour exercer les
missions spécialisées de police judiciaire qui lui sont attribuées
conformément a l'article 5 de la loi n® 1992.080552 /F du 5 aofit 1992 sur la
fonction de police.

64 Le service de coordination et d'appui est chargé d'appuyer et de
coordonner les actions de police qui impliquent plusieurs zones de police.

65 Comme le précise l'article 162 de la loi de 1998 précitée : « dans chaque
province, ainsi que dans l'arrondissement administratif de Bruxelles-
Capitale, une concertation est organisée entre le procureur géneéral pres la
Cour d’appel, le gouverneur, les directeurs coordinateurs administratifs ou
leurs délégués, les directeurs judiciaires ou leurs délégués et des
représentants des polices locales ».

66 Larticle 4 de la loi n® 2001.071375/F du 13 juillet 2001 portant diverses
reformes relatives aux institutions locales de la région de Bruxelles-Capitale
est ainsi rédigeé : « les conseils de police des zones de I'arrondissement
administratif de Bruxelles-Capitale doivent comprendre au moins le nombre
suivant de membres du groupe linguistique néerlandais : deux pour la zone
d'Uccle, Auderghem et Watermael-Boitsfort ; quatre pour la zone
d’Anderlecht, Forest et Saint-Gilles ; trois pour la zone de Molenbeek-Saint-
Jean, Berchem-Sainte-Agathe, Ganshoren, Jette et Koekelberg ; quatre pour
la zone de Bruxelles et Ixelles ; quatre pour la zone de Schaerbeek, Saint-
Josse-ten-Node et Evere ; deux pour la zone d’Etterbeek, Woluwé-Saint-
Lambert et Woluwe-Saint-Pierre ».

67 Il convient de rappeler qu'aux termes des articles 3 et 61 de la loi de 1999
précitée, « la police locale assure certaines missions de police a caractere
fedéral ».

68 Il existe a Bruxelles une zone neutre ou toute manifestation est
interdite : cette zone englobe le Parlement, le palais royal et les ministeres.

69 Loin®2001.081060/F du 10 aott 2001 créant un Fonds de financement
du role international et de la fonction de capitale de Bruxelles et modifiant
la loi organique du 27 décembre 1990 créant des fonds budgétaires.

70 Sur ce point, voir I'arrété royal du 18 novembre 2005 qui octroie aux six
zones de police de la région Bruxelles-Capitale la somme de deux millions
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d’euros, qui est répartie comme suit : « la moitié du montant global pour la
zone de Bruxelles-Ixelles ; l'autre moitié répartie en cinq parts égales entre
chacune des autres zones ».

71 Tokyo est la capitale du Japon depuis 1868 : son nom signifie « capitale de
l'est », par opposition a Kyoto, capitale précédente, située plus a l'ouest.

72 Les chiffres relatifs a la population de Tokyo varient selon le territoire
pris en compte. Celui de douze millions correspond a la population de la

« région métropolitaine » (to) de Tokyo. Si'on prend en compte le territoire
de l'agglomération, lequel s’étend sur une partie des trois régions voisines,
'on parvient au chiffre de 20 millions.

73 Articles 42 et 43 de la Constitution japonaise du 3 novembre 1946.
74 Articles 65 a 69 de la Constitution japonaise.
75 Article 1°" de la Constitution japonaise.

76 Sur ce point, voir J.-M. Bouissou, « Lorganisation politico-administrative
du territoire » in : J.-F. Sapouret (dir.), LEtat du Japon, Paris, La Découverte,
1995, p. 254-257 ; E. SeizeLeT, « Les méandres de la réforme de
I'administration locale », RFAP, 1995, n° 73, p. 51-69, DOI :

10.3406 /rfap.1995.2929 et K. TasHiro, « Japan » in : D. C. Rowar (dir.), Public
Administration in developed democracies. A comparative study, New York,
Marcel Dekker, 1988, p. 375-394.

77 Loi n® 67. Toujours en vigueur, ce texte est la loi-cadre relative aux
collectivités territoriales. Elle a fait l'objet de tres
nombreuses modifications.

78 Les collectivités territoriales sont notamment compétentes en matiere
d’éducation, de protection sociale, d'urbanisme, de réglementation du
travail et de police. Sur ce point, voir J.-M. Bouissou, op. cit., p. 256.

79 Elu par les habitants de la région, le gouverneur exerce aussi bien des
missions au nom de la région que de I'Etat : il peut des lors étre présente
comme « l'interface entre le centre et la périphérie ». Il faut toutefois bien
insister sur un point : « le gouverneur en tant qu'élu, n'est pas un
fonctionnaire placé sous l'autorité hiérarchique de I'administration centrale
et cette derniere ne dispose donc pas du pouvoir de le révoquer. Si sanction
il y a, elle ne peut étre que politique » (E. SeizeLeT, « La fonction préfectorale
au Japon », RFAP, 2000, n° 96, p. 641, DOI : 10.3406 /rfap.2000.3436).

80 Loin® 162 du 1°" juillet 1954.
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81 Sur l'organisation de la police au Japon, voir le rapport de la promotion
Averroés de I'Ecole Nationale dAdministration, La police de proximité : une
révolution culturelle ?, 2000, p. 46-48, et les notices figurant sur le site de
I'Agence nationale de la police, URL : https: /www.npa.go.jp/keidai/englis
h/index.html.

82 Article 22 de la loi n° 162 précitée.

83 Il convient de noter qu'en cas de catastrophe nationale, le commissaire
général de 'Agence nationale de la police peut prendre le commandement
des forces régionales de police.

84 Les services centraux de 'Agence nationale de la police sont au nombre
de quatre.

85 Les services déconcentres de 'Agence nationale de la police sont au
nombre de sept : chacun d’entre eux couvre le territoire de
plusieurs régions.

86 Art. 1°" de la loi n° 162 précitée.

87 La commission régionale est composée de cinq membres, des lors que la
population de la région dépasse un certain seuil. Il faut par ailleurs noter
que ces membres, tout comme ceux de la Commission nationale de sécurité
publique, ne peuvent avoir exercé de fonctions au sein de la police et de la
justice durant les cinq années qui précedent leur nomination. De méme, pas
plus de deux d’entre eux ne peuvent appartenir au méme parti politique.

88 Article 54 de la loi n° 162 précitée.

89 Pour une présentation de 'organisation des forces régionales de police
japonaise sur le plan territorial, l'on se permet de renvoyer au rapport
precité de 'ENA et aux notices précitées de 'Agence nationale de la police.

90 En ce sens, voir A. Nakamura, « Essais de gouvernance du gouvernement
de Tokyo : développement et probleme d’administration publique dans la
capitale du Japon », RISA, 1998, p. 265-278 et S. Nomura, « Problems of local
administration : the case of the Tokyo Metropolitan Government », RISA,
1982, p. 187-197.

91 A. NAKAMURA, Op. cit., p. 268.

92 Aux termes des dispositions de la loi n® 67 du 17 avril 1947, relative a
l'autonomie locale, les régions sont dénommeées ken, sauf celle de Tokyo (to),
Osaka, Kyoto (fu) et Hokkaido (do).
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93 Tout comme les régions, 'appellation des communes varie. S'agissant de
ces derniéeres, cest en fonction du nombre d’habitants que le nom varie : a
I'heure actuelle, il y a ainsi 655 « villes » (shi), 1 999 « bourgs » (cho) et

591 « villages » (son ou mura). Pour sa part, la région de Tokyo est composée
de 23 « arrondissements » (nijusanku), 26 « villes », 5 « bourgs » et

8 « villages ». Ces données statistiques et les traductions sont empruntées

a J.-M. Bouissou (op. cit., p. 256).

94 Ce qui comprend 42 101 agents de police et 2 861 agents administratifs.
Sur ce point, voir Tokyo Metropolitan police department, Annual
report 2022, p. 8.

95 Son organisation est par ailleurs identique a celle des autres forces
régionales, voir sur ce point le site de la police métropolitaine de Tokyo,
URL : https: /www.keishicho.metro.tokyo.lg.jp/multilingual /english /index.
html.

96 Ces appellations ne sont pas sans rappeler la Metropolitan Police de
Londres. Cela peut s'expliquer par l'influence du modele britannique de
police sur 'organisation de la police japonaise. Sur ce point, voir L. TipToN,
« De la police du peuple a la police de 'empereur : la police japonaise
pendant les années trente » in : J.-M. Beruitre et D. PescHanski (dir.), Pouvoirs
et polices au xx° siecle, Bruxelles, Complexe, 1997, p. 84-85.

97 Il convient de remarquer que cette procédure de nomination est
identique a celle du commissaire général de 'agence nationale de la police.

98 Sur la garde impériale, voir la notice qui lui est consacrée sur le site
Internet de I'Agence nationale de la police, URL : https: /www.npa.go.jp/kei
dai/english /index.html.

99 Sur le sujet, voir G. Cawvis, « Washington D.C. : Taxation without
Representation » in : F. LarraiLLE, L. Janicor et O. Renaubie (dir.), Les villes
capitales, miroirs de UEtat ?, op. cit., p. 81-95.

100 Le droit des Etats-Unis, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2001, p. 36.

101 Sur l'organisation de la police aux Etats-Unis, voir A. Bautr et E. Prrez,
Les polices aux Etats-Unis, Paris, PUF, coll. « Que sais-je ? »,

2003 ; E. MoNKkoENNEN, « La police aux Etats-Unis depuis la seconde guerre
mondiale : des milliers de services de police, des centaines de variations sur
un méme theéme » in : J.-M. Beruire et D. Pescuanski (dir)., Pouvoirs et

polices au xx° siecle, Bruxelles, Complexe, 1997, p. 285-304 ; W. G. SkocaN,

« La police communautaire aux Etats-Unis », Les Cahiers de la
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sécurité intérieure, n° 13, 1993, p. 121-149 ; « Les difficultés de réformer le
systeme policier aux Etats-Unis » in : S. RocHe (dir.), Réformer la police et la
sécurité. Les nouvelles tendances en Europe et aux Etats-Unis, Odile Jacob,
2004, p. 39-58 et S. WaLKER, The Police in America, New York, Mc Graw-
Hill, 7¢ édition, 2014.

102 Loi sur la sécurité intérieure (Homeland Security Act). La création du
ministere de la Sécurité intérieure peut étre considérée comme le
changement relatif a 'organisation ministérielle le plus important depuis la
création en 1947 du ministere de la Défense.

103 Section 102 de la loi sur la Sécurité intérieure.

104 11y a des exceptions. La force de police de I'Etat du Texas sappelle le
département de sécurité publique (Texas Department of Public Safety).

105 Voir en ce sens W. G. Skoacan, « Les difficultés de réformer le systeme
policier aux Etats-Unis », op. cit., p. 41-42.

106 Clest le cas, par exemple, de la police de I'Etat de New York (New York
State Police).

107 « La police aux Etats-Unis depuis la seconde guerre mondiale : des
milliers de services de police, des centaines de variations sur un méme
theme », op. cit., p. 288.

108 E. ZoLLER, 0p. cit., p. 41.

109 La police municipale dont l'effectif est le plus important est celle de la
ville de New York, qui comprend plus de 40 000 agents.

110 On compte en moyenne 62 comtés par Etat. Seuls les Etats d’Alaska et
de Louisiane ne sont pas divisés en comtés. Sur les comtés, voir X. Preror,
« L'administration locale aux Etats-Unis », Administration, n° 130, 1985,

p. 106-107.

111 Voir W. G. Skoacan, op. cit., p. 51 et S. WALKER, 0p. cit., p. 198-201.

112 Voir G. Cawvts, op. cit., p. 81 et X. Pretot, Washington, D.C. Contribution a
Pétude du régime juridique des capitales, these, université Paris 1, 1986,
deux volumes.

113 Article 1°" de la loi du 16 juillet 1790 (Residence Act). Sur I'histoire de
Washington, D.C., voir X. Prétor, op. cit., Tome I, p. 167-213.

114 Traduction personnelle de l'auteur. Sur le fondement de ce texte, le
territoire originel de Washington, D.C., a été cédé par les Etats du Maryland
et de la Virginie.
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115 Op. cit., Tome I, p. 105.

116 District of Columbia self-government and governmental
reorganization Act.

117 Section 401 de la loi de 1973 précitée.

118 Aux termes des dispositions de la section 404 de la loi de 1973, le
D.C. Council exerce 'ensemble du pouvoir législatif délégué au District.

119 X. Prétor, op. cit., Tome I, p. 335.

120 Voir en ce sens X. Pretor, op. cit., Tome [, p. 321 et s.
121 Section 602, paragraphe c) de la loi de 1973 précitée
122 Section 601 de la loi de 1973 précitee.

123 Section 446 de la loi de 1973 précitee.

124 Section 433 de la loi de 1973 précitée.

125 Aux termes des dispositions du vingt-troisieme amendement (1961) de la
Constitution des Etats-Unis, « le district ot se trouve établi le siége du
gouvernement des Etats-Unis désignera selon telle procédure que pourra
déterminer le Congres un nombre d’électeurs du président et du vice-
preésident équivalent au nombre total de sénateurs et de représentants au
Congreés auquel ce district aurait droit s'il était constitué en Etat ; ce
nombre ne pourra dépasser en aucun cas celui des électeurs désignés par
I'Etat le moins peuplé de I'Union ». Les habitants du district élisent ainsi
trois grands électeurs.

126 Bien qu'il ne soit pas représenté au Congres lors du vote du budget
fédéral, le district paye des impots fédéraux. Cette situation est résumee
par la formule « des impoOts sans représentation électorale » (Taxation
without representation), qui figure sur les plaques des véhicules
immatriculés dans le district et qui fait référence a I'un des grands principes
de la révolution américaine : « Pas d'impdt sans représentation

électorale » (no taxation without representation). Sur ce point et sur la
jurisprudence de la Cour Supréme relative a cette question, voir G. CaLvis,
op. cit., p. 85-86 et J. A. Raskin, « Is This America ? The District of Columbia
and the Right to Vote », Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review,
vol. 39, n° 1, 1999, p. 39-97.

127 Section 422 de la loi de 1973 précitee.

128 Ce qui comprend 3 600 agents de police et 600 agents administratifs,
URL : www.mpdc.dc.gov.
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129 Voir en ce sens X. PreToT, op. cit., Tome II, p. 351-353.

130 Xavier Prétot qualifie cette zone d'« enclave fédérale » (op. cit., Tome II,
p. 352).

131 Lalinéa f de la section 740 de la loi de 1993 énumere une par une les
voies ou portions de voies formant cette zone spécifique. Cette
énumération n'est pas sans rappeler celle du décret n® 2002-810 du 2 mai
2002 (J.O., 5 mai 2002, p. 8735) fixant les voies parisiennes pour lesquelles le
prefet de police fixe les regles de circulation et de stationnement.

132 Sur l'organisation du Bureau exécutif de la présidence, voir
B. A. RockmaN, « La Maison-Blanche et ses conseillers : une administration
tentaculaire », RFAP, 1997, n° 83, p. 481-489, DOI : 10.3406 /rfap.1997.3135.

133 Sil'on prend 'exemple du Congres, celui-ci dispose d'une force de
police (United States Capitol Police) depuis 1828. Elle est composée de plus
de 1350 agents, qui, selon les dispositions de la loi du 31 juillet 1946, sont
chargés de la sécurité des immeubles du Congres, de la protection des
membres du Congres, de la protection de la vie et de la propriété, de la
prévention et de la répression des crimes et délits et de la police de la
circulation et du stationnement sur les portions de voies comprises dans la
zone ou sont situés les immeubles du Congres, URL : https: /www.uscp.go

v/.

134 Comme le fait remarquer Xavier Prétot « la National Capital Service

Area n’équivaut donc pas a un “district fédéral a I'intérieur du district
fédéral” ; la loi du 24 décembre 1973 prend d’ailleurs le soin de préciser que
les lois applicables au sein du district s'appliquent également sur I'emprise
de la National Capital Service Area » (op. cit., Tome II, p. 353).

ABSTRACTS

Francais

Létude de 'organisation de la sécurité publique dans les capitales permet de
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I'oppression
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TEXT

Introduction

1 Dans son ouvrage Psychologie des foules, Gustave Le Bon écrivait :
« L'individu en foule acquiert, par le seul fait du nombre, un
sentiment de puissance invincible lui permettant de céder a des
instincts, que, seul, il efit forcément réfréné » 1. Ces dérives, la France
et les Etats-Unis en ont été les victimes. Le 1°" décembre 2018 avait
lieu le troisieme acte des Gilets jaunes. Déstructuré et sans véritable
organisation verticale, le mouvement des Gilets jaunes manifestait
afin de dénoncer les inégalités et les injustices, notamment la hausse
des tarifs du carburant. Si les protestations ont au départ été
pacifiques, I'acte III donnera lieu a des violences telles qu'a Paris I'Arc
de triomphe fut envahi et vandalisé tandis que le maintien de l'ordre
peinait a étre assuré. De nombreux qualificatifs furent employés pour
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qualifier 'événement et le mouvement en général a ce moment ou

2 4

plus tardivement : « séditieux © », « chaos 3y, « quasi-insurrection* »,
voire « ennemis intérieurs accusés de déloyauté a I'encontre de

la Nation ® ». S'il n’a pas remis en cause la stabilité de la République,
cet événement a toutefois donné le sentiment qu'elle pouvait vaciller
et que les forces de l'ordre pouvaient étre débordées. Au total,

263 personnes seront blessées et 412 interpellées. Plus dramatique fut
le 6 janvier 2021 a Washington D.C., ot une cohorte de séides du
president sortant Donald Trump envahit le Capitole, siege du
Congres ameéricain, afin d'interrompre le transfert pacifique du
pouvoir a la suite d’'accusations infondées de fraudes électorales.
Lattaque fut symbolique : alors que le batiment était resté inviolé
pendant la guerre civile, le drapeau confédére fut fierement brandi
dans les couloirs du Capitole. Cing personnes sont mortes, dont un
policier et un émeutier, sans compter les suicides qui s'ensuivirent au
sein des forces de l'ordre. Une nouvelle fois, le champ lexical de la
protestation fut invoqué : « émeutes », « rébellion », « sédition » et

« insurrection », sans que pour autant des individus ne soient
poursuivis pénalement sur ce dernier fondement.

2 A premiére vue, le lien entre ces deux événements ne parait pas
évident, a tel point qu'ils souléveraient le risque de
I'incommensurabilité. Trop différents, ils souffriraient de ne pouvoir
étre comparés. IIs sont en effet distincts sur bien des points. Dans le
cas francais, il s'agissait notamment de revendiquer davantage de
pouvoir par l'instauration d'un référendum d'initiative citoyenne, de
mettre a mal le régime représentatif, dont les dérives sont toujours
plus contestées dans un cadre constitutionnel vieillissant, et de lutter
contre 'augmentation des tarifs du carburant. La crise « trouverait
donc son origine dans un fonctionnement des institutions
gravement défectueux® ». Le saccage de I'Arc de Triomphe se produit
a lissue d'une manifestation cyclique qui a dégénéré. A contrario, il
s'agissait aux Etats-Unis d’interrompre le transfert du pouvoir, voire,
de le prendre par la force apres que les manifestants ont pensé étre
privés de représentation a la suite des résultats de I'élection
preésidentielle. I1 y a donc deux conceptions de la démocratie qui
s'expriment, I'une qui souhaiterait davantage s'incarner par les urnes,
l'autre qui, par la violence, consiste a s'asseoir sur leurs résultats.
Dans les deux cas, il sagissait de résister a une « oppression »
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particuliere. Les deux événements sont opposés aussi bien en ce qui
concerne leur temporalité que leurs conséquences et, bien entendu,
le systeme juridique dans lequel ils se sont inscrits. IlIs font pourtant
émerger des problématiques qui les unissent. D’abord, les deux
évenements se sont produits chacun dans la capitale de leur pays
respectif, capitales ou est tres majoritairement concentré le pouvoir
national (executif, législatif et judiciaire). Cela interroge donc
nécessairement sur la sécurité et le maintien de l'ordre, qui a montre
ses limites, alors qu'il est primordial pour le fonctionnement régulier
des institutions et que la puissance publique doit a ses citoyens la
sécurite. Sur ce point, ces événements ont permis de mettre en
lumiere les défaillances des autorités publiques, de police et de
renseignement, et ont ainsi servi de lecon. Unis aussi par leur passé
révolutionnaire et leurs inspirations mutuelles en la matiere, la
France et les Etats-Unis constituent un terrain fertile aux révoltes
populaires. IIs révelent aussi tous deux les difficultés relatives a la
qualification juridique des faits qui font I'objet de cette étude.
Manifestations ? Emeutes ? Rébellion ? Lacte III des Gilets jaunes et
Iinvasion du Capitole ont été 'occasion de mettre en avant une autre
expression que l'on croyait reléguée aux révolutions et aux graves
crises du passé a tel point quelle parait anachronique : I'insurrection.
Cette émergence dans le débat public d’un tel terme est a la fois
paradoxale et logique. Paradoxale parce que sa conception politique
ne correspond pas a sa réalité juridique. Logique parce qu'elle est
lourde de sens et permet ainsi de désigner l'ennemi en République.
Classiquement, l'insurrection se définit comme un « mouvement
populaire, action collective tendant a renverser le pouvoir établi’ ».
De cette définition large il résulte que « I'univers des pratiques ne se

8

superpose pas a I'univers des normes © ».

3 Pourquoi donc s'interroger sur le crime d'insurrection ? Au-dela du
simple fait que ces événements furent pergus comme tels
politiquement, cette infraction ne semble plus appropriée
juridiquement pour appréhender les contestations émergentes, en
théorie comme en pratique, et ce, pour plusieurs raisons notables. En
premier lieu, 'insurrection gravite autour de crimes et délits qui
peuvent lui étre substitués. Cela tient au fait que la jurisprudence a
restrictivement - et rarement - interprété le crime d’'insurrection, de
sorte que son application soit rendue compliquée et les éléments
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constitutifs de l'infraction difficiles a réunir. Ce silence du juge n'est
pas étonnant dans la mesure ou, tel qu'il est concu, le crime
d'insurrection n'a pas véritablement vocation a étre appliqué et parce
que le contexte est évidemment différent de son élaboration. S’il a
bien entendu un dessein répressif, sa fonction apparait avant tout
preventive. Ensuite, parce qu'il s'agit d'une infraction qui subit
naturellement un traitement politique. Ce sont donc autant de
dérives qui peuvent se produire lorsque le droit invoqué, dans le cas
ou il est manipulé, ne correspond pas aux faits contestés ou lorsque
son corollaire, la résistance a l'oppression, est utilisé de maniere
injustifiée, voire, est mal interpréte. Cela implique donc de
correctement les qualifier afin d’apporter une réponse et un régime
juridique appropriés. Enfin, les événements du 1°" décembre 2018 et
du 6 janvier 2021 s'inscrivent dans un contexte plus global de remise
en cause de la démocratie représentative et surtout dans un contexte
social, économique et politique qui donne lieu a un accroissement
des inégalités et conséquemment a des résistances, parfois violentes,
encadrées par des techniques de maintien de l'ordre qui le sont
parfois tout autant. Dans cette perspective, insurrection n‘apparait
plus comme une infraction pénalement réprimée, mais comme un
droit exercé en résistance a une « oppression ». L'acte III des Gilets
jaunes a Paris et I'attaque du Capitole aux Etats-Unis illustrent la
tension entre la conception théorique de l'insurrection,
incorrectement congue comme un droit, et sa réalité juridique
matérialisée par la mise en ceuvre difficile de sa criminalisation dans
un contexte de vives protestations. Ils illustrent enfin l'opposition
classique entre le droit et politique et les limites des mesures prises
dans le cadre de la sécurité publique. Cette étude de droit comparé
entend montrer, en s'appuyant sur les événements précités, en quoi
linsurrection fait finalement figure d’anachronie dans 'arsenal pénal
et quelles en sont les conséquences sur la sécurité publique.
Linsurrection doit étre envisagée d'abord comme un instrument
juridique hautement politique (1.), puis comme une dérive illégitime
de la liberté de manifestation (2.).
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1. L'insurrection en tant
qu’instrument juridique haute-
ment politique

4 Il faut s'intéresser d’abord aux origines de l'insurrection, qui résultent
d’'un dévoiement du droit de résistance a I'oppression (1.1.), pour
ensuite aborder sa qualification pénale (1.2.).

1.1. Aux origines de l'insurrection : un
dévoiement du droit de résistance
a I'oppression

5 En 1776 fut inscrit dans le marbre de la Déclaration d'indépendance
américaine le principe selon lequel renverser son gouvernement est
un droit, voire un devoir lorsqu’il devient tyrannique, dans la
continuité de la Déclaration des droits de I'Etat de Virginie, rédigée la
méme année, et de la pensée de John Locke . 11 figure aujourd’hui
dans nombre de Constitutions fédérées. En France, la Déclaration des
droits de 'homme et du citoyen de 1789 fait sienne cette conception
jusnaturaliste reprise par Lafayette puisque son article 3 érige le droit
de résistance a l'oppression au rang « des droits naturels et
imprescriptibles de 'homme ». Le Conseil constitutionnel consacrera
la valeur constitutionnelle de ce droit en 198210, Le droit de
résistance a 'oppression se définit comme le droit reconnu au peuple
de s'opposer aux autorités pour conserver 'ordre constitutionnel
lorsqu'il fait I'objet de violations .. Il est envisagé comme un

« contrepoids au pouvoir du Gouvernement 2

» et peut €tre invoqué
seulement « lorsqu'un niveau d’injustice devient intolérable et
quaucun recours juridique n'est disponible I3 ». En cela, on peut le
rapprocher de I'état de nécessité et de la légitimité défense 14,
puisque le recours a la force n'est finalement permis que si les
conditions I'exigent °. La résistance a l'oppression peut prendre
diverses formes, de la manifestation a la désobéissance civile ou par
exemple, la possibilité pour les agents publics de ne pas avoir a obéir
a des ordres manifestement illégaux. Dans le pire des cas, il est

parfois avancé que la résistance a 'oppression peut prendre le visage
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de linsurrection 6. La trés éphémeére Constitution de 1793, d’ailleurs
invoquée par les Gilets jaunes a 'appui de leur contestation, allait en
effet plus loin que le texte de 1789 puisqu’elle accordait une place
importante a lI'insurrection, congue comme un droit, considérant qu'il
était « la conséquence des autres Droits de 'homme » (article 33)
pour ensuite faire de I'insurrection le plus sacré des devoirs « quand
le gouvernement viole les droits du peuple » (article 34), provoquant
alors un changement de paradigme puisque l'on passera d'un droit
individuel a un devoir collectif” comme l'affirmera plus tard

Léon Duguit 8. Or, la résistance a loppression ne saurait étre
confondue avec l'insurrection . Les deux sont en effet a distinguer
dans la mesure ou la résistance a l'oppression vise avant tout la
conservation de l'ordre constitutionnel, tandis que l'insurrection vise,
au contraire, a le renverser. Il existe donc une différence de nature
entre le texte de 1789 et celui de 179320, L'idée que cette derniére
puisse étre un droit ou un devoir est paradoxale, car envisager sa
consécration et sa réalisation dans un instrument constitutionnel,
c'est admettre qu'un systeme juridique pourrait « octroyer la
permission aux individus de ne pas respecter les normes juridiques
existantes et il se nuirait alors a lui-méme %! ». « Destructif de

l'ordre social %% », le droit de résistance constitue une menace pour
I'Etat méme qui doit défendre les intéréts des individus qui

le composent 23, Le droit de résistance a l'oppression pourrait alors
constituer les prémices d’'une guerre civile s'il venait a étre mis

en ceuvre %4, Aussi faut-il se rappeler que l'intérét de I'Etat prime
I'intérét des individus 2°. A Iissue des manifestations ayant eu lieu

en 1848, la Haute Cour de justice de Bourges affirma que le droit
d’insurrection non seulement ne trouvait pas son origine dans la
Constitution, mais en plus lui était-il contraire et en opposition aux
dispositions de son préambule 26, La Cour a également précisé que

« sile droit de libre défense est de I'essence de la justice, ce droit
sacre change de nature et de caractere s'il dégénere en agression
contre les principes inviolables qui sont le fondement de toute
société et que la ou sont ouvertes les voies de droit les voies de fait
sont virtuellement interdites %’ ». De maniére générale, la
jurisprudence est réticente a I'égard du droit de résistance exercé de
maniére violente 28, Quant aux Etats-Unis, il n'existe pas de droit a
linsurrection, ou méme a la révolution qui soit constitutionnellement
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ou jurisprudentiellement consacré, pas méme par le biais du
deuxiéme amendement 2, Il ne s’agit que d’un droit moral et
théorique, non juridique 3°. 1l avait par exemple été jugé que « ni la
torche de l'incendiaire, ni 'arme de l'insurrectionnel, ni la langue
enflammée de celui qui incite au feu et a I'épée n'est I'instrument qui

permet de réaliser les réformes 3! ».

6 Dans le cadre du mouvement des Gilets jaunes, y avait-il une
oppression contre laquelle résister ? On pourrait tout a fait arguer
que les difficultés économiques ressenties par les manifestants
étaient par elles-mémes oppressives, peu importe d’ailleurs quelles
fussent ressenties ou non par une partie infime de la population dans
la mesure ou « il y a oppression contre le corps social lorsqu'un seul
de ses membres est opprimé 32 ». Loppression doit toutefois
s’entendre de maniere objective et existe lorsque les autorités
s'affranchissent du droit, ce qui n'était pas le cas en I'espece. En ce
qui concerne le cas américain, les manifestants remettaient en cause
les résultats de I'élection présidentielle sur le fondement de
supposeées fraudes électorales. Les recours effectués par Donald
Trump avaient été en totalité rejetés. Aussi ses partisans n'avaient-ils
pas trouvé la justice a leur coté et estimé qu'il était leur devoir que de
s'indigner. Or, il n'y avait point de tyran a abattre, point de loi
scélérate a combattre, de sorte que la encore, il n'y avait pas
d’'oppression qui justifiat que le Capitole fit pris d’assaut. Dans les
deux cas, il n'était donc pas permis de résister en opposant la
violence, et ce pour deux raisons majeures. La premiere tient a
lautorité du juge. C'est a lui qu'il revient de dire si oui ou non le cadre
juridique a connu des violations, que ce soit par le controle de légalité
ou le controdle de constitutionnalité. La seconde tient a la
souveraineté. On ne peut imaginer une portion infime du peuple
s’arroger le pouvoir, a fortiori dans une république ou « le pouvoir du
Gouvernement est, comme son étymologie l'indique, la chose
de tous 33 ». A supposer qu'un droit 4 I'insurrection existe
effectivement (ce dont on doute fortement) il aurait « pour titulaire le
peuple, non l'individu ou un groupe d’individus 34 ». Il ne s'agit pas
d’un acte privé 3°. Comme l'affirmait la Haute Cour dans l'arrét
précité : « il n'appartient a personne de substituer sa propre volonté a

36

'action souveraine des pouvoirs °° ». Pour ces motifs, il parait

inconcevable qu'un droit a I'insurrection existe.
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1.2. Un crime singulier dans le droit
pénal francais et américain

7 Traditionnellement, 'insurrection vise a renverser l'ordre établi et a

37 notamment en sattaquant aux lieux

prendre le pouvoir par la force
de pouvoirs et aux symboles qui représentent la puissance publique.
Elle est donc par nature susceptible de porter atteinte a la stabilité
des institutions quelle réussisse ou non et constitue une attaque
directe contre la société 38, Clest bien ce critére finaliste qui permet
de la distinguer des autres formes de protestations comme I'émeute
ou la révolution. Méme si elles peuvent étre parfois violentes, les
émeutes n'ont pas de fins aussi subversives et sont dénuées de
volonté de renverser le gouvernement 3%, De méme, il y a une
distinction qui doit étre faite avec la révolution 4°. Une révolution est
I'aboutissement d'une insurrection qui réussit de sorte

qu'en définitive 4!, I'insurrection est un acte transitoire situé apres
I'émeute et a rebours de la révolution. Létude du droit pénal frangais
et américain révele une différence de degré dans la mesure ou en
droit francais, I'insurrection est caractérisée non pas a raison de son
but, mais de ses conséquences et des moyens employés, tandis que le
droit américain accorde une place prépondérante a 'objectif

poursuivi par les insurgeés.

8 Les prémices de la criminalisation de l'insurrection en France se
situent dans la loi sur les détenteurs d’'armes ou de munitions de
guerre du 24 mai 1834 2. Consécutives a la révolution des Trois
Glorieuses et des mouvements insurrectionnels qui lui ont succédé,
cette loi n'a pas défini en tant que telle I'insurrection, qui était alors
entendue largement comme « une attaque a main armée, contre le
gouvernement, par plusieurs conjurés 43 ». Elle a pour particularité de
ne prendre en compte ni le résultat de l'insurrection ni sa finalité,
mais ses actes préparatoires et les actes commis lors d'une
participation a des mouvements insurrectionnels. L'absence de
critere finaliste, a contrario de ce que prévoyait le projet de loi, est
logique dans la mesure ou il aurait été difficile d'apporter la « la
preuve d’'un but ou d’un résultat général*4 ». Cela permet de pénaliser
lindividu a raison de sa seule participation a un
mouvement insurrectionnel ° et de graduer le quantum de la peine
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selon que le manifestant était ou non armé. Cette loi a fait I'objet de
nombreuses applications dans les années 1830 et jusqu’a la fin du xix®
siecle, justifiant la mise en place d'un état de siege et la compétence
de tribunaux militaires 46, Tel qu'il est issu de sa rédaction de 1999,
I'article 412-3 du Code pénal s'inscrit dans cette continuité et saisit
linsurrection par le biais des mouvements insurrectionnels définis
comme « toute violence collective de nature a mettre en péril les
institutions de la République ou a porter atteinte a l'intégrité du
territoire national ». Cette infraction hautement politique est
envisagée comme étant susceptible de porter atteinte aux intéréts
fondamentaux de la Nation et ainsi de causer de graves troubles a
l'ordre public4’. La dimension collective de l'infraction la distingue de
I'attentat, entreprise individuelle 43, La participation & un mouvement
insurrectionnel seffectue par ailleurs par le biais de six éléments
matériels listés a I'article 412-4, notamment I'édification de
barricades (1°), la destruction de tout édifice ou installation par ruse
ou a force ouverte (2°) ou encore la provocation a des
rassemblements d'insurgés (4°). Ces dispositions n'ont jamais été
appliquées. Le critére du but est toutefois primordial aux Etats-Unis
et c'est grace a cet élément que l'on distingue l'insurrection d’autres
incriminations. Linsurrection constitue un acte dont la répression
remonte a fort longtemps, aux « racines du droit anglo-

américain4? », et a fait l'objet d’'une longue évolution législative °° au
gré des crises successives, notamment la guerre de Sécession .. Le
Code des Etats-Unis sanctionne en ce sens « quiconque incite,
déclenche, assiste ou s'engage dans une rébellion ou une insurrection
contre l'autorité des Etats-Unis ®2 ». Que ce soit en doctrine ou en
jurisprudence, une insurrection se caractérise bien par la volonté de
renverser le gouvernement ®3. Elle va au-dela de I'émeute >
puisquelle est « un soulévement contre une autorité civile

ou politique >°

», voire, pour aller plus loin, une « guerre menée par
des traitres contre le gouvernement pour le démembrer et

le détruire >® ». Ces dispositions sont quasi neutralisées par I'élément
probatoire dans la mesure ou il est difficile de prouver la volonté de
commettre de telles actions et par le fait que seul le ministre de la

Justice peut déclencher des poursuites sur ce fondement.

9 Le crime d'insurrection se heurte frontalement a la problématique de
sa qualification. Non seulement parce que d’autres dispositions plus
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11

simples peuvent étre utilisées pour répondre a ces événements (ce
qui fut le cas), mais aussi parce qu'il repose sur un paradoxe frappant
que Patrick Wachsmann avait bien mis en avant. Selon lui : « sila
révolte triomphe de l'ordre ancien, ses auteurs ne seront pas juges et
si elle est vaincue, aucun organe de l'ordre en place ne fera bénéficier
les auteurs de la révolte d'un droit pourtant inscrit dans le

texte supréme ®’ ». Le choix de recourir a d’autres dispositions
pénales est donc logique.

2. LUinsurrection en tant que
dérive illégitime de la liberteé
de manifestation

Il ressort de la jurisprudence que le crime d’'insurrection a été exclu
des chefs d’accusation retenus a I'encontre des manifestants (2.1.).

Se pose in fine la question de la sécurité publique alors que des
mouvements violents, parfois armés, peuvent menacer la stabilité des
institutions (2.2.).

2.1. Le choix logique de réprimer a
partir d’autres dispositions pénales

La lecture de la jurisprudence frangaise comme américaine frappe sur
un point : l'insurrection est souvent mentionnée pour qualifier des
événements, sans que pour autant ce recours terminologique ne
coincide avec les moyens juridiques souleves. Il s'agit donc non pas
d’'une expression normative, mais d'un pur jugement de valeur. En
France, l'insurrection a souvent été invoquée dans son versant
psychologique, le juge évoquant un « climat insurrectionnel °8 »
pouvant « troubler profondément la paix publique ®° ». Elle est aussi
invoquée a des fins politiques. Par exemple, le ministre de I'Intérieur
avait parlé de « climat insurrectionnel » pour décharger I'Etat de sa
responsabilité lorsqu'il fut poursuivi pour I'usage d'un LBD contre
une manifestante %0 lors d’'une manifestation des Gilets jaunes

en 2019, sans succes. Lors des émeutes de 2005, les renseignements
généraux avaient parlé « d'insurrections urbaines %! ». En ce qui
concerne le saccage de I'Arc de Triomphe, les dispositions du Code
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pénal relatives aux mouvements insurrectionnels n'ont pas été
retenues, puisque certains manifestants ont été condamnés sur le
fondement de l'article 222-14-2 du Code pénal, issu de la loi du 2 mars
2010, renforcant la lutte contre les violences de groupe. Jugées trop
souples et contestées par la doctrine, les dispositions dudit article
prévoient qu'est réprimée « la seule participation a un groupement
créé, méme provisoirement, en vue de commettre des violences aux
personnes ou des dégradations aux biens, l'infraction étant
consommeée sans passage aux actes de violence %2 ». Dans cette
optique, le Tribunal correctionnel de Paris dans son jugement du

25 mars 202153 a souligné les nombreuses violences et dégradations
qui ont été commises dans le cadre de 'acte III des Gilets jaunes. En
plus des dispositions précitées, les prévenus étaient juges pour délits
d’intrusion non autorisée dans un lieu historique ou culturel, de vol
aggrave et de dégradations d'un monument inscrit. En défense, les
prévenus invoquaient I'état de nécessité 64 et arguaient de ce que
Iintrusion dans I'Arc de Triomphe était rendue nécessaire par la
présence des forces de 'ordre et les tirs de gaz lacrymogenes, mais le
tribunal en a jugé autrement, considérant que « l'intrusion dans le
monument n'était pas le seul moyen d'échapper aux gaz » et que la
réaction des forces de l'ordre était « prévisible ». En 'espece, le juge
fit preuve d'un relativisme contestable puisque les faits sont jugés de
« relativement graves », tandis que les attaques portées « a un
monument emblématique de Paris comportent en eux-mémes un
certain niveau de gravité ». De maniere plus singuliere, un prévenu
fut condamné a six mois d'emprisonnement, dont trois avec sursis sur
le fondement de l'article 222-14-2 du Code pénal pour des faits
intervenus lors d'une manifestation des Gilets jaunes en 2019. La Cour
d’appel avait relevé que « la gravité des faits est inhérente a
linfraction de participation a un groupement violent qui présente un
caractere insurrectionnel, avec en outre, une

65

dimension crapuleuse °° ».

Dans le cadre des arrestations consécutives a 'assaut du Capitole, les
juges ameéricains ont majoritairement parlé d'insurrection pour
désigner I'assaut du batiment 6. Pourtant, a la lecture des rapports
des commissions d'enquétes parlementaires portant sur les
évenements du 6 janvier, il apparait quil n'est pas aisé de savoir quelle
qualification attribuer a I'attaque du Capitole. Le directeur du FBI
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s'était en effet refusé d’employer le terme d'insurrection %, tandis que
les membres du Congres ne sont pas tombeés d’accord sur

cette question %8, Par ailleurs, aucun des chefs d’accusation précités
ne figure parmi ceux qui ont été retenus a I'encontre des assaillants.
Le ministre de la Justice (par ailleurs, seul compétent pour poursuivre
a, dans un bon nombre de cas, poursuivi sur le fondement non pas de
linsurrection ou de la rébellion, mais de la conspiration visant a

commettre un délit 6°

, Cest-a-dire en l'espece « d’arréter, de retarder
ou d'entraver la certification par le Congres du vote du College
électoral, et de faire obstruction et d'interférer avec les agents de la
force publique dans l'exercice de leurs fonctions officielles ». Les
charges retenues sont a peu pres similaires a celles qui ont été
appliquées a I'encontre de certains des Gilets jaunes, notamment
I'entrée dans un batiment sans autorisation 70, la participation a des
troubles civils /! ou encore le vol de biens appartenant

au Gouvernement ’2, Toutefois, il est des cas marginaux dans lesquels
une disposition particulierement rare a été soulevée par le ministere
de la Justice et dont I'application a donné lieu a des condamnations
en 2023 : la conspiration séditieuse 3. Ces dispositions, trés

connotées politiquement "4

entendent sanctionner quiconque prévoie
d'utiliser la force en vue d’'empécher lexécution des lois 7. La
différence entre la sédition et lI'insurrection n'est pas des plus
évidentes. La premiere se matérialise davantage dans les paroles,
tandis que la seconde se retranscrit dans les actes. Dans nombre
d’autres cas, le juge a mis en avant la volonté destructrice des
assaillants, venus armeés non pas pour exercer leur droit de

manifester, mais bien pour en découdre avec les forces de I'ordre 76,

2.2. Le sursaut sécuritaire face aux
risques de nouvelles manifesta-
tions violentes

Lorsqu'il est question de maintien de l'ordre public, il est forcément
question de liberté de manifestation. Constitutionnellement garantie
en France et aux Etats-Unis, elle doit nécessairement étre conciliée
avec « gestion par l'autorité administrative de 'ensemble des
rassemblements, hostiles ou non, de personnes sur la voie publique
ou dans les lieux publics, qui vont nécessiter un encadrement par la
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force publique 7/ ». Aux Etats-Unis, les manifestations pacifiques sont
protégées par le premier amendement, mais doivent étre encadreées.
La Cour supréme affirmait en effet que : « la protection
constitutionnelle des libertés implique I'existence d'une société
organisée maintenant l'ordre public, sans quoi la liberté elle-méme
serait perdue dans un exces d’anarchie.’® » Elles sont soumises a
Washington D.C. 4 un régime de déclaration préalable ’® comme en
France ou la tendance est a considérer la manifestation de rue
comme illégitime 8°. Les manifestations ont évolué de telle maniére
que les corteges de violences et d’'incivilités se sont multipliés et
quau « fait de s'affranchir des regles qui sappliquent a la
manifestation se sont ajouté I'imprévisibilité des lieux, des actes et la
volonté de certains d’affronter directement la police 8! ». Parce que
Paris et Washington D.C. sont des capitales ou se situent les organes
suprémes, la question de la sécurité publique est évidemment
fondamentale. De 13, il sensuit que I'exercice du droit de
manifestation doit nécessairement étre encadré, car I'Etat ne peut
permettre de garantir les libertés jusqua son autodestruction 82,
Larticle L.111-1 du Code de la sécurité intérieure dispose a cet effet
que « I'Etat a le devoir d’assurer la sécurité en veillant, sur l'ensemble
du territoire de la République, a la défense des institutions et des
intéréts nationaux, au respect des lois, au maintien de la paix et de
'ordre publics, a la protection des personnes et des biens ». Mais
peut-il faire face a des mouvements violents insurrectionnels que l'on
qualifierait aux Etats-Unis de « terrorisme intérieur 83 » ? De

84 comme outre-
Atlantique, 85 car toute insurrection, sitot qu'elle est constatée, doit
étre réprimée. Il faut bien évidemment que la réponse soit

nombreuses dispositions existent en France

proportionnée et que la révolte soit correctement qualifiée puisque
c'est la legitimité et la nécessité de I'usage de la force qui vont
en découler.

Le saccage de I'Arc de Triomphe et 'assaut du Capitole ont été a tort
comparés a de grands moments et ceuvres de l'histoire : la Révolution
francaise de 1789 ou encore la Liberté guidant le peuple d’Eugene
Delacroix pour les Gilets jaunes ; I'incendie de Washington par les
Anglais en 1812 et la guerre civile pour les assaillants du 6 janvier. Au-
dela de leur pertinence relative, ces comparaisons interrogent sur la
nature de ces actes et leurs conséquences s'ils avaient provoqué un
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chaos généralisé. La sécurisation des lieux de pouvoirs ainsi que des
monuments a Paris et a Washington D.C. dans le cadre de
manifestations a été vivement remise en question et des mesures ont
été prises pour pallier ces carences. En France, le mouvement des
Gilets jaunes a donné lieu a un sursaut sécuritaire. Cela s'est
manifesté d'emblée a Paris ou le nouveau préfet de police Didier
Lallement a mis en place en 2019 de nouvelles techniques de maintien
de l'ordre par la création de la fameuse brigade motorisée BRAV-M ou
encore le recours a des canons a eau 36 qui donneront lieu a une
nouvelle doctrine et schéma de maintien de l'ordre en 2020. Le
recours au renseignement intérieur s'est intensifié¢ 3’ de méme que le
traitement répressif des débordements violents. Les interdictions de
manifestation se sont quant a elles multipliées.

15 Dans le méme ordre d’idées, 'attaque du Capitole a permis de mettre
en lumiere les failles dans la protection du batiment et 'organisation
de la sécurité aussi bien en ce qui concerne les mesures préventives
que les mesures répressives. Il ressort des travaux de la Commission
d’enquéte parlementaire sur les événements du 6 janvier que le FBI
n‘avait pas jugé les menaces crédibles et admis que les propos qui
avaient été tenus sur les réseaux sociaux étaient couverts par le
premier amendement, rendant donc a priori difficile une quelconque
intervention. La police du Capitole n’était quant a elle pas préparée et
la répartition des compétences mal opérée dans la mesure ou le chef
de la police ne disposait pas du pouvoir unilatéral de déclarer I'état
d'urgence et de recourir a la Garde nationale 88 (25 000 soldats ont
finalement été déployés en vue de l'investiture 3%). Dans un contexte
ou les elus ameéricains sont de plus en plus menacés, la police du
Capitole a appris de ses erreurs. Grace a une loi adoptée par le
Congres en 2021, le chef de la police peut désormais déclarer
unilatéralement 'état d'urgence et prendre des mesures en ce sens 9.
Les mesures de sécurité et de renseignement ont quant a elles été
renforcées et les effectifs de police augmentés 9L,
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1 La sécurité publique constitua un enjeu central lors de la derniere
¢élection présidentielle mexicaine en 2018. Pendant la campagne qui
mena Andrés Manuel Lopez Obrador (dit AMLO), figure de la gauche,
a la présidence du pays, celui-ci proposait une nouvelle approche de
la sécurité, promettant de « renvoyer les forces armées a leurs
casernes et de les retirer de la rue!? ». Alors que ses prédécesseurs
avaient fait le choix de l'intervention massive des forces armées dans
la lutte contre l'insécurité, AMLO entendait centrer son approche sur
une prise en compte des causes profondes de celle-ci, en particulier
les causes sociales. Si le président et sa majorité parlementaire ont
effectivement réorganisé en profondeur la sécurité publique pendant
ce sextennat, ce n'est pourtant pas dans le sens d'un retrait de 'armée
des rues.
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2 La révision constitutionnelle de 2019 3 fut au coeur de cette
réorganisation de la sécurité publique, définie a I'article 21 §9 de la
Constitution mexicaine comme « une fonction de I'Etat assurée par la
Fédération, les entités fedérées et les municipalités, dont les missions
sont de préserver la vie, les libertés, l'intégrité et le patrimoine des
personnes, ainsi que de contribuer a la construction et a la
préservation de l'ordre public et de la paix sociale, conformément a
ce que prévoient la Constitution et les lois en la matiere ». Selon ce
méme article, « [I'Jaction des institutions de sécurité publique est
régie par les principes de legalité, d'objectivité, defficacité, de
professionnalisme, d'honnéteté et de respect des droits de 'homme
reconnus par cette Constitution ».

3 La notion de sécurité publique se distingue de celles de sécurite
intérieure et de sécurité nationale. Cette distinction présente des
enjeux importants en droit mexicain. Si la sécurité publique vise en
principe a protéger la population des atteintes aux droits individuels
et a 'ordre public 4 1a notion de sécurité intérieure renvoie a une
protection plus institutionnelle que personnelle, cest-a-dire a la
garantie du bon fonctionnement des institutions étatiques°. Elle
s'inscrit au Mexique, dans le cadre d’un Etat confronté a
d'importantes violences internes, qui se trouve dans une sorte de
« Zone grise » entre la guerre et la paix 5. La notion de sécurité
intérieure avait été définie dans la loi du méme nom en 20177, qui fut
intégralement censurée par la Cour supréme mexicaine 8. La
définition qui y était adoptée, a savoir « la condition nécessaire,
garantie par I'Etat, a la sauvegarde de ses institutions, de sa
population, a la garantie du développement national et au maintien
de I'Etat de droit et de la gouvernementalité du territoire ?

effet été jugée trop large par la Cour, au regard de son empietement

sur celle de sécurité publique. La sécurité nationale, enfin, apparait

» aen

comme un domaine plus large et comprend a la fois la sécurité
intérieure et la défense nationale, cest-a-dire la protection contre les
menaces extérieures 0, Ce concept apparait pour la premiére fois
dans la Constitution mexicaine avec la révision de 2004, sous

linfluence notamment de la doctrine états-unienne !,

4 La distinction a des incidences sur la répartition des compétences,
quelle soit horizontale entre le pouvoir législatif et exécutif, ou
verticale entre les différents échelons fédéraux. En effet, les
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compétences en matiere de sécurité nationale, y compris la sécurité
intérieure, sont réservées a 'échelon fédéral avec une participation

t12 et du Congres 13, alors que les missions de sécurité

du présiden
publique sont partagées entre différents organes de la Fédération,
des Etats et des communes '4. La légalité de l'intervention des forces
armees dépend également de cette qualification. En principe, la
sécurité publique est assurée par des autorites civiles et non
militaires, comme le prévoient les paragraphes 9 et 10 de l'article 21
de la Constitution mexicaine. Cependant, le phénomene de
militarisation de la sécurité publique amene les forces armées a

intervenir de maniere croissante dans ce domaine.

5 Ce phénomene n'est pas propre au Mexique : il s'observe dans
d’autres pays d’Ameérique latine confrontés au narcotrafic comme
la Colombie °, mais également dans des pays européens, y compris la
France, dans le contexte de lutte contre le terrorisme 6. Cette
militarisation fait l'objet de multiples recherches et suscite des
inquiétudes, émanant a la fois de la société civile, de la doctrine et
d’'organisations internationales. Celles-ci pointent les risques
d’atteintes a la protection des droits de 'homme, en particulier au
Mexique ot, malgré d'importants efforts constitutionnels ", les
violations demeurent fréquentes, y compris de la part des
institutions publiques.

6 C'est en réponse a ces craintes et aux critiques portées aux politiques
sécuritaires de ses predécesseurs qUAMLO et son parti
Morena (Movimiento de regeneracion nacional), majoritaire au
Congres, ont proposé, des 2018, de réformer en profondeur la
sécurité. Le projet de réforme visait notamment a créer une Garde
nationale (Guardia Nacional), dont la nature - civile ou militaire -
prétait initialement a débats. L'objectif était de disposer d’'une
institution plus adaptée que la police fédérale pour lutter contre le
crime organisé, tout en limitant l'intervention des forces armées au
sens strict dans cette mission. Une autre partie de la réforme
autorisait, tout en I'encadrant, l'intervention des forces armées dans
des taches de sécurité publique. Enfin, deux nouveaux dispositifs
pénaux furent créeés : la détention provisoire officieuse (prision
preventiva oficiosa '3), qui, contrairement a la détention provisoire
justifiée (prision preventiva justificada), est automatique dans
certaines circonstances et I'extinction de domaine, qui consiste a
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supprimer la propriété sur certains biens liés a des crimes ou
délits particuliers 1. Ces deux aspects seront écartés ici, car ils ne
concernent pas directement la militarisation de la sécurité publique.

7 La réforme de 2019 a fait 'objet d'importants débats au Mexique, tant
lors des discussions quapres son adoption. Selon le gouvernement,
celle-ci permettait de limiter I'intervention des forces armées dans
les taches de sécurité publique, tout en répondant aux difficultés
rencontrées par les corps civils traditionnels pour faire face au crime
organisé. Pour ses opposants, elle amenait seulement a renforcer ou
tout au moins entériner l'intervention des forces armées, directement
ou indirectement, dans des missions de sécurité publique.

8 Alors que le mandat du président Lopez Obrador s’achéve, il semble
intéressant de dresser un premier bilan des effets de la révision
constitutionnelle de 2019 et des réformes de la sécurité publique qui
I'ont complétée. Lobjectif étant d’évaluer si ce nouveau droit de la
sécurité a permis d’atteindre le but initialement affiché, a savoir la
diminution de la militarisation et une meilleure garantie de la
sécurité des habitants. La réforme peut ainsi étre étudiée sous 'angle
de l'effectivité du droit, en s'intéressant aux « effets, juridiques ou
non, qu'elle engendre 20 ». Pour mener a bien cette analyse et au
regard de son approche comparatiste 2, il est utile de replacer la
reforme du droit dans le contexte historique, politique et juridique
mexicain, en mobilisant des éléments de la science politique et de
I'histoire récente. Afin d’évaluer les effets de la militarisation sur la
réduction de I'insécurité - son but affiché - quelques données
statistiques sont également utilisées, lesquelles visent plutdt a
illustrer I'évolution de I'insécurité au Mexique qu’a apporter une
évaluation chiffrée des effets de la réforme, ce qui sortirait du cadre
de cette étude.

9 Ainsi, l'on constate que dans un premier temps, 'encadrement de la
participation des forces armées aux missions de sécurité publique,
qui visait a répondre aux écueils du passé, a globalement été salué (1.).
Ce nouveau cadre n’a toutefois pas remis en cause le mouvement de
militarisation de la sécurité publique, qui tend plutdt a se
renforcer (2.).
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1. Un encadrement salué de
I'intervention des forces armeées
dans la sécurité publique

La réforme de 2019 est intervenue dans le contexte d'une situation
sécuritaire problématique et du constat de I'inefficacité des
politiques et du cadre juridique mis en place par les gouvernements
précédents (1.1.). Lobjectif affiché était ainsi d'encadrer l'intervention
des forces armées dans la sécurité publique et portait une promesse
d’apaisement (1.2.).

1.1. Le contexte de la réforme : une
situation sécuritaire problématique

La réforme de 2019 s'inscrit dans le contexte d’'une militarisation
croissante des missions de sécurité publique par les gouvernements
précédents, sans que celle-ci ne permette de contenir I'insécurité
dans le pays.

Sur le plan politique, il faut noter que de 1917 - date de la révolution
mexicaine et de I'adoption de 'actuelle Constitution - a 2000, le
Mexique était gouverné par un méme parti, le Parti révolutionnaire
institutionnel (PRI). Paradoxalement, la stabilité de ce pouvoir et la
corruption existante contenaient dans une certaine mesure la
montée de I'insécurité 22. En 2000 eut lieu la premiére alternance
politique, matérialisée par I'élection de Vicente Fox, chef du Parti
d’action nationale (PAN), a la présidence de la République. Cette
alternance, saluée pour le progres démocratique qu'elle représentait,
s'est également accompagnée d'une déstabilisation de la situation
sécuritaire favorisée par la déstructuration des anciens réseaux de
relations entre le crime organisé et la politique 23. Cette montée de
linsécurité a incité les pouvoirs publics a chercher des solutions.
Parmi celles-ci, le recours croissant aux forces armées, qui jouissent
d’un pouvoir important dans les pays latino-américains %* et

bénéficient d'une confiance assez élevée de la part des populations 2°.

C’est sous la présidence de Felipe Calderon (2006-2012) que s'opéra
un réel tournant a ce sujet. Dés son élection, il déclara vouloir mener
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une « guerre contre la drogue ». Le 9 mai 2006, il adopta un décret
présidentiel créant un corps spécial de 'armée et des forces
aériennes, chargé de soutenir les forces policieres dans la lutte
contre la criminalité organisée, nommé Corps de soutien fédéral 6,
Ce corps de nature militaire, agissant sous les ordres du président de
la République, dépendait en matiere technique, opératoire et
administrative du secreétariat de la Défense nationale (SEDENA,
équivalent du ministere des Armées en France). Cela se solda par une
intervention croissante de I'armée dans des missions liées a la vie
quotidienne des individus, qui fut vivement critiquée dans le pays .
Loin de régler la question du narcotrafic, elle fut plutot réputée
responsable de l'augmentation de la violence, y compris envers

des civils 8.

Enfin, Enrique Pefia Nieto, président de 2012 a 2018, avait déclaré
vouloir s'écarter de cette rhétorique militaire et en finir avec la

« guerre », afin d'entamer une désescalade de la violence. Pour
autant, son mandat ne marqua pas de retrait de « 'armée des rues ».
Malgré la création d'une Gendarmerie nationale, corps de nature
civile appartenant a la police fédérale et chargé de lutter contre le
crime organisé, les militaires conserverent leurs fonctions dans des
missions de sécurité publique 2%. Son mandat fut également marqué
par une tentative de réforme de la sécurité a travers I'adoption de la
loi de sécurité intérieure, qui amena la Cour supréme mexicaine a se
prononcer sur le cadre constitutionnel de la sécurité et sur les limites
de la participation des militaires a I'exercice de missions de

sécurité publique 3°.

Censurée par la Cour dans le cadre d'un controle a posteriori de
constitutionnalité, cette loi prévoyait l'intervention de I'armée dans
des missions qu'elle qualifiait de « sécurité intérieure ». Il ne s’agissait
donc pas en théorie de missions de sécurité publique, comme le
precisait expressément la loi dans son article 18 §2. Pourtant,
Iinitiative eut pour effet de relancer le débat sur la sécurité publique.
En effet, la distinction opérée par la loi entre sécurité publique et
sécurite intérieure fut immédiatement questionnée, d’abord par

la doctrine 3!, puis par la Cour supréme. Les critiques estimaient que
la loi prévoyait en réalité lI'intervention des forces armeées dans des
taches de sécurité publique, telles que des investigations ou des
détentions. Cet empietement des militaires dans des fonctions civiles,
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normalement assurées par la police et le ministere public, n’était pas
assorti de garanties suffisantes en matiére de droits de Thomme 32. 11
était jugeé d’autant plus problématique que le pouvoir exécutif dispose
de compétences étendues pour assurer la sécurité intérieure —
contrairement a la sécurité publique - et que ce domaine est
largement protégé du controle juridictionnel 33,

La Cour supréme mexicaine a confirmeé cette analyse. Sa décision,
dans T'action en inconstitutionnalité 34 6 /2018, permet de positionner
la question dans le cadre constitutionnel du pays. Pour censurer
l'intégralité de la loi, la Cour s'est fondée sur deux motifs principaux.
D'une part, elle a estimé que la loi méconnaissait l'article 129 de la
Constitution qui interdit la participation des forces armées a des
missions non militaires en temps de paix. Elle a jugé que la distinction
opéree dans la loi entre sécurité intérieure et sécurité publique était
artificielle, des lors qu'elle se fondait uniquement sur une répartition
fonctionnelle des compétences 3°. Ainsi, la loi prévoyait de facto de
conférer des taches de sécurité publique aux forces armées, en les
qualifiant a tort de missions de sécurité intérieure, car elles étaient
prises en charge par ces mémes forces armées. D’autre part, la Cour a
estimé qu'en raison de cette mauvaise qualification juridique, le
Congres avait outrepassé ses compétences, car les domaines
concernés par la loi n'entraient en réalité pas tous dans la catégorie
de la sécurité nationale 36. La Cour n'écarta cependant pas toute
possibilité d'intervention des forces armées dans des missions liées a
la sécurité publique. Elle posa ainsi trois critéres a cette

participation : I'intervention doit étre exceptionnelle, en appui a celle
des autorités civiles et temporaire 3’. Cette décision pose donc le
cadre constitutionnel dans lequel s'inscrit la réforme de 2019. Elle
justifie également le choix de la révision constitutionnelle, des lors
que la participation des forces armées aux taches de sécurité
publique - existante de facto 38 - se fondait sur un cadre juridique
insuffisant et était méme contraire a la Constitution.

La réforme de 2019 s’inscrit également dans un contexte
d’augmentation de l'insécurité dans le pays. Sans entrer dans le détail
des chiffres - I'insécurité étant par ailleurs difficilement

quantifiable - on peut toutefois donner quelques indicateurs qui
incitent a penser que les politiques sécuritaires, y compris
lI'intervention des militaires dans la lutte contre le crime organisé,
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n'ont pas permis de juguler ce phénomeéne. En choisissant deux
indicateurs - le sentiment d’insécurité et le taux dhomicides - on
constate que si une légere amélioration a eu lieu entre 2011 et 2014,
celle-ci n'a pas perduré par la suite, des niveaux inédits de violence
ayant méme été atteints a partir de cette date. En 2011 par exemple,
69,5 % de la population mexicaine déclarait se sentir en insécurité
dans son Etat. En 2012, ce pourcentage était descendu a 66,6 %, pour
ensuite entamer une hausse continue jusqua présent, avec un taux de
79,4 % ala fin de la présidence d’Enrique Pefia Nieto 3°. Concernant le
taux d’homicides, celui-ci était de 24 homicides pour

100 000 habitants en 2011, de 17 pour 100 000 en 2014 et de 29

pour 100 000 en 2016. Ces taux plagaient le Mexique dans les dix pays
au plus fort taux d’homicides du monde #°. Par comparaison, la
France déplorait 1,3 homicide pour 100 000 habitants sur la

période 2018-2020 41, Si ces seuls éléments ne permettent pas de
conclure de l'inefficacité de l'intervention des forces armeées dans la
lutte contre le crime organisé, ils révelent toutefois son

caractere insuffisant.

Enfin, 'armée pourrait avoir elle-méme joué un role dans cette
insécurité et participé a d'importantes violations des droits de
I'homme. Cest en tout cas ce qu'indique le rapport du Groupe
interdisciplinaire d’experts indépendants (GIEI), mandateé par la
Commission interaméricaine des droits de 'homme pour enquéter
sur l'affaire d’Ayotzinapa #?. Cet événement, qui concerne la
disparition forcée de quarante-trois étudiants de I'école normale
supérieure d’Ayotzinapa, le 26 septembre 2014, avait été entouré de
nombreuses zones dombre quant a I'implication des différentes
autorités — fédérales, locales, civiles, militaires — dans les crimes
commis. Le rapport du GIEI avait en effet révelé la probable
implication d’autorités fédérales, y compris la police et I'armée, dans
la disparition des étudiants et leur livraison a des groupes criminels. Il
ne s'agit pas du seul exemple a ce sujet, mais il permet d’illustrer I'un
des enjeux de la militarisation de la sécurité publique au Mexique.

La réforme de 2019 s’inscrit ainsi dans un contexte de militarisation,
de facto comme de jure, de la sécurité publique dans le pays, ainsi que
de maintien, voire de croissance, de l'insécurité. En réponse, elle
proposait de mieux encadrer l'intervention des forces armées.
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1.2. Les promesses du nouveau cadre
juridique : un encadrement de I'inter-
vention des forces armées

Le gouvernement entama, des 2018, une profonde réforme du
systeme de sécurité publique. Celle-ci s'appuyait sur différents
textes : des déclarations d'intention, une révision de la Constitution,
puis un corpus législatif et réglementaire. Sur le fond, la réforme est
particulierement vaste : elle integre aussi bien des questions
opérationnelles que des mesures visant a lutter contre les causes
sociales de l'insécurité.

Concernant les sources tout d'abord, celles-ci ont pris différentes
formes. Le lancement de la réforme s'est matérialisé en premier lieu
par une déclaration d’intention du président élu dans son Plan
national pour la paix et la sécurité 2018-2024 du 14 novembre 2018 43,
Bien que sans valeur juridique, le plan présente les objectifs qui ont
servi de base aux réformes constitutionnelles et législatives. Ceux-ci
sont regroupés en huit axes censés renforcer la paix et la sécurité au
Mexique, parmi lesquels se trouvent par exemple 'amélioration des
conditions sociales de la population (emploi, éducation, santé et bien-
étre), la promotion des droits de 'homme ou encore la recherche de
la paix comme objectif de sécurité. Le dernier axe porte sur un « plan
de sécurité publique », qui comprend trois sous-axes : repenser la
sécurité nationale et réorienter le role des forces armées, créer une
Garde nationale et renforcer la coordination régionale.

Ce plan a été suivi d'une proposition de révision constitutionnelle
initiée par des députés du groupe parlementaire Morena le

20 novembre 2018 44, Dans I'exposé des motifs, la proposition initiale
soulignait la nécessité d’encadrer l'intervention de I'armée, « pilier
principal et le plus fiable pour la sécurité du pays », mais qui

« manque d'un cadre légal spécifique et d'une formation
institutionnelle adéquate pour participer aux taches de sécurité
publique »%°. La révision intégrait ainsi la création d’'un nouveau
corps de sécurité, la Garde nationale et la réorientation des forces

armées vers des tiches de sécurité publique 46.
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La Garde nationale existait déja en tant que corps de réserve de
I'armée dans la Constitution de 1857, mais n'opérait plus depuis le

xx¢ siecle®’. La proposition initiale de révision réinstituait ce corps,
en le rattachant a I'Etat fédéral, mais sans préciser si sa nature était
civile ou militaire. Lexposé des motifs entendait toutefois affirmer
son caractere militaire, en s'appuyant sur les expériences étrangeres
(Garde civile espagnole, Gendarmerie francaise, Arme des carabiniers
italienne, etc.) et sur des raisons pratiques, estimant que les moyens
dont disposait déja 'armée permettraient de répondre plus
rapidement a 'urgence de la situation. Ainsi, la proposition prévoyait
une institution hybride, répondant a la discipline militaire, composée
de membres de la police comme de 'armée, ayant des attributions
civiles. Cela suscita de vives critiques quant a la nature militaire

de linstitution 4%, En conséquence, la proposition, modifiée apreés les
débats parlementaires, insistait sur le caractere « civil, disciplinaire et

professionnel » de cette institution 47,

50 est le fruit

Ainsi, le décret final de modification de la Constitution
d’'un compromis a I'issue des différentes étapes de révision. Pour étre
adoptée, une proposition de révision constitutionnelle doit recueillir
deux tiers des votes des membres présents au Congres (composé de
la Chambre des députés et du Sénat), ainsi que l'accord de la majorité
absolue des trente-deux législatures des Etats membres et de la ville
de Mexico °L. 1l est intéressant de constater que si la proposition
initiale avait fait I'objet de nombreuses critiques, la version finale,
avec les modifications qui y ont été apportées, est parvenue a un
large consensus °2. En effet, 'accord final a obtenu la totalité des
votes - a une voix pres - au Congres, ainsi que 'approbation de
I'ensemble des trente-deux législatures des Etats °3. Cela provenait
notamment de la volonté de la majorité de conférer une plus grande

légitimité a la réforme en raison de son caractére controversé >4,

La révision constitutionnelle a été suivie de quatre lois visant a
compléter le cadre juridique de la nouvelle organisation de la sécurite
publique : la loi sur la Garde nationale °°, la loi nationale sur le
registre de détentions °6, la loi générale sur le systéme national de
sécurité publique ° ainsi que la loi nationale sur I'usage de la force °8,

La Garde nationale fut ainsi concue comme une institution de
sécurité publique de caractere civil, rattachée au secrétariat de
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Sécurité et de protection citoyenne %9, Sa coordination
opérationnelle était toutefois partagée avec le secreétariat de la
Défense nationale et celui de la Marine 0. Sa fonction est d’assurer
les missions de sécurité publique qui relevent des compétences de la
Fédération, ainsi que dans certains cas, de contribuer
temporairement a l'exercice de celles a la charge des entités fédérales
et municipales 8. Son organisation est similaire a l'organisation
militaire, avec a sa téte des chefs d’état-major issus de la Défense
nationale, de l'armée et de la Marine 2. Enfin, la loi prévoit l'obligation
pour le président de la République d'informer annuellement le Sénat
des activités de la Garde nationale et laisse une période de transition
pour mettre en place linstitution et évaluer son efficacité 3. Lobjectif
de cette organisation hybride est de remédier a I'état critique de la
police fédérale, en sous-effectif et ne disposant pas selon le
gouvernement des capacités et de la formation suffisantes pour faire
face au crime organisé 5. Ce choix était initialement considéré
comme pragmatique et provisoire, dans un contexte

particulierement tendu.

Enfin, I'accord % du 11 mai 2020 permet aux forces armées
permanentes de participer, a titre exceptionnel et en complément de
la Garde nationale, a des fonctions de sécurité publique dans ses
domaines de compétence, et ce initialement pour une durée
maximale de cinq ans %6. Le texte rappelle I'obligation de respect des
droits de 'homme dans l'action des forces armées. Cet accord fut
présenté par le gouvernement comme un mal nécessaire pour
organiser l'intervention des forces armées, déja présentes de fait sur
le terrain et pour s'assurer que celle-ci se fasse dans le respect

du droit.

Le cadre juridique mis en place proposait donc d'encadrer
Iintervention des forces armées dans la sécurité publique, d'une part
en instituant un corps civil spécialement prévu a cet effet et d’'autre
part en précisant ses limites lorsquelle intervient dans un autre
cadre. Il ne semble toutefois pas avoir tenu ses promesses, des lors
que les craintes liées a militarisation croissante de la sécurité
publique semblent se revéler fondées.
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2. Des craintes persistantes quant
a la militarisation de la sécu-
rité publique

Des I'adoption de la réforme, l'une de ses principales critiques portait
sur I'absence de remise en cause claire de la militarisation de la
sécurité publique (2.1.). Le nouveau cadre juridique aurait a I'inverse
entériné cette intervention, au risque de porter atteinte a la garantie
de I'Etat de droit. A ce jour, la réforme ne semble en effet pas avoir
tenu ses promesses : la militarisation a été accentuée, pour un
résultat peu satisfaisant sur la situation seécuritaire du pays (2.2.).
D’autant plus que les nouvelles modifications du cadre juridique
intervenues depuis s'orientent plus encore vers la militarisation.

2.1. Des inquiétudes face a 'absence de
remise en cause de la militarisation

Malgré la volonté affichée par le gouvernement de faire évoluer la
rhétorique sécuritaire, plusieurs juristes et organisations de défense
des droits de 'homme ont relevé que la réforme n’avait fait
quaccentuer la militarisation déja en cours de la sécurité publique
dans le pays. Selon eux, la Garde nationale, malgré son caractere civil,
savere n'étre qu'une institution militaire supplémentaire dans
I'horizon de la sécurité. Par ailleurs, I'intégration dans le droit de
lintervention des forces armées au sens strict dans certaines taches

conduit a la légitimer 7.

Tout d’abord, le caractere militaire de la Garde nationale, que 'on
observait des sa création, n'a fait que se renforcer depuis. Le juriste
Sergio Garcia Ramirez, qui semblait pourtant plutot favorable a la
reforme, reconnaissait en 2019 qu'elle était « évidemment, [...] un
corps majoritairement militaire, qui prédomine dans le panorama
général de la police du pays %8 ». Si beaucoup ont pu qualifier cette
institution de corps militaire de facto %, cest d’abord en raison de sa
composition, majoritairement militaire. En 2019, 77 % de ses membres
étaient issus des forces armeées, a savoir de 'armée de terre ou de

la Marine 70, Par ailleurs, trente-et-une des trente-deux
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coordinations étatiques se trouvaient sous la direction d'un militaire,
octroyant de fait un pouvoir important a ces derniers ’.. Cette
composition a plusieurs incidences sur le fonctionnement de
l'institution : non seulement la majorité de ses membres disposent
d'une formation initiale militaire et non civile, mais ils continuent par
ailleurs de dépendre administrativement des secrétariats chargés de
la Défense nationale et de la Marine. Au-dela des seules ressources
humaines, plusieurs infrastructures destinées a la Garde nationale
sont fournies ou créées par des instances militaires ’2. Une fois
encore, cela tend a placer la Garde nationale autant - voire plus -
sous l'égide d’autorités militaires que d’autorités civiles. Ces aspects
sont encore renforcés par un fonctionnement hiérarchisé et
discipliné issu du milieu militaire, avec un commandant nommé par le
président de la République 73, des coordinations territoriales,
étatiques et régionales, des unités et des quartiers généraux 4. Enfin,
la formation des nouveaux membres de la Garde se rapproche de

celle des militaires plus que de celle des forces de police 7.

La tentative de réforme de l'institution en 202275, invalidée par la
Cour supréme s témoigne de l'orientation vers un renforcement du
caractere militaire de 'organisation. La révision de plusieurs textes
encadrant la Garde nationale 78 transférait la majorité des ressources
humaines et mateérielles de l'institution au secrétariat de la Défense
nationale. La Cour supréme a invalidé ce transfert, des lors qu'il
méconnaissait le caractere civil de la sécurité publique reconnu par
l'article 21 de la Constitution. Elle laissait un délai de huit mois aux
autorités pour se conformer a la décision, ce qui amenait

au 1°" janvier 2024. Toutefois, I'application effective de la décision par
le gouvernement n'est pas encore actee, le président ayant d'abord
déclaré qu'il chercherait un accord au Congres pour
constitutionnaliser la réforme 7°. Début janvier 2024, il a toutefois

indiqué « qu’il se conformerait a la décision de la Cour8° », sans que

cela ne se soit pour l'instant concrétisé 81,

Pour ce qui releve de la participation des forces armées, au sens
strict, a des missions de sécurité publique, elle a également augmenté
depuis I'adoption de la réforme de 2019. Les taches de sécurité
publique concernées par I'accord présidentiel 32 sont nombreuses et
integrent notamment la prévention des délits, la sauvegarde de

lintégrité des personnes, l'exécution de mesures de détentions, des
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taches de surveillance ou le traitement d'informations pour la
prévention des délits 83, missions traditionnellement partagées entre
le ministere public et la police. Les forces mobilisées sont
importantes et ont tendance a augmenter 84, Cette participation, en
principe provisoire, a été prolongée par un décret de novembre2022
modifiant les dispositions qui permettaient de déroger
provisoirement a certaines dispositions constitutionnelles
concernant la participation des forces armées a ces missions #. Ainsi,
en vertu de l'article 5 transitoire de ce décret, elles disposent
désormais de ces prérogatives jusqu'a 2028.

Il pese par ailleurs encore des doutes sur la constitutionnalite de
'accord du 11 mai 2020. Un juge de district, saisi d'une

demande d'amparo indirecto 86 par I'organisation Mexico unido contra
la delincuencia, a estimé que l'accord était inconstitutionnel, en ce
qu’il méconnaissait l'article 129 de la Constitution tel quinterprété par
la Cour supréme dans sa jurisprudence . La décision a été confirmée
par le tribunal supérieur aprés un recours du gouvernement 88, La
Cour supréme, qui s'est prononcée dans une autre affaire sur la
constitutionnalité de I'accord 39, n'a pas entiérement réglé cette
question. Saisie par la présidente de la Chambre des députés, la Cour
devait principalement se prononcer sur la question de I'éventuel
empietement du président sur le pouvoir du Parlement par I'adoption
de l'accord. La Cour a rejete le recours, estimant que I'accord se
conformait au décret constitutionnel cité précédemment %°. La
question de la constitutionnalité de la militarisation de la sécurité
publique au Mexique reste toutefois posée et des affaires

sont pendantes 7.

La Cour interaméricaine des droits de 'homme encadre pourtant
Iintervention des forces armées dans des missions de sécurité
publique. Les criteres d'intervention utilisés par la Cour

92

supréme mexicaine “< sont ainsi inspirés des conditions posées par la

jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits de 'homme
(CIDH), issus de l'affaire Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México 93,
puis confirmés par des jurisprudences postérieures. Ainsi, la
participation des forces armées dans des fonctions qui relevent de la
compétence des autorités civiles doit étre extraordinaire, cest-a-dire
strictement nécessaire aux circonstances de 'espece, subordonnée et

complémentaire a I'action des corps de sécurité civile, régulée par
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des mécanismes légaux et des protocoles sur I'usage de la force et
enfin contrdlée par des organismes civils compétents et
indépendants. La Cour rappelle également que cette participation
peut impliquer un risque pour les droits de 'homme et que les
fonctions d'investigation de la police judiciaire doivent étre a la
charge des autorités civiles. Dans la décision Alvaro

Espinoza v. Mexico du 28 novembre 2018, la CIDH rappelle que
l'intervention des forces armées dans la sécurité publique doit
respecter les exigences de la Convention, cet emploi devant « étre
limité au maximum et répondre a de stricts criteres d'exception pour
confronter des situations de criminalité ou de violence interne ».
Cette interprétation avait d’ailleurs amené la Cour a condamner
le Mexique.

La CIDH comme la SCIN soulevent en effet les risques de la
militarisation. Ceux-ci proviennent d’abord de la formation des
agents. Les militaires sont formés a « vaincre un ennemi %* » alors que
la formation des policiers est supposée tournée vers la « protection
et le contréle des civils > ». Comme le souligne Francois Sureau,

« 'emploi de la force en vue de la destruction d'un ennemi
“étranger” », role de 'armée, peut « dans l'intérét général,
transcender les catégories habituelles du droit, au sens ou, par
exemple, on peut passer une tréve temporaire, consentir a un
armistice, a une cessation d’hostilité, avec I'ennemi étranger, alors
qu'on n'imagine pas la police s’abstenir, pour telle raison

d’'opportunité, de pourchasser des criminels » 9.

Ainsi, des inquiétudes pesent sur la menace que ces évolutions
représentent pour la protection des droits de 'homme reconnus
constitutionnellement et internationalement. Selon Jaime Cardenas
Gracia : « Lidée d'un Etat ou les forces armées jouent un role notable
dans la défense de 'ordre constitutionnel et de la souveraineté est
contradictoire avec la logique générale de I'Etat de droit
constitutionnel et démocratique %7 ». La guerre doit en effet étre
l'ultime recours dans un Etat démocratique et rester une exception.
Le Comité des droits de 'homme de 'ONU, dans son rapport sur le
Mexique de 2019, s'était également dit préoccupé par la militarisation
de la sécurité publique %8, enjoignant méme a I'Etat de « démilitariser
la Garde nationale ». Une lettre ouverte de nombreuses ONG,
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membres de I'Observatoire international des droits de 'homme au

Mexique, dénoncait également la militarisation 9°.

Se pose également la question de la répartition des compétences et
du controle des forces armées. Le secret qui entoure I'intervention
militaire ainsi que le droit d’exception dont elle fait 'objet peuvent
entrainer des problémes quant a la transparence de leur action de
maintien de la sécurité publique, qui est pourtant essentielle pour
garantir I'Etat de droit. UINAI autorité de protection des données et
de transparence de la vie publique mexicaine, a d’ailleurs exige de la
Garde nationale qu'elle communique publiquement ses rapports sur
I'usage de la force par ses membres 190, Par ailleurs, la militarisation
renforce le pouvoir exécutif par rapport au législatif, puisqu'il dispose
de la Garde nationale et des forces armees, ce qui crée un
déseéquilibre entre les institutions.

Enfin, la limite temporelle de l'intervention des forces armées 10! et

I'examen régulier de l'efficacité de la Garde nationale ne constituent
pas des garanties suffisantes pour éviter la militarisation. En effet,
comme le note Jaime Cardenas Gracia, malgré le délai de trois ans
avant évaluation, le plus probable est que la Garde nationale se
militarise et se maintienne indéfiniment 192, D’autant plus que les
forces armées chercheront probablement a conserver ce pouvoir 193,
Quoiqu'il en soit, si des moyens plus importants ne sont pas investis
dans le fonctionnement des institutions civiles de sécurité¢, il est peu
probable que le gouvernement puisse se passer des forces militaires
pour sa politique de sécurité publique. Ces premieres inquiétudes ont
été renforcées par le bilan mitigé de la réforme.

2.2. Un bilan mitigé

Quelques années de recul ne suffisent pas a dresser un bilan complet
des effets de la réforme sur la militarisation ou la réduction de
linsécurité. Elles permettent néanmoins d'observer l'orientation que
prennent ces politiques et d’évaluer si les engagements pris ont été
respectés. La Garde nationale a en effet été déployée dans I'ensemble
du pays et ses moyens ont fortement augmenté depuis sa création.
Mais force est de constater que depuis 'adoption de la réforme, la
politique de sécurité publique a penché vers de plus en plus de
militarisation, sans amélioration de la situation sécuritaire.
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La Garde nationale et les forces armées sont intervenues dans
plusieurs missions de sécurité publique, I'étendue de ces missions
s’étant par ailleurs élargie. Aux taches auparavant assurées par les
forces armées s’ajouterent la lutte contre le vol de combustible, la
surveillance des réseaux de distribution du pétrole, la distribution
d'essence, de manuels scolaires et d'engrais, la surveillance de la
frontiére et la détention de migrants en transit vers les Etats-Unis. La
Garde nationale et 'armée interviennent également dans la
construction d'un nouvel aéroport civil et ont contribué a la
distribution des aides pendant la pandémie de covid-19 104,
Récemment, l'intervention de la Garde nationale dans des opérations
de controle migratoire a été fortement médiatisée, notamment en
raison de l'usage de la force a I'encontre des migrants, d’autant plus
que cette action s’é¢carte des missions pour lesquelles elle fut
initialement créée 195, Cette intervention fut par ailleurs condamnée
par la Commission nationale des droits de 'homme (CNDH), autorité
administrative indépendante de protection des droits de 'homme
au Mexique 196, Les militaires sont donc impliqués dans une série de
domaines ne relevant pas des missions traditionnelles de 'armée.
Amnesty International a méme montré que le gouvernement actuel
avait déployé plus de militaires dans les fonctions de sécurite

publique que ses prédécesseurs 107,

Cette diversité des taches s'est accompagnée d’'une augmentation des
ressources. Au 1¢" janvier 2020, le budget assigné a la Garde nationale
était de 3,84 milliards de pesos mexicains (équivalent a environ

165 millions d’euros). Par la suite, la Garde nationale se vit transférer
des ressources de la part de la police fédérale, du secrétariat de
Défense nationale et du secrétariat de la Marine, pour un montant
total de 56,85 milliards de pesos (environ 2,5 milliards d’euros) 198, Ce
transfert s'est inscrit dans le cadre de I'absorption de la police
fédérale par la Garde nationale, laquelle fut dissoute officiellement le
31 décembre 2019.

Il est vrai que le sentiment d'insécurité et le taux d’homicide ont
légerement baissé dans le pays depuis 2018, mais ils restent
particulierement élevés, y compris en comparaison a d’autres
périodes au cours du xxi€ siecle. Le sentiment d'insécurité est ainsi
passé de 79,4 % a 74,6 %199, et le nombre d’homicides de 29 a 25 pour
100 000 habitants 19, 1 n'est pas établi que la militarisation de la
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sécurité publique permettrait de réduire I'insécurité. Concernant
lidée selon laquelle la Garde nationale serait moins corrompue et
plus fiable que les autres institutions de sécurite, elle n'a pas éte
démontrée dans les faits. En effet, les membres de la Garde nationale
sont tout autant mis en cause dans des plaintes contre des violations
des droits de 'homme dans l'exercice de leurs fonctions que ceux de
I'armée ou de I'ancienne police fedérale. La CNDH a regu 577 plaintes
pour violations des droits de 'homme concernant les membres de la
Garde nationale en 2022, ce qui en fait l'organisme de sécurité visé

par le plus grand nombre de plaintes '!!

. Ainsi, la mise en place de la
Garde nationale n'a pas a ce jour permis d’éviter les violences
commises par les institutions de sécurité dans le cadre de

leur mission.

Par ailleurs, comme le démontrent les révisions preésentées
précédemment, le gouvernement ne semble pas revenir en arriere
sur cette orientation. Lintention du gouvernement semble
actuellement étre de militariser la Garde nationale en révisant la
Constitution pour outrepasser les décisions de la Cour supréme. Si
cette réforme est menée a bien, la militarisation de la sécurité
publique sera probablement entérinée dans le pays.

Face a ce mouvement, des voix sélévent pour proposer des solutions
alternatives. Parmi elles, le renforcement des institutions policieres
civiles. C'est l'objet par exemple de l'initiative de Seguridad sin guerra,
portée par plusieurs universitaires et personnalités publiques 112,
Cette solution est également plébiscitée par des juristes, comme
Dante Jaime Haro-Reyes 3. Le renforcement des autorités civiles
pourrait également se traduire par la revalorisation des forces de
police locales 4, Enfin, Jaime Cardenas Gracia propose différentes
solutions, parmi lesquelles : établir un plan de pacification nationale,
mieux protéger les droits économiques et sociaux, la prise en compte
de leurs responsabilités en termes de sécurité publique par les
instances qui en sont responsables, la constitution d'une Commission
de la vérité pour rechercher les actes et omissions ayant impliqué des
violations des droits de 'homme par des conduites civiles ou

militaires et dépénaliser les délits liés a la drogue >,

Ainsi, la militarisation de la sécurité publique n’apparait pas comme la
seule voie possible pour lutter contre les problemes de crime
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organisé que rencontre le Mexique. Plus encore, celle-ci semble avoir
un effet néfaste sur la sécurité et la protection des droits de 'homme.
Elle tend a éloigner le Mexique de la pacification de sa politique de
sécurité, pourtant indispensable au renforcement de sa démocratie
et a l'édification de son Etat de droit. On peut espérer que la justice
contribuera a limiter ce phénomeéne, dans le respect du cadre
constitutionnel qui octroie une place centrale aux droits de 'homme
depuis la révision constitutionnelle de 2011, lesquels sont supposés

irriguer l'ensemble du droit mexicain 6,
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TEXT

« [L]Etat na pas pour fin de
transformer les  hommes
d'étres raisonnables en
animaux ou en automates, mais
bien de faire en sorte que les
citoyens  développent en
seécurité leur corps et leur
esprit, fassent librement usage
de leur raison, ne rivalisent
point entre eux de haine, de
fureur et de ruse, et ne se
considerent point dun ceil
jaloux et injuste. La fin de I'Etat,
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cest donc véritablement
lalibertél »

1 A Tinstar de ce quont pu décrire des visionnaires ou des spécialistes
de science-fiction, la tentation de surveiller massivement grace aux
technologies numeériques, afin de prévenir tout risque pour la
sécurité des biens et des personnes, n'est pas l'apanage d’Etats non
démocratiques. Chacun aura pu constater la facilité, liée a une
certaine nécessité, avec laquelle le numeérique s'est imposé dans le
domaine de la sécurité sanitaire attestant la thése d'un biopouvoir 2.
Si I'équilibre entre sécurité et liberté est forcément difficile a
atteindre, force est de constater que les évenements liés au
terrorisme ou a la pandémie, et peut-étre bientdt au changement
climatique, rendent les débats complexes. La sécurité dépend de
I'espace geéographique dans lequel il se construit, mais aussi de son
espace-temps. Des phénoménes nouveaux apparaissent et I'autorité
publique doit réagir de maniére adéquate. A I'échelle d'un Etat, la
sécurité occupe une place prépondérante si nous en voulons pour
preuve le contrat social qui en fait un fondement essentiel de la
naissance d’un Etat. LEtat est devenu l'acteur principal de la sécurité
des individus au nom d’un contrat social 3. Cette sécurisation passe
donc par celle de I'Etat. Mais les Etats ne sont pas les seuls a étre
préoccupés par la nécessaire sécurité. Dans sa communication
relative a la stratégie de 'Union européenne en matiere de sécurité,
la Commission européenne rappelle, a juste titre, que la
responsabilité premiére de la sécurité appartient aux Etats membres.
Pour autant, les évolutions quant a 'importance et I'étendue des
menaces pour la sécurité ont pour conséquence un besoin et une
volonté de I'Union européenne de jouer un role en matiére de
sécurité. Dans ses orientations politiques, la Commission a indiqué
clairement qu’il ne fallait négliger aucun aspect pour protéger les
citoyens. La cybercriminalité ou encore le terrorisme sont autant des
dangers soulignés par la Commission européenne dans sa
communication sur I'union de la sécurité, présentée le
24 juillet 2020 4. Elle préconise a cet égard la mise en place d'un
« solide écosysteme européen de la sécurité » fondé sur la recherche
et 'innovation dans ce domaine.
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2 La notion de sécurité n'est pas en soi facile a définir. Elle est présente
dans les constitutions de plusieurs Etats, sans pour autant qu'une
définition positive de celle-ci soit fournie. Le sens qui lui est donné
varie en fonction des différentes traditions juridiques nationales et
sarticule, « tantot comme un droit subjectif des individus a l'intégrité
physique, tantot comme une des missions régaliennes de I'Etat® ». La
sécurité a pu étre qualifiée de droit fondamental et comme l'une des
conditions de l'exercice des libertés individuelles et collectives®. La
« stireté » mentionnée par l'article 2 de la Déclaration des droits de
’homme et du citoyen comme étant un « droit naturel et
imprescriptible de 'homme » est une garantie contre les abus
du pouvoir.

3 La sécurité publique, quant a elle, est une composante de la sécurité
lato sensu. Associée a 'ordre public sans se confondre a ce dernier, la
sécurité publique est un outil de prévention, de surveillance et plus
globalement de police administrative. A ce titre, les nouvelles
technologies permettent la surveillance généralisée et de masse.
Lusage des drones’ et des caméras de surveillance avec outils
d’analyse en est un bel exemple. La protection de la sécurité publique
est aussi un pan du droit pénal étant entendu que la frontiére entre la
prévention et la répression n'est pas toujours aisée. La frontiere est
devenue d’autant plus poreuse que 'on constate que les menaces ont
évolué contribuant ainsi a une gestion plus globale de la sécurité. « La
répression pénale...participe a la sécurité publique & ». Cette porosité
est encore plus prégnante lorsquelle étudie la maniere dont 'Union
européenne s'investit dans ces champs. En effet, les mesures prises
par I'Union européenne intégrant les nouvelles technologies
impliquent une approche globale de la question de la sécurité sans
pour autant les confondre. Il s'agit non seulement de lutter contre la
criminalité, mais également de la prévenir. Lusage des nouvelles
technologies permet d’agir de maniere efficace sur les deux pans, ce
qui influence de maniére importante la maniére dont les Etats
membres protegent la sécurité publique. L'Union européenne a
acquis une compétence en matiere de sécurité au fur et a mesure de
la construction européenne, ce qui, en matiere de nouvelles
technologies, crée des tensions importantes entre 'Union
européenne et les Etats comme en atteste I'adoption du réglement
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sur I'intelligence artificielle ? sur lequel nous reviendrons dans les
développements ultérieurs.

4 Dans un premier temps, la sécurité publique a exclusivement permis
aux Etats membres de préserver, voire de créer, des mesures

contraires aux libertés de circulation 1©

, sous réserve d'une
interprétation de I'exception par application du principe de
proportionnalité. A cet égard, il convient de noter que la marge
d’appréciation des Etats membres s'est réduite. Il a été justement
relevé que la sécurité publique fait I'objet d'un encadrement

plus poussé ! dans le cadre de l'interprétation des restrictions qui
peuvent étre apportées a une liberté en 'occurrence la libre
circulation des marchandises. Dans un second temps, 'Union
européenne agit indirectement en matiere de sécurité publique grace
a la compétence qu'elle détient au titre de I'espace de liberté, de
sécurité et de justice ! et en matiére de technologies numériques.
Depuis le début des années quatre-vingt-dix, d'importantes
initiatives sont prises, dont la création d'un « espace de liberté, de
sécurité et de justice » par le traité dAmsterdam. Le contrdle aux
frontieres ou encore la lutte contre I'immigration illégale, ou le
maintien de l'ordre deviennent des enjeux d'intervention de 'Union
européenne. Elle devient un acteur de la sécurité intérieure des Etats
membres en définissant des priorités et en modifiant les systémes
juridiques en vigueur 13, Le titre V du traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne consacré a l'espace de liberté, de sécurité et de
justice contient un article 67 qui en précise les objectifs. Outre des
dispositions générales, ce titre contient un chapitre spécifique,
consacré a chacun des domaines que sont les politiques relatives aux
controdles aux frontieres, a l'asile et a 'immigration, coopération
judiciaire en matiere civile, coopération judiciaire en matiere pénale
et coopération policiere. La disparition des piliers a conduit a un
mouvement d'intégration des questions relevant de la sécurité
contribuant a marquer un peu plus les possibilités d’action de 'Union
européenne en la matiere. En sus de cette évolution, 'Union
européenne dispose également d'un nouveau levier d'intervention
grace a la réglementation quelle adopte dans le domaine des
technologies numériques. Une Union européenne armée pour faire
face aux évolutions des technologies numériques ° pourrait résumer
la perspective dans laquelle elle s'inscrit. Ce mouvement initié depuis
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quelques années connait une forte accélération depuis 2020. La
Commission européenne a présenté le 9 mars 2021 une
communication sur la décennie numerique de I'Europe : « 2030
digital compass : the European way for the digital decade » qui
presente les grands objectifs de la politique numérique européenne
d’ici a 2030. Favoriser 'émergence d'un secteur du numérique
francais et européen fort est un enjeu de sécurité. Dans son
mouvement d'engrenage permanent, 'Union européenne continue a
approfondir son action en matiere de sécurite. Ce mouvement
devient encore plus patent lorsque I'Union européenne, a l'instar de
lensemble des Etats, considére que les nouvelles technologies sont
simultanément un potentiel et un danger qu’il convient de maitriser
pour assurer la sécurité publique. L'Union européenne est une
puissance normative qu'elle met au service des nouvelles
technologies et de la sécurité publique. Compte tenu des dangers que
cela représente pour les droits fondamentaux, I'Union européenne
s'est attachée par ses institutions et organes a trouver un équilibre,
afin que les nouvelles technologies numériques utilisées dans le
domaine de la sécurité publique ne soient liberticides. Lobjectif
consiste donc a traiter certains points saillants et d’actualité

du sujet'6. LUnion européenne s’appuie sur les technologies
numeriques pour assurer la sécurité publique. Par conséquent,
I'usage des technologies numériques en matiere de sécurité publique
positionne 'Union européenne comme autre acteur de celle-ci (1.).
Cette nouvelle configuration conduit I'Union européenne a s’affirmer
en méme temps comme défenseur des droits fondamentaux (2.).

1. L'usage des technologies nume-
riques positionne I'Union euro-
péenne comme un autre acteur
de la sécurité publique

5 Bien qu'étant les principaux acteurs de la sécurité publique, les Etats
n'en ont plus le monopole absolu. Les évolutions de la construction
européenne expliquent que l'action des Etats membres en matiére de
sécurite publique voit ses contours partiellement redessinés.
Ladoption simultanée d'un corps de regles dans le domaine de la
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sécurite et en matiere de technologies numériques positionne 'Union
européenne comme un acteur stratégique de la sécurité, et in fine de
la sécurité publique. Alors que les initiatives de 'Union européenne
sappuient sur les nouvelles technologies pour redynamiser les
dispositifs de coopération entre Etats membres (1.1.), les normes
juridiques ayant pour objet 'usage les nouvelles technologies
contribuent & encadrer I'action des Etats membres en matiére de
sécurité publique (1.2.).

1.1 L'Union européenne redynamise la
coopération entre Etats membres

6 Les dangers pour la sécurité sont transnationaux. Ils ont accru et ont
changé de nature. Les Etats membres doivent offrir une approche,
a minima, coordonnée afin de répondre de maniere satisfaisante a
ces nouveaux enjeux, dans l'objectif de protéger au mieux la sécurité
publique. Si la compétence nationale reste de principe pour assurer la
sécurite de chaque territoire, le but est d'intensifier les coopérations
au bénéfice d'une plus grande sécurité de chacun. En vertu du
principe de subsidiarité, 'Union européenne se définit comme étant
la mieux placée pour répondre a ces défis. Conformément a l'article 4,
paragraphe 2, point j) du TFUE, la compétence pour adopter des
mesures dans le domaine de la liberte, de la sécurité et de la justice
est partagée entre 'Union européenne et ses Etats membres. Les
Etats membres ne peuvent donc agir seuls pour réglementer
I'utilisation des canaux de communication numériques. Sans action
de 'Union européenne, les progres sont plus lents et il est par
définition plus difficile d’assurer I'interopérabilité des canaux de
communication au niveau de 'Union. Les fondements juridiques issus
des traités ont permis la création de plusieurs organes et objectifs !’
qui s'appuient sur les technologies numériques et 'échange de
données pour accélérer le processus et le rendre plus efficace.

7 Europol et le systeme d'information Schengen sont des exemples
topiques de ce qui peut étre entrepris et de lI'influence des nouvelles
technologies. Europol est un office créeé par acte du Conseil du
26 juillet 1995 qui coordonne, organise et réalise des enquétes et des
actions opérationnelles pour soutenir et renforcer les actions des
autorités compétentes des Etats membres. Il soutient les activités
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d’échange d’'informations pour lutter essentiellement contre les
infractions pénales. Bien qu'Europol soit pensé pour mener des
enquétes policieres dans le cadre denquétes pénales, son champ
d’action a des implications sur la maniére dont les Etats peuvent
assurer la sécurite publique. En effet, le centre opérationnel
coordonne l'aide qu'Europol peut apporter au maintien de l'ordre lors
des grandes manifestations, cest-a-dire les rassemblements
culturels, politiques, économiques ou sportifs de premier plan au
niveau international qui représentent une cible ou une occasion pour
la criminalité et le terrorisme. Le niveau de coopération a éte
amélioré en modernisant les instruments disponibles 18, Lors des
sessions de mai et juin 2022, dans le cadre de la procédure législative
ordinaire, les députés du Parlement européen 1 ont approuvé un
accord conclu en février par les négociateurs du Parlement européen
et du Conseil visant a donner a Europol plus de pouvoir. La réforme
établit des regles claires et une base juridique pour le traitement des
données volumineuses et complexes afin d'ameliorer le partage
d'informations, l'utilisation de l'intelligence artificielle ou la prise de
décision par algorithmique. La possibilité qui lui est donnée de
fournir aux Etats membres des renseignements et une aide a l'analyse
lorsqu’ont lieu des manifestations internationales importantes n'est
pas négligeable du point de vue des missions confiées a I'Etat méme
si cela reste marginal. Certes, les Etats membres demeurent selon

les traités Y, responsables du maintien de l'ordre public et de la
sauvegarde de la sécurité nationale, pour autant la mission confiée a
Europol a des implications quant au maintien d’'ordre public et de la
sécurité publique.

8 Le systeme d’'information Schengen est une autre illustration de la
maniere dont les nouvelles technologies peuvent faire évoluer la prise
en charge de la sécurité publique par les Etats membres. Ce systéme
d’information a été instauré afin d'assurer un niveau élevé de sécurité
dans l'espace de liberté, de sécurité et de justice de I'Union
européenne, y compris la préservation de la sécurité publique et de
'ordre public et la sauvegarde de la sécurité sur les territoires des
Etats membres. La gestion des frontiéres est devenue un lieu
privilégié de l'utilisation des nouvelles technologies. Les frontieres
seraient devenues, elles aussi, intelligentes. Ainsi, le systéme d’entrée
et de sortie de I'espace Schengen a créé une base de données
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commune qui enregistre les informations sur les ressortissants de
pays tiers, telles que le nom, le document de voyage, les empreintes
digitales, la photo faciale, la date et le lieu d’entrée, de sortie ou de
refus d'entrée dans l'espace Schengen. Il s'agit d'un systéme
électronique qui stocke les données non seulement des voyageurs
soumis a l'obligation de visa, mais aussi de ceux qui en sont exemptés
et admis a séjourner jusqu'a 90 jours. Ces données sont mises a
disposition d’'Europol. A cet égard, dans le cadre de son nouveau
mandat, Europol a la possibilité de proposer aux Etats membres
lintroduction de signalements recus de pays hors Union européenne
ou d'organisations internationales dans le systeme d'information
Schengen 112! (SIS II) qui a pour objet de permettre aux Etats
membres de 'espace Schengen de mettre en place une politique
commune de controle des entrées dans I'espace Schengen et, ainsi,
de faciliter la libre circulation de leurs ressortissants tout en
préservant l'ordre et la sécurité publics 22. Ces informations se
présenteraient sous la forme d’alertes et seraient uniquement
accessibles aux policiers situés dans la zone Schengen et aux
frontieres extérieures de 'Union européenne. Ainsi, 'article 10 du
réglement dispose que « [lJorsqu’'un Etat membre a pris une décision
de retour, conformément a l'article 6, paragraphe 2, de la

directive 2008 /115/CE, et envisage d'introduire un signalement
concernant le retour au sujet d'un ressortissant de pays tiers qui est
titulaire d'un titre de séjour ou d'un visa de long s€jour en cours de
validité, octroyé par un autre Etat membre, les Etats membres
concernés se consultent par la voie d'échange d'informations
supplémentaires, et notamment lorsqu’il prend la décision en
question, I'Etat membre d'octroi tient compte des motifs de la
décision de I'Etat membre qui a pris la décision de retour et il prend
en considération, conformément au droit national, toute menace
pour l'ordre public ou la sécurité publique que pourrait représenter la
présence du ressortissant de pays tiers en question sur le territoire
des Etats membres. En vertu du réglement 2018 /1862 qui étend
I'utilisation du SIS en faveur de la coopération entre les autorités
policiere et judiciaire, le signalement et I'échange d'informations et de
données couvrent également les controles ayant pour objet la
prévention contre les menaces pour la sécurité publique. Ces
différents dispositifs ont ainsi fait dire a la doctrine que « [I]e recours
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a des fichiers et systemes informatiques de plus perfectionnés
consacre le passage de la frontiere juridique la

frontiére électronique 23 ».

Les initiatives prises par 'Union européenne tendent a vouloir
encadrer 'usage des nouvelles technologies dans le domaine de la
sécurité publique au sein des Etats membres.

1.2. L'Union européenne tente de cadrer
l’action des Etats membres

Les professionnels de la prévention et de la répression de chacun des
Etats membres doivent s'adapter aux nouvelles technologies en
acquérant de nouvelles compétences et en intégrant de nouvelles
techniques d'enquétes et de surveillance. Les normes juridiques
adoptées par le droit de 'Union européenne en matiere de nouvelles
technologies notamment sur le fondement de la compétence qu'elle
détient au titre du marché intérieur ont des répercussions directes
sur la maniére dont les Etats membres pourront faire usage de ces
nouvelles technologies pour assurer la sécurité publique dans
'espace physique et I'espace virtuel sur leur territoire. Deux cas
concrets peuvent étre présentes. Lutilisation de l'intelligence
artificielle pour la surveillance de l'espace public et la cybersécurite
sont deux exemples pour lesquels 'encadrement des nouvelles
technologies redessine partiellement l'usage qui peut en étre fait par
les Etats en matiére de sécurité publique.

Lintelligence artificielle >4 est une technologie en pleine expansion
dont les conséquences ne sont pas toutes connues. En tout état de
cause, elle constitue assurément un outil puissant de lutte contre la
criminalité et de surveillance grace a I'analyse de grandes quantités
d'informations. L'analyse extrémement rapide informations issues des
réseaux sociaux, de la géolocalisation, des sons, des vidéos permet
dorienter les forces de sécurité contribuant ainsi non seulement a
détecter des infractions, mais méme a la prévoir. Plus généralement,
il s'agit d'un outil de surveillance de plus en plus performant. Lanalyse
prédictive ne consiste pas bien entendu a notre capacité a lire dans
lavenir, mais a se fonder sur des données agrégées qui refletent une
situation a un instant donné. Nous retrouvons ainsi le débat majeur
de lanalyse prédictive 2> de tous les actes mettant en jeu la sécurité 26,
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La proposition de réglement relatif a l'intelligence artificielle (en voie
d’adoption définitive %7) est un texte trés général et fondé en
particulier, mais non exclusivement, sur le fonctionnement du
marché intérieur 28, Il prévoit l'utilisation de cette technologie
notamment en tentant d'encadrer les possibilités d'une surveillance
de grande ampleur justifiée pour des raisons de sécurité. De maniere
genérale, il est important de constater que le reglement entend
contraindre le plus possible les autorités nationales tout en tenant
compte des exigences des Etats quant a la nécessité de préserver la
spécificité du champ de la sécurité 2. Ainsi, la classification de
systeme d’'IA de surveillance dans la catégorie de systemes interdits a
un impact sur la maniére dont les Etats membres doivent pouvoir y
recourir. Si le principe est l'interdiction de l'utilisation des systémes
d’identification biométrique a distance « en temps réel 3% » dans des
espaces accessibles au public a des fins répressives, le réglement
précise les cas ou cette surveillance est autorisée. On retrouve
plusieurs éléments qui attestent de cette volonté d’encadrer.
Lutilisation de cette technologie n'est possible que, dans certains cas,
comme la prévention d'une menace spécifique, substantielle et
imminente pour la vie ou la sécurité physique des personnes
physiques ou la prévention de menaces réelles, actuelles ou
previsibles comme cest le cas pour les attentats terroristes. Il s'agit
d’autoriser cette utilisation de maniere exceptionnelle et strictement
nécessaire. Par conséquent, le texte prévoit que l'utilisation doit tenir
compte d'un certain nombre d’¢léments tels la nature de la situation
notamment sa gravité ou 'ampleur du préjudicie potentiel, mais aussi
les conséquences de l'utilisation sur les droits et libertés. Cela revient
bien entendu a I'appréciation des Etats membres qui devront prévoir
une procédure d’'autorisation administrative ou judiciaire. En outre, il
convient de préciser que d’autres dispositifs d'exemption ont été
négociés. Si les fournisseurs et organismes publics qui entendent
utiliser des systemes d’'IA a haut risque doivent les déclarer dans une
base de données, les services de police et de contrdle des migrations
pourront bénéficier d'un dispositif particulier non public. Enfin,
'évaluation de la conformité est écartee dans des situations
exceptionnelles, puisqu'une procédure d'urgence a été introduite afin
de permettre aux services répressifs compétents d'utiliser et
déployer un outil d'intelligence artificielle répertorié selon les
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criteres du reglement comme « a haut risque » sans passer par la
procédure d’évaluation de la conformité 3!, Cependant, 'Union
européenne entend cadrer cette possibilité en précisant que

« lautorisation visée au paragraphe 1 n'est délivrée que si l'autorité de
surveillance du marché conclut que le systeme d’IA a haut risque
satisfait aux exigences du chapitre 2 du présent titre. Lautorité de
surveillance du marché informe la Commission et les autres Etats
membres de toute autorisation délivrée conformément au
paragraphe 1. Cette obligation ne couvre pas les données
opérationnelles sensibles relatives aux activités des autorités
répressives ».

Il convient de noter que le Comité européen de la protection des
données avait demandé que la reconnaissance faciale soit interdite

dans les lieux publics au sein de 'Union européenne. Fin 2021, les

eurodéputes avaient également adopté un moratoire sur l'utilisation

de la reconnaissance faciale par la police. Cette résolution avait eté
adoptée par le Parlement européen 32 qui réclamait la définition d'un
cadre juridique précis.

L'espace numérique est aussi l'objet de nombreuses attaques qui
peuvent mettre en danger la sécurité publique faisant de ce nouvel
espace le lieu de la création d'un ordre public numérique 33, Les
nouvelles technologies constituent un atout du point de vue de
I'Union européenne afin de prévenir et lutter contre la criminalité
dans l'espace virtuel. La cybercriminalité est un concept tres large qui
englobe tous les dangers en matiere de sécurité publique que 'on
peut connaitre dans ce nouvel espace qu'est le numérique. La
cybercriminalité est nouvelle catégorie d'infractions 3 dont s'est
emparée 'Union européenne. Elle s'appuie sur plusieurs types de
dispositifs et de nombreux textes a I'image du caractere protéiforme
de cette notion. Le Conseil et le Parlement européen se sont mis
d’accord sur des mesures destinées a assurer un niveau élevé
commun de cybersécurité dans 'ensemble de 'Union, afin
d’améliorer encore la résilience et les capacités de réaction aux
incidents du secteur public comme du secteur privé et de I'Union
européenne dans son ensemble. Le 13 mai 2022, le Conseil et le
Parlement européen sur le fondement de l'article 114 du TFUE ont
trouvé un nouvel accord sur le contenu de la nouvelle directive dite
« SRI 235 » qui remplace I'actuelle directive 36 sur la sécurité des
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réseaux et des systemes d'information afin de supprimer les
divergences entre Etats membres. Lobligation d’identifier les
opérateurs de services essentiels a donné lieu a une évaluation
globale qui montre les progrés encore a faire en la matiére 3’. En
effet, ont été constateés le faible niveau de prise de conscience
conjointe de la situation et 'absence de réponse conjointe a la crise.
Par exemple, dans un Etat membre, certains grands hopitaux ne
relevent pas du champ d’application de la directive SRI et ne sont
donc pas tenus de mettre en ceuvre les mesures de sécurité qui en
découlent, tandis que dans un autre Etat membre, la quasi-totalité
des fournisseurs de soins de santé du pays est couverte par les
exigences en matiere de sécurité des réseaux et des systemes
d'information. Elle a pour objet la définition des mesures de gestion
des risques en matiere de cybersécurité et des obligations en matiere
de signalement dans tous les secteurs couverts par la directive. Si la
directive sattache a respecter les compétences des Etats membres
en matiere de sécurité publique, il n'en demeure pas moins quelle a
un impact notable sur la conception méme de sécurité publique qui
implique la sécurité des réseaux des structures publiques et privées.
La directive précise qu'elle serait « sans prejudice des compétences
des Etats membres concernant la préservation de la sécurité
publique, de la défense et de la sécurité nationale 38 » et que les Etats
membres ne seraient pas tenus, dans le cadre des mécanismes
d’échanges d’'informations, de « fournir des renseignements dont la
divulgation serait contraire aux intéréts essentiels de [leur] sécurité
intérieure » (considérant 6). Bien que le texte précise également que
la directive ne sappliquera pas aux entités exercant des activités dans
des domaines tels que la défense ou la sécurité nationale, la sécurite
publique, les services répressifs et le pouvoir judiciaire, il n'en
demeure pas moins que les actions entreprises en la matiére ont un
impact sur la maniere dont la sécurité publique est protégée. En effet,
il est indiqué que la nouvelle directive s'appliquera aux entités de
I'administration publique aux niveaux central et régional. En outre, les
Etats membres peuvent décider de I'appliquer également a ce type
d’entités au niveau local. A ce titre, les Etats membres sont dans
l'obligation d’identifier des opérateurs de services essentiels et
d'imposer aux opérateurs des mesures de gestion des risques pour la
sécurité des réseaux. Cette obligation qui s'impose aux Etats
contribue a envisager la question de la sécurité publique sous un
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nouvel angle avec une vision €élargie des dangers et des acteurs
indirects de la sécurité publique. Les entreprises et les entités
publiques sont ainsi pleinement impliquées dans la mise en place de
protocole de gestion des risques sur les réseaux numériques.

Si 'usage des technologies numeériques constitue une avancée
importante pour assurer la sécurité publique, il s'agit d'un danger
majeur pour les droits fondamentaux dont 'Union européenne doit
assurer la protection, car la confiance ne se décrete pas. Celle-ci doit
étre le résultat d'une véritable stratégie de contrdle des usages des
nouvelles technologies en conformité aux droits fondamentaux.

2. L'usage des nouvelles technolo-
gies positionne I'Union euro-
péenne comme protectrice des
droits fondamentaux

L'Union européenne doit veiller également a ce que l'usage des
nouvelles technologies en matiere de sécurité publique reste fondé
sur les valeurs européennes communes, a savoir le respect de I'Etat
de droit, de I'égalité et des droits fondamentaux. La sécurité et le
respect des droits fondamentaux ne sauraient étre envisagés comme
des objectifs contradictoires. En particulier dans une Union de droit.
Sappuyant sur un corpus juridique, cette stratégie de I'Union
europeenne est délimitée par un controle administratif et
juridictionnel. Le contrdle juridictionnel est assuré en partie par la
Cour de justice qui rend une interprétation délimitant I'action des
Etats (2.1.). Le controle exercé par des autorités indépendantes
permet de la réguler (2.2.).

2.1. Laction des Etats délimitée par
I'interprétation rendue par la Cour
de justice

Afin d’éviter que les technologies numériques ne soient des

« outils d’asservissement 39 », les ordres juridiques pour lesquels la
protection des droits fondamentaux constitue une valeur importante,
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telles que I'Union européenne, se doivent de dessiner un systeme
suffisamment robuste. On note ainsi une vigilance de 'Union
européenne qui se manifeste dans le contenu des normes adoptées
par les institutions de 'UE notamment dans le cadre du RGPD et
surtout de la directive du 27 avril 2016 4°, mais aussi par des
interprétations des textes par la Cour de justice saisie sur renvoi
prejudiciel. Dans tous les cas, la recherche de I'équilibre n'est pas
simple en particulier lorsqu'on apprécie le potentiel de ces nouvelles
technologies pour la sécurité publique et pour I'innovation sujet sur
lequel 'Union européenne souhaite fortement se positionner. Le
rapport de la Commission européenne, relatif a 'application de la
Charte des droits fondamentaux pour I'année 2021, a souligné la
nécessité d’'une « stratégie visant a renforcer l'application de la
Charte des droits fondamentaux dans I'Union européenne 4! ». Elle a
ainsi prévu de travailler en partenariat avec les autres institutions et
agences de 'Union européenne, dont 'Agence des droits
fondamentaux. Le rapport montre comment la situation évolue dans
les Ftats membres, et comment ces derniers et la Commission
européenne ont recours a la Charte pour surmonter les différents
obstacles. Parmi tous les sujets qui peuvent étre abordés se trouve la
question de l'utilisation des données personnelles par les autorités
étatiques. La Cour de justice a élaboré une jurisprudence de plus en
plus centrale permettant de rappeler I'importance et la nécessite
d’'une protection des données personnelles, en particulier dans le
champ de la sécurité publique. Toute personne dans 'Union
européenne, dont les données a caractere personnel font 'objet d’'un
traitement, est protégée par le cadre juridique adopté par 'Union
européenne conformément a l'article 8 de la Charte et a I'article 16 du
Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne. Lenjeu en
matiere de sécurité publique est de trouver le bon équilibre, comme
I'a souligné le Parlement européen des la conception des politiques
en matiére de sécurité 42, En effet, en vertu de l'article 52 de la
Charte, les droits des personnes peuvent étre restreints dans des
circonstances tres spécifiques, uniquement si cela est nécessaire et
proportionné, dans une société démocratique, pour répondre
effectivement a des objectifs d'intérét général expressément
reconnus par la législation de 'Union européenne en matiere de
protection des données. Les arréts rendus par la Cour de justice de
I'Union européenne en la matiere soulignent le fait que 'Union
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européenne se positionne comme un espace juridique protecteur des
données personnelles 43 et font apparaitre les points de tension avec
les Etats membres quant a leur volonté de préserver leur marge
d’action en matiere de sécurité publique.

La jurisprudence de la Cour permet de déterminer le cadre des
obligations qui s'imposent aux Etats membres lorsqu'ils se saisissent
des données pour proteéger la sécurité publique. Dans les affaires sur
lesquelles elle a eu a statuer, la Cour de justice s'est prononcée sur
linterprétation de larticle 15 §1 de la directive du

25 novembre 20094 qui prévoit une exception a l'interdiction de
conserver des données sans le consentement de la personne
concernée. Comme la doctrine l'a justement relevé, la Cour a
condamné le stockage de masse des données a caractere personnel,
« de facon généralisée et indifférenciée 4 ». Le champ d’application
de la directive protégeant les communications €lectroniques est
large. Pour autant, celle-ci entend prendre en considération la
particularité du champ de la sécurité. Ainsi, « une conservation
généralisée et indifférenciée des métadonnées a d’'autres fins telles
que la prévention, la recherche, la détection ou la poursuite
d’infractions pénales n'est pas conforme au droit de 'Union
européenne dans la mesure ou l'objectif n'est pas suffisamment grave
pour justifier une telle ingérence dans les droits et

libertés fondamentaux 46 ». S'agissant de l'acces des autorités
nationales compétentes aux données conservées, la Cour confirme
que la réglementation nationale concernée ne saurait se limiter a
exiger que l'acces réponde a I'un des objectifs visés a la directive. Elle
doit également prévoir les conditions matérielles et procédurales
régissant 'acces des autorités nationales compétentes aux données
conservees. Cette réglementation doit se fonder sur des criteres
objectifs pour deéfinir les circonstances et les conditions dans
lesquelles 'acces aux données doit étre accordé aux autorités
nationales compétentes, étant entendu que la défense de la sécurité
publique est prise en compte par la Cour comme situation
particuliére. Cette derniére précise daailleurs les obligations des Etats
membres a qui il appartient d'instaurer un contrdle préalable effectué
par une juridiction ou une entité indépendante et d'en informer les
personnes concernées.
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Les conditions de conservation des données dépendent de la maniere
dont on qualifie la sécurité. Dans l'affaire du 5 avril 2022, la Cour tient
a la distinction qu'il n'est pas aisé d'opérer entre sécurité nationale et
sécurité publique, ce qui a été justement relevé par la doctrine 4.
Cette distinction est fondamentale en ce que seule la nécessité de
protéger la sécurité nationale peut permettre a I'Etat de conserver de
maniere généralisée et indifférenciée les données. La Cour de justice
considere que les données relatives au trafic et des données de
localisation ne pourraient étre conservées de maniere justifiée
autrement que par la nécessité de sauvegarder la sécurité nationale
qui « dépasse celle des autres objectifs visés a l'article 15,

paragraphe 1, de la directive 2002 /58 ». Dans ce cas (sécurité
nationale), la Cour a jugé que l'article 15, paragraphe 1, de la

directive 2002 /58, lu a la lumiére des articles 7, 8 et 11 ainsi que de
l'article 52, paragraphe 1, de la Charte, « ne s'oppose pas, en

principe, a une mesure législative qui autorise les autorités
compétentes a enjoindre aux fournisseurs de services de
communications électroniques de procéder a la conservation des
données relatives au trafic et des données de localisation de
I'ensemble des utilisateurs des moyens de

communications €lectroniques pendant une période limitée, des lors
qu’il existe des circonstances suffisamment concretes permettant de
considérer que I'Etat membre concerné fait face & une menace grave
[...] pour la sécurité nationale qui s’avere réelle et actuelle

ou prévisible 48 ». Les Etats membres font le choix d'une conception
large de la sécurité nationale 4. La Cour de justice permet de donner
des indications sur l'utilisation des données en cas de menace grave
pour la sécurité publique en listant différentes hypotheses. Sont ainsi
compatibles avec la directive

« une conservation ciblée des données relatives au trafic et des
données de localisation qui soit délimitée, sur la base d'éléments
objectifs et non discriminatoires, en fonction de catégories de
personnes concernées ou au moyen d'un critere géographique, pour
une période temporellement limitée au strict nécessaire, mais
renouvelable ; une conservation géneéralisée et indifférenciée des
adresses IP attribuées a la source d'une connexion, pour une période
temporellement limitée au strict nécessaire ; une conservation
généralisée et indifférenciée des données relatives a I'identité civile
des utilisateurs de moyens de communications électroniques, et le
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recours a une injonction faite aux fournisseurs de services de
communications électroniques, au moyen d'une décision de l'autorité
compétente soumise a un controle juridictionnel effectif, de
procéder, pour une durée déterminée, a la conservation rapide des
données relatives au trafic et des données de localisation dont
disposent ces fournisseurs de services, des lors que ces mesures
assurent, par des regles claires et précises, que la conservation des
données en cause est subordonnée au respect des conditions
matérielles et procédurales y afférentes et que les personnes
concernées disposent de garanties effectives contre les

risques d’abus ®0 ».

Plus récemment la Cour de Justice de 'Union européenne saisie d'une
question préjudicielle relative notamment a l'interprétation de
I'article 5 de la directive 2016 /680 °!, a considéré que

« celui-ci sSoppose a une législation nationale qui prévoit la
conservation, par les autorités de police, a des fins de prévention et
de détection des infractions pénales, d'enquétes et de poursuites en
la matiere ou d'exécution de sanctions pénales, de données a
caractere personnel, notamment de données biométriques et
génétiques, concernant des personnes ayant fait I'objet d'une
condamnation pénale définitive pour une infraction pénale
intentionnelle relevant de I'action publique, et ce jusqu’au déces de la
personne concernée, y compris en cas de réhabilitation de celle-ci,
sans mettre a la charge du responsable du traitement l'obligation de
verifier régulierement si cette conservation est toujours nécessaire,
ni reconnaitre a ladite personne le droit a 'effacement de ces
données, des lors que leur conservation n'est plus nécessaire au
regard des finalités pour lesquelles elles ont éteé traitées, ou, le cas
échéant, a la limitation du traitement de celles-ci 2 ».

Les différents arréts rendus par la Cour montrent les nombreux
points de friction entre entre des intéréts divergents. Cette
jurisprudence sera sans doute de plus en plus abondante dans les
années a venir avec en parallele une interprétation de la Cour
européenne des droits de 'homme qui sera aussi saisie de ce type de
questions et qui sera sans doute prise en considération par la Cour de
justice de I'Union européenne.
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La jurisprudence de la Cour de justice est complétée par l'action des
agences européennes qui, par le contrdle qu'elles exercent, assurent
un role de régulateur.

2.2. Laction des Etats régulée par le
controle les autorités euro-
péennes indépendantes

Si un contrdle politique est exercé par les institutions de 'Union
européenne notamment par le Parlement européen lors du processus

53

décisionnel ou par le truchement de I'adoption de résolutions °2, un

contrdle plus expert et plus indépendant est aussi exercé par les

54 ce qui contribue a renforcer la

agences de 'Union européenne
protection des droits. Ce controle sexerce a priori et a posteriori. A
ce titre, deux autorités jouent un role important, mais non exclusif
d’autres autorités. Elles jouent un role a priori en exercant une
activité de conseil aupres des institutions de 'Union européenne et
des Etats. Elles interviennent de ce fait dans le processus décisionnel
contribuant a en renforcer la crédibilité par le degré d’expertise
quelles apportent. Elles exercent également des missions a posteriori
en controlant 'application des regles. Il convient de noter a titre
subsidiaire que des autorités nationales ont été désignées par les
Etats membres afin de protéger les individus et en particulier leurs
données (ex. la CNIL en France). On peut donc souvent identifier un
double dispositif de coopération entre les Etats membres et I'échelon
europeéen ainsi qu'une coopération entre les agences

européennes elles-mémes.

Ainsi, 'Agence européenne des droits fondamentaux, instituée

en 2007°° a pour mission de fournir aux institutions et autorités
compétentes de 'Union et des Etats membres, lorsqu'ils mettent en
ceuvre le droit de 'Union européenne, des informations, une
assistance et des compétences en matiere de droits fondamentaux.
Par conséquent, elle a en charge la collecte, le recensement, I'analyse
et la diffusion des informations en matiere de droits fondamentaux.
En revanche, son action reste limitée dans la mesure ou elle ne peut
prendre des décisions. Elle mene ses actions notamment en
coopération avec le controleur européen de la protection des
données (CEPD), 'Agence de 'Union européenne, chargée de la
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sécuriteé des réseaux et de I'information (ENISA) et le Centre commun
de recherche (JRC) de la Commission européenne, et de maniére a
compléter leur travail. Agence européenne a poursuivi son travail de
promotion des droits fondamentaux dans l'utilisation des
technologies numeériques. Son rapport de 2018 sur l'utilisation des
données biométriques dans les systemes d'information a grande
échelle a révélé des insuffisances d'information aux personnes lors de
la prise d'empreintes digitales a des fins d'immigration, d’asile et de
gestion des frontieres. Afin d’améliorer I'information aux migrants et
aux demandeurs d’asile enregistrés dans la base de données
dactyloscopiques européenne en matiére d’asile (Eurodac)®®, l'agence
a publié une brochure conjointement avec le Groupe de coordination
du controle d’Eurodac en janvier 2020. Il s'agit d'accompagner les
autorités a délivrer une meilleure information aux citoyens sur les
raisons pour lesquelles les empreintes digitales sont prises et sur ce
qu’il advient des données biométriques stockées dans Eurodac.

Le CEPD (Comité européen de la protection des données), quant a lui,
exerce plusieurs fonctions et a des missions importantes dont le
périmetre s'est élargi avec le RGPD. En vertu de l'article 43 du RGPD,
le role de conseiller indépendant que joue le CEPD aupres des
institutions de 'Union européenne couvre tous les aspects du
traitement de données a caractere personnel, notamment les
initiatives visant a renforcer la sécurité dans 'Union européenne et
les nouveaux outils d'échange de données utilisés par les services
répressifs. Le systeme d'information sur les visas, contentant des
données a caractere personnel sur les demandeurs de visa, est
supervisé par les autorités de controle nationales et le contrdleur
europeen de la protection des données du systeme d'information sur
les visas. En effet, le role du CEPD ne consiste plus uniquement en la
surveillance et la garantie de I'applicabilité des dispositions du
reglement du 11 mai 2016, mais également des dispositions du
réglement (UE) 2018,/1725°7 . Il exerce donc un controle sur les
institutions et organes de I'Union européenne garantissant de ce fait
le respect de la protection des données personnelles.

Les possibilités offertes par les nouvelles technologies pour assurer la
sécurité publique sont nettes et révelent tout leur potentiel. Bien
qu'étant cadrées par la nécessaire protection des droits
fondamentausx, elles font apparaitre les difficultés a trouver un
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équilibre satisfaisant entre la protection de la sécurité publique dune
part et la protection des droits fondamentaux d’autre part. Ressurgit
dans ce nouveau contexte technologique le débat sur 'existence d'un
droit fondamental  la sécurité ®® ayant conduit a considérer, en
matiere de sécurité sanitaire, que désormais la sécurité était au-
dessus des lois comme l'affirmait Michel Foucault. Cette période
marquée par des ruptures et des effondrements structurels (tels
qu'en matiere d’environnement ou de santé) est particulierement
propice a faire ressurgir une demande accrue de sécurité de la part
des Ftats, voire de celle des individus.
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TEXT

1 « Avis est donné que la loi martiale est proclamée, que tous
attroupements sont criminels ; on va faire feu ; que les bons citoyens
se retirent ». Les termes de la sommation prescrits a I'article 6 de la
loi du 21 octobre 1789 ne laissent pas place a 'ambiguité. Lofficier
municipal informe les citoyens assemblés qu'un régime de légalite
spéciale est en vigueur - la loi martiale - et qu’il en résulte une
conséquence juridique - les attroupements sont criminels - ainsi
qu'une conséquence pratique - ces attroupements seront dispersés
par la force des armes. Les citoyens ont donc le choix entre deux
conduites : obéir et se retirer, ou désobéir et subir le feu de la troupe.

2 Le contexte ayant donné lieu a la création du régime de la loi martiale
en France est connu. UAssemblée essaye de reprendre la main face
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aux explosions de violence de la population parisienne . Les députés
visent deux objectifs : rétablir l'ordre, mais le faire par le droit, et sont
face a un constat de fait - seule la force armée a les moyens matériels
pour mater les rassemblements armés et rétablir l'ordre dans les rues.
Lenjeu est donc clairement compris. Il s'agit de créer un régime légal
permettant d’'employer la force armée pour disperser, au besoin en
ouvrant le feu et en ordonnant la charge, les attroupements de
citoyens perturbant l'ordre.

3 Le nom choisi pour ce régime légal est la « loi martiale ». C'est la
premiere fois que cette expression est utilisée en droit francais. Et
pour cause : il s'agit d'une traduction en francgais d'un concept
anglais, la martial law. A la recherche d’une expression pour qualifier
I'emploi de la force pour mater les attroupements armés, les
révolutionnaires puisent dans l'histoire d'outre-Manche, et importent
un concept déja porteur a I'époque d'une symbolique et d'un
imaginaire puissants?.

4 A la fin du xvi€ siécle, la martial law n'a rien d’'une nouveauté. Au
contraire, elle jouit, dans le contexte anglais, d'une réputation bien
arrétée. Dans les écrits des grands juristes anglais tels que William
Blackstone, Edward Coke ou Matthew Hale, la martial law est
présentée comme l'antithese du droit. Il s'agirait d'une institution née
de la nécessité militaire, figurant l'arbitraire absolu du général sur le
champ de bataille, réutilisée ensuite sur le sol anglais a 'occasion des
multiples rébellions et guerres civiles, pour triompher comme
instrument ultime de la répression sanglante entre les mains des
monarques, en particulier de la période Tudor. La martial law
représente l'arbitraire de I'exécutif, qui retourne contre la population
civile les moyens du champ de bataille. Pour paraphraser Hale dans
son classique The History of the Common Law of England de 1713, la
martial law ne doit pas étre considérée comme du droit, mais plutot
comme une nécessité a laquelle le droit « céde 2 ». Citant Hale,
Blackstone reprend la méme idée dans son Commentaries on the Law
of England, et affirme méme que, compte tenu de sa brutalité et de
son caractere arbitraire, la martial law est incompatible avec le temps

de paix*.

5 Avec la loi d'octobre 1789, les révolutionnaires francgais n'entendent
cependant pas reprendre le régime ainsi décrit. Tout au contraire, la
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« loi martiale » a la frangaise se présente comme l'opposée de la
martial law décrite par les juristes anglais : il s'agit d'un régime
précis, encadré, dans lequel 'emploi de la force armée est
subordonné a des procédures strictes, et s'inscrit dans un cadre
norme et défini. Ainsi, le texte prévoit des sommations multiples et
meéme la possibilité pour les citoyens assemblés de députer certains
d’entre eux pour exposer leurs griefs (article 5). En ce sens, la loi
martiale de 1789 ne ressemble guere a la martial law anglaise,
dénoncée par Hale, mais bien davantage a l'institution qui lui a
succédé sur le sol anglais depuis le début du siecle, a savoir le

Riot Act®. Les similitudes entre les deux sont en effet flagrantes : tant
dans la loi martiale francaise que dans le Riot Act anglais, 'accent est
mis sur une utilisation en dernier recours de la force. Face a un
attroupement, les troupes doivent d’abord signaler expressément
qu’il sera fait usage de la force, les sommations doivent étre répétées,

et Tobjectif est que I'attroupement se disperse de lui-méme ©.

6 La loi de 1789 a donc donné naissance a un concept original de « loi
martiale francaise », dérivée du Riot Act de 1715, mais qui ne
s'installera pas durablement dans le paysage juridique. Son emploi a
I'occasion de la fusillade du Champ-de-Mars de juillet 1791 est
fortement critiqué, avec pour conséquence que 'Assemblée décide de
la réserver aux hypotheses les plus graves de troubles s'inscrivant
dans la durée, créant en parallele d’autres procédures d'emploi de la
force armée pour les hypothéses de troubles ponctuels’. Ainsi
corsetée, la loi martiale perd son utilité au fur et a mesure des
développements révolutionnaires. D'un cot€, le régime est percu
comme trop brutal dans sa fonction initiale de dispersion des
attroupements ponctuels. De l'autre, il prévoit un emploi de la force
trop encadré pour étre adapté a la situation de guerre civile qui
s'installe, notamment en Vendée 8. La Convention signe finalement
son acte de déces le 23 juin 1793, et la loi martiale disparait de l'ordre
juridique, fermant ce qui ne sera resté qu'une parenthese dans
I'histoire francaise.

7 La loi martiale n'est pas la seule a échouer a s'installer dans l'ordre
juridique francais. La période, en particulier de la terreur, a en effet
donné naissance a de nombreuses tentatives d'encadrer
juridiquement I'emploi de la force armée pour mater les populations
en armes °. Quelques années plus tard, sous le consulat, un nouvel
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instrument est inauguré : la suspension de I'empire de la
Constitution, qui permet de confier aux autorités militaires les pleins
pouvoirs pour mater une insurrection. Le parallele avec la martial law
anglaise décrite par Blackstone est cette fois bienvenu. Lexemple des
pouvoirs confiés sous ce régime au général commandant 'armée de
I'Ouest l'illustre de maniere remarquable : 'autorité militaire était en
effet habilitée a faire des reglements portant peine de mort, a
imposer des contributions exceptionnelles, et méme a recourir aux

« moyens usités en pays ennemi » pour obtenir l'obéissance °.

8 Dans ce tourbillon de la fin du xvii® siecle et du début du xix€, un
terme commence en parallele a s'imposer en France dans les écrits de
la période pour désigner I'emploi du feu et de l'acier contre les
citoyens en armes : I'état de siége 'l Le succes de cette appellation est
surprenant. Ainsi que I'a démontré Sébastien Le Gal dans sa these
consacrée a son histoire, 'état de siege trouve en effet son origine
dans des considérations techniques tres ¢éloignées de I'emploi de la
force contre les attroupements.

9 Inauguré par une loi des 8 et 10 juillet 1791, I'état de siege comme
régime juridique s’applique a une catégorie tres particuliere de villes :
les « places de guerre », clest-a-dire des villes dont la localisation
geographique les désigne comme d'un intérét militaire tel quelles
sont doteées de fortifications et d'une garnison et font l'objet d'un
classement officiel en cette qualité 2, Dans ces localités, « I'état de
siege » désigne la situation de fait dans laquelle, par 'action de
I'ennemi, la place de guerre se trouve a devoir remplir son role
militaire : interdire la percée des armées ennemies en les forcant a
mettre le siege et a s’y épuiser. Dans cette hypothése, 'état de siege
entraine le dessaisissement des autorités civiles de la place et la
subordination de 'ensemble de la population aux besoins militaires
du commandement en vue de soutenir le siege et de
repousser 'ennemi 13 Trés vite, cependant, la notion se détache de
ses origines liées a la guerre de siege proprement dite pour devenir
I'un des instruments de lutte contre les insurrections contre-
revolutionnaires. Dans l'esprit, en particulier, des représentants en
mission, 'amalgame est facile : une ville républicaine menacée par
linsurrection royaliste, ou investie par des rebelles, ne subit rien de
moins qu'un siege. Des lors, on ne retient de la loi de 1791 que sa
conséquence : la saisine par l'autorite militaire des pouvoirs
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nécessaires a la victoire contre I'ennemi, y compris, au besoin,
I'ouverture du feu et la charge contre les rebelles en armes. Un décret
du 26 mai 1792 maintient l'illusion en élargissant officiellement la liste
des places de guerre, seules légalement susceptibles d'€tre mises en
état de siege. Le masque tombe cependant avec le décret du

18 juillet 1795, qui systématise pour la premiere fois la possibilite de
placer n'importe quelle ville en état de siege, indépendamment de sa
qualité ou non de place de guerre 4, La confusion dés lors s'installe :
le terme « état de siege » simpose dans les discours et les écrits de la
période pour désigner toutes les hypotheses dans lesquelles une ville
ou une localité est soumise aux troupes de ligne pour la répression

des troubles armés °.

Ala différence des autres régimes d'exception nés des tumultes
révolutionnaires, I'état de siege va s'installer dans le droit francais.
Tout au long du xix® siecle, il va méme s'imposer comme le cadre
juridique par excellence d’emploi de la force militaire pour rétablir
l'ordre en situation d’'insurrection a main armée. La « greffe » de la loi
martiale, tentée en 1789 par les Constituants, a échoué. D’ailleurs, a la
méme époque, outre-Manche, la martial law est déja de I'histoire

du droit.

Remplacée par le mécanisme du Riot Act en Angleterre, éclipsée par
celui de l'état de siege en France, la loi martiale trouve néanmoins
outre-Atlantique une nouvelle terre d’élection. Si la martial law a
disparu progressivement, a partir du xvi® siecle, du territoire anglais,
la Couronne britannique a en effet continué a en faire un usage
important dans ses multiples colonies '6. La martial law est ainsi une
réalite juridique des colonies américaines, des la fondation de
Jamestown, et fait partie de I'univers mental des juristes américains .
Des lors, la guerre d'Indépendance entraine l'appropriation de la
notion par les insurgés. A 'été 1781, pour la premieére fois, la
législature de Virginie fait ainsi une proclamation de martial law,
suivie par celle de Caroline du Nord '8, La notion apparait également
dans les débats autour des premieres constitutions des colonies
nouvellement indépendantes. Ainsi de la convention provisoire de
New York, qui prévoit la possibilité de martial law contre les espions
et les saboteurs ¥, Des décennies plus tard, lorsque les Etats-Unis
font face a leur tour a la question de I'emploi de la force armée contre
les insurrections, la notion revient naturellement. Lépisode des
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rébellions au Rhode Island en 1842 en témoigne, qui donne lieu a une
déclaration formelle de martial law par I'assemblée de I'Etat afin de

mater les insurrections 29,

Tout au long du xix® siecle s'observe ainsi, des deux cotés de
I'Atlantique, une construction en paralleéle de deux notions visant le
meéme but : encadrer juridiquement 'emploi du feu et de l'acier pour
rétablir l'ordre face a des populations civiles en armes. A cet égard,
si la martial law américaine dérive certes de la martial law anglaise,
elle s'en détachera largement pour donner naissance a un régime
juridique propre aux Etats-Unis. De méme, l'état de siége francais
connaitra une évolution importante, qui en fera un régime aux
ressemblances seulement nominales avec le service des places de
guerre qui lui a donné naissance. Dans cette €laboration progressive
d'un régime juridique preécis et encadré, la martial law et I'état de
siege traverseront une histoire similaire. Cela se comprend aisément :
nés tous les deux du monde militaire (le champ de bataille du roi
anglais, les places de guerre du roi de France), détournés aux mémes
fins (faire feu sur une foule de civils armés), ils partagent la méme
tension fondamentale : comment encadrer juridiquement la violence
des armes, quand cette violence apparait comme la seule solution
pour ramener 'ordre ?

Les Etats-Unis et la France ont tenté de répondre a cette question

par la construction de deux notions historiquement fonctionnelles

(1.), dont le régime s’est stabilisé au tournant du xx® siecle (2.), avant
de finalement tomber en désuétude en droit contemporain.

1. La construction historique de
deux notions fonctionnelles

Lhistoire de la loi martiale, tant anglaise quaméricaine, et celle de
l'état de siege francais font apparaitre de nombreux points communs.
Il s'agit a chaque fois de notions nées de la guerre, et méme, plus
precisément, du champ de bataille lui-méme (1.1.). Elles charrient
donc, des l'origine, un caractere d’exceptionnalité qui a eu pour
conséquence la tentative d’'en faire, une fois tournées vers la
population civile, des synonymes d’arbitraire (1.2.).
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1.1. Des notions nées du champ de
bataille et détournées par analogie

La loi martiale et I'état de siege ont le gout du sang, et ont en
commun d’avoir été détourneés de leur champ originel d’application.
Un retour aux origines de ces notions permettra de comprendre que
cette mutation - du champ de bataille vers la rue - est une réalité
ancienne, et qu'elle s’est faite au prix d'une évolution comparable de
leurs logiques juridiques.

Le privilege de 'ancienneté en la matiére revient sans conteste a la
martial law anglaise. Le terme apparait sous la dynastie Tudor, il est
attesté pour la premiere fois dans les documents legaux en 1530, pour
désigner les pouvoirs confiés par commission royale a certains hauts
personnages du royaume 2. A Iépoque, il ne s’agit cependant pas
d’'une innovation. Le terme « martial law » renvoie au contraire a un
régime juridique déja bien connu et vieux de plusieurs siecles, qui
trouve simplement ici la formulation qui fera date et s'installera. Pour
comprendre cela, I'¢tymologie du terme doit arréter l'attention.
Contrairement a ce qu'une lecture hative des grands classiques
anglais du xvii® siecle pourrait laisser penser, le terme « martial » de

« martial law » ne fait pas référence a la divinité romaine de la guerre.
La «loi martiale » n'est pas la « loi de Mars », laquelle désignerait par
analogie une sorte de violence arbitraire sur le champ de bataille %2, 11
s’agit au contraire de la transformation linguistique d'une formule
beaucoup plus concréte : ce qui entrera dans I'histoire a 'époque
Tudor comme la martial law n'est rien autre qu'une institution
ancienne du droit anglais, a savoir la law of the marshal %3,

Le marshal est une autorité militaire remontant a 'époque médiévale,
ou il était I'un des adjoints du constable. Ce dernier, en sa qualité de
chef de l'ost royal, est responsable de la bonne tenue des troupes
convoqueées, et possede pour remplir cette mission une compétence
de nature juridictionnelle sur tous les gens d’'armes appelés a l'ost.
Cette compétence est précise : toute personne en armes se trouvant
dans un rayon de 20 miles autour de la banniere levée du roi est
soumise a la juridiction du constable. Ce pouvoir a une vocation elle-
aussi preécise : assurer la discipline de la troupe, et sa bonne conduite
face a I'ennemi?%. Le constable délégue en pratique ce pouvoir a ses
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marshals, lesquels prennent de plus en plus dimportance, pour finir
par remplacer le constable quand cette institution disparait au début
de la période Tudor. Comprise dans son sens meédiéval strict, la law of
the marshal, qui donnera naissance a la martial law, désigne donc une
compétence de nature juridictionnelle, sur les gens d’'armes au
service du roi, dans le but d’assurer leur bonne tenue en campagne.

Pour autant, la martial law ne saurait étre confondue avec le droit
militaire, au sens d'un corpus de regles applicables uniquement aux
hommes de l'ost. Les juristes de la période Tudor en sont conscients,
qui renoncent dans leurs textes rédigés en latin a traduire martial law
par la lex martialis romaine, et choisissent au contraire de conserver
le terme anglais, pour bien marquer sa spécificité 2°. Dés I'époque
médiévale, en effet, la compétence juridictionnelle du constable et
de ses marshals connait une extension, en ce quelle est tres tot
utilisée comme instrument de répression. Lidée est simple : pour
lutter contre ses nobles révoltés, le roi léve sa banniére et leur livre
bataille. Un noble, pris les armes a la main sur le champ de bataille,
tombe des lors sous la juridiction du constable, lequel le reconnaitra
en état de trahison. Conformément a la law of arms, un individu
convaincu de trahison par « commune renommeée » (difficilement
contestable dans la mesure ou il est saisi sur le lieu méme de la
bataille...) sera condamné a mort et exécuté sur le champ, sans droit a
un proces devant un jury de pairs 26, Cette extension du champ de la
law of the marshal passe ensuite dans les commissions royales de
I'époque Tudor a travers la définition donnée au pouvoir de

martial law. Ainsi, recevoir une commission de martial law signifie
recevoir la compétence de « juger comme le marshal », et cela se
comprend, certes, comme l'autorité sur les gens d’armes du roi, mais
aussi, et surtout, comme le pouvoir d’'appliquer la law of arms pour
exécuter sans proces les rebelles a 'autorité royale pris les armes a

la main 2’.

A partir de cette époque, l'autonomisation de la notion par rapport au
champ de bataille se développe encore davantage avec la distinction
qui apparait dans les années 1550 entre la loi martiale pléniére et la
loi martiale sommaire. La premiere désigne en quelque sorte le
reliquat originel, et comprend la compétence de juger les crimes et
délits commis au sein de la troupe. La seconde, quant a elle, connait
une utilisation massive, en ce quelle finit par englober le pouvoir
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d’exécuter sur le champ, sans proces, n'importe quel voleur, fuyard,
vagabond et autres gens « sans aveu », attrapés dans une localité en
proie a des troubles 28, Au début du xvi® siécle, la summary

martial law simpose comme l'instrument par excellence de
répression des troubles armés : elle passe entre les mains des lord-
lieutenants, qui regoivent par commission le pouvoir de execute
martial law, et qui en confient la mission aux provost marshals,
lesquels deviennent de véritables autorités de police extraordinaire
chargées de ramener l'ordre par la violence.

Le lien originel avec le champ de bataille a donc tres vite été dépassé
en ce qui concerne la martial law. En France, il en va de méme pour
l'état de siege, en particulier si on inscrit l'institution dans la
continuité de la législation d’Ancien Régime sur la conservation des
places de guerre. Formellement, il convient ici de rappeler que l'état
de siege en tant que notion juridique apparait avec la loi précitée des
8 et 10 juillet 1791 concernant la conservation et le classement des
places de guerre et postes militaires. Comme l'explique Sébastien Le
Gal, les archives conservées sur les discussions autour de cette loi
montrent que l'enjeu principal du texte concerne bien les places, dont
il s'agit de confirmer l'intérét militaire en les dotant d’'un cadre
juridique leur permettant de remplir leur role opérationnel. En 1791,
quand l'état de siege est crée, ses effets en termes de compétences
extraordinaires reconnues a 'autorité militaire sont tout a fait
secondaires. Il ne s’agit que des conséquences de la nécessite du
service des places en présence de l'ennemi??, Plus précisément, I'état
de siege ne sert qu'a mettre l'organisation des places de guerre
héritées de 'Ancien Régime en conformité avec les regles
nouvellement proclamées de cantonnement de 'autorité militaire.
Sous le régime des ordonnances royales de 1750 et 1768, I'organisation
des places de guerre était en effet subordonnée au besoin du
commandement, et il s'agissait la du critere essentiel de distinction
avec les villes dites « de I'intérieur ». A la différence de ces derniéres,
les places de guerre étaient sous l'autorité d'un gouverneur militaire,
a qui appartenait la responsabilité de maintenir en toutes
circonstances la place en état de résister a l'ennemi3°. La loi des

28 février et 21 mars 1790, en opérant la séparation des fonctions
militaires avec les fonctions de police, rend obsolete ce modele : des
citoyens civils ne sauraient étre soumis a l'autorité d’'un gouverneur
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militaire pour la simple raison qu’ils résident dans une ville de
frontiere pourvue d'une garnison. C'est pour cette raison que la loi
de 1791 invente I'état de siege. Celui-ci correspond en définitive a la
circonstance, exceptionnelle, dans laquelle la présence de 'ennemi
oblige a rendre une ville forte a sa vocation militaire, 'idée étant
quelle doit fonctionner sinon selon les regles ordinaires de
cantonnement de l'autorité militaire.

Aux origines du dispositif de I'état de siege se trouvent donc les
nécessités opérationnelles d'une guerre d'un genre particulier : la
guerre de siege. Et a cet égard, un phénomene semblable a celui qui a
présidé a I'évolution de la martial law anglaise était déja repérable
sous 'Ancien Régime.

La « place de guerre » des ordonnances n'était pas définie dans
l'abstrait, mais par la présence d'un état-major de place, cest-a-dire
par l'existence d'un commandement militaire, affecté a la place, et
mis sous l'autorité d’'un gouverneur nommé par le roi 3!, Autrement
dit, les pouvoirs exorbitants reconnus au commandement militaire
selon la législation des places de guerre étaient liés a la nomination
concrete d'un gouverneur par le roi bien plus qu’a la réalité objective,
opérationnelle, de la ville en question. Ainsi, la tentation était grande
pour le pouvoir royal d’en faire un dispositif de répression en cas de
graves troubles 4 main armée. A plusieurs reprises, les archives font
ainsi état de la nomination de « commandants », qui étaient dotés des
pouvoirs de gouverneurs de place, dans des villes qui n'étaient
nullement des places fortes. Lépisode connu sous le nom de « guerre
des farines » en 1765 a Paris en fournit une illustration remarquable.
Pour ramener l'ordre dans sa capitale traversée de graves émeutes, le
roi confia au maréchal de Biron le « commandement de la ville de
Paris et de ses environs » en visant 'ordonnance de 1733, relative aux

places de guerre 32,

Le « débordement » de la législation royale des places de guerre sur
le maintien de l'ordre n’a jamais atteint le degré de systématisation
de la martial law anglaise. Il témoigne cependant de la tentation
historique d'utiliser ce qui était originellement une institution
destinée a la guerre contre 'ennemi étranger, pour en faire un
instrument intérieur contre des civils révoltés, exceptionnellement
traités comme des ennemis domestiques. En France, c'est avec I'état
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de siege issu de la loi de 1791 que ce débordement va se systématiser,
et cela ne se fera pas sans un basculement majeur dans la logique
du dispositif.

Déja dans la législation royale des places de guerre, et encore dans la
loi de 1791, c’'est une logique de pur fait qui commande l'action de
'autorite militaire. Le « siege » d'une place de guerre n'est pas défini
juridiquement sous 'Ancien Régime. Il s'agit d’'une realite
opérationnelle, née de 'action de 'ennemi, face a laquelle le
gouverneur prend les mesures pour « sauvegarder son honneur »,
clest-a-dire mettre la place en état de repousser I'ennemi33. La loi
de 1791, quant a elle, ne peut échapper a la définition du siege, en ce
que sa survenue entraine désormais une consequence juridique : le
passage de la place sous l'autorité du commandement militaire. La
méme logique objective est cependant a I'ceuvre, car I'état de siege
recoit une définition technique. La place se trouvera en état de siege,
soit par la rupture des communications par 'ennemi a une distance
de 1800 toises du chemin couvert, soit par le début des attaques.
Létat de siege n'est donc pas déclaré, il est simplement constate
comme une réalité opérationnelle imposée par I'action de 'ennemi.
Dans le méme ordre d’idées, I'état de siege n’a pas de procédure pour
étre levé, il cesse tout simplement lorsque le siege est physiquement
levé par I'ennemi, cest-a-dire quand les troupes cessent les attaques
contre la place et se retirent 34,

Pour que le dispositif juridique de I'état de siege soit repris dans un
contexte de maintien de l'ordre, cette dimension objective doit étre
transformée. Cela se fera par la lente élaboration de ce que la
doctrine publiciste du début du xx® siecle nommera plus tard « I'état

de siége politique » ou « fictif 3°

». Dans un premier temps, la
législation révolutionnaire hésite, comme en témoignent les décrets
du 26 mai 1792 puis du 18 juillet 1795. Le premier €largit la liste des
places de guerre pour y inclure les villes de l'intérieur touchées par
les insurrections, mais toujours avec une dimension objective. Ne
sont visées que les villes effectivement touchées par les opérations
des insurgés, ou susceptibles de '€tre au vu de la situation militaire
concréte. De méme, le décret de 1795, s'il déconnecte formellement le
régime de l'état de siege de la classification en qualité de place de
guerre, prévoit tout de méme des conditions objectives liées a des

actions armées constatées a une certaine distance de la ville 36, La
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rupture sera le fait de la loi du 19 fructidor an V (5 septembre 1797),
prise au lendemain du coup d’Etat du 18 fructidor, et qui prévoit pour
la premiere fois la mise en état de siege sans considération des
circonstances objectives de la ville 3.

A partir de cette date, la logique de l'état de siége change
radicalement. Il ne s’agit plus de la conséquence juridique d'une
situation de fait objectivement constatée, mais d'un régime de légalite
exceptionnelle faisant I'objet d'une déclaration. Des siecles
auparavant, la méme transformation s'était observée en Angleterre en
ce qui concerne la martial law. De ses origines au sein de l'ost
médiéval, la loi martiale conserve en effet une dimension objective,
en ce que la law of the marshal s'applique a une réalité factuelle :
'assemblée physique des gens d'armes autour de la banniere levée
par le roi. Des lors, la martial law se construit originellement selon
une logique objective, liée a des circonstances de fait. Ainsi en 1405,
I'exécution de Henri de Boynton par law of the marshal est justifiée
par une situation de guerre, matérialisée en I'espece par des coups de
feu tirés depuis sa forteresse 38. Cette appréhension objective du
champ de la loi martiale s'éclipse cependant a I'époque Tudor avec la
pratique déja évoquée des commissions aux lords-lieutenants.
Désormais, la martial law n’est plus liée a une situation de guerre, elle
est une compétence extraordinaire confiée a un personnage.
Symbole de cette transformation, les provost marshals désignés

par les lords-lieutenants pour rétablir 'ordre dans les localités en
proie aux troubles ont I'obligation de faire des proclamations
publiques de leurs pouvoirs de loi martiale 39,

En définitive, pour la martial law, comme pour 'état de siege
politique, c'est I'existence d'une déclaration qui marque la mutation
de l'institution. Dans leurs origines militaires, ni I'un ni l'autre ne se
déclare, ils sont la simple conséquence d'une circonstance de fait. En
revanche, extraits du monde de la guerre pour entrer dans celui de la
lutte contre les insurrections, ils deviennent des régimes juridiques
venant suspendre, temporairement, I'empire de la légalité ordinaire.
Lobjectif est le méme : quand le recours a la troupe apparait comme
le seul moyen pour rétablir 'ordre public dans une localité
déterminée, celle-ci est soumise a un régime dérogatoire par
déclaration de I'état de siege ou proclamation de la loi martiale. Du
constat de cette évolution nait des lors une question, celle des
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conséquences attachées a la mise en vigueur de cette
légalité extraordinaire.

1.2. Une tentation d’arbitraire
repoussée par le droit

Sur le champ de bataille, on tire sur 'ennemi pour le tuer, et on passe
le traitre par les armes. L'idée d'une translation de la loi martiale et de
l'état de siege au domaine de la lutte contre les insurrections est d'en
faire de méme face aux citoyens rebelles. Prise au pied de la lettre,
cette logique conduit alors au constat d'une suspension de la 1égalite
ordinaire, et son remplacement par l'arbitraire des armes. Les écrits
de Carl Schmitt planent en conséquence sur la réflexion, qui ameénent
a voir la loi martiale et I'état de siege comme de simples habillages
pseudojuridiques du surgissement du pouvoir souverain. Derriere les
histoires et les traditions juridiques différentes, les deux notions
recouvriraient la méme essence philosophique : celle de I'état
d’exception, au sens de Giorgio Agamben 40,

Retournant a l'histoire, cette tentation de faire de I'état de siege et de
la loi martiale des synonymes d’arbitraire se retrouve effectivement.
Cependant, force est de constater quelle n'a pas prévalu. Au
contraire, il ressort de la construction parallele des deux notions une
volonté nette, de part et d’autre de la Manche et de 'Atlantique, d'en
faire de véritables régimes, saisis et encadres par le droit.

Il est possible de faire remonter cette tradition de résistance a
I'arbitraire au xiv® siecle, avec la célebre affaire de Thomas de
Lancastre. Ce dernier est exécute par law of the marshal en 1322, mais
le Parlement casse sa condamnation cinq ans plus tard. Il estime en
effet que le marshal a outrepassé sa compétence, en 'absence
d’¢léements materiels attestant de la réalité d'une situation

de guerre #!. Toute I'histoire de la martial law anglaise est d’ailleurs
marquée par cette volonté d’encadrement, qui s'inscrit dans la
confrontation classique entre le trone et le Parlement. La Petition

of Right de 1628 inaugure ainsi une tradition d'encadrement strict des
commissions de martial law, a partir duquel les contentieux se
multiplient tout au long du siecle sur les conditions dans lesquelles
un commissaire peut utiliser ses pouvoirs, et les conséquences qui s'y
attachent. Le proces du comte de Strafford en 1641 est par exemple
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cité dans de nombreuses pétitions : ce général est condamné en
common law pour avoir exécuté un de ses soldats par martial law,
alors que le royaume était en paix. La martial law n'a donc rien d'un
« état d’'exception » : elle est au contraire une branche de la law of
the land, saisie et conditionnée par la common law et les Acts

of Parliament 42,

Le cantonnement de la loi martiale a I'intérieur de l'ordre juridique se
manifeste de maniére encore plus spectaculaire a 'occasion de sa
réception dans le contexte de la Constitution des Etats-Unis. La
martial law est employée pour la premiere fois dans ce cadre en 1812
pendant la guerre anglo-américaine par le général Andrew Jackson,
lors de la bataille de la Nouvelle-Orléans. La mise en ceuvre de la loi
martiale dans la ville donne alors lieu a une confrontation
chimiquement pure entre, d'un coté, une conception arbitraire du
pouvoir militaire et, de 'autre, une volonté d’astreindre la loi martiale
au respect de l'ordre constitutionnel.

Tout commence par l'arrestation d'un journaliste ayant publié un
article jugé séditieux par le général Jackson. En réaction, le
journaliste dépose un writ d'Habeas corpus devant le juge féderal de la
ville, qui ordonne aussitot sa libération au motif que l'autorité
militaire ne détient aucune compétence sur les civils. Le général ne
se laisse pas impressionner : il donne l'ordre aux soldats de se saisir
du juge, et de I'expulser de la ville pour incitation a la mutinerie. Le
juge en concoit une rancceur compréhensible. A la fin de la guerre, le
magistrat fait son retour en ville et convoque le général pour
contempt of court. A nouveau, Jackson ne se démonte pas. En grand
uniforme, acclamé sur son passage, le général victorieux comparait et
explique n'avoir fait que son devoir. Le juge n'est évidemment pas
convaincu et condamne Jackson a mille dollars d'amende pour
outrage a la cour. Le général régle le montant sur le champ et sort
sous les applaudissements, refusant méme l'offre des dames de la ville

de le rembourser 43.

Force est donc resté, sur le papier du moins, au droit : la
proclamation de martial law par le général Jackson était illégale, ce
que les tribunaux supérieurs de Louisiane vont d’ailleurs confirmer 44,
Lhistoire ne s'arréte pas 13, car l'affaire fait grand bruit jusqu’au

Congres des Etats-Unis, qui prend en 1844 la décision extraordinaire
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de rembourser avec intérét 'amende infligée au général, en prenant
néanmoins soin de ne pas approuver le principe de la martial law 4°.
En d’autres termes, le général a bien commis une illégalité, mais il I'a
fait au nom de la supréme nécessité. Lamende pour outrage a la cour

est donc justifiée, mais 'honneur commande de la rembourser.

Lordre juridique des Etats-Unis dAmérique était donc trés mal a
l'aise avec la martial law, dés sa premiere utilisation. Pour sa seconde
apparition, en 1842 au Rhode Island, c’est au tour de la Cour supréme
de s’y confronter, et elle le fait avec timidité. Dans son arrét

Luther v. Borden de 1849, la majorité des Justices se contente de
reconnaitre la possibilité pour un Etat de recourir, de maniére
exceptionnelle, a la martial law pour sauvegarder l'ordre en cas de
troubles graves, a la simple condition que cela n'aboutisse pas a la
mise en place d'un « gouvernement militaire » permanent 46. 11 faut
attendre I'utilisation de la loi martiale pendant la guerre de Sécession
pour que la Cour supréme se saisisse enfin a bras le corps des enjeux,
ce qu'elle fait dans son grand arrét Ex-parte Milligan*’. Et cette fois,
la Haute Cour n'a pas la plume tremblante. Elle commence en effet
par expliciter la conception absolutiste de la martial law comme le
pouvoir de l'autorité militaire de « substituer la force au droit et de
punir toute personne ainsi quelle le désire, sans régles fixes 8 » et
affirme solennellement qu'une telle logique est frontalement
incompatible avec les principes constitutionnels des Etats-Unis 4°. Ce
faisant, la Cour inscrit la martial law dans le cadre de la Constitution
de 1787. Elle l'interprete comme un pouvoir appartenant a 'exécutif
en tant que commandant en chef des armées, avec la conséquence
qu’il ne peut s'exercer que dans les limites que la Constitution impose
a l'exécutif. Ex-parte Milligan ne laisse donc plus de place au doute.
La loi martiale n'est pas la suspension du droit, elle s'inscrit au
contraire en son sein, et dans les limites prescrites par

la Constitution.

Pendant ce temps, de l'autre coté de I'Atlantique, au pays de I'état de
siege, la méme tendance se dessine. Cela n'allait pas de soi. Au début
de la Restauration, I'état de siege est en effet compris comme un
synonyme d’arbitraire. En témoigne par exemple un télégraphe

du 6 mai 1816, envoyé au préfet de I'Isére par le ministre de la Police
Decazes : « le département de I'lsere doit étre regardé comme étant
en état de siege ; les autorités civiles et militaires ont un
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50 ». A Grenoble, cet état d'esprit se traduit a

pouvoir discrétionnaire
la méme époque par des arrétés ordonnant la mise a prix de certains
individus, I'arrestation « pour étre passé par les armes » des
conspirateurs, et la démolition de leurs maisons ®.. Méme idée en
1832, lors de la mise en état de siege de Paris, décidée sur le rapport
de Montalivet, ou I'on trouve la formule selon laquelle cela signifie la
« mise hors la loi de la loi tout entiére °2 ». Cette fois, cependant, les

tribunaux ne s'en laissent pas compter.

La Cour de cassation, par un arrét Geoffroy du 29 juin 1832, marque la
fin de la conception arbitraire de I'état de siege, et opere sa
réintégration dans l'ordre juridique °3. En l'espéce, le sieur Geoffroy a
été déféré devant un conseil de guerre et condamné a mort. Les
hauts magistrats cassent le jugement, au motif que la mise en état de
siege ne pouvait se faire qu'en conformité avec les dispositions de la
Charte constitutionnelle. Or, la Cour interprete les articles 53 et 54
de celle-ci comme excluant la compétence des conseils de guerre sur
les civils °*. Cela revient donc, pour la plus haute juridiction judiciaire,
a affirmer que I'état de siege ne suspend nullement le droit, il doit au
contraire s’y conformer. Cette volonté d’inscrire l'institution dans le
droit trouve ensuite sa consécration avec 'assemblée constituante

de 1848, qui inscrit I'état de siege dans l'article 106 de la Constitution,
et renvoie a une loi le soin d'en déterminer le régime. Celle-ci
intervient le 9 aofit 1849, donnant enfin a I'état de siege un contenu et
un cadre législatif précis.

Les Etats-Unis ne connaissent pas I'équivalent pour la martial law de
la loi de 1849 sur I'état de siege. Il revient des lors a la jurisprudence
de fixer le régime de la loi martiale, une tache a laquelle la Cour
supréme s’attele avec méthode des son arrét Ex-parte Milligan. Par
l'action du juge aux Etats-Unis, et du législateur en France, ni la loi
martiale, ni 'état de siege ne simposent donc comme des équivalents
philosophiques de I'état d’exception. Tout au contraire, ils se
dessinent I'un et 'autre comme des outils juridiques preécis et
encadrés de lutte, par les armes, contre les insurrections.
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2. Des régimes stabilisés d’emploi
de la force armeée contre
les insurrections

Lencadrement par le droit de la loi martiale et de I'état de siege se
matérialise a trois niveaux. D’abord, les deux obéissent a des
conditions pour pouvoir étre légalement déclenchés, tant en ce qui
concerne les autorités habilitées a prendre cette décision (2.1.) que
les circonstances dans lesquelles elles peuvent le faire (2.2.). Ensuite,
loi martiale et état de siege sont limités quant a leurs conséquences,
I'un et l'autre n'ouvrant que des compétences déterminées et
encadrées a 'autorité militaire (2.3.).

2.1. Qui ? Le déclenchement de I'état de
siége et de la loi martiale saisi par
le droit

« Si [la Constitution] autorise la suspension de 'Habeas corpus dans
certains cas, elle admet aussi implicitement I'application de la loi
martiale quand, dans I'éventualité de rébellions ou d’invasion, la
sécurité publique le nécessite. A qui la déclaration de cette loi
martiale incombe-t-elle ? Au gardien de la sécurité publique - a celui
auquel revient la conduite des opérations contre 'ennemi ».

Ainsi s'exprime le général Andrew Jackson dans son ordre de marche
du 14 mars 1815, pour justifier sa proclamation de loi martiale dans

la Nouvelle-Orléans °°. Sans ambiguité, le général affirme donc qu'il
lui appartient a lui, autorité militaire, de se saisir, par la loi martiale,
de tous les pouvoirs nécessaires a la victoire. Cette prétention est
cependant contredite catégoriquement par la Maison-Blanche. Le
secrétaire a la guerre Dallas publie en ces termes la réponse officielle
de 'administration du président Monroe : si un commandant militaire
déclare la loi martiale, il peut certes se réclamer de la « loi de la
nécessité » pour « sauver son pays », mais sans pouvoir trouver
aucune justification dans le droit (« he cannot resort to the
established law of the land °® »).
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Le président Jackson reste isolé. Dans les hypotheses suivantes de loi
martiale sur le territoire américain, 'autorité militaire n'intervient
plus qu’au stade de I'exécution. La décision de mettre la loi martiale
en vigueur, elle, demeure a chaque fois I'apanage du

pouvoir civil . Dans Ex-parte Milligan, la Cour supréme affirme a cet
égard avec solennité que le cantonnement de l'autorité militaire dans
un simple role d’exécutant, et non de décideur, découle directement
du principe de suprématie civile sur la force armée. Dans le cas
contraire, en effet, la loi martiale aurait pour effet de « détruire toute
garantie de la Constitution et rendre 'armée indépendante et
supérieure au pouvoir civil®® ».

De l'autre coté de 'Atlantique, il en va de méme en ce qui concerne
l'état de siege. Ainsi que cela a été vu dans la partie précédente de
cette étude, les exemples historiques montrent que l'autorité civile
était toujours a l'initiative, au moins depuis la période de

la Restauration ®2, Ce point ne fait d’ailleurs aucunement débat a
'occasion de la loi du 9 aotit 1849, qui donne a I'état de siege

« politique » son premier régime précis. Commentant ladite loi

dans son Traité, Léon Duguit ne s’y trompe pas, en affirmant que
I'état de siege n'entraine aucune conséquence sur les rapports entre
'autorité militaire et le gouvernement qui dispose d’elle : la force
armée reste pleinement et entierement soumise a ses chefs civils, et
ne peut prendre aucune initiative. Elle n'acquiert que les
compétences que la loi prescrit, dans les conditions dans lesquelles
elle le prescrit, et sous I'autorité du gouvernement 0. Ainsi, aucun
officier ne peut prendre sur lui de déclarer l'état de siege 1. De plus,
méme quand I'état de siege est déclaré, aucun officier n'échappe a sa
soumission au pouvoir civil. Ce second aspect du cantonnement de
l'autoriteé militaire se retrouve également dans la martial law, en ce
qu’il découle logiquement de la structure méme de la chaine de
commandement militaire aux Etats-Unis. Le droit américain, a la
différence du droit frangais, regle en effet 'enjeu de la relation entre
pouvoir exécutif et autorité militaire en faisant du premier le
commandant en chef des armées. En d’autres termes, le président des
Etats-Unis est une autorité militaire, il est I'autorité militaire supréme
et fait connaitre ses ordres par I'exercice d'un pouvoir de
commandement de méme nature que celui d'un officier supérieur sur
un officier subalterne. Il n'est donc nulle question que la force armée
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échappe sous loi martiale au pouvoir civil, dans la mesure ou le
président demeure toujours le commandant en chef %2,

Loi martiale et état de siege s'inscrivent donc dans le respect de la
suprématie du pouvoir civil. Reste a déterminer quelle institution, au
sein du pouvoir civil, détient la compétence de mettre en vigueur ce
régime. Historiquement, en Angleterre, il sagit d'un point de tension
majeur entre le roi et les parlementaires. Il en ressort une limitation
du pouvoir royal de martial law au temps de guerre, couplée d'une
interdiction en temps de paix sauf décision contraire du Parlement %3,
Le contexte américain est différent, qui inscrit des l'origine la

martial law sous le chapeau de la suspension de 'Habeas Corpus. En
conséquence, le débat sur la compétence de déclarer la loi martiale
constitue une dimension de la controverse, beaucoup plus vaste,
autour de la compétence de suspendre I'Habeas Corpus %4, A cet
égard, a 'occasion de la guerre de Sécession, la loi martiale est
d’ailleurs mobilisée pour défendre la décision du président Lincoln

de suspendre 'Habeas Corpus avant d'y avoir été formellement
autorisé par le Congres. Lidée en est simple : le président, en tant que
commandant en chef, peut déclarer la loi martiale ; la loi martiale est
incompatible avec 'Habeas Corpus en ce quelle entrave la
compétence des juridictions ordinaires ; le président doit donc avoir
la compétence de suspendre 'Habeas Corpus. Cette question est au
ceeur de l'arrét Ex-parte Milligan et entraine des conséquences
importantes quant a I'étendue des pouvoirs reconnus a l'autorité
militaire en loi martiale %°. En ce qui concerne ici le pouvoir de
déclarer la loi martiale, il est résumé de la maniere la plus simple dans
l'opinion du Chief Justice par la définition qu'’il retient de la loi
martiale : celle-ci est mise en vigueur par le Congres ou, de maniere
temporaire, par le président, si l'urgence le justifie, en cas
d’insurrection, d’invasion, ou de guerre étrangére ou civile 6.

Aux Etats-Unis, la loi martiale peut ainsi étre considérée comme a

£67 En France, il en va

cheval entre l'exécutif et le législati
différemment pour l'état de siege. Dans un premier temps, la loi

du 19 fructidor an V, déja citée, qui inaugure l'ere de I'état de siege

« fictif », en confie la compétence au Directoire exécutif %8, La logique
reste la méme jusqua la révolution de 1848, quand le retour de la
République marque une rupture déterminante. UAssemblée

constituante confie certes le pouvoir executif au général Cavaignac,
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mais décide dans le méme temps de déclarer elle-méme l'état de
siege devant les émeutes liées a la fermeture des ateliers nationaux. Il
s’agit pour les parlementaires d’'affirmer que seule la représentation
nationale dispose d’'une telle compétence. Les évenements
confirment cette position. Comme cela a déja été évoqué, la
Constitution de la Deuxiéme République appelle a 'adoption d'une loi
pour fixer le régime de I'état de siege, mais celle-ci n'intervient pas
dans la foulée. En juin 1849, la question de l'autorité compétente pour
déclarer I'état de siege se repose donc, a 'occasion des troubles
parisiens liés a la décision de soutenir militairement la papauté
contre la République romaine. De maniere significative, le président
Bonaparte demande a I'Assemblée la mise en état de siege de Paris,
plutdt que de la déclarer sous sa propre autorité 9. La loi du

9 aott 1849 grave la logique dans le marbre, en établissant dans son
article 2 la compétence exclusive de 'Assemblée nationale pour
déclarer l'état de siege °.

Le coup d’Etat du 2 décembre 1851 acheva de discréditer le pouvoir
executif, en ce que I'état de siege - illégalement déclaré par le prince-
président - fut un instrument déterminant de la répression ’.,
Linstallation de la I1I® République ne peut donc que signifier le retour
a la logique d'une compétence parlementaire. La lecture de la loi du

3 avril 1878 confirme cette idée, mais cette fois, un impératif
d’équilibre apparait. Les chambres des lois constitutionnelles de 1875
ne sont plus permanentes, sans oublier que I'une d’entre elles peut
désormais faire 'objet d'une dissolution. La nécessité d’adapter le
mécanisme de déclenchement de I'état de siege a cette nouvelle
réalité institutionnelle donne des lors 'occasion a I'exécutif de
retrouver une place 2. Pour autant, la compétence exécutive
demeure subsidiaire. Larticle 1°" de la loi commence en effet par
affirmer que I'état de siege ne peut étre déclaré que par une loi, et
que le président peut uniquement agir en cas d’ajournement des
chambres (article 2). Celles-ci se réunissent alors de plein droit, et
décident du maintien ou de la levée de I'état de siége (article 5)73.

Au tournant du xx€ siecle, la question de la compétence pour
déclencher l'état de siege et la loi martiale peut étre considérée
comme résolue. En France, 'exécutif apparait solidement corseté par
le 1égislatif, ce qui n'est pas le cas du président américain, auquel la
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Cour supréme reconnait une latitude plus importante, malgré une
affirmation de principe quant a la compétence du Congres.

2.2. Quand ? Les circonstances de I'état
de siége et de la loi martiale encadrées
par le droit

La translation de I'état de siege et de la loi martiale depuis le champ
de bataille vers la rue se justifie par leur dimension finaliste. L'un et
'autre sont des instruments, entre les mains du pouvoir civil, lorsque
celui-ci fait face a des troubles domestiques nécessitant a ses yeux le
déploiement de la force armée. Ce constat amene aussitot la question
de la définition de ces troubles domestiques, et on comprend
aisément qu’il s'agit 1a d'un enjeu déterminant de I'encadrement
juridique des deux regimes. Quelles sont les circonstances dans
lesquelles I'état de siege et la loi martiale peuvent étre employés, et
ces circonstances font-elles I'objet d'un controle juridictionnel ?

La premiere de ces questions est au cceur des discussions frangaises
autour de la loi du 9 aotit 1849. Le projet initial proposait la notion

« d'insurrection » comme condition mise a 'emploi de I'état de siege,
mais les débats révélent quelle fut jugée trop imprécise ™. Le texte
adopté par 'Assemblée retient a la place I'idée du « péril imminent
pour la sécurité intérieure ou extérieure ® ». Laccent est donc mis
sur l'urgence davantage que sur la qualification précise de
I'événement en question : ce qui compte est moins le trouble en lui-
méme que ses conséquences potentielles. Il y a lieu a déclarer I'état
de siege non quand un trouble grave éclate, mais quand ce trouble
grave fait peser un « péril imminent » a la sécurité du pays. Reste que
le trouble lui-méme n'est pas défini, et ce flou demeure jusqua la loi
du 3 avril 1878. Celle-ci saisit en effet l'occasion de I'adaptation du
meécanisme aux nouvelles institutions de la II1I® République pour
remettre sur le metier la question des circonstances pouvant donner
lieu a état de siége. A nouveau, les débats parlementaires sont
complexes, mais il en ressort la nécessité de qualifier le trouble, ce
qui est fait avec le retour de la notion d’« insurrection ’® ». Ainsi, la
nouvelle mouture de 'état de siege le conditionne au cas de « péril
imminent résultant d'une guerre étrangere ou d'une

insurrection armée ’’ ». La loi de 1878 opére donc une combinaison de
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deux criteres : le trouble domestique doit étre d'un certain type - il
doit s’agir d'une insurrection a main armée - et faire peser un péril
imminent. Le texte ne précise pas de quel péril il s'agit, mais il est aisé
de comprendre que c'est la logique de 1849 qui est reprise sur ce
point : c’est d'un péril pour la sécurité du pays dont il est question.

Aux Etats-Unis, la définition des circonstances de proclamation de la
loi martiale tourne elle aussi autour des mémes termes. Déja dans
Luther v. Borden en 1849 apparait la méme formule que sous la plume
des parlementaires frangais : « insurrection

armée » (armed insurrection)’8. La Cour supréme dans cet arrét se
retranche ensuite derriére I'appréciation des autorités de I'Etat. Cest
a ces dernieres d'interpréter les circonstances de fait, et d’'estimer si
cette insurrection armée est « trop forte pour étre controlée par
'autorité civile », c'est-a-dire si elle est « si formidable et si étendue »

qu'une déclaration de loi martiale est « requise ”° ».

Sagissant aux Etats-Unis d’'une définition jurisprudentielle, la
question des conditions de déclenchement de la loi martiale est
intimement liée, dés l'origine, a celle du controle juridictionnel. A cet
égard, malgré une déférence qui demeure envers les autorités
politiques en ce qui concerne la déclaration de loi martiale elle-
meéme 80, la jurisprudence ne va pas hésiter a développer son
controle. Larrét Sterling v. Constantin, rendu en 932, en fournit une
illustration remarquable. En I'espece, le gouverneur du Texas avait
fait usage de la loi martiale dans un contexte de tension sur les prix
du pétrole, afin d’interdire par décret la production sur de nouveaux
sites de forage. La Haute Cour ne se laisse cependant pas
impressionner, et décide de passer outre la revendication de la loi
martiale : peu importe, pour les Justices, au nom de quoi le
gouverneur prétend justifier son décret, la Cour en apprécie la
constitutionnalité et aboutit & un constat de non-conformité 81, En
d’autres termes, méme si la Cour supréme ne censure pas
frontalement I'emploi de la loi martiale, son raisonnement aboutit a
en neutraliser les effets. Ainsi, les autorités politiques ne peuvent plus
s’abriter absolument derriere une proclamation de loi martiale : les
juges se reconnaissent compétents pour « lever le voile » et
considérer la réalité objective des circonstances afin, le cas échéant,
de faire obstacle aux mesures outrepassant la nécessité 82,
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Lattitude des juridictions francaises face a I'état de siege est
comparable. La déclaration elle-méme, dans la logique de

la ITI® République, ne saurait étre discutée au contentieux. Suivant
largumentaire de Edouard Laferriére, il s'agit en effet d'un acte de
nature législative lorsque la déclaration est le fait de la loi, et d'un
acte de gouvernement lorsquelle est le fait du président de la
République en cas d'ajournement des chambres, et dans l'intervalle de
la réunion de celles-ci pour statuer sur sa nécessité 3. Cependant,
I'immunité contentieuse ne s'étend pas aux mesures prises ensuite
par l'autorité militaire. Dans un important arrét Chéron du 5 juin 1874,
le Conseil d’Etat a en effet affirmé que les arrétés pris par les
commandants d’état de siége sont susceptibles d’étre contestés
devant lui, et qu’ils sont soumis au méme examen que les

arrétés civils 34, En d’autres termes, I'état de siége emporte transfert
des compétences des autorités civiles aux autorités militaires, mais
non augmentation de leur contenu. Si I'autorité militaire prend un
acte que l'autorité civile ordinaire n’aurait pas eu la compétence de
prendre, elle encourra la censure du juge administratif . Dans le
domaine de compétence de l'autorité judiciaire, la Cour de cassation
développe une jurisprudence similaire : ainsi pendant la Premiere
Guerre mondiale, la haute juridiction n’hésite pas a censurer les
jugements des conseils de guerre pour défaut de base légale, si ces
derniers ont fondé les poursuites sur des arrétés militaires excédant
les compétences reconnues par I'état de siége 86,

Il ressort donc de ces développements, consacrés aux circonstances
de déclenchement que les autorités politiques ne peuvent disposer a
leur guise de I'état de siege et de la loi martiale. Méme si la décision
de mise en vigueur n'est pas, en elle-méme, susceptible de censure
par les juges, ni I'état de siege ni la loi martiale nN'empéche le controle
juridictionnel de s’exercer au regard des circonstances concretes.
Ainsi, méme sous le régime de 'état de siege et de la loi martiale, les
décisions prises pour la lutte contre les insurrections font l'objet d'un
controle du juge, qui neutralisera celles d’entre elles qui ne sont pas
justifiées par les circonstances concretes.
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2.3. Quoi ? Des compétences militaires
strictement encadrées

A ce stade de I'étude, il est bien établi que I'état de siége et la loi
martiale ne sont pas des synonymes d’arbitraires. Pour autant, il ne
saurait étre question d'en minimiser les conséquences. L'un comme
'autre sont des instruments de lutte par les armes contre les
insurrections, et cela se manifeste par la reconnaissance de
compétences exceptionnelles a 'autorité militaire. Ces compétences
forment en quelque sorte deux étages : en premier lieu, 'autorité
militaire prend en charge le maintien de I'ordre au sens strict- la
police ; puis, en second lieu, elle prend en charge le jugement des
insurges. Ces deux ensembles sont liés, en ce que la compétence
juridictionnelle sert de garantie a 'exécution des mesures de police et
permet a 'autorité militaire d’avoir la main sur toute la chaine
répressive. Cependant, si le premier étage ne fait guere l'objet de
controverses, il n'en va pas de méme pour le second. La fonction
exécutive confiée aux militaires ne pose ainsi pas de difficultés, mais
la délégation d’'une fonction judiciaire ne se congoit quau prix d'un
encadrement sévere.

Quant au maintien de l'ordre, les lois francaises sur I'état de siege
sont les plus explicites. Larticle 7 de la loi du 9 aott 1849 dispose ainsi
simplement que « les pouvoirs dont l'autorité civile était revétue pour
le maintien de I'ordre et la police passent tout entiers a 'autorité
militaire ». Il s'agit donc d'un transfert intégral, et qui porte sur toutes
les dimensions du maintien de l'ordre et de la police. Il faut donc en
conclure que l'autorité militaire prend en charge la police
administrative, a la fois concrétement sur le terrain et juridiquement
par l'exercice d'un pouvoir de réglementation. De méme, elle prend
en charge la police judiciaire, cest-a-dire quelle mene les enquétes,
opere les perquisitions, ordonne les arrestations d'individus
suspectés de crimes et de délits 7. Aux Etats-Unis, des pouvoirs de
méme nature sont reconnus sous 'empire de la martial law. Son
utilisation en 1892 en Idaho en fournit une parfaite illustration : la
déclaration de martial law eut pour conséquence l'envoi de la troupe
pour mater l'insurrection, puis pour maintenir I'ordre par sa présence
physique, I'édiction de réglementation de circulation et l'arrestation
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des agitateurs. Une fois ces objectifs atteints, la loi martiale est

révoquée, et la Cour supréme de I'Etat valide les mesures 58,

Avec le pouvoir d’arrestation des individus suspects, on touche
cependant a une limite ayant trait au sort des civils ainsi saisis par
'autorité militaire. La question briilante de la compétence
juridictionnelle apparait, face a laquelle autant la France que les
Etats-Unis refusent dabandonner complétement le civil a la sévérité
des juridictions militaires.

En droit francgais de I'état de siege, cest I'article 8 de loi de 1849 qui
fixe les conditions dans lesquelles les juridictions militaires seront
compétentes vis-a-vis des civils. Larticle 8 différe grandement de
I'article 7, relatif au maintien de l'ordre, en ce qu’il n'opére nullement
un transfert pur et simple des compétences des tribunaux civils. Au
contraire, dans le cas ou I'état de siege est déclaré pour cause
d'insurrection a main armée, les juridictions militaires ne se voient
confier qu'une compétence dattribution, réduite a une liste

précise d'infractions 89, Dans toutes les autres hypothéses, un civil
arrété par l'autorité militaire pour infraction aux reglements édictés
par le commandant de I'état de siege doit étre déféré devant les
tribunaux civils, dans les conditions du droit commun %°. Lorsque
l'état de siege est déclaré pour lutter contre une insurrection a main
armee, les civils ne sont donc pas abandonnés aux

juridictions militaires.

Cette protection des civils contre la répression militaire doit
néanmoins €tre nuancée dans les hypotheses d'insurrection de
grande ampleur. Lexemple de la commune de Paris de 1871 le
rappelle. Déja, deés les premiers combats entre les communards et
I'armée républicaine, pres du Mont-Valérien le 2 avril, les insurgés
pris les armes a la main sont fusillés sommairement 9., Ensuite, ce
sont les cours prévotales qui, durant la « Semaine sanglante »,
mettent en forme I'emploi de la mitrailleuse et les « abattoirs » ot 'on
fusille a la chaine %2 Enfin, vingt-quatre conseils de guerre jugent les
communards apres la bataille, et prononcent plusieurs milliers de
condamnations, dont 87 a mort 93, Létat de siége dans sa forme
juridique républicaine est donc loin d’offrir une immunité complete
aux civils contre les juridictions militaires.
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Le régime américain de la loi martiale se montre, pour sa part, plus
pointilleux sur cette question. Il ressort en effet de 'opinion de la
Cour supréme dans Ex-parte Milligan que, par principe, la loi
martiale ne peut avoir pour effet de donner compétence aux
juridictions militaires pour juger les civils, qui bénéficient d’'une sorte
d’immunité statutaire contre les cours martiales 4. Cette immunité
n'est cependant pas absolue, car la Cour reconnait 'hypothese d'une
« fermeture » des juridictions civiles rendant impossible la remise des
civils a leurs juges naturels, avec la conséquence que les cours
martiales redeviennent compétentes. Cette distinction amene dans
les décisions judiciaires postérieures 'émergence de deux types de loi
martiale. La premiere, que la Cour supréme de Pennsylvanie est la
premiere a appeler qualified martial law, se traduit par une
collaboration entre l'autorité militaire et les cours civiles en
fonctionnement : la force armée maintient 'ordre, arréte les
perturbateurs, et les remet aux juges civils °. La seconde, qualifiée de
punitive martial law, entraine, quant a elle, la soumission des civils
aux cours martiales, mais uniquement s’il est avéré que le
fonctionnement des cours civiles est rendu impossible par

les circonstances %6, La Cour supréme des Etats-Unis reprend
implicitement cette grille de lecture dans son arrét

Duncan v. Kahanamoku a propos de la déclaration de loi martiale a
Hawai en 1941. Sous la plume du juge Blake, elle interprete en effet
'Acte organique d’'Hawai prévoyant la loi martiale en conformité avec
Ex-parte Milligan pour en conclure que la loi martiale ne saurait avoir
pour effet de donner compétence aux juridictions militaires sur les
civils, dans la mesure ou les juridictions ordinaires

fonctionnaient normalement ¥,

En définitive, si la loi martiale et I'état de siege emportent des
conséquences importantes, leurs régimes ressortent donc de
l'analyse comme véritablement encadrés par le droit. Lun et l'autre
n'entrainent qu'une compétence limitée pour l'autorité militaire, sur
laquelle les juges, tant frangais quaméricains, exercent un controle
juridictionnel réel. Issus de traditions juridiques différentes, I'é¢tat de
siege et la loi martiale se ressemblent donc sur I'essentiel. Ils sont des
instruments entre les mains du pouvoir civil, destinés a étre utilisés
en situation d’insurrection, par le déploiement de la force armée pour
restaurer l'ordre public, et toujours sous le regard pointilleux du juge.
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Conclusion

« Létat de siege est déclaré par décret en conseil des ministres. Sa
prorogation au-dela de douze jours ne peut étre autorisée que par le
Parlement ». Ainsi en dispose sobrement l'article 36 de la
Constitution de 1958. En ce qui concerne l'institution a l'origine du
déclenchement de l'état de siege, la V¢ République opere donc une
évolution remarquable : I'initiative en revient désormais a I'exécutif, le
Parlement n'intervenant plus que dans un second temps. D'une
certaine maniere, I'état de siege francais, tel qu'il se présente
aujourd’hui en droit positif, se rapproche sur ce point de la

formule du Chief Justice Blake dans Ex-parte Milligan a propos de la
loi martiale. Cette convergence en faveur de l'exécutif releve
cependant de l'anecdote. C'est plutdt une autre convergence entre les
deux régimes qui appelle I'attention en conclusion de cette étude :
qu’il s'agisse de I'état de siege en France ou de la loi martiale aux
Etats-Unis, 'un comme l'autre sont aujourd’hui tombés en désuétude.

Sur le plan technique, les deux instruments perdent beaucoup de leur
utilite, des lors qu'il ne s’agit pas de la seule maniere d'employer la
force armée en cas de troubles civils. Aux Etats-Unis, il fut toujours
admis que le gouverneur d’un Etat fédéré et le président des Etats-
Unis peuvent déployer la force armée sans recourir a la martial law,
dans une logique de soutien aux autorités civiles 98, A partir du
milieu du xx® siecle, cette logique prend le pas sur celle de la loi
martiale, comme en témoignent les choix faits pour forcer la
déségrégation des écoles dans les Etats du Sud : des troupes

de 'army furent mobilisées, mais la loi martiale n'apparait pas dans
les contentieux nés a cette occasion 99, En France, I'emploi de la force
armeée dans le maintien de l'ordre s'oriente également dans cette
logique supplétive, a travers les mécanismes de réquisition,
désormais codifiés dans le Code de la sécurité intérieure et le Code
de la défense. En d’'autres termes, la force armée représente surtout
des « bras » supplémentaires, intervenant dans un contexte de droit
commun. Son déploiement n'est plus le synonyme d'une suspension
de la légalité ordinaire et d'un transfert de compétences entre les

mains de I'autorité militaire 100,
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61 Ce transfert de compétences, marqueur de l'état de siege comme de
la loi martiale, n'apparait plus nécessaire dans les circonstances
contemporaines. En d’autres termes, les troubles domestiques
n‘atteignent plus le degré de gravité tel que 'ouverture du feu et
larrestation des agitateurs par la force armée, voire leur traduction
devant les juridictions militaires, apparaissent comme nécessaires
pour restaurer la paix publique.

62 Au moment de refermer cette etude, il faut néanmoins se garder
d'une confusion dangereuse. La mise en sommeil de I'état de siege et
de la loi martiale ne doit pas faire oublier que le droit contemporain
connait des instruments juridiques tout aussi menacants, voire
davantage, pour les libertés individuelles. En France, les compétences
que l'autorité militaire acquerrait en cas d’état de siege feraient pale
figure au regard des compétences que l'appareil policier possede déja,
soit au titre de I'état d'urgence, issu de la loi de novembre 2015, soit
méme en droit commun depuis la loi d'octobre 20171%, De méme aux
Etats-Unis, la législation antiterroriste ouvre aux services fédéraus,
civils et méme militaires, des pouvoirs inconnus de la loi martiale.

63 La désuétude des mécanismes nés du champ de bataille ne révele
nullement un progres dans la protection des libertes individuelles.
Elle est la simple conséquence de leur dépassement au profit de
meécanismes nouveaux, plus adaptés aux circonstances
sécuritaires du xxi° siecle.
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82 R. S. RankiN, When Civil Law Fails. Martial Law and its Legal Basis in the
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recours contentieux, 2¢ édition, Berger-Levrault, 1896, p. 36 et s. (tome 2).

84 CE 5 juin 1874 Chéron et autres, S.1876, 2-89.
85 P. Romal, L'Etat de siége politique, op. cit., p. 252.
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Lorganisation de l'état de siege politique d'apres la loi du 3 avril 1878, op. cit.
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Ky. 232 (1911)], et le méme raisonnement se retrouve au niveau

fédéral [United States v. Adams, 26 Fed. (2d) 141 (1928)]. En droit fédéral
contemporain, ces hypotheses font méme I'objet d’'une codification dans le
titre 10 de 'US Code (en particulier §252 a §254).

99 Exemple dans l'arrét Cooper v. Aaron, 358 US1(1958) : les troupes sont
mentionnées en tant quauxiliaires du pouvoir civil dans I'exécution de l'arrét
Brown, sans mention de la loi martiale.

100 Voir sur ce point O. Renaubpig, « Le retour de 'armée dans I'espace public :
quels enjeux juridiques? », in : G. Dano et L. KieN (dir.), Les armes cedent-
elles toujours a la toge ? Regards interdisciplinaires sur les relations civilo-
militaires en démocratie, Paris, mare & martin, 2022, p.131

101 Voir sur ce point O. Beaup et C. GUERIN-BarGUEs, Létat d'urgence. Une
étude constitutionnelle, historique et critique, 2¢ édition, LGDJ, 2018.

ABSTRACTS

Francais

La loi martiale et I'état de siege sont des régimes de légalité exceptionnelle
qui ont pour point commun de confier des compétences extraordinaires a
'autorité militaire. IlIs trouvent leur origine en Angleterre et en France sur le
champ de bataille, et ont ensuite évolué pour devenir les instruments
juridiques de la lutte contre les insurrections armées. Cependant, ni I'un ni
l'autre ne sont des régimes synonymes d’arbitraires. Au contraire, il s'agit de
régimes strictement encadrés, a la fois en droit frangais pour I'état de siege,
et en droit anglo-saxon pour la loi martiale, qu'il s'agisse des conditions
dans lesquelles ils peuvent étre utilisés ou des compétences confiées a
l'autorité militaire.

English

Martial law and “état de siege” are systems of extraordinary law, which give
exceptional powers to the military. In England and France, they both come
from the battlefield, before they evolved into legal instruments for dealing
with armed insurrections. However, neither is a synonym to arbitrary
powers. On the contrary, martial law in the United Kingdom and the United
States and “état de siege” in France are strictly defined by law, which
prescribes the conditions for declaring it, and the precise powers it gives to
the military.
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TEXT

1 Le 26 avril 2022, s’est tenu a I'université de Reims un colloque sur
actualité des theses en droit public comparé et étranger. Lobjectif
de cette manifestation était de présenter I'état de la jeune recherche
francaise en droit public comparé et étranger en mettant a ’honneur
les docteurs ayant soutenu leur these récemment. De nombreuses
excellentes theses sont soutenues chaque année et il est regrettable
de ne pas diffuser le résultat de ces recherches autrement que par
une éventuelle publication de celles-ci. Il parait important de
presenter et d'échanger les résultats de sa these dans d’autres
contextes que celui des comités de sélection et jurys d'agrégation. 11
est regrettable, au-dela du droit comparé, que des chercheurs aient
acquis une connaissance experte d'un sujet, une vision d'un theme, et
que la communauté scientifique ne s'en empare pas plus qu'elle ne le
fait actuellement. Il y aurait tant a gagner a développer et multiplier
les occasions pour les docteurs de parler de leurs theses et converser
dessus avec les autres chercheurs. Ce colloque souhaitait remédier a
ce manque et organiser la rencontre entre les récents docteurs pour
faire naitre des discussions, a partir de leurs travaux, sur les
méthodes du droit comparé et étranger, et offrir plus de visibilité a
leurs travaux.

2 Il s'agissait de la deuxieme édition, apres celle de 2019, dont les actes
ont été publiés a la Revue générale du droit!. Devant le nombre
relativement conséquent de travaux doctoraux en droit comparé et
étranger, le critere de sélection des theses présentées lors de ces
journées a été le méme : les théses soutenues et qualifiées par le
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Conseil national des universités les dernieres années (2020 et 2021
pour le colloque de 2022). Ce critere est certes imparfait, mais il
permet d’assurer une sélection objective de travaux de qualité
soutenus récemment. Certaines des theses présentées dans le cadre
du colloque ont, par ailleurs, été primées.

3 Le plan du colloque était d'une grande simplicité puisque la matinée
était consacrée aux theses en droit compare et 'apres-midi aux
theses en droit etranger. Lidée dominant cette répartition était que si
des enjeux méthodologiques sont communs aux deux approches
(choix d'un Etat, obstacles linguistiques, etc.), les méthodes de
recherche sont, pour partie, différentes. Outre l'intérét doctrinal
incontestable de faire connaitre les travaux récents en ce domaine, le
colloque a été l'occasion de discuter de la méthode du droit compareé.
Ainsi, des échanges collectifs entre docteurs, mais également avec le
public présent, ont eu lieu sur le choix de I'Etat ou des Etats, sur la
méthode de la comparaison, sur les obstacles rencontrés et enfin, sur
les différences d'approche entre droit comparé et droit étranger.

4 La revue Droit public comparé — Comparative Public Law est donc
tout indiquée pour accueillir les actes de ce colloque et contribuer a
la diffusion et a la visibilité des theses récentes en droit comparé et
étranger. Les contributions ne sont pas de simples résumés des
théses soutenues, ce qui serait déja en soi tres intéressant, mais il a
éte demandé aux docteurs d’expliquer la maniere dont ils avaient
utilisé le droit comparé pour leur démonstration (pourquoi ?
comment ? pour quels résultats ?). Il s'agit donc de véritables retours
réflexifs sur leur travail de recherche et la mobilisation de la méthode
comparative. Ainsi, ces contributions peuvent éclairer tout chercheur
en droit comparé et étranger — débutant ou expérimenté - confronté
a des questionnements sur la méthode a adopter ; tout en les
renseignant sur les theses développées par les auteurs. Les sujets
abordés dans les theses sont d'une grande diversité attestant de la
richesse et du dynamisme de la recherche en la matiére dans les
universités francaises. Il reste a espérer que ce type de manifestation
deviendra récurrent, tout comme leur publication dans cette revue,
afin de nourrir l'actuelle et la future recherche en droit comparé
et étranger.

5 Ces actes de colloque contiennent les contributions suivantes :
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e Mariana Almeida Kato, « La transparence de la justice constitutionnelle :
une étude de droit comparé (France, Brésil, Etats-Unis) » ;

e Alexis Buixan, « La réflexivité au coeur du droit constitutionnel compareé.
Considérations sur 'analyse méthodologique des cultures francgaise et
américaine de la Constitution » ;

¢ Rym Fassi-Fihri, « Les droits et libertés du numérique. Etude comparée
en droits frangais et ameéricain : éléments de méthode d’'une these de
droit comparé » ;

e Mathilde Laporte, « La distinction public-privé aux Etats-Unis et la
tradition doctrinale du legal process » ;

e Maud Michaud, « LEtat administratif aux Etats-Unis ». Etudier un droit
administratif étranger » ;

e Adrien Monat, « Le comparatiste et sa méthode. Réflexions a partir de
la thése Le fédéralisme sans U'Etat fédéral — la question de 'unité de
I'Espagne et du Royaume-Uni » ;

e Marie Padilla, « Représenter la doctrine publiciste britannique : essai de
comparaison juridique critique » ;

» Anthony Sfez, « Réflexion sur la spécificité et I'intérét du droit étranger a
partir de la these La question catalane ou le probleme de la souveraineté

en Espagne ».
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OUTLINE

1. Comparer pour démultiplier le regard sur l'objet étudié : la diversité des
systemes juridiques analysés

1.1. Létude de différents styles de justice constitutionnelle

1.2. Létude de différents niveaux de transparence
2. Comparer pour approfondir le regard sur 'objet étudié : la portée des
résultats obtenus

2.1. La dimension culturelle de la transparence

2.2. Les limites de la transparence

TEXT

1 Quoi comparer, pourquoi comparer et comment comparer ? Tout
chercheur en droit comparé se voit confronté a ces trois questions
interdépendantes. Le choix d'un systeme juridique amene au choix
d’'un objet a étudier et vice versa ; le choix de 'objet est souvent
associé a une interrogation de départ ou se dissimulent déja des
objectifs a atteindre (la connaissance, la recherche de la meilleure
solution juridique, des emprunts juridiques, etc.) ; enfin, ces choix
sont a la fois déterminants pour la méthode a étre retenue et
déterminés par elle. La réponse a chacune de ces questions dépend
en effet de 'approche comparatiste adoptée par le chercheur,
laquelle n'est pas dissociée de sa vision du droit.

2 La doctrine comparatiste est assez diverse. On distingue
traditionnellement trois courants : l'universaliste, selon lequel le droit
comparé est un instrument qui « permet d'unifier des droits
différents ou d’anticiper l'unification (ou, a défaut, 'homogénéisation)
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inhérente a I'évolution des systemes juridiques

globalement considérés? »: le fonctionnaliste, qui voit dans le droit
compare un instrument permettant de faire émerger la meilleure
solution pour un probleme juridique 2 - et, enfin, le courant
culturaliste ou contextualiste, qui tend a concentrer I'analyse sur les
aspects extrajuridiques des systémes juridiques 3. Toutes ces
méthodes impliquent des choix qui prétent le flanc a la critique : faire
reposer l'analyse essentiellement sur les similarités entre les
systémes juridiques 4, attribuer une place secondaire ou trop
importante au contexte dans lequel les droits s'inscrivent °, ne pas
étre suffisamment adaptées au droit public ® ou enfin ne pas proposer
une méthode spécifique ’. Plutdt quune réponse universelle aux
questions souleveées, ce qui existe ce sont des méthodes et des
objectifs qui sont propres a chaque recherche et qu'il faut que tout
chercheur explicite dans son travail 8.

3 Une esquisse de réponse a ces questions se dessine souvent en
parallele au choix du sujet a traiter, mais c'est seulement au moment
ou la recherche commence a prendre forme qu’il devient possible
d’établir de maniere plus précise la démarche comparative qu'il parait
pertinent d’adopter. En effet, ce n'est quau moment ou la démarche
comparative a déja commencé - dans le sens de la découverte du
droit de I'« autre » — que l'on s'apercoit plus concretement des
possibilités de la comparaison. Le travail de découverte de 'approche
comparatiste adoptée n'est ainsi pas dissocié de la découverte de
l'objet de la recherche. C'est pourquoi, afin d’expliciter la démarche
comparative retenue, il convient de situer la présente recherche dans
le temps, en restituant ainsi le processus de découverte de l'objet de
la these.

4 Lintitulé de la these - La transparence de la justice constitutionnelle,
une étude de droit comparé (France, Brésil, Etats-Unis) — désigne les
trois éléements constitutifs de I'objet de la recherche : la transparence,
la justice constitutionnelle et le droit comparé. Les deux premiers
termes indiquent la thématique : la transparence dans le domaine
spécifique de la justice constitutionnelle ; le dernier indique
I'approche retenue. Plus précisément, cet intitulé révele que l'étude
confronte un objet spécifique - la transparence de la justice
constitutionnelle - dans des contextes géographiques, juridiques et
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culturels distincts et que nous accordons a cette comparaison une
place prépondérante.

5 Le choix du sujet de la transparence de la justice constitutionnelle est
né de deux sentiments : 'étonnement et la naiveté. Létonnement,
d’abord, de constater que le mode de fonctionnement du Conseil
constitutionnel - au contraire d’autres juridictions constitutionnelles
dans le monde - se caractérisait, ou plutdt se caractérise par le
secret. Et la naiveté, ensuite, de penser que, puisque le Tribunal
fédéral supréme brésilien - tout a 'opposé du Conseil
constitutionnel - a su faire de la transparence sa marque, il pourrait
servir d'exemple. Ainsi, avons-nous redigé en 2016 un mémoire de
recherche sur la transparence de la justice constitutionnelle
brésilienne, avec cette intention naive d'en montrer tous les bienfaits
pour la justice constitutionnelle. L'idée de réaliser une étude
comparative avec la France est venue, mais a été déconseillée : le
Conseil constitutionnel était bien trop secret pour faire 'objet d'une
étude sur la transparence. Or, comme il est souvent inévitable dans
un travail de recherche, celui-ci s'achéve sur beaucoup moins de
certitudes qu'au départ. La transparence, fréquemment assimilée a la
lumiere, est une lumiere parfois aveuglante et nous étions tombés
dans le piege du « transparence-marketing », si brillamment mis en
avant par le juge constitutionnel brésilien. L'objectif de départ :
présenter un meilleur modele de transparence, ne résistait pas a une
analyse plus approfondie de la réalité de la justice
constitutionnelle brésilienne.

6 La poursuite de cette recherche s’est donc imposée dans le cadre du
doctorat, mais, cette fois, avec plus d'interrogations que de
certitudes. Il fallait ainsi commencer la theése en revenant en arriere.
Plutdt que de partir d'un postulat pour ensuite faire une
démonstration, c'est le chemin inverse qui a été emprunteé : partir
d’une - ou plutdt de plusieurs - interrogation(s) pour arriver a une
conclusion. Il ne s'agissait plus de chercher a présenter la meilleure
solution, mais de mobiliser le droit comparé comme un outil
épistémologique permettant de mieux comprendre, et surtout de
facon critique, notre objet d’étude. Les juridictions constitutionnelles
sont-elles transparentes ? Doivent-elles 'étre ? Comment cette
exigence, qui émerge dans un contexte politique, s'adapte-t-elle a la
justice constitutionnelle ? Comment la transparence peut-elle étre
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conciliable avec d’autres principes applicables en la matiere, comme
I'impartialité ou le devoir de réserve ? Quels en sont les
conséquences, les bénéfices et les dangers ? Quelles en sont les
limites ?

7 Pour répondre a ces questions, un travail de recherche préliminaire
était indispensable, afin de comprendre ce qu'est la transparence -
une notion porteuse d'autant de contradictions que de
significations - et de recenser tous les aspects relatifs a la justice
constitutionnelle qui pourraient lui étre associés, soit en raison dune
référence explicite dans les textes juridiques, soit en raison de la
référence a la transparence dans les discours produits par la
doctrine, les juges ou les médias. Plusieurs sujets ont été ainsi
identifiés : la motivation, la publicité des audiences et de la
délibération, la procédure de nomination des juges, la gestion
administrative et budgétaire, le choix du rapporteur, les
collaborateurs, 'acces aux archives, les interventions extérieures, les
décisions de déport et de récusation, la communication
institutionnelle et personnelle.

8 ATissue de cette recherche préliminaire, nous avons pris deux
décisions relatives au périmetre de la recherche et qui se sont
révélées déterminantes pour les résultats obtenus. En premier lieu, il
a été décidé de ne pas borner la notion de transparence. Ce qui lui
donne sa richesse c'est justement son aspect proteiforme, ses
contradictions et ses tensions internes. Plutot que tenter de les
effacer, il fallait les accepter pour pouvoir appréhender la
transparence de facon critique et ne pas tomber dans le piege de
croire a une transparence qui ne serait porteuse que de vertus. En
second lieu, il a été également décidé de ne pas limiter 'étude aux
seules incidences de la transparence dans le contentieux
constitutionnel, car, si 'étude portait sur la transparence de la justice
constitutionnelle, il fallait étudier toutes ses
différentes manifestations.

9 La recherche a ainsi été orientée vers un terrain plus original
puisque, outre les sujets classiques, ont été étudiés les aspects relatifs
a la vie des juridictions, les pratiques qui se sont installées et ont des
conséquences sur le droit lui-méme et qui pourtant sont moins
fréquemment traitées dans une étude juridique. Si, pour citer Jean
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11
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Carbonnier, « en général, la transparence est un effet de la
contrainte, de la contrainte du droit? », elle se développe parfois a
'écart de toute contrainte et cet aspect ne pouvait pas étre ignore. La
transparence n'existe pas exclusivement a travers le droit, dans
certains cas elle apparait indépendamment puisque, avant d'étre une
norme juridique, la transparence est un comportement ou la qualité
de quelqu'un. Létude devait ainsi porter sur la transparence en tant
que norme juridique, mais aussi sur la transparence en tant que
comportement et la transparence en tant que jugement de valeur.

Cela dit, il ne s’agissait pas d'entreprendre une étude approfondie sur
tous les aspects extrajuridiques qui déterminent la transparence,
puisque nous reconnaissons bien les limites et les difficultés d'une
telle prétention, et encore plus les limites de notre formation en tant
que juriste. Nous avons, par conséquent, restreint notre analyse aux
aspects que nous pouvons saisir dans une étude juridique : les textes
relatifs a la transparence, les éléments relatifs au mode de
fonctionnement de la justice constitutionnelle et les différents
discours qui sont produits par les juges constitutionnels et a propos
de ceux-ci.

Ces décisions prises au début de la recherche ont favorisé un recul
important a propos de l'objet d’étude et ont permis d’étudier tous les
différents aspects de la transparence. Tout en imposant un regard
critique sur le sujet, cet angle d’analyse nous a permis d’en saisir
toute la dynamique et de mieux comprendre I'apport de la
transparence pour la justice constitutionnelle. Ainsi, le caractere
parfois stratégique et illusoire de la transparence n’a été ni évacué ni
minimisé dans la these, puisqu’il ne s’agissait pas d'un plaidoyer en
faveur de la transparence de la justice constitutionnelle, mais d'une
étude censée présenter toutes les facettes de cette notion dont les
contours sont souvent obscurs.

Cette démarche s'est enfin inscrite dans une étude comparatiste
portant sur la France, le Brésil et les Etats-Unis - un autre choix qui
sest avéreé egalement déterminant pour cette étude. En effet, pour un
sujet si pluriel et si protéiforme, quoi de plus adapté que le droit
compare ? Cest donc sous I'angle de 'apport du droit comparé dans
une recherche sur la transparence de la justice constitutionnelle que
ce travail sera présenteé, tout en espérant convaincre d’autres juristes
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de l'utilité de la démarche comparative pour une étude de la justice
constitutionnelle (et notamment d'une démarche qui invite a naviguer
vers les terres plus lointaines de 'Amérique latine...).

Dans cette thése, le choix du droit comparé a permis de diversifier le
regard porte sur la transparence de la justice constitutionnelle en
confrontant trois systemes juridiques extrémement différents, dont
un particulierement inconnu du public francais (1.). Une diversité qui,
paradoxalement, a rendu possible la proposition dune étude de droit
compare qui s'¢loigne d'une approche purement descriptive afin
d'offrir une réflexion plus générale a propos de la transparence de la
justice constitutionnelle (2.).

1. Comparer pour démultiplier le
regard sur 'objet étudié : la
diversite des systémes juri-
diques analysés

Le choix des systemes juridiques s'inscrit dans une volonté de
multiplier les points de vue sur la transparence et de favoriser ainsi
une approche plus critique du sujet. Puisque c'est dans le contraste
que l'on voit plus clairement, ce choix porte sur les différences, mais
sans pourtant abandonner la nécessité de trouver les similitudes qui
rendent possible la comparaison : I'existence d'une juridiction
chargée spécialement de rendre la justice constitutionnelle (1.1.) et
lactualité de débats relatifs a sa transparence (1.2.).

1.1. L'étude de différents styles de
justice constitutionnelle

La question la plus récurrente a laquelle nous étions confrontés
pendant cette recherche était celle relative a la possibilité de la
comparaison. Pour reprendre I'expression de Marcel Détienne,
comment « comparer lincomparable 10 » ? Derriére cette question se
cachait néanmoins une approche spécifique du droit comparé. En
effet, ce n'est que dans une approche plus formelle du droit comparé
- comme cest le cas, par exemple, chez les fonctionnalistes — que
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I'importance des différences constitue un obstacle pour la
comparaison. Pour les contextualistes le scepticisme ne concerne pas
la possibilité de la comparaison, mais la possibilité d'une
convergence. Pour revenir a la question de départ, « comparer
I'incomparable » n'est pas un constat de fait, mais un jugement de
valeur qui révele non seulement une approche plus formelle du droit
comparé, mais qui tend également a centrer le regard plutdt sur la
profondeur des divergences que sur l'intérét d'une étude sur celles-
ci.

Plusieurs arguments étaient opposables a ceux qui doutaient de la
possibilité méme de la comparaison entre trois systemes juridiques et
trois styles de justice constitutionnelle si différents. Tout d’abord, a
s’en tenir au sens du mot « comparer », il faut admettre que le simple
constat d'une différence entre les systemes présuppose un exercice
de comparaison. En ce sens, rien ne serait a priori incomparable : la
question ne devrait pas porter sur la possibilité de la comparaison,
mais sur sa pertinence. Deuxiemement, il est possible dadmettre que,
s'il est vrai que la comparaison sur des objets qui n'ont aucun point en
commun est difficilement pertinente, cela n’était pas le cas ici
puisque, malgre les divergences, un fond commun permettant la
comparaison était toujours présent. Il suffit de penser, par exemple, a
l'existence dans les trois systemes juridiques d'un controle de
constitutionnalité des lois, de l'obligation de publicité des décisions
de justice, de l'existence d'une procédure de récusation, etc.
Limportance des divergences peut étre ce qui se révele aux yeux a
premiere vue, mais un regard plus approfondi constate que ces
divergences - si elles existent et sont importantes — coexistent avec
des similitudes tout aussi importantes. Enfin, nous pouvons
également arguer que cest de la divergence quest né l'intérét de la
comparaison : une étude portant sur des systemes juridiques
parfaitement identiques n‘aurait aucun interét.

Plus concrétement, dans cette thése, le choix des Etats a comparer a
permis de situer la transparence dans des contextes bien différents.
Tout d’abord, quant au type de systeme juridique, puisque nous avons
compare un pays s'inscrivant dans la tradition de la common law, un
pays européen s'inscrivant dans la tradition de la civil law et un pays
d’Amérique latine dont le contexte juridique est particulier et ne se
rattache précisément a aucun systéme juridique traditionnel ', En
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deuxieme, nous constatons également une diversite relative aux
caractéristiques de la justice constitutionnelle. Quant a cet aspect, la
justice constitutionnelle en droit comparé est souvent étudiée selon
la perspective de modeéles 2. Les distinctions se font classiquement
entre le type de contrdle (a posteriori ou a priori, diffus ou concentré,
concret ou abstrait), le type de saisine (par voie d’exception ou par
voie d’action) et les effets des décisions (inter partes ou erga omnes) 13,
Lobjectif de la modélisation est, justement, a partir des abstractions,
d'organiser les différences entre les systemes juridiques et par la

rendre possible la comparaison.

Toutefois, depuis longtemps la doctrine s’interroge sur la pertinence
de cette modélisation  : peu adaptée a la réalité de pays situés en
dehors de I'espace géographique des Etats-Unis et de I'Europe,
comme le Brésil, elle tend, dans tous les cas, a effacer les
particularités de chaque systeme juridique, particularités qui sont
déterminantes pour la fagon dont le droit est construit. Plutot donc
que créer une nouvelle catégorie dans cette modélisation, il fallait
l'abandonner. Le dépassement de ce cadre a conduit a accepter le fait
que la justice constitutionnelle est historiquement et politiquement
enracinée, qu'il n'y a pas de modeles de justice constitutionnelle, mais
plutot des styles de justice constitutionnelle qui sont propres a

chaque systéme juridique .

Ainsi, au lieu de neutraliser les différences, comme cest le propre
d’un travail a partir des modeles, cela a conduit au chemin inverse :
c'est-a-dire a approfondir 'étude des différences entre les systemes
juridiques traités, et plus spécifiquement concernant la justice
constitutionnelle. Or, cest justement la confrontation de ces
différentes réalités qui a permis la richesse de cette étude : nous
avions a traiter trois styles de justice constitutionnelle, chacune
insérée dans un contexte juridique et politique bien spécifique, et
chacune avec une réponse particuliére a des exigences similaires
de transparence.

1.2. L'étude de différents niveaux
de transparence

Le choix des Etats a comparer n’a pas seulement permis de
contextualiser la transparence dans trois cadres juridiques bien
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divers, il a également permis d’'analyser différents niveaux de
transparence de la justice constitutionnelle et d’apprécier plus
concretement son apport. S'il était possible de mesurer la
transparence de fagon objective, le choix de ces trois systemes
juridiques a permis de vérifier les conséquences de son absence, de
son exces et de ses insuffisances - chacun de ces niveaux étant
respectivement associé a une conception spécifique de justice
constitutionnelle. Pour le dire autrement, '¢tude de la transparence
de la justice constitutionnelle a consisté plus largement a analyser
différents styles de justice constitutionnelle - d'ou 'avantage de
I'approche comparatiste : elle permet de comprendre cette dimension
plus générale de la transparence et de dégager non pas une, mais des
conceptions de la transparence, associées a différentes conceptions
de la justice constitutionnelle.

Tout d’'abord, il s'avérait pertinent d’inclure dans I'analyse un systeme
juridique dans lequel la transparence de la justice constitutionnelle
suscite des débats doctrinaux plus importants, ce qui est le cas des
Etats-Unis ot de nombreux articles ont déja été publiés sur

ce sujet 16, Outre I'apport doctrinal pour l'étude de la transparence, la
profondeur historique de son expérience fait de la Cour supréme un
champ d’analyse important pour plusieurs sujets comme, par

exemple, celui relatif aux amici curie .

Ensuite, il paraissait également pertinent d'étudier un ordre juridique
ou la transparence fait 'objet de contestations, comme au Tribunal
fédéral supréme brésilien, ou les pratiques dites de transparence ne
trouvent pas d'équivalent ailleurs et commencent désormais a faire
l'objet de critiques. En effet, la portée et 'ampleur de la transparence
dépendent de la volonte et de 'action de ses acteurs : il s'agit d'un
domaine construit dans une dialectique entre les normes et la
pratique. Et, sur ce point, le Brésil est un champ d’études important
dans la mesure ot le juge constitutionnel n’hésite pas a faire usage de
la transparence pour réaffirmer son pouvoir.

L'exemple le plus cité pour démontrer I'ampleur de ces pratiques est
celui relatif a la publicité des séances de jugement du Tribunal
(lesquelles comprennent les audiences et les délibérations) et qui
sont, depuis 2003, retransmises en direct sur la TV Justica et
aujourd’hui également sur sa chaine YouTube. Mais au-dela de cet
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aspect, plusieurs autres exemples attestent 'ouverture du juge
constitutionnel brésilien a la transparence : I'intense communication
qu’il développe sur différents réseaux sociaux (Twitter, YouTube,
Facebook, Instagram, TikTok), les rapports que certains membres
entretiennent avec les journalistes, la publication sur son site internet
de toutes les recettes et dépenses (y compris les salaires de ses
membres et de tout le personnel), I'acces en ligne aux documents des
saisines des leur dépdt, etc. Sil'apport de la Cour supréme consiste
surtout en la richesse de certains débats doctrinaux, ce qui favorise
une réflexion théorique plus importante, le Tribunal fédéral supréme
se singularise lui par la richesse de ses pratiques, nous permettant
ainsi d'appreécier plus concretement les conséquences de

la transparence.

Enfin, en contraste avec les cas précédents, il semblait également
pertinent de les confronter avec un systeme juridique dans lequel la
transparence est loin de caractériser la justice constitutionnelle, d'ou
le choix du Conseil constitutionnel. Certes, entre le début et la fin de
la these, plusieurs réformes ont €té menées par le Conseil,
notamment concernant la publicité des portes étroites, ou encore en
matiere de communication. Plus récemment, un reglement relatif au
contrdle de constitutionnalité a priori a méme été publié¢ 1. Mais
cette évolution, quoiquimportante, n'anéantit pas la critique ni le fait
que - surtout dans une perspective comparatiste - le Conseil
constitutionnel se démarque davantage par son opacité que par

sa transparence.

Cette confrontation d’expériences si différentes ne va toutefois pas
sans difficulté, et cest peut-étre plutot en cela que la comparaison
entre ces trois systemes juridiques peut interroger quant a sa
faisabilite. Outre la gestion d'un volume de documents assez
important a analyser et les problemes de traduction, la principale
difficulté était de parvenir a un traitement équilibré et harmonisé de
ces trois systemes juridiques si divergents. Les pratiques et le mode
de fonctionnement du Conseil constitutionnel ont ainsi contrasté de
multiples fois avec ceux de la Cour supréme des Etats-Unis et du
Tribunal fédéral supréme du Brésil, et ce dernier s'est a plusieurs
reprises distingué de ses homologues en raison de l'intensité -
parfois tres critiquable - de sa transparence.
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Mais une fois cette difficulté surmontée (ou plutodt acceptée), la
confrontation des expériences si divergentes a permis d’approfondir
la réflexion. Pour synthétiser, c'est en embrassant, dans toute leur
ampleur, les divergences entre les systemes juridiques étudiés que la
comparaison est devenue possible.

2. Comparer pour approfondir le
regard sur 'objet étudié : la
portée des résultats obtenus

Le comparatiste, s'il souhaite dépasser une analyse purement
descriptive des droits étudiés, ne doit pas se limiter a constater les
divergences ou les similitudes entre les systemes juridiques : il faut
aller au-dela et chercher a donner un sens a celles-ci. Dans cette
perspective, ce que les divergences entre les systemes juridiques
étudiés nous ont permis de constater, c'est le rapport inévitable de la
transparence avec le contexte juridique dans laquelle elle s'insere
(2.1.). Et, qu'en dépit de ces divergences, une réflexion générale a
propos des limites de la transparence pouvait étre mise en

lumiere (2.2.).

2.1. La dimension culturelle de
la transparence

A chercher un sens aux divergences constatées, ce que l'étude
comparatiste du sujet a mis en évidence, cest tout d’abord la relation
entre la transparence et les cultures juridiques : la transparence de la
justice constitutionnelle dépend non seulement de la structure de ce
droit tel qu'il est consacré par les textes et par le juge constitutionnel,
mais également de la position que les juridictions constitutionnelles
occupent dans le paysage institutionnel du pays et, plus largement,
des particularités de chaque systeme juridique. Davantage donc
qu'une étude sur la transparence, cette étude s'est avérée, dans
certains cas, celle des rapports entre la transparence et la conception
meéme de la justice constitutionnelle au sein de différents

systemes juridiques.
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Quant au Conseil constitutionnel, si jusqu’a présent il est possible
d’affirmer qu'il ne réunit toujours pas toutes les caractéristiques
d'une juridiction, 'absence de transparence n'est pas sans rapport
avec cet état de fait : elle est a la fois le symptome et la cause de ce
probléme. Les exigences de transparence sont associées a
limportance des décisions rendues, a la nécessaire visibilité de
lexercice du pouvoir, ou a la recherche méme de la 1égitimité. Ainsi,
deux axes de réflexion s'offrent pour appréhender son rapport avec la
transparence : soit le Conseil constitutionnel n'est pas transparent
parce qu’il n'est pas encore une véritable juridiction (I'absence de
transparence comme symptome) ; soit il n'est pas transparent parce
que le secret lui convient, ce qui 'empéche de renforcer son
caractere juridictionnel (I'absence de transparence comme cause). Ce
n'est donc pas un hasard si c’est en évoquant la volonté de devenir
une « Cour constitutionnelle de référence ' » que certains progres,
encore timides il faut le dire, ont été faits récemment en la matiére.
Dans tous les cas, la transparence peut bien lui servir a renforcer sa
nature juridictionnelle et ne laisser aucun doute sur le caractere
révolu de son passé en tant qu'« institution politique, sorte de
troisiéme chambre posée a coté de I'Assemblée nationale et

du Sénat 20 ».

Aux Etats-Unis, les demandes pour davantage de transparence de la
Cour supréme s’inscrivent plus globalement dans la volonté
d’apporter un regard plus critique sur le pouvoir exercé par la Cour?!,
La transparence apparait comme une revendication plus récente
d'une partie de la doctrine et de la classe politique qui considerent
que la transparence de la Cour supréme n'est pas conforme a la place
quelle occupe dans le systéme juridique et politique % : sa position
justifierait ainsi des mesures plus importantes de transparence, une
meilleure visibilité dans la facon dont elle exerce son pouvoir. Si donc
pour le Conseil constitutionnel la question concerne plutdt les
rapports entre la transparence et sa nature juridictionnelle, a la Cour
supréme il s’agit plutot de vérifier si ses pouvoirs justifient le
développement de meilleures pratiques en matiere de transparence.
A défaut de réponse, le risque est justement de faire de la
transparence une revendication de mode, mais vide de tout contenu
ou de toute réflexion.
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Enfin, au Brésil, la transparence du Tribunal fédéral supréme a
contribué intensément a son processus de légitimation et a renforcer
la confiance du public en ses décisions. Toutefois, deés lors que le juge
constitutionnel brésilien commence a s'emparer des débats juridiques
et politiques plus importants, la transparence, jusqu’alors source de
légitimation et de confiance et qui a tant contribué a consolider sa
place, nourrit désormais les contestations. Par ailleurs, la doctrine
commence a porter un regard plus critique sur la qualité de sa
transparence qui, a force de trop montrer, finit par créer de l'opacité.
Au contraire donc des Etats-Unis ou de la France, il ne s’agit pas
seulement de le rendre plus transparent ou de justifier sa
transparence, bien au contraire, il s'agit de repenser une
transparence qui semble aujourd’hui devenue source de
contestations et d'opacites.

Cet ancrage de la transparence dans les cultures juridiques nous
permet de mieux expliquer les différences dans sa concrétisation au
sein des trois juridictions étudiées, et également de mieux
comprendre les discours critiques suscités par ces pratiques. En
effet, toute opinion sur la transparence est difficilement indissociable
de la culture juridique dans laquelle elle s’inscrit. Pour bien
comprendre la portée de la transparence dans chaque systeme
juridique, il faut laisser le regard se déplacer. Certes, tout chercheur
est un étre situé, mais le comparatiste est avant tout un voyageur 23,
quelqu’un capable d'outrepasser les frontieres jusqua ce que I'étude

du droit de '« autre » devienne en effet I'étude de soi-méme.

Cela dit, si nous attribuons une importance majeure aux cultures
juridiques, cela ne signifie pas que nous portons un regard
complaisant a I'égard des pratiques étudiées. Les cultures juridiques
comme élément d'explication ne sauraient en effet se confondre avec
un élément de justification : les cultures juridiques font partie de
'analyse, mais elles ne signifient pas que des améliorations

soient impossibles.

2.2. Les limites de la transparence

La transparence apparait dans un premier temps comme révélatrice
des particularités de la justice constitutionnelle de chaque systeme
juridique. Cela n'implique toutefois pas que son role soit purement
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passif puisque la transparence a également la capacité de modifier
son objet. Ainsi, au-dela de ce que la transparence nous révele a
propos de la justice constitutionnelle, existe aussi ce quelle est
capable de produire sur celle-ci. Il s'agit de sa force creatrice, de sa
capacité a contribuer a la consolidation de la justice constitutionnelle
ou méme a son renouvellement. Pour synthétiser, cest un
mouvement a double sens qui s'opére en la matiére : le contexte dans
lequel la transparence s'insere détermine sa portée, mais elle a
également la capacité de modifier la réalité dans laquelle elle s’inscrit.

Cette capacité créatrice de la transparence rencontre pourtant des
limites et n'est pas exempte de tensions : tensions qui résultent de la
confrontation entre l'exigence de transparence et les caractéristiques
propres a la justice constitutionnelle (et également propres a chaque
systéme juridique) ; mais aussi tensions inhérentes a la transparence
elle-méme, laquelle comporte des injonctions et des objectifs souvent
contradictoires. C'est pourquoi, quelle que soit la juridiction étudiée,
la transparence est le plus souvent ajustée, adaptée ou minorée par la
recherche d'un équilibre entre différents principes, regles et objectifs,
équilibre qu'il n'est pas toujours simple d’atteindre. De plus, non
seulement la transparence ne crée pas toujours ce qu'elle énonce,
mais elle produit aussi, parfois, par ricochet, des effets incompatibles
avec les intéréts qu'elle vise a protéger.

Ce que nous avons alors constate est que, malgré des conceptions
différentes de la justice constitutionnelle et des pratiques de
transparence différentes, les trois systemes partagent plusieurs traits
communs puisque les enjeux sont toujours les mémes, quel que soit le
contexte. La transparence ne peut jamais étre considérée comme une
fin en soi, car elle ne se justifie que dans la mesure ou elle permet de
garantir un bon fonctionnement de la justice constitutionnelle, c'est-
a-dire produire effectivement les effets attendus : garantir I'acces a
I'information, prévenir d’éventuels conflits d'intéréts, assurer I'image
d'impartialite, renforcer la légitimité de la justice constitutionnelle et
la confiance des citoyens en elle. En tant que moyen pour atteindre
certains objectifs, ce sont donc ceux-ci qui lui imposent des limites.
En ce sens, des lors que la transparence ne produit pas les bénéfices
supposés ou qu'elle produit le contraire de ce qui est attendu - clest-
a-dire I'image de la partialité, la suspicion excessive et la défiance -
sa raison d'étre est remise en cause.
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37 Il s’agit par la d’accepter que la transparence n'est pas la solution
miracle a tous les problemes de la justice constitutionnelle, ni
l'opaciteé toujours la cause. Ces deux notions, en apparence si
opposees, servent en effet parfois le méme objectif : garantir que la
justice constitutionnelle puisse se réaliser dans le respect des
principes qui lui sont imposés. Pour le dire autrement, si I'on
considere la transparence non comme une notion idéalisée ou la fin
ultime, mais plutdt comme un instrument capable d’améliorer la
qualite de la justice constitutionnelle, elle n’exige pas le rejet absolu
du secret, mais une meilleure articulation avec lui. C'est pourquoi
I'opposition entre secret et transparence n'a pas lieu d'étre, cest leur
articulation qui doit étre préférée : cest 'équilibre entre ces deux
éléments qui permet a la transparence de produire véritablement les
effets qui lui sont assignés.

38 En partant de ce constat, et sans prétendre identifier le meilleur
exemple, puisque cela est toujours propre a chaque systeme
juridique, nous avons cherché a identifier les pratiques qui peuvent
encore évoluer. Différentes propositions ont ainsi émergé au cours de
ce travail, afin de conduire, dans les trois systeémes juridiques, a des
pratiques de transparence plus conformes aux vertus qui lui sont
associées ou aux bénéfices envisagés : la réglementation de toutes les
étapes du contentieux constitutionnel, I'¢tablissement de regles de
déontologie pour les membres de la justice constitutionnelle et leurs
collaborateurs, I'encadrement de la communication, 'amélioration de
la motivation des décisions et 'adoption de pratiques de gestion
administrative et budgétaire plus transparentes.

39 Aucune de ces propositions n'oublie les particularités de chaque
systeme juridique ni ne souhaite les bouleverser completement, ce
qui susciterait encore plus de polémiques a propos d'un sujet déja
suffisamment controversé. Il s'agit plus modestement d’adapter et de
faire évoluer certaines pratiques notamment au regard de I'évolution
de la justice constitutionnelle, ce qui semble cohérent avec le
mouvement pour une meilleure transparence constaté dans les trois
juridictions étudiées. Adopter de meilleures pratiques de
transparence ne signifie pas une rupture totale avec les différentes
cultures juridiques, cela s'inscrit tout simplement dans la continuité
de I'histoire de la justice constitutionnelle, ou la transparence
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participe au processus de renforcement de son autorité et de
sa légitimité.
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Présentation de la these
Structure de l'exposé
1. L'altérité au coeur de la démarche comparatiste : connaitre 'autre pour se
connaitre soi-méme
1.1. Une démarche de droit politique : I'analyse des discours et des
représentations
La recontextualisation du droit : analyser la Constitution par-dela son
épure formelle
La réhabilitation du concept de légitimité
1.2. Une démarche partiellement interdisciplinaire
Une logique gouvernée par l'objet méme de I'étude
Une logique gouvernée par le matériau doctrinal
2. Les écueils d'une telle démarche : le culturalisme

TEXT

1 Lorsque I'on a soutenu sa these et que cette derniére a occupé notre
vie quotidienne ces dernieres années, l'invitation plaisante a faire
retour sur I'expérience vécue releve quasiment du travail
psychanalytique. C'est donc avec plaisir que nous nous sommes
obligés a nous interroger sur les questionnements suivants : « En
réalité, qu'ai-je fait ? », « Quel a été le fil rouge qui m'a amené a
défendre telle ou telle theése dans ce travail ? ». Me concernant, si la
méthode comparatiste s'est imposée d'une maniere assez logique, et
je l'expliquerai dans le cadre du développement, elle fut aussi
initialement le produit d’intuitions. Rien n'est sir au stade des
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recherches, tout cela s’établit a 'aune de conjectures que le travail
scientifique vient confirmer ou invalider. Cette trajectoire ne donne le
sentiment que nous maitrisons notre méthode, ou tout du moins
nous arrivons a la conceptualiser, que lorsque le travail est
pleinement achevé. De ce point de vue, étre convié a penser la
démarche représente une occasion précieuse pour effectuer autant
une introspection qu'une rétrospective, et de porter un regard
sincére et honnéte, sur le travail accompli et sur le

chemin parcouru...

2 A titre d'introduction, je souhaite résumer dans les grandes lignes le
propos tenu dans ma théese intitulée La culture de la constitution en
France. Reconnaissance d’'une notion a la lumiere des cultures
constitutionnelles nationales (France et Etats-Unis).

Présentation de la these

3 Lobjectif de mon travail de these est d’¢lucider la notion de « culture
de la constitution » et d’expliquer pour quelles raisons la Constitution
(et plus largement le droit) ne bénéficie pas d'une centralité au sein
de I'imaginaire politique francais. Compte tenu du fait que la France
se veut 'héritiere d’'une histoire constitutionnelle et politique
discontinue, les Francais ont eu toutes les difficultés a entretenir une
relation étroite avec leur pacte fondamental. Limprévisibilité des
événements, la culture de I'Etat dans les cultures politiques et la foi
dans la force symbolique des principes ont conduit a une
déconsidération a I'endroit du droit constitutionnel. Par-dela la
logique légicentriste, qui a longtemps prévalu dans l'esprit des
révolutionnaires francais, la conjecture initiale de mon travail est de
sappuyer sur ces divers éléments pour souligner la difficile
éclosion d’une culture de la constitution en France. A titre de
comparaison, ce travail s'est appuyé sur l'histoire constitutionnelle
americaine qui rend compte des discours célébrant le moment
constituant de 1787. Assimilée a un texte fétiche quasi religieux, la
Constitution de Philadelphie a le mérite de structurer le débat
politique. Son appropriation par les acteurs juridiques et politiques,
ainsi que par les citoyens eux-mémes, est de nature a renforcer sa
légitimité et participe a un processus d’'interprétation : chaque
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membre du corps social défend sa propre interprétation de
I'ceuvre fondatrice.

4 Au regard de ce constat liminaire, une approche culturelle a permis
de montrer que l'intériorisation sociale (qui souligne le caractere
contraignant et obligatoire des normes) donne naissance a des
réflexes et a des habitudes. Ces derniers renforcent un impératif
juridique : I'application du droit reléve moins de son processus
d’édiction par I'Etat que du sentiment intime de devoir respecter le
droit. A cet égard, lapprentissage d’'une culture de la constitution
s'observe lorsque la constitution est « pratiquée » sous un aspect
social et politique. Sous cet angle, il apparait évident que le
développement des Cours suprémes et 'usage politique du recours
juridictionnel au sein des démocraties contribuent a cette
appropriation du texte constitutionnel par le peuple.

5 La premiere partie de la these porte sur l'identification d'une culture
de la constitution. La mise en scene de 'histoire constitutionnelle
américaine, destinée a célébrer solennellement le moment
constituant, a donné naissance a une
« spiritualité constitutionnelle! », la Constitution de 1787 étant un
¢lément central de la religion civile américaine. Assurer l'autorité du
texte constitutionnel consiste autant a respecter les dispositions
juridiques qu’a « croire » dans ses bienfaits. Compte tenu du fait que
I'ordre constitutionnel américain établit de nouvelles institutions et,
parallelement, donne naissance a un corps politique, I'appartenance a
la nation s’évalue en référence au pacte constitutionnel. Bien que la
rédaction du texte de 1787 se révele lacunaire, les mythes fondateurs
qui I'entourent, la déification des Peres fondateurs et les discours
allégoriques et narratifs autour de la Révolution américaine
participent a renforcer la fonction identitaire et intégrative du
droit constitutionnel 2. A I'inverse, I'¢pisode révolutionnaire francais
met en évidence la difficulté avec laquelle les hommes de 1789 vont
trouver un consensus sur des principes de légitimité supérieurs. Si le
Serment du Jeu de paume inaugure une ere eschatologique, la
succession d'événements et I'incapacité du droit a contenir la
radicalité politique vont faire perdre a la Constitution son aura.
Entretenant davantage une foi dans les principes (liberté, nation,
souverainete, égaliteé, etc.) que dans les garanties juridiques, les
révolutionnaires francais sous-estiment l'importance des formes
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constitutionnelles quand bien méme ces dernieres sont
indispensables pour protéger les acquis libéraux. Ce rapport
contrasté au droit va empécher une reconnaissance sociale de la
constitution. Or, a la fin du xix® siécle, ce vide sera comblé par la
mystique républicaine qui infuse, encore aujourd’hui, notre
imaginaire collectif. Il est vrai que la culture francaise de la
constitution est influencée par les valeurs républicaines,
indissociables d'un légicentrisme et d'une prédominance de I'Etat sur
la société. Aux Etats-Unis, la culture britannique de la common law et
la stature sociale des juges (et, plus largement, des juristes) vont
rapidement faire le jeu de l'instauration d'un controle de
constitutionnalité des lois. En France, la conception mécanique de la
constitution, I'idéalisation de la nation et la place symbolique et
politique accordée au législateur ont durablement neutralisé
Iépanouissement d’'un tel contrdle. A cet égard, ce décalage entre les
deux pays illustre parfaitement les voies discordantes qu'ils
empruntent respectivement. Jusqu'en 2008, I'invocabilite tardive de la
Constitution a éloigné cette derniere des citoyens profanes faisant du
droit constitutionnel une discipline obscure et détachée des
considérations sociales. Aux Etats-Unis, la sacralité accordée aux
droits individuels protégés par le juge souligne la méfiance a I'égard
du pouvoir politique (a I'inverse, en France, la protection des droits se
réalise par la loi garante de 'égalité entre tous les citoyens sans
distinction). Ainsi, les citoyens américains vont se saisir du droit pour
affirmer leur identité personnelle contre I'Etat. Lobtention de droits
grace au juge participe d’'une politique de reconnaissance : étre
citoyen américain ne se réduit pas a I'exercice du droit de vote. La
citoyenneté sexprime également par le recours juridictionnel qui
s'assimile a un moyen de participation a la chose publique (le juge
crée le lien entre l'espace public et l'espace politique). A cet égard,
nous avons donc constaté que l'identité nationale américaine est
avant tout une identité constitutionnelle (au vu des débats relatifs a la
lutte contre le racisme, I'ere trumpiste a toutefois éprouvé les angles
morts de cette alchimie : l'attachement a la Constitution est
malheureusement impuissant a soigner les cicatrices béantes qui
endommagent la mémoire nationale). Pour autant, la pérennité
formelle de I'ceuvre constitutionnelle de 1787 n'est pas synonyme de
fossilisation. Grace a l'interprétation de la Cour supréme, la
Constitution se révele étre une matiere vivante réactualisée grace au
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travail herméneutique des juristes, des acteurs politiques et des
citoyens collectivement rassemblés au sein d'une communauteé
d'interpretes. En France, la juvénilité de la culture de la constitution
apparait flagrante lorsque l'on observe l'instrumentalisation politique
des révisions constitutionnelles (a I'occasion desquelles le peuple se
révele €tre le grand absent) et les débats persistants autour

d'une VI® République. En dépit du fait que le débat révisionniste porte
bien moins « sur » la Constitution qu'« au sein » de cette derniere, les
espoirs investis en elle saccompagnent de son lot de désillusions
lorsque I'on sous-estime le poids des mentalités et des psychologies
politiques (par exemple, sous la V€ République, l'attrait des Francais
pour I'élection présidentielle et la 1égitimité charismatique du
président de la République renvoient a un inconscient monarchique
qui rend malaisé un retour a un régime parlementaire moniste...).

6 Dans la mesure ot la France s'est ralliée au modéle de I'Etat de droit
et a adopté la question prioritaire de constitutionnalité, nous
observons que la Constitution bénéficie d'un regain d’intérét. Il était
stimulant de se demander si le recours a posteriori est de nature a
faire naitre une appropriation citoyenne de la constitution (¢élément
central de I'apprentissage d’'une culture de constitution). Bénéficiant a
présent de ses pleines propriétés normatives, la constitution trouve
son autorité renforcée. Ce postulat étant communément admis, il
convenait de se demander si cette effectivité juridique influence les
pratiques politiques et sociales.

7 La seconde partie s'intéresse a I'apprentissage de la culture de la
constitution qui met en évidence la centralité de la constitution dans
Iimaginaire politique. A la faveur du développement du contréle de
constitutionnalité, les parlementaires francais ont intégré que le
recours devant le Conseil constitutionnel est autant une contrainte
(la soumission de la décision politique a la rationalité juridique) qu'un
moyen (l'opposition investit ce recours pour faire obstacle a la
promulgation de la loi). Ce phénomeéne est de nature a repenser le
régime représentatif et a mettre en ceuvre une nouvelle temporalité
démocratique (la volonté constituante prévaut sur la volonté
momentanée d’'une majoriteé politique temporaire). Pour autant, la
maniere dont est pratiqué le contentieux constitutionnel (motivations
succinctes, modalités de contrdle calquées sur le contentieux
administratif, refus des opinions dissidentes, etc.) illustre un habitus
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administrativiste tres ancré. En France, le succes de la question
prioritaire de la constitutionnalité prouve que les acteurs sociaux et
juridiques (particulierement les avocats) se sont formeés aux codes du
proces constitutionnel. Le combat politique se mene de plus en plus
devant le prétoire du juge. Les droits que les citoyens n'obtiennent
pas grace a leurs élus, ils tentent de se les voir reconnaitre par la voie
juridictionnelle. Ainsi, le recours au juge s'apparente a un moyen de
participation au pouvoir au point de faire émerger une « citoyenneté
constitutionnelle » (le citoyen est de plus en plus un requérant,

un ayant-droit).

8 La « culture » étant une notion peu définie d'un point de vue
juridique, ce sujet transversal suppose de se la réapproprier dans
notre champ d’é¢tude pour mettre en évidence la fonction intégrative
et identitaire de la Constitution, la 1égitimité des principes et des
valeurs contenus dans le texte et le sentiment de reconnaissance
dont il bénéficie par le corps social. Pour autant, l'idée selon laquelle
cette notion est sujette a un débat ne nous a jamais quitté l'esprit.
Deés lors que notre postulat de départ renvoie a la discontinuité de
I'histoire constitutionnelle et a la place symbolique accordée a I'Etat
dans lI'imaginaire politique francais, il convenait d'observer I'évolution
des cultures constitutionnelles au fil de I'histoire - précision faite
gqu'une culture constitutionnelle doit étre entendue comme la
perception, la compréhension de l'objet « Constitution » a la faveur
de pratiques, de discours et de représentations. Notre travail s'est
donc évertué a produire une analyse sur les discours juridiques et sur
I'influence du contexte sur I'effectivité des constitutions. Pour cela, il
était essentiel de s'intéresser aux représentations et dénouer les liens
particulierement étroits entre la sociéte et la constitution. Le
conglomérat de cultures constitutionnelles au sein d'un pays
compose une culture de la constitution qui renvoie donc a la
déférence a I'égard des formes constitutionnelles, a la centralité de la
constitution dans I'imaginaire collectif, a la maniere avec laquelle les
acteurs integrent la constitution dans leurs pratiques et plus
précisément le rapport qu'ils entretiennent avec elle, et le role quelle
remplit dans leur processus de socialisation.
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10

Structure de I'exposé

La locution « a la lumiére de », mentionnée dans le sous-titre de la
these, aiguille sur la démarche comparatiste adoptée. En dépit du fait
que la these porte principalement sur la France, ce sujet appelle a une
utilisation du comparatisme pour mettre en lumiere la singularité et
les spécificités du constitutionnalisme francais. Pour le dire
autrement, c'est par la confrontation a un droit étranger que l'on
constate ce qui est propre a un systéme constitutionnel. En ce sens,
notre travail s'est donc intéressé a « la constitution comme

3

structure identitaire ® » en ce que « toute Constitution s’appuie ainsi

sur un ensemble de croyances quelle contribue a activer

4

€n permanence - ».

A cette fin, l'approche culturelle du droit constitutionnel, combinée
au comparatisme, est de nature a épouser une logique réflexive
puisque, comme P'écrit Elisabeth Zoller >, comparer « ouvre les yeux
et les esprits ». Cela diversifie et multiplie les angles de vue pour en
apprehender l'entiereté. Lautre systeme constitutionnel et ses
propriétés culturelles deviennent le miroir dans lequel se reflete le

« moi constitutionnel ® ». A cet égard, les riches discussions qui ont
eu lieu durant cette journée d’étude passionnante ont, entre autres,
porté sur la distinction entre « droit comparé » et « droit étranger ».
Or, faire du droit comparé revient forcément a s'intéresser aux droits
étrangers. Le droit compareé n'est quune meéthode illustrative ; et les
droits étrangers sont des objets d’étude. Il est toujours possible de
faire de I'¢tude des droits étrangers en faisant 'économie de la
comparaison. Si 'on souhaite comparer plusieurs systemes juridiques,
il convient immanquablement de se plonger dans les droits étrangers.
A charge apreés de s'interroger sur la sélection des éléments des
systemes juridiques qui vont faire 'objet d'une comparaison. Se
trouve au ceeur de ce débat une fois encore la question de la
réflexivité et du regard du lecteur, et de l'interprétation que ce
dernier formule sur I'écrit. En effet,

« on ne se contente jamais de décrire ce que l'on s'efforce de
comparer. Comparer, cest déja interpréter. [...] Aussi la réflexivité
est-elle toujours une réflexivité croisée, composée d’'une pluralité
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12

d’interprétation, au carrefour des traditions de commentaire et de
I'inventivité individuelle 7 ».

Or, cette interprétation n'est jamais détachée des savoirs et des
pratiques dont nous sommes collectivement acculturés. Se
confronter aux cultures constitutionnelles invite a 'humilité et a la
curiosité pour reconnaitre que I'autre (systeme constitutionnel) est a
la fois autre et semblable a soi. En ce sens, la réflexivité et l'altérité
sont au ceeur du comparatisme constitutionnel (1.). Toutefois, il
convient de se garder de ne pas céder a un travers que 'on pourrait
qualifier de « culturaliste » qui aboutirait a tout justifier par la

culture. Cela aurait pour conséquence de sortir du champ juridique et
de céder a un nationalisme juridique qui se prétendrait chimiquement
pur. Autrement dit, notre méthode nécessite une certaine

prudence (2.).

1. L'altérité au ccoeur de la
démarche comparatiste :
connaitre I'autre pour se
connaitre soi-méme

Dans la mesure ot il aspire a esquisser les contours d'un concept peu
répandu dans la doctrine constitutionnaliste francaise, ce travail s'est
inscrit dans une démarche de droit politique qui conduit a une
recontextualisation du droit, participant a la légitimation du pouvoir
(L.1). Or, ce relatif impensé quant au concept de « culture » en droit a
nécessité de se le réapproprier en mobilisant une démarche
partiellement interdisciplinaire (1.2.).

1.1. Une démarche de droit politique :
I'analyse des discours et
des représentations
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13

14

La recontextualisation du droit : analyser la
Constitution par-dela son épure formelle

Le choix du pays de référence se révele étre le plus difficile puisqu'en
tant que doctorant, on vise parfois I'exhaustivité. Nous avons tout de
méme privilégié les Etats-Unis, sous l'influence des écrits d’Hannah
Arendt (De la révolution 8) et d'Alexis de Tocqueville (De la démocratie
en Amérique ?), en raison du caractére écrit du constitutionnalisme
(qui consacre la réification de la parole constituante), de l'intensite
des mouvements révolutionnaires et d'une certaine attractivité que le
modele américain inspire. Cette proximité historique et idéologique,
et particulierement en ce qui concerne les concepts de

« libéralisme », de « séparation des pouvoirs », permettait de
sappuyer sur un terrain d’analyse commun, tout en étant propice a
éprouver les différences et les convergences. Prenant pour exemple
le concept de libéralisme, Denis Baranger regrette une erreur
majeure qui réside

« dans le fait de tenir le libéralisme pour une ressource homogene,
disant toujours la méme chose. [...] Non seulement le contenu des
valeurs du libéralisme constitutionnel a évidemment massivement
évolué, et continue de le faire. Mais encore, le rapport des
représentations en question au systeme institutionnel et aux regles
juridiques peut étre appréhendé de manieres

radicalement différentes 19 »

Or, cest le produit méme de ces représentations qui est constitutif de
« cultures constitutionnelles » au pluriel. Ce qui permet de réitérer
lidée selon laquelle, « si la culture est un objet, elle est aussi surtout
un rapport a soi, aux autres et a eux-mémes 'y De plus, le concept
de « culture » n'appelle pas simplement a un comparatisme
géographique, mais également a s'inscrire dans le temps long
historique. Effectivement, son antériorité (une culture ne se

forme pas via une instantanéité, mais, au contraire, par un processus
de sédimentation) est propice pour illustrer autant la permanence
des formes juridiques que leur adaptabilite. Pour le dire autrement, la
fonction des cultures constitutionnelles dans la formation de
lidentité du corps politique fait référence a « la continuité d'une
communauté dans le temps et elle est donc fortement liée a la
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16

question de la mémoire que I'on garde et de 'héritage que
l'on transmet 12 ». Dés lors, la corrélation étroite entre 'approche
culturelle et le droit politique, propice a « constater la performativité,

au moins occasionnelle, des discours 3

», est résumée de la sorte par
Tanguy Pasquiet-Briand lorsqu’il affirme que ce dernier « s'efforce
d’analyser le contexte d’'apparition des institutions politiques et
d’étudier la tangibilité et la durée des phénomenes discursifs qui

entourent ce contexte d'apparition ™ ».

En réalité, une approche culturelle du droit constitutionnel permet
d’aller au-dela du droit positif, sans le négliger, ou tout du moins a
s'intéresser a « sa partie invisible ou du moins plus

difficilement perceptible ' », celle des compréhensions et de
linterprétation, des imaginaires, des pratiques et des mentalités,
pour mieux cerner l'effectivité du droit appliqué. A cet égard, cette
démarche de recontextualisation du droit positif entre en écho avec
le comparatisme puisque comme l'écrivait des 1951, Boris Mirkine-
Guetzeévitch, « les études de droit comparé apprennent la relativité
des textes, les formules et les dogmes 16 ». Il ajoutait « les mystiques,
les meeurs et les traditions sont les facteurs déterminants d'un
régime » ; autant de phénomenes ancrés socialement qui font appel a
divers champs disciplinaires.

La réhabilitation du concept de légitimité

Ce concept de « culture de constitution » renvoie donc plus
largement a la partie immergée du droit qui conditionne son
effectivite : la 1égitimite est « essentielle pour comprendre le
fonctionnement des normes, a savoir leur formation et

leur application !’ ». En étayant I'hypothése que la densité d'une
culture de la constitution dépend de la reconnaissance que le peuple
ressent a I'égard de sa constitution, nous avons souhaité réhabiliter
lidée que la juridicité de la norme constitutionnelle est liée au
consentement et la confiance dans l'autorité politique '8. Cela signifie
que le droit procede de la société et dépend de la relation que cette
derniere entretient avec lui : il n'est donc pas hermétique aux cultures
qui l'irriguent, aux représentations et aux discours qui « disent » et

« informent » sur le droit. C'est pourquoi, selon Jacques Chevallier,
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17

18

19

20

« l'origine du droit se situe donc a premiere vue dans la sphere du
non juridique : elle passe par un processus “politique” des
transformations d’exigences sociales en normes juridiques, qui

dépend des ressources respectives mobilisées par les différentes

forces sociales et politiques en présence 1 ».

Nuancons toutefois en affirmant que les principes de légitimite ou,

t20 », pour reprendre un

dans une certaine mesure, les « idées de droi
terme cher a Georges Burdeau, sont partie intégrante de la
sphére juridique ?!. Les perceptions, constitutives de cultures, sont

d’ailleurs méme institutives du droit puisque

« si la reconnaissance collective est ce qui fait le droit, la norme,
prise en elle-méme, importera moins pour le droit politique que la
facon dont elle est admise ou récusée, comprise, discutée, décrite
par les organes politiques et les sujets de I'Etat %% ».

1.2. Une démarche partielle-
ment interdisciplinaire

Dans le cadre de cette démarche de droit compareé franco-ameéricain,

s'est également imposée une logique interdisciplinaire 23,

Une logique gouvernée par I'objet méme
de I'étude

Dans la mesure ou l'effervescence ameéricaine en la matiere « ne suffit
pas a faire oublier le retard a I'allumage du monde

académique francais >4 », il fut nécessaire de se réapproprier le
concept de « culture », régulierement mobilisé dans les autres
sciences sociales, pour le traduire dans la grammaire publiciste.

D'une part, une description des cultures constitutionnelles ne peut
étre établie en ignorant les phénomenes sociaux et historiques qui
participent a leur éclosion. Le monde du droit n'étant pas hermétique
au monde social, une approche culturelle doit étre pluraliste, c'est-a-
dire que les cultures constitutionnelles sont une des composantes de
la culture juridique, cette derniere entretenant des rapports avec la
culture sociale. Il apparait indéniable qu'« en tant qu'étres sociaux, les
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juristes s'insérent en effet dans plusieurs réseaux culturels 2° ». Sans
compter que « la culture juridique a une influence sur d’autres
cultures et subit, a son tour, l'influence d’autres institutions,
politiques ou sociales 26 ». Par exemple, il va de soi que les pouvoirs
politiques francais de la fin du xix siecle se sont appuyés sur
Iinstitution scolaire et universitaire pour transmettre et promouvoir
un patriotisme républicain. La culture du droit, enracinée aux Etats-
Unis, a permis de mener le combat politique et idéologique contre la
ségrégation raciale sur le terrain juridictionnel. Alors que les militants
frangais ont toujours entretenu une méfiance a 'égard du droit
(assimilé a étre l'instrument des dominants), 'acces au juge a infléchi
les pratiques et les stratégies associatives pour faire avancer les

combats sociaux 27,

D’autre part, cette réappropriation a pu étre favorisée en ce que le
concept de « culture », dans son sens courant, entretient des affinités
avec la normativité. Effectivement, toute collectivité humaine agit au
regard de codes qui ont une force contraignante. Or, ces codes sont
intériorisés et percus comme obligatoires : « inconsciemment, la
culture informe dans les manieres les plus intimes de penser et

de sentir?® » et chacun « s'y retrouve en tant que membre du groupe,
tandis que [les] infractions aux codes marginalisent,

voire excluent?? ». Le concept bourdieusien d’« habitus » nous
apprend d’ailleurs que les pratiques et les réflexes, intériorisés
comme obligatoires, sont incorporés et intégrés au point d'étre
facteurs de conditionnement. Traduits dans les termes du droit, cela
suppose que les cultures constitutionnelles encadrent la vie du droit
constitutionnel et la pratique du pouvoir bien qu'elles agissent de
maniere insidieuse.

Une logique gouvernée par le maté-
riau doctrinal

En outre, cette logique a été commandée en raison du paradigme
constitutionnel américain, en tant que corpus juridique, mais aussi en
tant qu'enseignement du droit constitutionnel aux Etats-Unis. Il est
vrai qu'outre Atlantique, les disciplines juridiques entre elles et plus
globalement les sciences sociales sont davantage imbriquées et moins
cloisonnées. De diverses de revues académiques, comme Law
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& Society, The Journal of American Culture, Political and

Legal Anthropology, integrent de plus en plus une approche culturelle
du droit ; cette derniere paracheve la these selon laquelle le droit
participe a la construction d’'un imaginaire social 3. Quand bien
meéme notre travail n'a guere mobilisé la totalité de ces sources, une
bonne partie de la doctrine constitutionnaliste américaine épouse
cette logique dans son étude du droit positif au point d'en nuancer le
formalisme. Par exemple, faisant écho au travail Paul W. Kahn,
auteur de The Cultural Study of Law 3!, Akhil Reed Amar analyse le
droit positif en remettant en cause la distinction (plus ou moins
caricaturale) entre « constitution écrite » et « constitution

non écrite 32 ». Défendant la thése qu'il existerait une « constitution
non écrite inconnue » aux Etats-Unis, il fait référence aux symboles,
aux discours (et particulierement celui de Martin Luther King : « I
Have a Dream ») et aux textes accessoires (comme, par exemple, le
célébrissime ouvrage The Federalist Papers 33) qui, selon lui, forment
une « constitution symbolique » et qui participent a I'interprétation
constitutionnelle. En outre, les méthodes des sociologues de droit
américains font de plus en plus l'objet d’appropriations en France. En
témoignent les travaux relatifs a I'usage et la perception du droit par
les mouvements sociaux et les militants. A une époque ot la
judiciarisation de la société est relativement partagée dans les
démocraties libérales, ces phénomenes politico-juridiques,
observables des deux cotés de I'Atlantique, débouchent sur un
rapprochement des méthodes 34,

En définitive, la singularité des approches disciplinaires nationales
enrichit la démonstration, car, comme I'écrit Marie-Claire
Ponthoreau, « le comparatisme est une passerelle entre les
différentes sciences sociales 3° ». Néanmoins, il convient de ne pas
sous-estimer les spécificités méthodologiques qui irriguent chaque
discipline au point de rendre malaisé un syncrétisme. Il est vrai que le
comparatiste francais a toutes les difficultés a se défaire de sa culture
savante, rétive a une approche inter/pluridisciplinaire, que les
facultés de droit transmettent 36, A cet égard, nous pouvons regretter
que les cours de sociologie du droit ou d'anthropologie du droit
soient rarement dispensés dans nos amphithéatres... C'est pourquoi
le jeune chercheur juriste se doit d'étre prudent et humble pour ne
pas endosser les habits d'un sociologue qu’il n'est pas...
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2. Les écueils d’'une telle
démarche : le culturalisme

Il faut se garder d’'une approche culturaliste du droit qui reviendrait a
tout expliquer par la culture ou par des facteurs extrajuridiques. Cela
aurait pour conséquence une sorte de mise a lI'index de
I'universalisme au point de promouvoir un protectionnisme juridique
endogene. Il est vrai que « la démarche culturaliste est alors
confrontée a un (autre) piege, celui de s'enfermer dans une dimension
nationale, voire passéiste, du droit 37 ». Or, nous savons, a cet égard,
que le droit, surtout le droit constitutionnel, fait depuis toujours
l'objet d'influences, d'emprunts et d’hybridations. Qu'il s'agisse d'une
perspective historique ou plus contemporaine, les cultures
constitutionnelles démontrent toutefois que les dialogues entre
systemes constitutionnels procedent surtout de représentations et

d’idéalisations qui supposent une adaptation 38,

En outre, ce concept offre une opportunité pour apprécier I'existence
d'une « trajectoire constitutionnelle » orientée par les événements
politiques, historiques et sociaux. Il semblerait qu'il n'existe pas un
modele type de culture de la constitution. En fonction de son histoire
et de ses singularités propres, chaque pays faconne son rapport a la
constitution. Certes, il est évident que les cultures francaise

et américaine de la constitution connaissent des invariants (la
croyance politique et sociale dans les bienfaits du
constitutionnalisme, l'autorité juridique et la protection
juridictionnelle de la constitution, la prudence indispensable a
I'occasion des révisions, la mise en ceuvre de modalités
d’appropriation par le peuple, etc.), mais cette notion est simplement
une déclinaison nouvelle de I'autolimitation de I'Etat. Qu'il s'agisse de
sa variante républicaine en France ou théologico-politique aux Etats-
Unis, nous avons rappelé, dans les lignes précédentes, quil n'y a du
droit que lorsque les individus se sentent intimement obliges. En tant
que loi fondamentale, la constitution se révele étre une boussole
propre a aider les citoyens a emprunter un destin commun. Au sein
de sociétés multiculturelles, la préséance de notre pacte fondamental
et le souci des formes juridiques apaiseraient les tensions éthiques.
Alors que la passion révolutionnaire veut que tout soit politique, la
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vertu du droit aurait le mérite de soumettre la délibération publique
a certaines régles communément admises. Pourtant, la juvénilité

de la culture de la constitution en France nous a parfois conduits a
pécher par sévérité a I'égard de notre propre systeme juridique. En ce
que la facture théologique de ce concept aux Etats-Unis confine
parfois a la caricature, les différences apparaissent des plus
flagrantes au point de regretter la désinvolture frangaise a I'égard des
formes constitutionnelles (en témoignent la marginalisation des
contre-pouvoirs en période d'état d'urgence, la disparition
progressive du concept de responsabilité ou du discours impertinent
du pouvoir politique vis-a-vis du Conseil constitutionnel...). Pour
éviter ce travers qui aboutit a défendre une conception « militante »
du concept, il est indispensable de réintroduire la pluralité en son
sein. Pour le dire autrement, il n'y a pas un modele unique et
chimiquement pur de culture de la constitution : il y a « des » cultures
de la constitution. Fidele a la logique wébérienne de I'idéal-type, cette
précaution autorise a « classer des phénomenes tout en offrant un
terme de comparaison qui aide a percevoir les singularités des

expériences concretes 39 ».

Les breves considérations évoquées dans ce propos ont donc visé a
mettre en lumiere la nécessité de valoriser les approches culturelles
comme apports essentiels du droit constitutionnel comparé. Loin de
s'inscrire en dehors du droit positif, une telle démarche participe a
expliquer les ressorts de son effectivité. Elle rappelle également en
creux la place primordiale (et parfois sous-estimée) du droit au sein
du concert des sciences sociales. A Theure ot la matiére juridique est
au ceceur de toutes les considérations politiques et éthiques (I'épisode
de la pandémie de covid-19 a prouvé qu'un tel bouleversement dans la
vie quotidienne des Francais trouve des débouchés d'un point de vue
juridique, sous la dénomination d’'« état d'urgence sanitaire »), le droit
constitutionnel, en ce qu'il est autant rattaché a la société qu'a I'Etat,
se doit d'étre versé dans le débat public pour unifier la communauté
politique. Cette tache, a laquelle s’étaient assignés les
révolutionnaires francgais, semble de plus en plus ignorée sous
I'emprise d'une instrumentalisation communicationnelle de la
Constitution par les pouvoirs publics 0. Si cette tendance,
regrettable a bien des égards, se révele problématique, c'est stirement
parce quelle n'endigue pas un sentiment de défiliation qui traverse
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toutes les sociétés occidentales. Si ce travail doctoral a d’ailleurs
souhaité rendre compte du patriotisme constitutionnel américain,
nous sommes tenus de reconnaitre que la Constitution et
I'attachement dont elle fait traditionnellement l'objet rencontrent des
difficultés a résorber les fractures qui abiment la cohésion de la
société aux Etats-Unis 4!,

De plus, le traitement juridique des problématiques politiques
actuelles (la globalisation, les revendications séparatistes ou la
montée des mouvements populistes en Amérique ou en Europe, etc.)
ne saurait faire 'économie d'une démarche culturelle puisque les
implications constitutionnelles, qui en découlent, doivent étre
comprises a 'aune du terreau social et politique propre a chaque
pays. A cet égard, si le triomphe du paradigme de I'Etat de droit se
présente comme « la fin de T'histoire incarnée par le modele universel
de la démocratie libérale 4% », l'avénement de dirigeants populistes
nous incite a questionner les présupposés du constitutionnalisme,
faconnés par des représentations et des narrations. Peut-il étre
pensé un constitutionnalisme illibéral ou un constitutionnalisme
populiste ? Malgreé la juridictionnalisation du droit constitutionnel, les
regles juridiques peuvent-elles étre réduites a de simples barrieres de
papier ? La constitution peut-elle étre une arme contre les libertés
individuelles ? Apporter des réponses a ces interrogations oblige a
analyser « les conditions intellectuelles présentes pour agencer de
maniére originale les institutions *3 ». Pour le dire autrement, cette
démarche, visant a expliquer le droit tel qu'il est pratiqué et
interprété, renvoie a ce que les Américains qualifient Law in Context
(le droit en contexte)*4. Or, cela nécessite de multiplier les regards et
les perspectives, mais également de ne pas réduire la science du droit
a une discipline dogmatique bénéficiant d'une autonomie pleine et
entiere (la légitimation doctrinale du Conseil constitutionnel en
France et l'activité jurisprudentielle de ce dernier, ont favorisé
'autonomie de la discipline et un tournant épistémologique
normativiste ; ce qu'une partie de la doctrine déplore, y constatant

« un appauvrissement singulier du droit constitutionnel ° »). En
réponse au formalisme normatif kelsénien, 4 le publiciste weimarien
Hermann Heller reprend une métaphore hégélienne qui mérite d'étre
méditée : « le droit n'existe que comme branche d'un tout, comme la
plante grimpante qui s'enroule autour d'un arbre existant en soi et
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pour soi4” ». Les cultures constitutionnelles ne formeraient-elles pas,
en ce sens, une composante des racines sur lesquelles cette branche
tire sa force pour englober la vie sociale ? Ce fut I'une des
propositions formulées dans la culture de la constitution en France a
la lumiere des cultures constitutionnelles francaise et américaine...

NOTES

1 O. Apparx, « Aux Etats-Unis : la “religion civile” ou la spiritualité
constitutionnelle », Autres Temps. Cahiers d'éthique sociale et politique,
n° 68, 2000, p. 76-88.

2 Selon M.-C. PonTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), 2¢ édition,
Paris, Economica, 2021, p. 300, « la constitution est entendue comme la
garantie du consensus fondamental nécessaire a la cohésion nationale. [...]
Pour durer, une constitution doit bénéficier de signes tangibles d'une
volonté de vivre ensemble. Il y a en quelque sorte une relation circulaire :
lidentité collective (préexistante) structure la constitution et la constitution
structure l'identité nationale. Il est important de garder a l'esprit quen
pratique toutes les constitutions cherchent a concilier ethnos et demos. Si la
constitution y parvient, elle peut alors aider a la construction de l'identité
collective ».

3 M.-C. PontHOREAU, « La Constitution comme structure identitaire », in :
D. Cnacnovrraup (dir.), 1958-2008. Les 50 ans de la Constitution, Paris,
LexisNexis, 2008, p. 31.

4 J. CHEVALLIER, « Pour une sociologie du droit constitutionnel », in :

D. pE BEcHiLLON, P. BRUNET, V. CHaMPEIL-DESPLATS, E. MiLLARD (dir.), Larchitecture
du droit. Mélanges en 'honneur de Michel Troper, Paris, Economica, 2006,
p. 297, cité par M.-C. PONTHOREAU, Op. cit., p. 34.

5 E.ZoLLER, « Qu'est-ce que faire du droit constitutionnel compare ? »,
Droits, n° 32, 2000, p. 123.

6 Selon Jacques Chevallier, cette démarche est de nature a « se placer en
position d’extériorité par rapport au droit, en adoptant un point de vue
réflexif et critique » (« Pour une sociologie... », op. cit., p. 282).

7 O. Remaup, J.-F. ScHaus, 1. THirEAU, « Pas de réflexivité sans comparaison »,
in : O. Remaup, J.-F. Schaus, 1. THireau (dir.), Faire des sciences



Droit Public Comparé, 2 | 2024

sociales. Comparer, Paris, Editions de I'Ecole des hautes études en sciences
sociales, 2012, p. 14.

8 H. Arenpt, De la révolution [1963], Paris, Gallimard, coll. « Folio
essais », 2013.

9 A. pE TocqQueviLLE, De la démocratie en Amérique [1835], Paris, GF
Flammarion, 2023.

10 D. BARANGER, « Le piege du droit constitutionnel. Lhistoire
constitutionnelle et la science du droit constitutionnel », Jus Politicum, n° 3,
2009, p. 11

11 A.-S. CHamsosT, « La culture juridique : combien de divisions ?
Introduction aux approches culturelles des savoirs juridiques », in : A.-
S. CHamsosr (dir.), Approches culturelles des savoirs juridiques, Paris, LGDJ,
2020, p. 8.

12 M.-C. PonTHOREAU, « Cultures constitutionnelles et comparaison en droit
constitutionnel. Contribution a une science du droit constitutionnel », in :
J. pu Bois pE GaupussoN, P. CLareT, P. Sabran, B. VINcenT (dir.), Démocratie et
liberté : tension, dialogue, confrontation. Mélanges en 'honneur de

Slobodan Milacic, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 220.

13 A. Le DiveLLec, « Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les
Cabhiers Portalis, n° 6, 2018, p. 104.

14 T. Pasquier-Brianp, La réception de la Constitution anglaise au XIX® siecle.
Une étude du droit politique francais, Paris, LGDJ-Lextenso, 2017, p. 35.

15 M.-C. PonTHOREAU, « Cultures constitutionnelles et comparaison en droit
constitutionnel. Contribution a une science du droit constitutionnel »,
op. cit., p 227.

16 B. MirkiNE-GUETZEVITCH, Les constitutions européennes, Paris, PUF, 1951,
p. 13, cité par M.-C. PonTHOREAU, ibid., p. 230.

17 M.-A. CoHeNDET, « Légitimité, effectivité et validité », in : Collectif, La
République. Mélanges Pierre Avril, Paris, Montchrestien, 2001, p. 213.

18 D. BARANGER, « Notes sur I'apparition de la souveraineté (et des droits de
'homme) », Annuaire de Ulnstitut Michel Villey, vol. 4, 2012, Lauteur souligne
que « la reconnaissance implique que ce qui apparait est doté d’autorité. [...]
Dans le contexte du droit, ce que I'on reconnait, cest I'autorité de l'autre,
c'est-a-dire le pouvoir qui est de droit. [...] Par ailleurs, celui qui reconnait
(et donc est reconnaissant, y compris au sens moral et affectif du terme) se
voit lui-méme investi d’autorité ».



Droit Public Comparé, 2 | 2024

19 J. CHEVALLIER, « Le regard de Jacques Chevallier [a propos du droit en
contexte] », Revue interdisciplinaire d’études juridiques, n® 70, 2013, p. 60.

20 Pour Georges Burdeau, I'idée de droit renvoie a « 'aménagement du
Pouvoir politique en accord avec l'ordre social que les hommes entendent
faire prévaloir » (cf. G. Burprau, Traité de sciences politiques, 3¢ édition,
Tome 1, vol. 1, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1980,
p. 42). Voir également, O. PasseLEcq, « Lidée de droit chez Georges
Burdeau », in : B. Cuantesout (dir.), Le pouvoir et U'Etat dans oeuvre de
Georges Burdeau, Paris, Economica, Presses universitaires d’Aix-Marseille,
coll. « Droit public positif », série « Travaux de I'Association francaise des
constitutionnalistes », 1993, p. 23-49.

21 J. HumMEL, Essai sur la destinée de lUart constitutionnel, Paris, Michel
Houdiard, 2010, p. 51, défend I'idée selon laquelle qu'en « exprimant et [en]
rappelant la parole constituante du peuple souverain, les dispositions
constitutionnelles définissent le critére - le titre de légitimité - au regard
duquel il est possible de reconnaitre le caractére juridique (au sens de
légitime par la l1égalité) des prétentions de domination ». Il poursuit en
rappelant que « l'art constitutionnel réside dans Uaffirmation d’'une loi
fondamentale (ici au sens d'une loi dans laquelle sont énoncés les principes et
valeurs assurant la cohésion de la société) », Ibid., p. 54. Nous soulignons.

22 C.-M. PiMENTEL, « Reconnaissance et désaveu : contribution a une théorie
du droit politique », Jus Politicum, n° 1, décembre 2008.

23 Voir a ce sujet, V. CHampEIL-DEsprats, Méthodologies du droit et des sciences
du droit, Paris, Dalloz, 2014, p. 340-352.

24 A.-S. CHamBoST, « La culture juridique... », op. cit., p. 5.

25 J. BeLL, « De la culture », in : P. Lecranp (dir.), Comparer les
droits, résolument, Paris, PUF, 2009, p. 261.

26 Loc. cit.

27 L. IsraEL, « Faire émerger le droit des étrangers en le contestant, ou
I'histoire paradoxale des premieres années du GISTI », Politix, 2003,
vol. 16, n°® 62, 2033, p. 115-143.

28 B. VaLaDE, P. LABURTHE-TOLRA, « Culture et civilisation » in : M. BORLANDI,
R. Boupon, M. Cherkaoul, B. Varapk (dir.), Dictionnaire de la
pensée sociologique, Paris, PUF, 2005, p. 150.

29 Loc. cit.



Droit Public Comparé, 2 | 2024

30 C. Geerrz, The Interpretation of Culture. Selected Essays, New York, Basic
Books, 1973; L. RoseN, Law as Culture. An invitation, Princeton, Princeton
University Press, 2006.

31 P. W. KanN, The Cultural Study of Law, Chicago, Chicago University
Press, 1999.

32 A. Reep, America’s Unwritten Constitution. The Precedents and Principles
We Live By, New York, Basic Books, 2012.

33 A. Hamirron, J. Mabison, J. Jay, The Federalist Papers [1787-1788], New York,
Bantham, 2003.

34 A. Sarat, S. A. ScuneigNoLp, Cause Lawyers and Social Movements,
Stanford, Stanford University Press, 2006 ; B. Gairi, L. IsrafL, « Sur
I'engagement du droit dans la construction des causes », Politix,

vol. 16, n° 62, 2003, p. 17-30, DOI : 10.3406 /polix.2003.1274 ; L. IsraiL, L'arme
du droit, 2¢ édition, Paris, Presses de Science Po, 2020, DOI :
10.3917/scpo.israe.2009.01.

35 M.-C. PontHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), op. cit., p. 245.

36 P. Noreau, « Interdisciplinarité regard de l'autre et compréhension
nouvelle du droit contemporain », in : P. Noreau (dir.), Dans le regard

de Uautre, Montréal, Les Editions Thémis, 2005, p. 1, assimile, dans le monde
de la recherche, le droit comme une « forteresse isolée, plantée au beau
milieu du champ de la connaissance ». Il constate que « la forme juridique se
travaille sur elle-méme de l'intérieur entretenant une complexité
sophistiquée » qui participe a « une vision étanche du monde juridique ».

37 M.-C. PonTHOREAU, « Penser le(s) droit(s) constitutionnel(s) comparé(s) »,
in : B. MatHieu (dir.), 1958-2008. Cinquantieme anniversaire de la
Constitution francaise, Paris, Dalloz, 2008, p. 651.

38 J HumMEL, « De la circulation a la standardisation des modéles
constitutionnels. La reconnaissance des identités constitutionnelles a 'age
de la globalisation », in : A-S. CHamsosrt (dir.), Approches culturelles des
savoirs juridiques, op. cit., p. 283-302.

39 J.-M. Denquin, Les Concepts juridiques. Comment le droit rencontre
le monde, Paris, Editions Garnier, 2021, p. 425.

40 CoNDORCET, « Discours du 10 avril 1793 », (Euvres de Condorcet, Tome XIII,
Paris, Frimin Didot freres, 1847-1849, p. 548, écrit qu'« une constitution
adoptée aurait 'avantage précieux d'offrir aux citoyens un point fixe auquel
ils sattacheraient au milieu des divisions, des querelles que la différence des


https://doi.org/10.3406/polix.2003.1274
https://www.cairn.info/l-arme-du-droit--9782724611236.htm

Droit Public Comparé, 2 | 2024

opinions, le choc des prétentions et des amours-propres, continueront de
produire. Ces divisions existent dans tous les pays libres ; mais, elles n'y
sont qu'utiles, si 'attachement et la soumission a une constitution établie y
maintiennent l'unité sociale, y assurent I'exécution des lois ». Cette ambition
semble de plus en plus contrariée a 'époque contemporaine...

41 R. Havrtvi, Le chaos de la démocratie américaine, Paris, Gallimard, 2012.

42 J. HummeEL, « Histoire et temporalité constitutionnelles. Hauriou et
I'écriture de T'histoire constitutionnelle », in : C.-M. HERRERA,

A. Lt Pirourr (dir.), Comment écrit-on Uhistoire constitutionnelle ?, Paris,
éditions Kimé, 2012, p. 151.

43 D. BARANGER, « Le piege du droit constitutionnel. Lhistoire
constitutionnelle et la science du droit constitutionnel », op. cit., p. 18-19.

44 Voir a ce sujet, le numéro intitulé « Le droit en contexte » de la Revue
interdisciplinaire d’études juridiques, vol. 70, n° 1, 2013.

45 J.-M. DENQuI, « La jurisprudence du Conseil constitutionnel : grandeur
ou décadence du droit constitutionnel ? », Jus Politicum, n°® 7, 2012.

46 H. KeLsen, Théorie pure du droit [1960], 2¢ édition, Ch. EiNsEnmanN (trad.),
Paris, Bruxelles, LGD]J, Bruylant, 1999.

47 G. W. F. HeceL, Grundlinien der Philosophie des Rechts (Principes de
philosophie du droit), Berlin, éditions Eduard Gans, 1833, p. 209, cité

dans H. HeLier, La crise de la théorie de U'Etat [1926], O. Jouanin (trad.), Paris,
Dalloz, 2012, p. 47.

ABSTRACTS

Francais
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TEXT

1 Le doctorat savere étre un moment délicat pour le chercheur qui a
pour principale préoccupation de définir avec rigueur son cadre
méthodologique. Lorsquelle est mobilisée comme instrument au
service d'une démonstration, la comparaison des droits nécessite
parfois des éclaircissements méthodologiques des l'introduction du
travail doctoral. La démarche peut consister en une comparaison
dans le temps et/ou dans I'espace afin de saisir le
phénomeéne étudié !, Mais rien ne serait plus trompeur que d'y voir
une simple entreprise de justification a posteriori, c'est-a-dire une

fois le travail achevé. En effet, les aspects méthodologiques guident
en principe l'intégralité de la réflexion doctorale. En revanche, plus la
démarche employée est cohérente, plus elle sera facile a expliquer au
stade de l'introduction. Que l'on songe aux propos de la professeure
Marie-Claire Ponthoreau selon qui toute « comparaison

se fabrique? ». La validité des résultats d'une recherche scientifique
dépend en effet, au préalable, de la justification des choix réalisés.

Ainsi, le candidat au doctorat ne peut se satisfaire exclusivement des
résultats obtenus, mais doit, en outre, expliquer comment ils ont été
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obtenus. Cette contribution vise justement a illustrer la maniere dont
a été mobilisé le droit compare dans le cadre d'une recherche portant
sur les droits et libertés du numérique comme droits fondamentaux
en voie d'élaboration. Il s'agit d'une comparaison des droits francais
et américain.

3 Dans ces deux espaces juridiques, ont été’consacrés, parmi d’autres,
le droit a la protection des données personnelles, le droit d'accés au
numérique, le droit a 'oubli et le droit a 'autodétermination
informationnelle. D'un point de vue formel, ces droits constituent des
prolongements des droits fondamentaux classiques. Ils sont, en effet,
systématiquement rattachés par le législateur, le constituant ou les
juges a une disposition constitutionnelle ou a une jurisprudence
antérieure consacrant le droit au respect de la vie privée ou la
liberté d’expression.

4 Pourtant, les droits et libertés du numérique présentent des
spécificités qui les distinguent des autres droits fondamentaux.
D'abord, ils offrent une logique conceptuelle différente de celle des
droits fondamentaux classiques. A titre d'illustration, on ne peut se
satisfaire d’'une assimilation du droit a la protection des données au
droit au respect de la vie privée. En effet, la donnée personnelle ne
constitue pas nécessairement une information de nature « privée ».
De la méme maniere, la logique au fondement du droit d’'acces au
numérique ne peut se réduire exclusivement a celle de la liberté
d’expression. Lacces au numérique englobe notamment la possibilité
d’accéder a des contenus sans discrimination et le droit d’'acces au
réseau physique sur le plan matériel.

5 Ensuite, les droits et libertés du numérique font l'objet d'un régime
juridique original. Certes, ce régime est en de nombreux points
semblable a celui applicable aux autres droits fondamentaux. Il en va
ainsi des limitations par l'ordre public qui sont communes a toutes les
générations de droits 3. Mais les droits et libertés du numérique
présentent des singularités, liées a leur caractere déterritorialisé et a
leurs effets horizontaux étendus. La déterritorialisation de leur
régime juridique est la conséquence de la dimension ubiquitaire du
numérique qui bouleverse la logique territoriale traditionnellement
applicable aux droits et libertés fondamentaux . Léclatement du
concept de frontiere conduit alors les autorités normatives a
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accorder au droit a la protection des données a caractere personnel
ou encore au droit a 'oubli une portée transnationale 5. Cette
derniere signifie que les droits et libertés du numeérique sont le
résultat d'une réglementation « en réseau », ce qui exclut la
compétence exclusive des Etats sur leur propre territoire ’. Quant
aux effets horizontaux, ils sont inhérents a la multiplication des
ingérences d'origine privée. Si, classiquement, les droits de premiere
génération ont été pensés de fagon a lutter contre les

ingérences publiques 8, les nouvelles générations permettent
d’envisager un éventuel effet horizontal des droits et

libertés fondamentaux °. Les droits et libertés du numérique
constituent une illustration de ce phénomene. Mais plus que les
droits sociaux et environnementaux, leurs effets horizontaux sont
une condition sine qua non de leur effectivité dans la mesure ou ils
sont le plus souvent dirigés contre des personnes privées désignées
comme responsables de traitement.

6 Il découle des spécificités susmentionnées une problématique liée au
degré d'autonomie des droits et libertés du numérique. L'objectif du
travail de recherche est de mettre en lumiere leur autonomisation
progressive au moyen de l'outil comparatif, un mouvement
convergent entre droits francgais et américain étant perceptible en la
matiere. La dénomination des droits et libertés du numérique comme
« droits fondamentaux en voie d’élaboration » est donc la
conséquence des incertitudes entourant leur existence en tant que
droits entierement ou en partie détachés des droits classiques. En
effet, leur seule consécration pose la question de leur émancipation
par rapport aux droits qui leur servent de fondements. A défaut
d’autonomie, méme partielle, les droits et libertés du numérique
n‘auraient tout simplement jamais €té consacrés et la protection des
utilisateurs du numérique aurait pu se contenter d'une simple
référence au droit au respect de la vie privée ou a la
liberté d’expression.

7 Partant, le degré d’autonomie des droits et libertés du numérique
apparait comme étant le véritable objet de la comparaison. En la
matiere, les évolutions des droits francgais et américain sont multiples
et impliquent de tirer des conséquences de nature systémique. A
lissue de cette these, il a finalement été confirmé que les droits et
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libertés du numérique pourraient constituer une catégorie de droits
fondamentaux distincte des autres catégories de droits.

Il est indispensable de pousser plus loin les développements afin
d’exposer la maniere dont a été utilisé le droit comparé dans cette
these. Un tel travail exige dans un premier temps de s’arréter sur la
question de 'opportunité de la méthode comparative dans la mesure
ou la comparaison, a priori, n'était pas indispensable a la
démonstration (1.). Dans un deuxieme temps, il convient de se
pencher sur la méthode comparative proprement dite ainsi que sur
les enjeux de la comparaison (2.). Dans un troisieme et dernier temps,
seront mis en lumiere les apports de l'utilisation d'une telle méthode
comparative (3.).

1. Lopportunité du recours a la
méthode comparative

Une étude portant sur les droits et libertés du numérique aurait pu
étre menée sans avoir recours au droit étranger ni, a fortiori, au droit
comparé. Lanalyse du degré d'autonomie de ces nouveaux droits
aurait été concevable dans l'ordre juridique francais exclusivement.
Les sources des droits et libertés du numérique sont suffisamment
nombreuses et instructives, la jurisprudence du Conseil
constitutionnel et celle de la Cour de justice de 'Union européenne
offrant a elles seules de nombreuses potentialités. Mais une telle
recherche n'aurait présenté qu'un intérét limité dans la mesure ou
l'objet de la recherche se rapporte au numeérique qui a une dimension
ubiquitaire. En effet, les droits et libertés du numérique sont, a
I'image du phénomene numeérique, détachés du concept de
frontieres. S'intéresser a plusieurs ordres juridiques se justifie donc
par un simple argument logique, consistant a considérer la méthode
comparative comme la plus adaptée pour décrire un mouvement
d’ensemble ne se limitant pas aux espaces nationaux.

Il semble aujourd’hui difficile de nier 'apport du droit comparé dans
la compréhension des phénomenes de mondialisation et de
globalisation du droit 9. Ces derniers sont aujourd’hui indissociables
des réflexions portant sur la circulation des normes juridiques!’. Une
étude sur I'émergence d'une nouvelle catégorie de droits
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12

13

fondamentaux liés au numérique ne peut donc faire I'impasse sur les
relations d’'influence croisée entre les ordres juridiques. Le recours a
l'argument comparatiste se justifie également par I'importance des
normes internationales et européennes dans ce domaine. En effet, la
loi francaise Informatique et libertés de 197812 a largement inspiré la
législation européenne en matiere de droits et libertés

du numérique 13 et, a l'inverse, le droit européen influence le contenu
de la législation des Etats membres avant méme l'entrée en vigueur
des dispositions européennes 4. Les liens étroits entre les ordres
juridiques laissent donc naturellement place a la

logique comparatiste.

Il convient d’'ajouter que l'idée d'une comparaison des droits francais
et américain a largement été déterminée par la valeur de modele ou
d’anti-modele des cas a comparer. A priori, ces deux ordres juridiques
sont des idéaux-types > en opposition sur la question des droits et
libertés du numeérique. Si en France, ces droits sont considérés
comme de véritables droits fondamentaux, le droit américain adopte
une conception différente. Aux Ftats-Unis, il n'existe aucune loi de
portée générale protégeant les données personnelles ni aucune
autorité administrative de protection équivalente a la Commission
nationale de l'informatique et des libertés 16. Par ailleurs, la
conception ameéricaine de la donnée personnelle est en tout point
différente de la conception francaise ou européenne puisque la
donnée personnelle n'est pas congue comme un élément a protéger,

mais comme un objet de commerce !,

Les cas francais et américain présentent donc de nombreuses
divergences qui attisent la curiosité et qui pourraient d’ailleurs
justifier une comparaison différentielle en matiere de droits et
libertés du numérique. Mais l'intérét de la recherche comparative
réside davantage dans le rapprochement des modeles que dans leur
opposition. Ces rapprochements nourrissent en effet une hypothese
de départ, celle de 'émergence d'une sorte de patrimoine commun a
la France et aux Etats-Unis en matiére de droits et libertés

du numérique.

Ainsi, 'approche comparée est un choix, dans la mesure ou il est
possible de s’en écarter pour traiter le sujet. Il était pourtant difficile
d’imaginer un travail sur les droits et libertés du numérique qui ne
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15

16

s'inscrive pas dans une telle approche. Ce constat a sans doute rejailli
sur les modalités de la recherche comparative.

2. La méthode et les enjeux de
la comparaison

Dans la mesure ou la comparaison n'est qu'une faculté et non un
impératif, elle a été envisagée comme un outil au service dune
démonstration. Cette démarche consistant a analyser le droit
comparé comme une méthode n'a rien d'exceptionnel '8, car la
doctrine est presque unanime sur le fait de considérer le droit
comparé comme un instrument de recherche et non comme une

branche du droit autonome 1°,

Il faut ajouter a cette conception du droit comparé comme méthode
une volonté de faire un usage stratégique de cette méme méthode 2°.
En effet, la comparaison voit ses modalités déterminées avant tout
par les enjeux de la recherche qui consistent a démontrer
I'autonomisation progressive des droits et libertés du numeérique en
France et aux Etats-Unis. Mais plus que cet objectif de nature
descriptive, 'argument comparatif poursuit une finalité de nature
prescriptive. Lutilisation de 'argument de droit comparé entend
encourager la dissociation entre droits du numérique et droits
classiques. En d’autres termes, I'invocation des regles américaines
contribue a souligner les défauts des solutions juridiques adoptées en
matiere d’autonomie dans les deux espaces juridiques. En revanche,
les droits francais et américain ne sont pas mis en concurrence sur la
question de savoir lequel des deux ordres juridiques offre la meilleure
protection possible des droits et libertés du numérique.

Une telle utilisation du droit comparé peut préter le flanc a

la critique 2! ce qui, en réalité, ne fait qualimenter le débat ancien sur
la nature et la fonction du droit comparé ?2. Mais aujourd’hui, il ne fait
plus de doute que la comparaison peut poursuivre

différentes finalités 2. Au demeurant, l'instrumentalisation du droit
comparé n'exclut pas la qualification de comparaison tant que les
choix réalisés sont suffisamment justifiés et qu'un certain nombre de
principes garantissant 'admissibilité scientifique de la recherche
sont respectes.
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En l'occurrence a été mobilisée la méthode fonctionnelle consistant a
donner une prépondérance a I'« équipollence des résultats>* » et
ayant comme idée-force la convergence des droits. Le premier a
avoir développé cette méthode fonctionnelle est Ernest Rabel avec
ses travaux sur la vente au début du xx€ siécle 2. Reposant sur la
recherche d'un équivalent fonctionnel, cette méthode prone la
comparaison de concepts ou de regles de droit qui, bien que
différents, rempliraient les mémes fonctions ou aboutiraient aux
mémes résultats 2. Dans le cas de la vente, la similitude des
contextes est vraisemblable ce qui peut étre étendu a de nombreux
domaines, y compris celui des droits et libertés fondamentaux.

Le comparatiste est amene, en appréciant la finalité des regles

27 », a préter attention

juridiques plutot que « leurs aspects statiques
aux points communs entre les ordres juridiques. Cette approche offre
de nombreux avantages dans une étude comparée des droits francais
et américain qui, bien que confrontés au méme défi numérique,
présentent des différences irréductibles en matiere de droits et
libertés du numeérique, et, a fortiori, en matiere de droits et libertés
fondamentaux. Par exemple, les modeles francgais et américain sont,
sur de nombreux points, opposés, en particulier sur la maniere de
définir I'objet « droit fondamental 28 ». Sans conduire a réaliser des
simplifications excessives et a occulter la dimension culturelle de la
comparaison, la méthode fonctionnelle permet, a minima, de rendre

comparables les objets destinés a étre comparés 2°.

Cependant, il ne faut pas voir dans 'usage stratégique du droit
comparé la poursuite d'intéréts exclusivement pratiques. Si le
discours comparatiste vise parfois a remettre en cause les regles de
droit en vigueur — ce qui est le cas en l'espece s'agissant du
raisonnement par analogie, dont font l'objet les droits et libertés du
numérique - il stimule également la réflexion sur un objet nouveau.
Autrement dit, la comparaison est d'abord et avant tout un
instrument de connaissance des droits et libertés du numérique. Ces
derniers sont peu mobilisés par leurs titulaires a défaut d'autonomie
et l'invocation du droit étranger participe d'une démarche cognitive
de la comparaison.

Des lors, la confrontation des espaces juridiques francais et ameéricain
ne constitue pas l'objectif ultime de la recherche, mais un outil utile a
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la compréhension du concept des droits et libertés du numérique. En
conséquence, le plan de I'étude ne répond pas aux canons d'une

« recherche comparative pure », consistant a comparer de facon
systématique « plusieurs ordres juridiques sans privilégier I'un plus
que T'autre 30 ». Le systéme juridique francais, auquel sont intégrées
les normes européennes, est plus souvent mobilisé que le systeme
juridique américain. Cela s'’explique d'abord par des raisons
culturelles. Alors que les droits et libertés du numérique sont
considérés comme de véritables droits fondamentaux dans l'espace
juridique francais, le droit américain ne leur octroie la plupart du
temps qu'une valeur de principes de compliance destinés a renforcer
la responsabilité des entreprises. Les sources ayant trait aux droits et
libertés du numérique sont logiquement plus nombreuses et plus
faciles a identifier dans le cas francais. Ce déséquilibre dans la
comparaison s'explique ensuite par des raisons pratiques. En matiere
de droits et libertés du numérique, le droit européen endosse un role
de locomotive qui dépasse au demeurant le role des juridictions
nationales. Or, dans le cadre de I'étude, il faut entendre par « droit
francais » un ensemble de sources du droit interne ainsi que
certaines sources de droit européen ayant un caractére intégré 3!,

Malgré cette inégalité de traitement des droits francais et ameéricain,
la méthode comparative traduit certains invariants de toute
démarche comparative. Il en va ainsi de la réintégration des termes
de recherche dans leur ordre juridique d'origine et de la mobilisation
des sources de droit américain en langue originale. Par ailleurs, il
fallait éviter de projeter ses propres conceptions d'une notion ou d'un
concept juridique. A titre d'illustration, les classifications de droits
fondamentaux sont inévitablement orientées lorsqu’elles sont
interprétées par un juriste appartenant a la tradition de droit
romano-germanique. Il convenait donc de les appréhender avec
précaution et en tenant compte des divergences culturelles
existantes en la matiere.

Le droit comparé est au ceeur de la déemarche méthodologique
menée. Il a permis d'étudier comment les droits francgais et américain
participent concomitamment a I'émergence de nouveaux droits
fondamentaux. Les développements ultérieurs sont justement
consacrés aux apports de la comparaison.
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3. Les apports de la comparaison

Le fil directeur de '¢tude est celui du degré d’autonomie des droits et
libertés du numérique par rapport aux droits qui leur servent de
fondements. En l'occurrence, la comparaison des droits francais et
ameéricain inclut trois apports.

Le premier concerne les difficultés auxquelles font face les droits et
libertés du numérique qui sont systématiquement rattachés aux
droits classiques. La comparaison permet non seulement d’enrichir
les développements sur les spécificités de ces nouveaux droits, mais
met également en lumiere leur émancipation progressive du droit au
respect de la vie privée ou de la liberté d’expression. En France
comme aux Etats-Unis, le constituant, le 1égislateur et les juges
ceuvrent a en faire des droits fondamentaux a part entiere. Par
exemple, la Cour supréme américaine a, des 1977, contribué au
développement d’'un droit du numérique distinct du droit au respect
de la vie privée 32, que 'on pourrait rapprocher du « droit a
l'autodétermination informationnelle », développé par la Cour
constitutionnelle allemande 33. La logique est la méme dans le droit
de I'Union européenne, la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne consacrant distinctement le droit a la vie privée et le
droit a la protection des données a caractére personnel 34,

Par ailleurs, la comparaison accrédite I'idée que les droits et libertés
du numérique ne devraient tout simplement pas étre arrimés aux
droits classiques. Le raisonnement par analogie qui consiste a
extraire des droits existants de nouveaux droits donne la plupart du
temps lieu a des incohérences sur les plans théorique et pratique. En
raisonnant de la sorte, les juges réduisent le champ d’application des
droits et libertés du numeérique au domaine des droits qui constituent
leurs fondements, alors méme que leur signification est parfois plus
large. La protection des données a caractere personnel sur le
fondement du droit au respect de la vie privée ne permet pas de saisir
toutes les potentialités du premier droit. Les juges francais offrent
une interprétation stricte du domaine de la vie privée comme limitée
au secret 3°. Aux Etats-Unis, la protection des droits et libertés du
numérique est conditionnée a la preuve d’'une attente raisonnable en
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matiere de privacy, ce qui traduit en réalité une conception étroite de

la vie privée 36,

Le deuxiéme apport de la comparaison concerne la systématisation
des droits et libertés du numérique. La réflexion sur leur degre
d’autonomie a inévitablement amené a s'interroger sur l'existence
d'une nouvelle catégorie de droits fondamentaux valable dans les
deux espaces juridiques comparés. Pour répondre a cette
interrogation, la comparaison des droits est mobilisée de fagon
prudente dans le cadre de la troisieme et derniere partie de I'étude.
En effet, afin d'éviter le piege de I'ethnocentrisme, il convenait de
prendre des précautions a la fois culturelles et méthodologiques.
S'agissant des précautions culturelles, les classifications de droits
fondamentaux existantes ont fait l'objet d'une relativisation en ce
quelles sont nécessairement orientées. Au contraire du raisonnement
conceptualiste prévalant dans les systemes de tradition romano-
germanique, les Etats-Unis s'inscrivent dans un type de
raisonnement empirique 3/ qui s'‘éloigne donc de notre conception
des catégories juridiques. Pour un juriste francais, les catégories sont
construites par la doctrine a partir de la 10i 38, tandis qu'elles sont
davantage ancrées dans les faits pour un juriste américain 39,
Apparaissent en creux les précautions de nature méthodologique. Il
convenait de procéder a une généralisation suffisante des catégories
et classifications de droits fondamentaux pour que la nouvelle
catégorie proposeée soit opérationnelle. Une définition commune des
catégories juridiques, basée sur la méthode fonctionnelle, a donc été
adoptée dans le but de rendre comparables les objets a comparer. En
France comme aux Etats-Unis, les catégories juridiques
correspondent, du point de vue de leurs finalités, a un régime
juridique spécifique.

Enfin, le troisieme apport de la comparaison est pratique. Dans les
dernieres pages de la these, une proposition concrete consistant en
I'adoption d'une Charte des droits et libertés du numérique de niveau
constitutionnel est avancée. En 'occurrence, le droit comparé est
mobilisé afin de relativiser a 'extréme cette proposition. D'abord, s'il
est possible, dans le cadre d'une recherche, de formuler des avis
destinés a orienter les institutions juridiques, les visées normatives de
la comparaison sont maigres, puisque les propositions ne sont en
elles-mémes pas normatives. Ensuite et surtout, cette proposition ne
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vaut que pour l'espace juridique francais. La Constitution américaine
de 1787 est rarement amendée ce qui s’explique par les pouvoirs
conférés a la Cour supréme américaine en matiere d'interprétation
constitutionnelle. Une charte américaine des droits et libertés du
numerique est par conséquent peu probable et peu utile.
Lautonomisation de ces droits peut, dans le cas américain,
emprunter la voie jurisprudentielle compte tenu du rdle du juge dans
un pays de tradition de common law.

28 En définitive, le droit comparé enrichit la these de 'autonomie des
droits et libertés du numerique. Lutilisation d'une telle méthode ne
sest pas faite sans difficultés linguistiques et logistiques. Mais a
I'instar de 'ouverture sur les autres sciences sociales, la prise en
compte d'un ou de plusieurs systemes juridiques étrangers offre au
juriste un avantage de taille. En ayant conscience de la relativite de
ses propres conceptions, le comparatiste adopte, avec davantage de
facilité, une posture réflexive sur son propre droit.
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Francais

Cet article propose de retracer la méthodologie comparative utilisée dans le
cadre du travail de these sur les droits et libertés du numérique comme
droits fondamentaux en voie d’élaboration. Il s'agit de justifier 'opportunité
du recours a la méthode comparative, de préciser les enjeux de la
comparaison ainsi que ses apports. Tout d'abord, l'article met en lumiere
lintérét d'une recherche comparative s'agissant des droits et libertés du
numérique. Bien que l'analyse du degré d’autonomie de ces droits efit été
concevable dans l'ordre juridique francais exclusivement, une telle
recherche n'aurait présenté qu'un intérét limité dans la mesure ou l'objet de
la recherche se rapporte au numérique qui a une dimension ubiquitaire.
Ensuite, l'article fait état de la methode et des enjeux de la comparaison. La
comparaison voit ses modalités déterminées par les enjeux de la recherche
qui consistent a démontrer I'autonomisation progressive des droits et
libertés du numérique en France et aux Etats-Unis. Enfin sont présentés les
apports de la comparaison. Cette derniére a notamment contribué a la
réflexion sur la systématisation des droits et libertés du numérique en une
nouvelle catégorie de droits fondamentaux.

English

This article describes the comparative methodology used as part of a thesis
on digital rights and freedoms as fundamental rights in the making. The aim
is to justify the appropriateness of using the comparative method, and to
explain what is at stake and what it can bring to the discussion. First of all,
the article highlights the value of comparative research into digital rights
and freedoms. An analysis of the degree of autonomy of these rights would
have been conceivable exclusively in the French legal system. However,
such a research work would have been of limited interest, insofar as the
object of the research relates to digital ubiquitous dimension. The article
goes on to describe the method and the challenges of this comparison
effort. The modalities of the comparison are determined by the research
challenges which demonstrate the progressive empowerment of digital
rights and freedoms in both France and the United States. Finally, the
contributions of the comparison are highlighted. In particular, it has
contributed to the debate on the systematization of digital rights and
freedoms into a new category of fundamental rights.
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La mise en ceuvre de la méthode culturelle
Lintérét de la méthode culturelle

TEXT

1 Cette these, soutenue en novembre 2020 a 'université Paris II
Panthéon-Assas, est consacrée a la distinction public-privé aux Etats-
Unis et a la tradition doctrinale du legal process. Elle était destinée a
éclairer les origines, l'originalité, mais aussi la postérité d'un
« courant doctrinal », le legal process, qui tire son nom du casebook
éponyme de ses deux principaux membres : Henry M. Hart Jr. et
Albert Sacks . Comme les auteurs processualistes n'ont pas manifesté
une volonté explicite de créer une école de pensée, mes travaux de
recherche mettent en perspective les grandes ceuvres que la doctrine
américaine rattache habituellement au legal process, celles de
Henry Hart Jr., Albert Sacks, Lon L. Fuller, Herbert Wechsler,

John Hart Ely et Alexander Bickel (1.). La méthode choisie se
rapproche de la méthode culturelle en droit compare (2.).

Présentation de la these

2 Ces recherches étaient justifiées par le constat qu'il existait tres peu
de littérature francaise qui était consacrée au processualisme, alors
que celui-ci constitue un maillon de I'histoire de la pensée juridique
ameéricaine. En premier lieuy, il se présente comme une transition
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historique entre deux courants mieux connus en France, que sont le
réalisme juridique et les critical legal studies. En second lieu, il prend
la forme d'une troisieme voie théorique entre la pensée juridique
classique de la fin du xix® siecle et le réalisme. Dans ses genes, le
legal process est en effet une réponse critique formulée par la
communauté juridique de Harvard a 'encontre du réalisme juridique
a la suite de la Seconde Guerre mondiale. Dans cette optique, la
proposition processualiste nuance les critiques portées par les
réalistes a I'encontre de la certitude et de la rationalité du droit. Il
s’agit de tempérer la crainte que le droit soit posé par des acteurs
irrationnels, qui seraient guidés par leurs caprices et non contraints
par un droit au contenu ambigu. Leur projet consiste ainsi a défendre
la rationalité du droit et son indépendance face a la politique
partisane. Cette ambition est intimement liée a la rule of law, a la
soumission de 'ensemble des individus - qu'ils soient gouvernés ou
gouvernants - au droit. Les processualistes reprennent des lors
l'ambition des juristes classiques de la fin du xix° siecle, celle de
fonder un gouvernement du droit et non des hommes en limitant le
pouvoir discrétionnaire des gouvernants et des juges. En parallele,
pourtant, les auteurs du legal process sont indéniablement les
héritiers de la sociological jurisprudence et du réalisme. La critique du
raisonnement déductif et de I'isolement du droit face a des
considérations extrajuridiques a en effet emporté la conviction
durable selon laquelle le droit était avant tout orienté vers la société.
Dans une perspective proche, les processualistes présentent le droit
comme un outil dordonnancement social, de mise en ordre de la
société (means of social ordering). lls font ainsi leur la conception
instrumentale du droit : le droit est également un instrument de
gouvernement a la disposition de I'Etat. Les processualistes
synthétisent des lors les propositions classique et réaliste a partir des
annees 1940.

3 Dans ce cadre, leurs travaux suivent une approche commune, qui
s'articule autour de trois idées fortes. Premierement, le juriste doit se
concentrer sur les processus de formation et d’'application du droit
plutot que sur le contenu de ce dernier. Les processualistes sont
pragmatiques : le juriste doit comprendre comment les processus
d’élaboration et d'application du droit sont liés les uns aux autres. Il
les examine, les perfectionne et les utilise pour répondre
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efficacement aux attentes sociales. Deuxiemement, les acteurs
doivent respecter les contraintes qui pesent sur leur raisonnement et
leur processus décisionnel. Ils sont soumis a une intégrité
procédurale, qui leur impose de suivre les préceptes de la raison pour
élaborer un droit de qualite, qui soit capable de répondre aux
aspirations sociales (reasoned decision-making). Troisiemement et
enfin, les processualistes proposent une méthode pour répondre aux
différends nés de la vie en société : il serait possible de classifier les
questions et conflits sociaux ; puis de les résoudre, en les aiguillant
vers l'institution la plus compétente. Cette méthode suppose de
comparer les avantages et les défauts des différentes options
institutionnelles disponibles, pour arbitrer entre les acteurs
juridiques qu'ils soient publics ou privés. Selon les processualistes,
cette méthode présente deux principaux avantages. D'une part, elle
est utilitariste : elle est censée garantir 'adoption d'un droit qui

« maximise la satisfaction » des besoins et désirs sociaux 2. D’autre
part, cette méthode protegerait la nature démocratique du régime
américain : les individus sont invités a participer a I'ensemble des
processus décisionnels pour défendre leurs intéréts. Le pluralisme
assure la qualité de la décision adoptee.

4 Pour expliquer la perspective processualiste, jai fait deux choix.

5 Le premier a consisté a la replacer dans une histoire plus générale de
la pensée juridique américaine, parce que le legal process se présente
comme une synthese de certaines propositions de la pensée
classique et du réalisme. Mais, plus encore, I'examen de la pensée
juridique ameéricaine atteste d'une maturation progressive de la
maniere de penser en juriste, de 'enracinement progressif des
théories dans la culture juridique, malgré les ruptures et les
discontinuités suggérées par les théories critiques, au premier rang
desquelles figurent le réalisme et les critical legal studies. Les débats
doctrinaux ne conduisent pas a des tables rases répétées, mais a la
construction d'un socle culturel et juridique partagé. Les juristes
s‘appuient sur celui-ci, souvent de maniere instinctive, pour faire le
droit et le penser. Par exemple, la méthode des cas (case method) du
professeur de droit privé de la fin du xix® siecle
Christopher C. Langdell a été profondément critiquée par les
réalistes des le début du xx© siecle, pour son incapacité a rendre
compte du raisonnement juridictionnel effectivement suivi. La
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complétude du droit et la méthode déductive apparaissaient en effet
grandement illusoires aux yeux de la pensée réaliste. Pourtant, cette
critique frontale du raisonnement formaliste déductif n’a pas
emporté la disparition de cette méthode ; elle a plutot été
modernisée, de sorte qu'il est aujourd’hui admis qu’il convient
d'expliquer le raisonnement du juge en prenant également appui sur
des éléments extrajuridiques, au sens ou pouvait

I'entendre Langdell 3. 11 s'agit ainsi bien d’affiner la présentation
orthodoxe du raisonnement juridique en conséquence de ces

chocs exogeénes .

6 Mon second choix a consisté a étudier le legal process en le
confrontant a la définition doctrinale de la distinction public-privé
aux Etats-Unis. Lobjectif est d’expliquer pourquoi la doctrine définit
aujourd’hui principalement le droit comme un outil
d'ordonnancement social, en insistant sur la collaboration entre les
acteurs prives et publics pour la production du droit. Tracer la
frontiere entre l'action publique et le champ d’autonomie des
personnes privees suppose d'opérer un choix stratégique, qui ne
dépend plus d'une concurrence entre les acteurs. Leur collaboration
harmonieuse dans le cadre de la gouvernance est supposée
permettre d’ajuster les intéréts en concurrence et d'adopter des
regles de droit répondant aux objectifs sociaux. Nos conclusions
proposent d’expliquer cet état actuel de la pensée juridique en
examinant l'histoire de la critique de la distinction public-privé
libérale, telle quelle était pensée a la fin du xix® siecle. En effet, la
proposition du legal process, qui a influencé la maniere actuelle de
définir le droit comme un moyen d'ordonnancement social, pouvait
apparaitre, de prime abord, contre-intuitive dans un systeme
politique libéral. Les processualistes ambitionnent en effet de définir
le champ d’action des institutions publiques et des acteurs prives,
non plus en fonction du souci de protéger les droits de I'individu face
a I'Etat, mais seulement dans I'optique d’adopter un droit efficace
pour répondre aux besoins sociaux. lls aiguillent donc les différends
socio-économiques vers le forum décisionnel le plus adapteé ; ce qui
revient a comparer sur un méme plan analytique, par exemple, le
recours au contrat de droit prive, 'emploi de la 1égislation ou la
délégation législative de compétences a des agences administratives.
Il n'est donc pas question de protéger 'autonomie des individus en
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insistant sur la garantie principielle des droits individuels face a I'Etat.
Le projet consiste davantage a arbitrer entre des options
institutionnelles comparables, pour des raisons tenant a l'efficacité
du droit. Il n'existe donc pas de préférence initiale a la faveur de
I'autonomie individuelle ou de l'interventionnisme étatique. En ce
sens, le legal process prend partiellement la forme d’'une remise en
cause du discours libéral classique de la fin du xix® siecle. Cette
proposition théorique se comprend a la lumiére du tournant qui se
produit a partir des années 1920 en doctrine, avec les réalistes
américains : ces derniers insistent sur l'utilité et la finalité sociales du
droit, en considérant que I'Etat peut modeler l'ensemble des régles de
droit pour réaliser ses ambitions.

7 Cette définition du droit s'inscrit en rupture avec une maniere
traditionnelle d’envisager la protection de 'autonomie de l'individu
face a I'Etat, qui semble assez éloignée et étrangére a notre maniére
de concevoir ces questions en France. Aux Etats-Unis, au xix® siécle,
le juge ne représente traditionnellement pas I'Etat ; il garantit les
droits prépolitiques et naturels de l'individu face au pouvoir public,
sans que la décision de justice ne représente la contrainte publique.
Par exemple, quand le juge controle que les lois respectent la liberté
contractuelle, il limite strictement l'intervention de I'Etat pour
protéger I'autonomie privée, sans que son raisonnement soit percu
comme politique. En effet, pour définir le sens de la liberté
contractuelle, le juge prend appui sur la common law qui autorise les
parties a définir le contenu de leur contrat de droit privé. Le juge
emploie le raisonnement déductif et applique les grands principes du
droit prive, sans opter pour la solution qu'il pense étre la plus
pertinente face aux objectifs du gouvernement. Le juge peut des lors
déclarer que les lois qui contreviennent a I'autonomie individuelle
sont inconstitutionnelles, sans participer lui-méme a la
contrainte politique °. Cette idée a été largement remise en cause
dans les premieres décennies du xx® siecle. Les réalistes affirment
alors que le juge représente I'Etat lorsqu’il détermine, par exemple,
quels contrats doivent étre exécutés. Le juge définit de maniere
discrétionnaire quel est le champ de 'autonomie de l'individu face a
I'Etat. La liberté contractuelle n'est donc pas prépolitique, mais
concédée par 'Etat. La maniére de dissocier la sphére d’action des
personnes privées et celle du pouvoir public dépend d'un choix
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11

politique volontariste ; que celui-ci soit 'ceuvre du juge ou du
législateur. Au-dela du dualisme entre le droit privé et le droit public,
le droit est, dans son ensemble, un instrument de gouvernement.

Cette évolution constitue les prémisses de la méthode processualiste.
Cette analyse est ainsi explicative de certaines tendances de la
doctrine ameéricaine.

En premier lieu, elle contribue a expliquer I'importance que revét le
droit en action dans la pensée juridique américaine contemporaine :
le droit est un outil de mise en ordre la société, destiné a répondre
aux besoins sociaux. Par exemple, 'analyse économique du droit
portée entre autres par Richard Posner entretient une certaine
proximité avec le legal process. Ce sont des discours instrumentaux
sur le droit, qui sont les héritiers du réalisme juridique. En ce sens,
'analyse économique du droit tire profit de 'ouverture du droit sur
les sciences sociales et prend partiellement appui sur la doctrine de
la compétence institutionnelle du legal process, qui a contribué a
populariser l'instrumentalisme et la comparaison institutionnelle au
sein des écoles de droit®. A rebours des processualistes pourtant,
Richard Posner insiste sur l'incapacité du droit a fournir des réponses
objectives et rationnelles aux conflits sociaux. La science économique

devient dés lors une aide pour élaborer les régles juridiques’.

En deuxieme lieu, cette évolution témoigne de la maniere dont la
doctrine a participé a légitimer et a justifier I'interventionnisme
étatique croissant depuis la fin du xix® siecle. L'histoire de la défense,
de la critique, puis du dépassement de la distinction public-prive
libérale retranscrit un discours doctrinal sur I'Etat aux Etats-Unis, qui
se décompose en trois temps : I'Etat libéral, I'Etat providence et

I'Etat pluraliste.

Premiérement, 'Etat libéral de la fin du xix® siécle est marqué par une
dissociation franche des spheres privée et publique, et par I'idée que
le pouvoir public doit avant tout respecter les libertes individuelles.
Le regne du droit et non des hommes suppose que celui-ci sapplique
de maniere égale a tous les citoyens, indépendamment de leurs
situations subjectives. Lintervention de I'Etat répond aux standards
constitutionnels seulement si celui-ci démontre un intérét public et
que les moyens qu’il met en ceuvre sont strictement en adéquation
avec la finalité poursuivie 8. Le dualisme du droit privé et du droit
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public est utile pour le juge, qui peut controler strictement
Iintervention de I'Etat dans les relations individuelles, sans que sa
décision soit percue comme motivée par des considérations
politiques. Le droit privé est en effet largement présenté par la
doctrine comme étant rationnel et indépendant de I'Etat, parce qu'il
est principalement produit par la common law au niveau des
juridictions des Etats fédérés. C'est pourquoi la doctrine est réticente
a admettre que I'Etat puisse modifier l'ensemble des régles de droit
pour régir les relations entre les personnes privées pour atteindre ses
objectifs politiques : le droit privé dispose de sa propre rationalité,
émancipé des politiques étatiques volontaristes. Il fait des lors partie
de I'un des fondements apolitiques au soutien de la protection de
certaines libertés individuelles, comme la liberté contractuelle et le
droit de propriété.

Deuxiemement, les premieres décennies du xx© siecle attestent de la
naissance de la figure de I'Etat providence, qui se caractérise par
lomniprésence de I'Etat dans la sphére privée. La critique du contrat
et de la propriété signifie a 'époque que I'Etat structure toujours les
rapports sociaux, en posant le cadre juridique des interactions
privées. Comme I'Etat intervient déja dans le cadre de I'économie de
marché, il peut aussi agir dans un but de protection sociale. Cette
option dépend d'un choix politique. Dans cette optique, le droit privé
n'est plus dissocié du droit public. La doctrine insiste plutot sur leur
nature commune : ils sont tous les deux présentés comme étant a la
disposition de I'Etat. Le droit est en effet, dans son ensemble, un
instrument de gouvernement. Cette remise en cause de la pertinence
du dualisme classique entre le droit privé et le droit public par la
doctrine américaine a permis a la fois de 1égitimer et de renforcer
l'action de I'Etat.

Troisiemement, les processualistes dépassent le dualisme entre le
droit privé et le droit public, parce qu’ils conc¢oivent le droit comme
un outil de mise en ordre de la société. L'Etat pluraliste prend forme
sous leur plume au milieu du xx© siecle. Ce dernier désigne deux
phénomeénes. D'une part, il est demandé a I'Etat d'organiser le jeu des
intéréts et le débat entre les personnes intéressées par la prise de
décision. Les individus sont appelés a concourir a la formation de la
regle de droit, peu importe le processus décisionnel suivi.
Linteraction continue entre les acteurs privés et publics est censée
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garantir un droit efficace, ce qui témoigne de I'émergence d'une
nouvelle maniere de gouverner, la gouvernance. D’autre part, les
processualistes accordent une attention particuliere au pluralisme
institutionnel au sein de I'Etat. Ils évoquent la richesse de I'étude des
différents foyers de normativité. Ce choix implique de se décentrer
de la seule étude de I'Etat. Par exemple, pour Fuller, il convient de
comprendre comment 'ensemble des acteurs interagissent et la
maniére dont le droit nait spontanément de la vie en société 9. Ces
développements nous montrent que ce n'est pas I'Etat en tant que tel
qui est craint aux Etats-Unis, mais une maniére de gouverner qui
serait excessivement centralisatrice au risque de menacer les
fondements méme de I'autonomie des personnes privées.

Enjeux d’'une recherche en
droit comparé

Plusieurs enjeux de droit comparé se sont posés dans le cadre de mes
recherches. Ils recoupent des questions relatives a la méthode
choisie, qui se rapproche de la méthode dite culturelle et a 'ambition
d'une these en la matiere.

La premiere difficulté a laquelle jai fait face, lorsque je me suis
inscrite en these, était évidemment d’en définir le sujet. Voulais-je
faire une these de droit comparé ? de droit étranger ? est-ce le méme
exercice ? Jai alors opté pour une these de « droit étranger ». Le
projet de cette these n'avait en effet pas, a priori, de dimension
comparatiste a proprement parler : il n'était pas question de
rapprocher la France des Etats-Unis, en s'intéressant a de
potentielles différences ou similitudes entre ces systemes juridiques.
Lobjet principal était de présenter la recherche pour ce qu'elle est,
pour ce quelle nous apprend d'un systeme étranger. Létude de la
doctrine américaine présentait le mérite de révéler certaines grandes
tendances du droit public ameéricain, du fait de la grande proximité
qui existe, aux Etats-Unis, entre la doctrine et la jurisprudence. Cest
pourquoi jai choisi de mettre en perspective I'évolution de la doctrine
juridique ameéricaine avec I'¢tude de mécanismes juridiques de droit
positif (comme les pouvoirs de police, I'expropriation, ou encore la
garantie juridictionnelle des contrats de droit prive). Mon ambition
était celle de rendre compte de la facon dont la doctrine a
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progressivement défini le droit comme un outil dordonnancement
social (means of social ordering).

16 Cette démarche complete ainsi le fonds de recherche en droit
étranger et participe a la compréhension de la culture
juridique américaine !9, Etudier un droit étranger pour ce qu'il est fait
ainsi état d’'une préférence pour la méthode « culturelle », selon la
typologie des méthodes de droit comparé présentée par Marie-
Claire Ponthereau ! Cette méthode a permis de construire la
problématique de cette these, en dépassant certains a priori sur le
systeme américain.

La mise en ceuvre de la
methode culturelle

17 La méthode culturelle a été privilégiée a deux niveaux principaux.

18 En premier lieu, mes recherches éclairent certaines représentations
intellectuelles qui sont a I'ceuvre dés lors que les acteurs pensent et
disent le droit. Elles permettent de sonder ce fond culturel pour
éclairer l'origine, la signification, mais aussi la particularité de
certains lieux communs et cadres de pensée familiers a la
communauté juridique américaine. Ce constat peut étre fait tant
pour le legal process que pour la distinction public-priveé.

19 D'une part, le legal process ne se résume pas a un courant doctrinal
identifié, qui serait tombé en désuétude du fait de la critique forte
que la doctrine postérieure lui a adressée, comme les critical
legal studies et Ronald Dworkin. Cette désuétude n'est pas
négligeable, parce que le legal process, entendu comme un courant
doctrinal, a certainement vieilli et a fait 'objet d'une forme de
marginalisation a 'université. Pourtant, la perspective processualiste
sur le droit s'est fondue dans la pensée juridique américaine et la
maniere contemporaine de concevoir le droit public. La maniéere de
penser en juriste s'est formée par couches successives, de sorte que
I'influence du legal process se situe au sein d'un environnement
intellectuel pluraliste. La méthode processualiste reste en ce sens
pertinente pour montrer comment, par exemple, les relations entre le
juge, les agences administratives et le législateur se sont nouées au
niveau fédéral depuis le milieu du xx® siecle. C'est la raison pour
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laquelle le legal process peut étre qualifié de tradition doctrinale,
certaines idées processualistes (comme la rationalité procédurale de
la décision ou la doctrine de la compétence institutionnelle) étant
devenues habituelles et ordinaires dans le paysage

juridique américain.

D’autre part, la distinction public-priveé charrie également, avec elle,
un ensemble de représentations qui sont révélatrices dune pensée
doctrinale de I'Etat aux Etats-Unis. En effet, la distinction entre le
droit privé et le droit public ne se limite pas a une distinction
disciplinaire. Elle fait aussi état d'une différence d’esprit entre eux : le
droit privé serait le droit de la liberté individuelle ; le droit public
celui de l'autorité de I'Etat. La doctrine va donc parfois considérer
que l'immixtion croissante de I'Etat dans les relations entre les
individus, par 'adoption de normes impératives, est la manifestation
d’'une « publicisation » du droit privé. De maniere assez surprenante
pour un juriste francais, certains mécanismes de droit privé sont ainsi
parfois théoriquement rattachés au droit public, leur fonctionnement
dépendant d'une décision étatique qui simpose au contrat de droit
privé — que cette décision soit celle du juge, du législateur ou des
agences administratives. Par exemple, 'unconscionability est un
standard utilisé par le juge pour controler le caractere déraisonnable
des accords entre personnes privées. Certains vont considérer que ce
controle est la preuve d’une interférence de I'Etat en droit privé : les
juges imposent en effet un standard extérieur aux individus, en leur
adressant des contraintes auxquelles ils n'ont pas consenti. Ces
auteurs critiquent en ce sens 'autonomie et la rationalité interne
propre du droit privé : il est question, en révélant cette influence de
I'Etat, de montrer que le privé est politique et que dans son ensemble,
le droit est un instrument de gouvernement. D'autres, au contraire,
continuent de protéger 'autonomie du droit privé en souhaitant
canaliser l'ingérence de I'Etat dans les relations privées ; le standard
de 'unconscionability est ainsi cette fois-ci présenté comme
protecteur de 'autonomie individuelle. Le caractere déraisonnable de
l'accord démontrerait une absence de consentement véritable de
I'une des parties au contrat, de sorte qu’il n'y aurait, in fine, aucun
contrat a exécuter. Le juge se bornerait des lors a tirer les
conséquences du comportement des parties, sans que son contrdle
ne mette en ceuvre des politiques publiques destinées a lutter contre
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le déséquilibre du pouvoir de négociation contractuelle (unequal
bargaining power). Cette maniere d'ordonner les regles de droit, en
les associant théoriquement au droit privé ou au droit public, illustre
la maniére dont la doctrine concoit les relations entre 'Etat et les
personnes privées, ainsi que le role approprié du premier.

En second lieu, cette immersion dans la culture juridique ameéricaine
n‘avait pas pour vocation premiere de systématiquement faire ceuvre
de comparaison avec le cadre frangais. Une affinité existe entre cette
méthode et certains choix méthodologiques et rédactionnels que jai
faits. Premierement, jai d’abord travaillé exclusivement sur des
sources ameéricaines originales, en langue anglaise. Pour retracer une
histoire de la pensée juridique, il était en effet important de
s'immerger dans la maniere dont les juristes américains rendent
compte du droit et du raisonnement juridique. Il s’agissait de suivre
I'évolution de l'utilisation de certains concepts et notions juridiques,
sans dépendre d'une traduction proposée par des lecteurs francais.
Deuxiémement, je n'ai pas traduit certaines notions ; ou, ai parfois
préféré exclure certaines traductions, afin d’éviter qu'un lecteur
francais projette un lot de représentations spécifiques a la France en
lisant une theése pourtant consacrée a un systeéme juridique étranger.

Certains intraduisibles témoignent, tout d’abord, de cette démarche
culturelle. Quatre exemples l'illustrent : l'adjudication, le due process,
la consideration et 'enforcement. Tout d’abord, jai choisi de ne pas
traduire « adjudication » par « fonction juridictionnelle », parce que la
notion anglo-américaine fait a la fois référence a la fonction
juridictionnelle et au processus de décision suivi. Ce terme désigne
l'activité consistant a trancher des différends individuels, en
argumentant juridiquement et en motivant la décision. Ensuite, la
notion de « due process », centrale en droit constitutionnel américain,
désigne 'ensemble des garanties dues a I'individu en application du
droit. Elle recouvre a la fois les garanties procédurales,
principalement liées au respect des procédures de décision et au
droit d’acces a un juge (procedural due process) et les garanties
substantielles des droits individuels (substantive due process). Les
citoyens ne peuvent pas étre privés de leur vie, de leur liberté et de
leur propriété sans « due process of law ' ». Cette notion véhicule
ainsi un projet politique libéral de « protection de I'etre humain face
au pouvoir organisé 13 ». Certaines traductions peuvent certes étre
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envisagees, comme les « garanties dues par le droit ». Elles
présentent cependant I'inconvénient de ne pas restituer, a elles
seules, la spécificité de la clause du due process et son histoire
intimement liée a l'activisme de la Cour supréme . Enfin, certains
intraduisibles sont également présents en droit privé, comme la
consideration et I'enforcement. La consideration est une condition
essentielle a la formation du contrat de droit privé. Elle se distingue
de l'ancienne exigence de « cause » en droit francais. En common law,
la consideration suppose un effort de négociation et de marchandage
entre les parties, de sorte que chacun doit donner quelque chose en
échange de la promesse formulée °. Quant a I'enforcement, il décrit
'exécution du contrat par les juridictions, qui octroient a l'accord
prive une force obligatoire. Cette notion est difficilement traduisible,
parce quelle désigne I'exercice de la force « autorisée, une force qui
se justifie ou qui est justifiée a sappliquer » pour exécuter un

accord privé 16 - idée que la traduction francaise d'exécution
juridictionnelle du contrat ne permet pas de

retranscrire précisément.

Jai arbitré, ensuite, en faveur de certaines traductions qui sont
destinées a éviter un contresens, qui pourrait naitre d’'une
identification intuitive entre les cadres intellectuels francais et
américain. Tout d'abord, il est communément admis que le rule of law
ne peut pas se comprendre dans les termes de la distinction classique
entre I'Etat de droit et I'Etat de police que l'on retrouve chez Carré-
de-Malberg, avec sa théorie de l'autolimitation de I'Etat par le droit.
La primauté du droit fait plutot écho au pouvoir du droit, auquel sont
soumis les citoyens et les dirigeants. La soumission au droit est
source de liberté, car I'individu libre est celui qui n'est pas soumis au
pouvoir arbitraire d’'un autre, mais a un droit prévisible et
impersonnel. Le « regne du droit » ou la « prééminence du droit »
permettent ainsi de marquer cette différence culturelle importante
entre la France et le monde anglo-américain. Ensuite, pour évoquer
I'Etat ou les manifestations de sa volonté, jai fait deux choix. Le
premier a consisté a délaisser la notion de « puissance publique » qui
retranscrit, pour le lecteur francais, un ensemble de représentations
culturelles trés liées a I'histoire francgaise du droit administratif. La
notion privilégiée ici de « pouvoir public » permet ainsi de montrer
que les juristes américains n'ont pas notre culture de I'Etat et qu'il
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n'est pas question de reconnaitre une « puissance publique » en tant
que telle 7. Dans la continuité de ce premier point, mon second choix
a consisté a concevoir I'Etat dans son opposition au pouvoir privé et a
comprendre comment se manifeste I'Etat par l'examen de processus
de gouvernement, cest-a-dire des différentes manieres de gouverner
la collectivité et d'organiser la res publica. LEtat est ainsi représenté
par les différentes autorités publiques normatives distinctes des
acteurs prives, qui disposent du monopole de la contrainte collective
et d'un appareil suffisant a réaliser leurs prétentions, selon des
formes impersonnelles. Les juristes ameéricains passent ainsi tres
souvent sous silence la souveraineté, lorsqu’ils évoquent I'Etat en
'accompagnant d'une épithéte : I'Etat libéral (liberal state), I'Etat
administratif (administrative state), Etat providence (welfare state)
ou encore I'Etat régulateur (regulatory state) ont tous trait a un type
particulier de relations qui unissent l'individu au pouvoir public.

L'intérét de la méthode culturelle

Cette approche culturelle a présenté l'intérét de dépasser certains
lieux communs, concernant notamment la distinction public-prive,
qui pouvait étre intuitivement percue comme insignifiante aux Etats-
Unis. Cette méthode permet ainsi de procéder plus explicitement a
une comparaison ultérieure entre les systemes juridiques, pour en
revéler les points communs et les différences.

Certaines similitudes existent ainsi entre la France et les Etats-Unis a
propos de 'opposition entre le droit privé et le droit public. Certes,
des différences nettes ne peuvent pas €tre ignorées ; il n'existe pas,
aux Etats-Unis, de dualisme juridictionnel et I'Etat n’est pas compris
en des termes similaires a la France. Cependant, plusieurs similitudes
méritent d'étre notées. Une distinction disciplinaire semblable, a
'exception du droit pénal, peut étre constatée. Mais, plus encore, le
droit prive et le droit public sont marqués par une

philosophie différente 18 : le droit privé est celui de 'autonomie et de
la liberté de I'individu ; le droit public celui de I'autorité de I'Etat et
de T'unilatéralité 1. Dans ce cadre, la question de la « publicisation »
du droit privé devient un enjeu en doctrine dans les premieres
décennies du xx® siecle : une regle va relever théoriquement du droit
public si 'Etat a participé a son édiction, quelle représente une
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contrainte définie par I'Etat et qu'elle est imposée aux personnes
privées dans un souci de protection des intéréts de la communauté.
Lorsque le pouvoir public étend son emprise sur les relations privées,
la doctrine américaine a donc tendance a y voir la manifestation
d'une « publicisation » du droit privé. Le réaliste ameéricain

Morris Cohen décrit alors le droit privé des contrats comme une

« branche subsidiaire 20 » du droit public dans les années 1930 : il
appartient aux parties de déclencher le pouvoir coercitif de I'Etat
lorsqu’elles demandent I'exécution juridictionnelle du contrat. Sans
lintervention du juge, l'accord entre les parties n'aurait aucune force
juridique obligatoire 2. De la méme maniére, Leon Green qualifie le
droit de la responsabilité délictuelle de « droit public déguisé 22
(public law in disguise). Pour déterminer l'existence d'un duty

»

of care?3, le juge doit en effet mettre en balance différents intéréts
sociaux et politiques « en dehors et au-dela des intéréts des parties
aux litiges >4 », c'est-a-dire en prenant en considération les intéréts
de la communauté. En France, le dualisme du droit privé et du droit
public a aussi pu se comprendre en fonction d'une perception de la
place et du role de I'Etat dans les relations individuelles. Benoit
Plessix remarque ainsi qu'une partie des privatistes conservateurs
ont, a la suite de la Seconde Guerre mondiale, pris note d’'une

« fusion-absorption du droit privé par le droit public » du fait du
développement de la législation applicable aux relations privées 2°.
C'est pourquoi, René Savatier, dans le contexte de l'essor de I'Etat
providence, exprime a 'époque ses inquiétudes face a la publicisation
du droit privé et a la soumission croissante de I'individuel

au collectif?6. 1l dénonce I'emprise croissante de régles impératives
sur les relations individuelles. De la méme maniere, Georges Ripert
fait du droit public, comme outre-Atlantique, un droit extérieur aux
particuliers en 1949. Remarquant l'accroissement des regles
juridiques protectrices des travailleurs placés dans une situation de
faiblesse et d’inégalité, Ripert écrit :

« Pour protéger les uns et désarmer les autres, il faut nécessairement
faire appel a une force supérieure a tous. Cette force ne peut étre
que celle de I'Etat. Si elle intervient dans les rapports privés entre les
hommes, le droit prive cede le pas aux regles de droit public. La

127,

publicisation est le moyen de rendre le droit social “’. »
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26 La méthode culturelle a ainsi permis de mettre au jour, a posteriori,
des préoccupations communes entre les doctrines francaise et
americaine, par un dépassement de I'idée selon laquelle la
summa divisio entre le droit privé et le droit public serait secondaire
aux Etats-Unis.
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2 La formulation de ce principe est tres claire dans H. M. Harr Jr.
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of Law, op. cit., p. 104.
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US 133 (1894)) et Chicago, Milwaukee & St. Paul Railway Co. v. Minnesota, 134
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US 418 (1890). Dans la continuité de cette évolution, la Cour supréme
controdle strictement la finalité de la loi qui réglementait le temps de travail
en boulangerie puis I'adéquation des moyens employés aux finalités
poursuivies dans la décision Lochner v. New-York, 198 US 45 (1905). Cet arrét
a donné son nom a l'ere Lochner, pendant laquelle les juridictions
controdlaient strictement les lois, et notamment celles protectrices des
travailleurs, sans pour autant les déclarer systématiquement
inconstitutionnelles. L'ére Lochner a duré quarante ans. Elle s'étend de

la décision Allgeyer v. Louisiana, 165 US 578 (1897), a la décision

West Coast Hotel Co. v. Parrish, 300 US 379 (1937).
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« Positivism and Fidelity to Law: A Reply to Professor Hart », Harvard

Law Review, vol. 71, n® 4, 1958, p. 630-672.

10 Dans le méme sens, M.-C. PontHOREAU fait état des « structures profondes
de la rationalité juridique selon lesquelles un juriste ne raisonne pas de la
méme maniere suivant son appartenance au monde de la common law ou au
monde du civil law », voir M.-C. PoNTHOREAU, Droit(s)

constitutionnel(s) comparé(s), Paris, Economica, coll. « Corpus droit

public », 2¢ édition, 2021, p. 130.

11 Sur ce point, voir Ibid., p. 69 et s.
12 Cinquieme et quatorzieme amendements de la Constitution fédérale.

13 En ce sens, voir E. ZoLLEr, « Due Process of Law et principes généraux du
droit », in : Mélanges en Uhonneur de Benotit Jeanneau, Dalloz, 2002, p. 235-
247 p. 237.

14 La clause du due process a en effet servi de fondement a I'activisme de la
Cour supréme sous I'ere Lochner, de sorte que celle-ci a par la suite été
plus mesurée dans l'application du due process, comme en atteste la
jurisprudence de la Cour relative a la protection du droit au respect de la vie
privee (right to privacy). La Cour I'a fondé, dans un premier temps dans

la décision Griswold v. Connecticut (381 US 479, 1965), sur divers
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amendements de la Constitution des Etats-Unis, qui le garantiraient dans
leur « pénombre » ; avant de le faire explicitement sur la base du due process
dans la décision Roe v. Wade (410 US 113, 1973). Sur ce point, voir

notamment M. FaBre-MacNaN, Liinstitution de la liberté, PUF, 1" édition, 2018,
p. 34 ets.

15 Sur ce point, voir notamment P. Marinvaup, D. FEnoulLLET, M. MEkk1, Drotit
des obligations, LexisNexis, 14¢ édition, 2017, p. 292 ; B. Bix, Contract Law:
Rules, Theory and Context, Cambridge University Press, University of
Minnesota, 2012, p. 32-33.

16 J. DERRIDA, Force de loi. Le « Fondement mystique de Uautorité », Galilée,
1994, p. 17 et s.

17 Je remercie sur ce point Maud Michaut pour nos nombreux échanges
pendant la rédaction de nos theses. Pour la présentation de cette idée,
voir M. Micuaut, LEtat administratif aux Etats-Unis, thése de doctorat,
université Paris II Panthéon-Assas, 2021, p. 69 et s.

18 En ce sens, voir notamment B. PLessix, Droit administratif, Paris,
LexisNexis, 2016, p. 657-658.

19 En ce sens, voir notamment D. TrucHeT, Le droit public, Paris, PUF, coll.
« Que sais-je ? », 4¢ édition, 2018, p. 20.

20 M. ConeN, « The Basis of Contract », Harvard Law Review, 1933, vol. 46,
no 4, p. 553-592.

21 M. Conen, « The Basis of Contract », Harvard Law Review, 1933, vol. 46,
no 4, p. 553-592, notamment p. 556.

22 L. GreeN, « Tort Law Public Law in Disguise: I », Texas Law Review, 1959-
1960, vol. 38, no 1, p. 1-13; L. Green, « Tort Law Public Law in Disguise: II »,
Texas Law Review, 1959-1960, vol. 38, no 3, p. 257-269.

23 Le demandeur doit prouver le lien de causalité (causation), 'existence
d'un devoir de diligence ou de vigilance auquel le défendeur est

soumis (duty of care), la violation de ce devoir, la pertinence et la possibilité
de réparer le préejudice (remedy).

24 L. Green, « Tort Law Public Law in Disguise: I », op. cit., 2.

25 B. Pressix, Le droit public, Que sais-je ?, 2022, p. 5 : « Les nationalisations
et les planifications de la Libération, les nécessités de la reconstruction et

du développement économique et le développement de législations moins

individualistes firent redouter 'avéenement d’'un socialisme [...], au point
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d’oublier que, méme dans une démocratie libérale, I'Etat est toujours le
créateur et le gardien de toutes les regles de droit ».

26 Le droit privé devenait alors un moyen de protéger 'autonomie
individuelle. En ce sens, voir O. Beaup, « La distinction entre droit public et
droit prive : un dualisme qui résiste aux critiques », in : J.-B. Ausy

et M. Freepranp (dir.), La distinction du droit public et du droit privé : regards
francais et britanniques, Paris, LGD]J, éditions Panthéon-Assas, 2004, p. 29-
46, p. 30 et s. Sur ce point, voir R. SavaTier, Du droit civil au droit public a
travers les personnes, les biens et la responsabilité civile, Paris, LGDJ, 1945.

27 G. Rieert, Le Déclin du droit. Etudes sur la législation contemporaine, Paris,
LGDJ, 1949, p. 39. Plus généralement, voir le chapitre II, « Tout devient droit
public », p. 37-66.
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1. Une étude de droit étranger
1.1. La connaissance d’'un systeme juridique étranger en et pour lui-méme
1.2. Le droit étranger envisagé du point de vue du droit national

2. Une étude de droit administratif étranger
2.1. Lintérét de I'étude du droit administratif pour la compréhension du
systeme de gouvernement americain
2.2. Lappréhension renouvelée et critique du droit administratif francais

TEXT

1 Ma theése, qui s'intitule LEtat administratif aux Etats-Unis, est une
étude du droit administratif chevraméricain. Avant d’essayer
d’expliquer pourquoi et comment jai mobilisé le droit étranger dans
cette recherche, je voudrais revenir en introduction sur la question
générale qui a guidé ce travail, ainsi que sur les résultats auxquels je
suis parvenue.

2 Le point de départ était le constat d'une certaine réticence aux Etats-
Unis a parler d’« Etat » pour décrire le gouvernement fédéral . En
particulier, il a toujours paru difficile de considérer que le
gouvernement fédéral répondait aux conditions théoriques
auxquelles les juristes, notamment francais, avaient soumis la
reconnaissance d’un Etat?. Néanmoins, alors qu'elle est longtemps
restée de dimension réduite, 'administration fédérale s’est
considérablement développée depuis la fin du xix® siecle. Elle est
aujourd’hui composée d'un ensemble d’entités que la loi sur la
procédure administrative (Administrative Procedure Act) de 19463
appelle « agences » (agencies), qui ont éteé instituées par le Congres
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des Etats-Unis et auxquelles ont été conférés par voie législative les
pouvoirs de rulemaking et d'adjudication nécessaires a la

régulation (regulation) de l'activité privée. Ladministration fédérale
s’est tant développée que les juristes ameéricains affirment que les
Etats-Unis sont aujourd’hui devenus un « Etat administratif ». Cette
expression est apparue pour la premiere fois en 1948 dans les travaux
du politiste américain Dwight Waldo . Elle est aujourd’hui reprise par
la doctrine juridique ® et figure également dans plusieurs arréts de la
Cour supréme des Etats-Unis 5. Elle traduit le constat que ce sont
désormais les agences administratives, plutdt que le Congres et les
cours, qui édictent aux Etats-Unis les régles générales juridiquement
contraignantes, prennent les décisions relatives a l'allocation des
droits des individus et sanctionnent les violations du droit. Ainsi, les
agences exercent-elles l'essentiel des trois fonctions juridiques de
I'Etat, la fonction exécutive, mais aussi la fonction législative et la
fonction juridictionnelle.

3 Ce double constat, de I'absence d’'un « sens de I'Etat » aux Etats-Unis
et de I'apparition d’un Etat administratif, peut sembler paradoxal du
point de vue francais. En France, I'expression d'« Etat
administratif » traduit I'idée que I'Etat s'est constitué a partir de
I'administration. Il est alors difficile de comprendre pourquoi et
comment le développement de la structure administrative fédérale,
de la coercition administrative et du pouvoir discrétionnaire de
administration n'impliquerait pas de reconnaitre qu'un « Etat », au
sens que les juristes frangais donnent a ce terme, existe désormais a
I'échelon fédéral aux Etats-Unis.

4 Pour l'expliquer, jai procédé dans ma thése a une étude du droit
administratif fédéral. En effet, des auteurs comme Olivier Beaud ou
Benoit Plessix ont pu montrer que les caractéres de I'Etat francais
expliquaient la « physionomie juridique » de 'administration et que le
droit administratif francais était la projection de « I'Etat-nation
souverain et unitaire » au niveau de l'action concréte ’. Lhypothése de
ce travail était que, réciproquement, 'analyse des regles qui
composent cette branche du droit appelée « droit administratif » aux
Etats-Unis permettrait de comprendre quels sont les caractéres de
I'Etat fédéral américain, ainsi que la distance qui le sépare de
I'Etat francais.
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5 Je suis alors arrivée a la conclusion que le droit administratif
americain est fondamentalement différent du droit administratif
francais en ce qu'il révéle l'absence d’Etat au sens que les juristes
francais donnent a ce terme. Cette affirmation repose sur trois idées
que la these démontre. Premierement, le droit administratif
americain a été fondé sur les droits individuels, de sorte que les
Américains ont pensé la limitation avant de penser le pouvoir. Le
projet du droit administratif américain a d’'abord été d'organiser la
soumission du pouvoir administratif a la rule of law dans le but de
préserver 'autonomie privée. Deuxiemement, la finalité et la limite de
l'action administrative ne sont pas données par un intérét général,
substantiel et transcendant, parce que l'intérét public prend, en droit
administratif américain, un sens résolument procédural. Il en résulte
que I'Etat lui-méme est, dans une large mesure, appréhendé comme
un dispositif procédural, plutot que comme une institution distincte
de la société ou une personnalisation de la nation. Le probleme du
droit administratif a d'abord été de permettre la participation des
personnes privees et, éventuellement, du « public » au processus
administratif. Il a été ensuite d'imposer a 'agence un certain mode de
prise de décision. Troisiemement, I'¢tude des modalités de controle
des agences par les institutions politiques, Congres et président,
montre que le droit administratif américain n'organise pas l'unité du
pouvoir. Ladministration américaine n'est pas structurée de maniere
hiérarchique, méme s'il existe aujourd’hui une tendance a une
centralisation accrue de I'administration autour de l'institution
presidentielle. 11 est également difficile de concevoir que les agences
administratives seraient chargées de mettre en ceuvre une volonte
politique unifiée. D'une part, 'activité administrative est soumise a
deux controles distincts, celui du Congres et celui du président.
D'autre part, les modalités de ces deux controles empéchent
d’envisager 'administration comme un instrument qui serait
entierement dirige par I'une ou l'autre de ces institutions.

6 Dans le cadre de cette contribution, je souhaitais revenir sur ce qui
me semble étre la spécificité d'un tel travail : il sagit d'une étude de
droit étranger (1.), qui porte sur un corps de regles particulier du
droit des Etats-Unis, le droit administratif (2.).
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1. Une étude de droit étranger

7 Inscrire sa recherche dans le champ disciplinaire du « droit
étranger » pose immédiatement la question de la maniere dont on
congoit la relation de ce dernier avec celui du « droit comparé ». Mon
souhait, dans cette thése, était de contribuer a une meilleure
connaissance du systeme de gouvernement et du droit public
américains. Mon objet n’était donc pas d'abord de confronter le droit
des Etats-Unis a un autre droit national, et en particulier au droit
francais (1.1.). A bien des égards, la distinction habituellement établie
entre droit étranger et droit comparé me parait pourtant devoir étre
relativisée : on ne peut comprendre et présenter un droit étranger
que par rapport a son droit national (1.2.).

1.1. La connaissance d’'un systéme juri-
dique étranger en et pour lui-méme

8 L'un des objectifs que je me donnais dans cette these était
d’introduire le lecteur francgais aux grands thémes du droit
administratif ameéricain et de lui donner un sens de I'évolution de ce
droit. Pour cette raison, jai voulu envisager en eux-mémes et pour
eux-memes les institutions, les regles et les mécanismes étudiées,
mais aussi examiner la maniére dont ils faisaient systéme aux Etats-
Unis, ainsi que les valeurs et les structures intellectuelles qui étaient
sous-jacentes aux regles de droit. Il me semble en effet que les
solutions du droit positif ne suffisent pas a comprendre un droit
étranger. Dans ma these, je me suis efforcée de partir de la technique
juridique, mais d'essayer ensuite d’'identifier les principes et les
valeurs qui etaient vehiculés. Par exemple, la transformation des
exigences du due process procédural est significative de I'évolution de
la maniere dont les Américains envisagent les droits individuels ainsi
que les interventions de I'Etat, et en particulier de I'Etat-providence.
Un travail important consiste également a parvenir a situer les regles
dans leur contexte juridique et extrajuridique, puisque ce n'est qua
cette condition que le droit étranger peut étre appréhendé dans sa
complexité. Les regles de droit définies dans I'’Administrative
Procedure Act de 1946 ne peuvent ainsi se comprendre qu'au regard
des débats politiques, économiques et constitutionnels du New Deal.
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ATinverse, je n'ai pas cherché a comparer plusieurs droits. Je n'ai pas
voulu m'interroger sur « les invariants et les matrices » que 'on
retrouverait dans les droits administratifs nationaux ni évaluer les
mérites respectifs des solutions qu'ils offrent 8. Si « la thése de ma
theése » rejoint a certains égards celle que Laurent Cohen-Tanugi
défend dans son essai Le droit sans U'Etat ?, je m'en sépare a deux
niveaux. D'une part, mon objectif n'était pas d’appreécier quel était le
« meilleur » systéme juridique, francais ou américain. D’autre part,
quiil n'y ait pas d’Etat au sens francais ne signifie pas, 4 mon sens, que
I'administration américaine resterait de dimension modeste, que la
bureaucratie n'y serait pas intrusive ou envahissante ou que
I'administration serait dépourvue de pouvoir discrétionnaire.

En particulier, ma démarche n’a pas été de relier systématiquement
les institutions, les reégles et les mécanismes étudiés a ceux du droit
administratif francais, en cherchant par exemple d’éventuels
équivalents fonctionnels. De ce fait, je n'ai pas eu a me poser la
question des conditions de « comparabilité » des deux droits.
Francois Haut, dans un article, intitulé« Réflexion sur la méthode
comparative appliquée au droit administratif » et publié en 1989,
soutenait que, plutdét que comparer ce que chaque droit national
considérait relever de la branche du droit appelée « droit
administratif », il fallait examiner I'ensemble des regles de droit qui
avaient trait au « fait administratif », indépendamment de la branche
du droit a laquelle elles étaient rattachées dans le systeme
juridique considéré 19, Le probléme pour Francois Haut n'était pas
tant que les résultats soient différents dans chaque droit
administratif national, mais que les hypotheses le soient également :
« La comparaison ne demande pas la similitude des résultats, mais
impose celle des hypothéses ! ». Si I'on se contentait de ce qui était
appelé « droit administratif » dans chacun des systemes nationaux,
on se retrouvait avec des objets incomparables, parce que les droits
administratifs n'ont pas un contour général semblable dans les
différents Etats.

Parce que l'objectif que je me donnais était de présenter aux juristes
francais le droit administratif américain et la maniere de raisonner
des juristes américains (les « hypotheses » plutot que les « résultats »,
pour reprendre la distinction de Frangois Haut), je suis précisément
partie de la conception américaine du droit administratif, qui n'est
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pas celle retenue en France. En effet, le droit administratif américain
est composé pour l'essentiel de regles d'origine constitutionnelle et
législative qui s'appliquent a 'ensemble des agences administratives
et dont la signification est donnée par l'interprétation du juge.
Matériellement, ces regles ont trait a la relation des agences et des
institutions politiques, aux procédures d'¢laboration des décisions
administratives et au contrdle juridictionnel de ces dernieres. En
'absence de dualisme juridictionnel, I'appartenance d'une regle
donnée au droit administratif est largement déterminée par la
tradition. J'ai aussi essayé de me conformer a la maniére de raisonner
des juristes américains, qui ressemble finalement a la maniere de
faire des administrativistes francais. Méme si c'est pour des raisons
différentes, droits administratifs américains et francais accordent
une place tres importante a la jurisprudence. Le droit administratif
francais est historiquement un droit prétorien. Aux Etats-Unis, il y a
des sources écrites, mais en raison de la place du juge dans le
systeme de gouvernement et du rdle central joué par I'étude des
jurisprudences dans la formation juridique, il reste difficile, en théorie
et en pratique, d'envisager un droit administratif qui ne serait pas, au
moins en partie, juridictionnel.

1.2. Le droit étranger envisagé du point
de vue du droit national

Il semble inévitable que l'analyse d’'un droit étranger soit d'abord
meneée au regard de ce que l'auteur sait de son propre droit national :

« [C]est par la comparaison que passe la connaissance des droits
étrangers. Ceux qui ont I'envie, et le besoin d'accéder a cette
connaissance sont plus ou moins conditionnés par le droit qu’ils ont
appris, par leur droit national ' ».

Contrairement a ce que 'on pourrait penser, une telle mise en
rapport avec le droit national semble méme souhaitable, au moins
dans un premier temps. Comme l'écrit Etienne Picard, « [c]'est par
cette référence et par rapport a elle, qui est connue, que I'on peut
s'acheminer vers des droits inconnus : elle en facilite, au départ, la
découverte et l'entendement 12 ». C’est également a cette condition
que le droit étranger pourra étre présenté aux lecteurs nationaux : le
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droit national devient une clé de compréhension du droit étranger et
permet de prévenir les interprétations erronées, de lever les
équivoques ou d'expliquer les traits caractéristiques. La difficulté est
que ce point de vue national risque aussi de conduire a des
contresens. C'est pour cette raison que le droit national ne peut étre
qu'une entrée dans le droit étranger, mais qu’il convient ensuite,
d’'une certaine maniere, d'abandonner la référence pour s'intéresser
au sens acquis par les regles au sein de l'ordre juridique auquel elles
appartiennent. Il reste que la distinction entre droit étranger et droit
comparé est vraisemblablement a relativiser.

Tant la problématique de ma these que la démarche que jai adoptée
pour y répondre me paraissent manifester ce point de départ

« national ». Un juriste américain écrivant pour un lecteur américain
ne se serait pas poseé la question de savoir si la notion francaise

d’« Etat » permet de décrire le fonctionnement du gouvernement
fédéral. Réciproquement, il aurait retenu un cadre conceptuel
différent, les notions de puissance publique, d'intérét général ou
d’'unité n'ayant de sens que pour un juriste francais. Il n‘aurait pas
cherché a utiliser les catégories et les distinctions du droit
administratif francais pour faire comprendre le droit administratif
américain. De cette maniere de procéder, je peux donner plusieurs
exemples. Premierement, jai voulu montrer dans ma these que le
controle juridictionnel de la légalité administrative aux Etats-Unis
était moins aujourd’hui un controdle de la conformiteé de la norme
inférieure a la norme supérieure (controle de 1égalité au sens
francais) qu'un contrdle du caractere raisonnable et raisonné de la
décision administrative, lui-méme examiné a I'aune de la procédure
suivie par I'agence et de la motivation développée par elle. Par la
méme, la distinction entre la légalité externe et la 1égalité interne que
'on connait en droit administratif francais n'est pas vraiment
opérante en droit administratif américain. Deuxiemement, le pouvoir
discrétionnaire de 'administration ne se déploie pas simplement lors
de la qualification juridique des faits par 'agence, mais également
lorsque I'agence interprete la loi qu'elle est chargée d’appliquer. C'est
tout I'apport des différents régimes de déférence dans le controle des
questions de droit, et en particulier de la célebre, et désormais
controversée, déférence Chevron, instituée en 1984 par un arrét de la
Cour supréme des Etats-Unis 4. Cette jurisprudence pose le principe
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selon lequel le juge doit s'en remettre aux interpretations
raisonnables que 'agence a faites de la loi lorsque les termes de celle-
ci sont ambigus. De cette solution, il faut aussi déduire qu'en droit
administratif ameéricain, I'interpretation juridique est I'une des
modalités d’'exercice par les agences de leur pouvoir politique, au
sens de policymaking. Troisiemement, I'existence d'un pouvoir
hiérarchique du président des Etats-Unis sur l'administration dépend
en droit administratif américain de son pouvoir de révoquer
discrétionnairement le directeur de 'agence. Pourtant, méme dans ce
cas, le droit ne reconnait pas clairement le pouvoir du président de
controler la maniere dont les agences exercent les pouvoirs qui leur
ont été conférés par le Congres, alors méme que la décision préférée
par le président se situe dans les limites du cercle des activités
autorisées qu'a défini la loi. Le probleme est en effet que le Congres a
généralement habilité a agir un agent de I'administration - souvent le
ou les directeurs d'une agence administrative — et non le président
des Etats-Unis. La question de savoir si le droit américain fait du
president le chef de 'administration est donc encore irrésolue.

15 La traduction des notions et des concepts du droit étranger pose
aussi directement la question du rapport avec le droit national. Une
telle traduction n'est pas simplement un enjeu linguistique, mais
également, et surtout, un enjeu juridique. Il est un certain nombre
d’hypotheses ot il est tres difficile de trouver des signifiés similaires
dans le droit national, et donc des signifiants dans la langue
nationale : les concepts et les catégories juridiques du droit américain
n'ont pas forcément d’équivalents dans le systeme francais. Pour ne
prendre que quelques
exemples, « adjudication », « entitlement », « due process » apparaissent
difficilement traduisibles. La solution retenue a alors été de parfois
renoncer a traduire et de plutot chercher a expliquer la notion par
des périphrases, ce qu'Etienne Picard appelle des « interprétation[s]-
explicitation[s] ® ». Méme quand il existe une notion équivalente en
droit francais, il est rare quelle véhicule les mémes implications.
Ainsi, on pourrait traduire « rule » ou « regulation » par « acte
reglementaire » et « standing » par « intérét a agir », mais le risque
est alors de transposer en droit ameéricain le sens juridique que ces
termes recoivent en droit francais, ce qui serait évidemment erroné.

Pour cette raison, je me suis efforcée, dans ma these, de toujours
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préciser le terme américain entre parentheses. La traduction permet
d’« introduire de 'étranger jusque dans sa propre langue », mais il ne
faut pas qu'elle se 'approprie au point de faire taire « la voix insolite
de Tlaltérité 16 ». Un terme convoque un ensemble de présupposés, de
regles, de principes ; il prend un sens particulier au sein du systeme
juridique, mais aussi institutionnel, politique, culturel, dans lequel il
est utilisé. C'est aussi cela qu'il faut essayer de manifester par la
traduction juridique, qui doit permettre de comprendre ce dont on
parle et ce que le terme recouvre dans le systeme

juridique considére.

Au total, 'expérience de ma these m'a confortée dans l'idée que la
distinction entre droit étranger et droit comparé tiendrait davantage
a l'objet qui est donné a I'étude et a la finalité qu'elle poursuit, plutot
qu’a la démarche intellectuelle ou la méthode retenue. Il me semble
que c'est aussi en ce sens que l'on peut voir le droit étranger comme
le préalable nécessaire au droit compare, entendu comme mise en
rapport systématique de plusieurs droits.

2. Une étude de droit adminis-
tratif étranger

L'objet de ma these nétait pas l'ordre juridique américain tout entier,
mais 'ensemble des regles constituant la branche particuliere du
droit appelée aux Etats-Unis « droit administratif ». Jusqua
récemment, le constat majoritaire était celui d'une certaine

« indifférence des comparatistes au droit administratif, et des
administrativistes au droit comparé !7 ». Pourtant, il me semble que
I'étude d’'un droit administratif étranger présente un grand intérét
pour la compréhension du systeme de gouvernement considére (2.1.).
Elle permet également d’envisager son droit administratif national
avec un regard renouvelé et critique (2.2.).
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2.1. L'intérét de I'étude du droit admi-
nistratif pour la compréhension du
systéme de gouvernement américain

Historiquement, si des administrativistes comme Batbie, Ducrocq et
Laferriere ont pu s'intéresser au droit comparé, ce sont surtout les
privatistes qui ont développé ce champ disciplinaire. Encore
aujourd’hui, on retient les classifications en familles de droit
élaborées pour la comparaison en droit privé, alors méme qu'elles
semblent assez peu pertinentes si 'on se place dans le champ du
droit public : 'opposition entre les systemes de common law et les
systemes de droit civil en est un bon exemple. Les raisons du « sous-
développement » de la discipline du droit administratif comparé ont
déja été exposées, en particulier par Jean Rivero 8, Avant de pouvoir
envisager de comparer les droits administratifs, il fallait d’abord que
ceux-ci existent, ce qui n'était pas le cas avant la constitution d’Etats-
nations au sein desquels le pouvoir était soumis au droit. Par ailleurs,
le droit administratif des différents Etats est longtemps resté

« difficile a appréhender » du fait de I'éparpillement des sources, de
I'absence de systématisation doctrinale et du caractere contingent
des frontiéres du champ. Les cas du Royaume-Uni et des Etats-Unis
posaient un probléme spécifique puisque, s'inscrivant dans la
tradition ouverte par Dicey, les juristes britanniques et américains
ont longtemps refusé de reconnaitre I'existence méme d'un droit
administratif. La notion était présentée comme contradictoire, parce
que le développement des pouvoirs de 'administration était jugé
fondamentalement incompatible avec la rule of law. En tout état de
cause, une perspective comparée semblait également plus difficile a
adopter dans une étude de droit administratif en raison du fort
ancrage national de ce droit, par rapport au droit privé : « [clomparer
I'incomparable, c’est un peu la gageure de ceux qui veulent appliquer
la méthode comparative au droit administratif! ». D'une part, le droit
administratif est le résultat de I'histoire propre de chaque Etat, quand
les droits privés nationaux sont souvent le produit d'un héritage
culturel commun. D’autre part, si les droits privés nationaux
connaissent évidemment des variations, il existe aussi un certain
nombre de facteurs et d’institutions - la famille, la propriété, le

contrat - que l'on retrouve, quel que soit I'Etat considéré 20,
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Pourtant, ce tres fort ancrage national est aussi ce qui fait tout
lintérét du droit administratif étranger. Anne Jacquemet-Gauché
écrit ainsi dans I'avant-propos a son manuel de Droit
administratif allemand :

« Mon appétence particuliere pour le droit administratif allemand
tient probablement au fait que celui-ci permet de simmerger dans
Iidentité et I'histoire d'un Etat, den découvrir les étapes de sa
construction, la mentalité et la maniére de vivre de ses habitants?! »

De la méme maniere, ce qui m’a intéressée en droit administratif
américain, ce sont autant les regles de droit en elles-mémes que les
valeurs quelles véhiculent, I'histoire dans laquelle elles s'inscrivent,
les présupposés qu'elles révelent, les structures intellectuelles qu'elles
manifestent. Létude d'un droit administratif étranger permet
également de mieux comprendre le systeme de gouvernement de
I'Etat, qui ne peut étre appréhendé par le seul prisme du droit
constitutionnel. En outre, pour des raisons propres au systeme
juridique et politique américain, les réponses apportées aux questions
les plus actuelles (lutte contre la pandémie de covid-19 ou contre le
changement climatique, justice sociale) sont aujourd’hui
administratives davantage que législatives. Cest d’ailleurs ce que
confirme l'expression d'« Etat administratif » : 'administration joue
désormais un role central dans le systeme de gouvernement
américain. De ce fait, le droit administratif représente un enjeu
politique considérable aux Etats-Unis, ce dont témoignent d’ailleurs
les décisions récentes de la Cour supréme.

2.2. Lappréhension renouvelée et
critique du droit administratif francais

Il existe en France en droit constitutionnel une tradition historique
d'ouverture aux droits étrangers, et le droit constitutionnel compare
est depuis longtemps compris comme indispensable a I'étude des
institutions francaises. ATlinverse, les administrativistes francais ont
peu investi le champ du droit comparé 22, Jean Rivero a expliqué ce
constat par « I'autosatisfaction naive 22 » de la doctrine
administrativiste, qui « a contribué a présenter le systéme frangais
comme parvenu de son propre mouvement au plus haut degreé

de perfection?* ». Le caractére prétorien du droit administratif
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francgais pouvait également expliquer que les droits étrangers n'aient
pas souvent été considérés comme une source d’inspiration : parce
qu’il dégage la regle de droit a l'occasion de I'examen d’un cas précis,
le juge est généralement moins a méme de comparer que

le législateur 25, Néanmoins, on assiste aujourd’hui a un intérét accru
du législateur et du Conseil d’Etat pour les solutions étrangéres et au
développement de la recherche francaise en droit administratif
étranger et comparé.

Méme si ce n'était pas le propos de ma these, je reste convaincue que
I'étude d'un droit étranger a également de l'intérét du point de vue du
droit national. La connaissance d'un droit administratif étranger
donne a voir autrement son propre droit administratif. Elle oblige a
reconnaitre le caractere particulier, contingent, mais aussi
historiquement et culturellement « situé » du droit national. Elle
permet également de prendre conscience de certaines réalités de son
droit national qu'on n’avait pas pergues ou dont on n‘avait pas mesure
la portée. La maniere dont on I'apprécie est également modifiée : le
droit étranger agit comme un révelateur des présupposes, des
valeurs et des idéologies qui sous-tendent le droit national :

« Le droit comparé, comme l'histoire dont il est quelquefois difficile a
distinguer, assure l'intelligence des techniques juridiques positives.
Lapproche comparative donne le pourquot, sans lequel le comment a
la sécheresse et l'arbitraire d’un article de foi 26 »

Par exemple, le droit administratif américain révele en contrepoint
combien le droit administratif frangais est marqué par l'unilatéralité,
orienté vers la poursuite de I'intérét général et profondément
centralisateur. C'est d’autant plus frappant qu’a bien des égards, les

« grands problemes » que doivent résoudre droit administratif
francais et droit administratif américain semblent assez similaires : il
s’agit finalement de la conciliation entre l'individu et le collectif,
I'unité et la pluralité, les droits et le pouvoir, la science et 'autorité.

Le droit étranger permet enfin d’'inspirer des solutions nouvelles, tant
juridictionnelles que l1égislatives ou administratives. Au-dela méme de
la question des « emprunts juridiques », il me semble que les
expériences étrangeres peuvent éclairer certains débats, en
apparence strictement francais. Je pense par exemple au role que le
Conseil d'Etat reconnait aujourd’hui aux exigences de forme et de
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procédure lors du contrdle de I'excés de pouvoir2’. Le droit
administratif ameéricain met en évidence le lien indissoluble entre la
forme et la procédure d’'une part, et la substance d’autre part. Les
juristes américains ont depuis longtemps conscience de l'intérét que
présentent les garanties procédurales pour la protection des droits
individuels, mais aussi la garantie de la qualité de la décision et son
acceptabilité sociale. En droit américain, les exigences de forme et de
procédure deviennent les moyens d’assurer la cohérence de la
décision, 'adéquation des moyens aux fins, la délibération de
I'administration et, in fine, sa responsabilité (accountability). Il me
semble donc que les solutions du droit administratif américain
pourraient susciter I'intérét du juriste francais qui réfléchit a
certaines dynamiques de fond de son droit, administratif

et constitutionnel.
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ABSTRACTS
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Qu'implique I'¢tude d'un droit administratif étranger ? Inscrire une
recherche dans le champ disciplinaire du « droit étranger » souleve d’abord
la question de la maniere dont il convient d’envisager la relation de ce
dernier avec celui du « droit comparé ». A bien des égards, la distinction
généralement établie semble devoir étre nuancée, notamment parce qu'un
droit étranger ne peut étre compris et présenté que par rapport au droit
national. Quant au droit administratif étranger, le constat majoritaire a
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TEXT

Introduction

1 La pensée, profondément, aime a comparer. Que seraient
Les Histoires d'Hérodote sans ce penchant que I'on serait presque
tenté de qualifier de naturel ? Comment Platon aurait-il rédigé son
ceuvre s'il n'avait congu des dialogues opposant différents rhéteurs ?
Plus tard, les lecteurs de Montesquieu ont pu savoir que des
correspondances pouvaient étre persanes et que l'esprit de la
politique et des lois pouvait prendre appui sur des exemples propres
a une multitude d’époques et de lieux. Le comparatisme innerve
nombre d'ouvrages fondamentaux, les ancre solidement a la
weltliteratur ! du savoir.
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2 Les juristes ne se distinguent pas par un trait de réflexion singulier
sur ce sujet ; tous pratiquent la comparaison. Les uns le font
insidieusement, comparent les jurisprudences de telle ou telle
juridiction, cherchent les solutions les plus utiles a leur pratique
professionnelle. Certains usent de 'argument de droit comparé pour
parvenir a leurs fins, pour justifier leurs desseins 2. D’autres enfin
s'intéressent spécifiquement a la comparaison.

3 L'objet du colloque qui s'est tenu a I'université de Reims Champagne-
Ardenne le 25 avril 2022 est de présenter l'actualité des theses en
droit public compar¢ et étranger (2020-2021), comme I'annongait son
titre. En plus d’€tre le témoin du dynamisme de la recherche, cet
évenement a été 'occasion d’échanges stimulants autant quagréables
a propos de la méthodologie et des apports des droits comparés et
étrangers. Nous ne saurions oublier de remercier vivement ses
organisateurs de l'invitation a présenter la these Le fédéralisme sans

U'Etat fédéral — La question de l'unité de UEspagne et du Royaume-Uni 3,

4 En suivant les préceptes de Gaston Bachelard, la connaissance se
construit grace au franchissement d’obstacles épistémologiques . La
méthodologie du droit comparé ne gagne guere a mobiliser
abstraitement une méme et unique méthode pour toutes les
comparaisons. S'il existe quelques canons génériques, des principes
géneéraux qu'il est utile de respecter, il faut toujours faire fléchir sa
méthode, 'adapter a son propre travail °>. Qu'il nous soit donc permis
de discuter de quelques aspects de la méthode en droit comparé a
travers I'exemple de notre these.

5 Comparer deux objets juridiques nécessite une fagon de faire
rigoureuse, une méthode. La these a comparé une multitude d'objets
au sein des systemes constitutionnels espagnol et britannique. Un tel
travail s'appuie sur une foule de présupposés qu'il ne faut en aucun
cas occulter. Avant de comparer, en effet, il faut dabord déterminer
ce que 'on compare. Il faut donc observer comment choisir les
orientations fondamentales de la comparaison (1.) pour ensuite
étudier comment comparer (2.).
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1. La méthode avant la méthode :
les choix a faire avant
de comparer

6 Le travail de comparaison, que ce soit a 'occasion de la rédaction
d’'une thése ou d'un autre document, présuppose des choix ex ante.
Comparer oui, mais comparer quoi ? Il faut connaitre les parametres
et les objets de la comparaison pour mener une étude comparative.
Commence alors une quéte difficile, qui vise a fixer un cadre pour la
comparaison, qui cherche a déterminer ce qui sera comparé et ce qui
ne le sera pas. Toute enquéte comparative souffre de défauts
importants si ce travail préparatoire est mal fait. Avant de comparer a
proprement dit, il est donc bon d’éviter I'écueil de mal appréhender
son sujet (1.1.), de déterminer avec justesse ce qui sera comparé (1.2.).

1.1. Eviter les écueils de la comparaison

7 Le comparatiste qui se met au travail doit éviter des écueils pour
parvenir a des résultats satisfaisants. Il doit veiller a ne pas opter
pour une comparaison trop large ou trop restreinte. La these sur Le
fédéralisme sans UEtat fédéral ici présentée sest ainsi astreinte a ne
pas multiplier les cas d’étude et a ne pas biaiser l'objet de
sa recherche.

8 Tout d’abord, le travail préparatoire ne doit pas trop élargir les objets
d’étude a intégrer a la comparaison qui s'en vient. En effet, multiplier
les cas a I'infini revient a noyer la comparaison dans une masse
d'informations, a l'intérieur de laquelle nul ne peut comprendre
veritablement les objets comparés. De plus, la superposition d'un tres
grand nombre d'objets au sein d'une seule comparaison implique de
descendre difficilement dans les détails pour analyser chacun d'entre
eux. A défaut d'étre mal observé, chaque élément comparé sera vu de
trop loin pour étre décrit avec exactitude 5.

9 La thése ici présentée s'intéresse aux tendances centrifuges,
autonomistes et indépendantistes, qui éloignent continuellement les
régions de l'orbite de leur Etat de tutelle. Ce type de processus
s'observe partout dans le monde. Ailleurs en Europe, en Italie et en
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11
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Belgique notamment, de forts mouvements régionalistes se sont
développés au cours des dernieres décennies. En Amérique du Nord,
les mouvements souverainistes et nationalistes québécois ont une
importance cardinale dans la vie politique de la Belle Province. En
Afrique centrale, les régions anglophones du Cameroun ont vu un
mouvement indépendantiste déclarer leur indépendance. Bien que
cette déclaration n'ait pas abouti a la constitution d’'un Etat
indépendant dans les faits, elle a marqué la politique camerounaise
de ces dernieres années. Plus a I'Est, la république du Soudan du Sud
s'est constituée comme un Etat souverain le 1°7 octobre 2017. Elle s'est
séparée de la république du Soudan a la suite d'une guerre civile dont
un des objets principaux était la reconnaissance du particularisme du
territoire actuel du Soudan du Sud. UAfrique est de maniere générale
en proie a des revendications régionalistes qui contestent l'intégrité
territoriale des Etats.

Bien que les phénomenes centrifuges soient légion dans le monde, la
these s'est astreinte a étudier les cas espagnol et britannique de
maniere systématique, particulierement les situations de la Catalogne
et de I'Ecosse. Un tel choix a permis d’approfondir les analyses a
propos de chacun de ces systémes constitutionnels. En plus de
maitriser les détails de leurs techniques juridiques, la these a pu
développer de maniere intelligible des développements sur l'histoire
et la culture juridiques au sein desquelles les mouvements
autonomistes et indépendantistes se sont développés. Au surplus, la
these a pu intégrer d’autres exemples de maniere ponctuelle,
notamment celui du Canada, lorsque cela a été utile.

Par ailleurs, le travail préparatoire a la comparaison ne doit pas
adopter des parametres de comparaison en un sens qui pourrait
tordre la réalité. La comparaison implique en effet de trouver des
parametres opérants pour se rapprocher au plus pres qu'il est
possible des objets étudiés”.

La these aborde la question de I'indépendantisme des communautés
autonomes et des nations britanniques. Elle s'intéresse notamment
aux ressorts des rébellions menées par ces entités pour parvenir a
Iindépendance. Le Code pénal espagnol prévoit une infraction
spécifique de rébellion, alors que le droit britannique ne comporte
pas de dispositions semblables. En plus de restreindre la
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14

15

16

compréhension des désobéissances a des actions extrémement
graves, qui n'ont pas eu lieu ni Espagne ni au Royaume-Uni, limiter
'étude de la rébellion a la définition du Code pénal espagnol n'aurait
pas pris en compte la spécificité du Royaume-Uni. La these adopte
donc une définition plus large de la rébellion régionale. Il s'agit du
refus d'une communauté autonome, comme la Catalogne, ou d'une
nation, comme I'Ecosse, d'obéir aux commandements de leurs Etats
de tutelle.

Un travail préliminaire permet d’éviter des écueils dans sa
comparaison. En plus de se garder des erreurs, il faut bien entendu
faire les bons choix, trouver la juste dimension de la comparaison en
déterminant son objet et ses cas d'étude.

1.2. Faire les bons choix pour comparer

Le travail préparatoire a la comparaison vise a déterminer quels
éléments seront comparés. Il cherche a construire une étude
comparative d'une juste dimension dans I'étendue de son objet et
dans le choix des cas analyseés.

Le comparatiste qui met en route son travail est placé devant une
difficulté. Il doit donner un sujet a son étude, savoir ce qu’il va
comparer, alors qu’il n'a pas achevé ni méme commencé, son travail. Il
doit clairement déterminer un sujet tout en étant conscient de la
nécessité de l'affiner, lui adjoignant ou lui 6tant des éléments au fur et
a mesure de sa recherche. Avant de commencer véritablement sa
comparaison, il trace donc une esquisse, dessine un premier croquis
de son sujet 8.

La thése Le fédéralisme sans U'Etat fédéral a initialement choisi de
s'intéresser aux tendances autonomistes et séparatistes auxquels
doivent répondre les systemes constitutionnels espagnol et
britannique. Avant son commencement apparaissait la nécessité
d'étudier les référendums d’autodétermination, les principes de la
décentralisation et de la dévolution, ainsi que les limites de ces
processus. Lobjectif de la these était a priori d'observer la facon dont
les Etats espagnol et britannique répondent a ces processus qui les
transforment autant qu'ils risquent de les fragmenter. En plus
d’analyser des évenements d'une brilante actualité, le but était de
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contribuer a la connaissance du droit constitutionnel sur ces
questions. Les idées défendues se sont affinées par la suite, mais le
travail danatomie des mouvements régionalistes a bien été fait

en amont.

Ce travail préalable effectué, il convient de déterminer les cas d’étude
les plus intéressants pour traiter de son sujet. Pour ce faire, il faut
choisir ceux qui permettent de le comprendre le plus profondément
possible. A cet égard, les systémes animés par un méme phénomeéne
tout en étant fondamentalement différents les uns des autres sont a
privilégier. Le phénomene en question, qui est le sujet de la
comparaison, est ainsi observé a travers des prismes différents. Il est
compris de maniere juste, car la connaissance dont il est I'objet est
riche. Tant la diversité des faits et des actes juridiques qui traversent
les systemes étudiés que celle de leurs cultures juridiques respectives

contribuent a cette richesse °.

La these a choisi de comparer I'Espagne et le Royaume-Uni. En effet,
ces deux royaumes europeens sont traversés par de forts
mouvements régionalistes. Ils ont un point commun fondamental
pour étudier le sujet de la recherche. Néanmoins, les mouvements
autonomistes et indépendantistes régionaux se développent selon
des manieres différentes en Espagne et au Royaume-Uni. Sur la
question des référendums, par exemple, la Catalogne a
unilatéralement organisé un référendum sur son indépendance, en
désobéissant a toutes les institutions espagnoles, le 1°" octobre 2017.
ATinverse, I'Ecosse a organisé un référendum en accord avec les
institutions britanniques le 14 septembre 2014. A propos des votations
populaires ou d’'autres sujets, les cas espagnol et britannique se
completent et donnent une complétude a la recherche.

D'autre part, si 'Espagne possede une Constitution au sens formel du
terme, le Royaume-Uni connait une Constitution non écrite,
essentiellement politique. Au surplus, les cultures juridiques sont
différentes en deca des Pyrénées et outre-Manche. LEspagne est
toute entiere dominée par une culture juridique romaniste. La
situation britannique est plus complexe. Le Royaume-Uni est
majoritairement caractérisé par une culture juridique de

common law, héritée de son histoire séculaire. Néanmoins, il se
démarque surtout par sa diversité puisque I'Ecosse a toujours
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conserve sa culture juridique civiliste. Les difféerences fondamentales
qui séparent I'Espagne du Royaume-Uni permettent d'observer des
phénoménes semblables a travers plusieurs prismes. Elles rendent la
comparaison utile a la compréhension de ces phénomeénes.

Le travail préparatoire effectué, la comparaison peut se mettre en
place. Elle cherche a accomplir le but que le comparatiste lui a fixé
grace a des outils efficaces et contribue par 1a a la connaissance des
sujets de comparaison ainsi que des systemes compareés.

2. La méthode et son but : les
outils a utiliser pour obtenir des
résultats intéressants

Comparer ? Oui, mais a quoi bon ? La comparaison a des buts
multiples, peut-étre autant qu'il existe de comparatistes. Quels que
soient ses objectifs, une étude comparative doit trouver les meilleurs
outils méthodologiques pour y parvenir, ou tout du moins, s'en
approcher (2.1.). C'est grace a cela qu'elle peut apporter a ceux qui la
lisent (2.2.).

2.1. La méthode au service du but de
la comparaison

Il n'existe pas de méthode unique, valable pour toujours et pour toute
publication, en droit comparé. Il est plus juste d’adopter les outils
méthodologiques adaptés a une recherche déterminée, plutot que de
lui donner des principes qui la dépassent et la biaiseront. Certains
principes fondamentaux ressortent cependant. Ce sont des guides
pour trouver la meilleure facon de comparer. La recherche en droit
comparé se pense ainsi souvent comme une quéte pour découvrir les
structures fondamentales qui donnent un sens nouveau et profond
aux objets comparés. Elle utilise pour cela des démarches
transversales, qui mettent en ceuvre plusieurs disciplines juridiques,
ainsi que pluridisciplinaires, qui mélent les analyses extrajuridiques
au droit, pour bien appréhender le substrat social au sein duquel
celui-ci s'applique 1°.
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Lalternance d'une démarche différentielle, qui remarque les
différences, et dune démarche intégrative, qui met en exergue les
points communs, permet de constater la récurrence comme la rarete
de certains phénomenes. Ceux qui ne se répetent pas parmi les
systémes comparés révélent un élément singulier d'un d’entre eux. A
linverse, ceux qui apparaissent dans tous les systemes n'indiquent
pas une spécificité. Ils marquent plutdt une généralité, une marque
inhérente au sujet que l'on étudie. La démarche comparative
contribue donc a déterminer les « éléments déterminants » pour
comprendre les systemes comparés autant que les sujets étudiés. Elle
permet de connaitre et de comprendre les grandes structures au sein
desquelles le droit évolue . De la méme maniére que des régles
grammaticales autorisent la pleine maitrise d’'une langue, les
structures découvertes grace au droit comparé favorisent une
contribution enrichie du droit 2.

La thése a montré que les Etats espagnol et britannique se
distinguaient sur des sujets importants pour proteger leur integrité
territoriale. Par exemple, 'Espagne peut adopter des mesures de
police strictes pour arréter un mouvement séparatiste, ce qui a été le
cas en Catalogne en 2017. Le Royaume-Uni le peut beaucoup moins.
Dans le méme sens, bien que sa législation ait évolué dans un sens
moins coercitif en 2023, 'Espagne comprend encore une multitude
de dispositions pénales qui exposent les auteurs d’actions en faveur
d’'un mouvement séparatiste a de lourdes peines. Certains dirigeants
catalans, lors du processus indépendantiste de la fin de 'année 2017,
ont été condamnés a des peines de prison. De telles sanctions sont
théoriquement possibles au Royaume-Uni. Elles sont néanmoins
inenvisageables en pratique. Les divergences entre I'Espagne et le
Royaume-Uni révelent des constructions historiques différentes, la
premiere est plus autoritaire et marquée toujours par les guerres
civiles, la seconde demeure plus libérale.

Par ailleurs, la these a révélé un point commun fondamental dans la
maniere dont les royaumes espagnol et britannique cherchent a
défendre leur intégrité territoriale : le fédéralisme. En effet, c'est
lidée-force qui inspire leurs politiques contre la fragmentation. L'un
comme l'autre s'inspire de cette idée pour protéger son intégrité
territoriale, sans pour autant se transformer en un authentique Etat
fédéral. La comparaison a ainsi révelé un élément déterminant pour



Droit Public Comparé, 2 | 2024

26

27

28

les Etats confrontés a des mouvements régionalistes forts :
I'utilisation des principes et des mécanismes habituellement propres
au fédeéralisme. La these s'est appuyée sur une méthode transversale
et pluridisciplinaire pour parvenir a ce résultat.

La méthode comparative s'adapte toujours aux objets de la
comparaison. Elle doit éviter de les enfermer dans des catégories ou
des conceptions qui les déforment. Les classifications héritées de la
culture et de 'apprentissage du comparatiste doivent s'effacer
lorsqu’elles ont cet effet néfaste, que ce soient celles qui sont
internes a la science juridique ou celles qui séparent cette derniere
des autres domaines du savoir scientifique. Il convient donc d'opter
raisonnablement pour des démarches transversales et
pluridisciplinaires. Il est d’abord souvent utile de choisir une matiere
afin de donner une trame a la recherche comparative ; cela évite au
comparatiste d’éparpiller sa recherche sans lui donner véritablement
de signification. Il est ensuite capital de ne pas noyer la
compréehension du droit positif sous des développements
extrajuridiques. Ceux-ci ont néanmoins l'intérét d’éclairer le droit, de
renforcer les analyses juridiques et d’éviter les contresens, grace a la
compréhension des déterminismes historiques et culturels qui ont
commandé a la mise en vigueur du droit et qui président a son
application dans les faits 13,

La these adopte tout d’abord une démarche transversale afin d’éviter
de mal interpréter certains objets juridiques. Par exemple, les régions
francaises sont étudiées a travers le droit des collectivités
territoriales, a travers un droit essentiellement administratif. Les
communautés autonomes espagnoles et les nations britanniques
peuvent en partie étre percues a travers le prisme du droit
administratif. Elles le sont bien mieux a travers celui du droit
constitutionnel. Il serait donc mal a propos d'utiliser des
classifications frangaises pour comprendre les situations espagnole
et britannique.

Cette démarche transversale permet de plus a la these d'embrasser
son sujet d'une maniere large. Elle place certes le droit
constitutionnel en son centre, afin de donner un squelette a la
réflexion quelle porte. Cependant, d’autres branches du droit interne
ont été nécessaires pour mener cette étude. C'est le cas du droit
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administratif, pour comprendre le fonctionnement des
administrations qui mettent en place les politiques qui atteignent ou
qui défendent l'unité espagnole et britannique. C'est également le cas
des finances publiques, afin de connaitre le degré d’autonomie
effectif des composantes régionales. Des questions de droit pénal et
de droit répressif ont également été abordées, afin de comprendre
comment les Etats espagnol et britannique jugulent des mouvements
de rébellion. Par ailleurs, la these inclut des normes qui dépassent le
droit interne. Elle étudie des aspects de droit international public
pour saisir pleinement les fondements et les conséquences d'un
mouvement séparatiste, pour saisir ce quest le droit a
l'autodétermination des peuples, ainsi que les notions de succession,
de reconnaissance et de création d’Etats. La thése intégre enfin des
analyses propres au droit de 'Union européenne et aux des regles qui
régissent le Brexit. En effet, ces normes ont une influence indéniable
sur la question de I'unité de 'Espagne et du Royaume-Uni.

Par ailleurs, la these adopte une démarche pluridisciplinaire. Elle met
en avant les dimensions historiques, culturelles et politiques des
droits espagnol et britannique. Par exemple, elle a souligneé
I'importance historique de la question de la place de la Catalogne au
sein de I'Espagne et de I'Ecosse parmi les autres nations britanniques,
expliquant par-la le caractére existentiel de ces problématiques pour
les Etats espagnol et britannique.

La comparaison ainsi menée peut atteindre son but. Elle contribue a
la connaissance des objets quelle compare et du sujet qu'elle traite.
Elle a, de par ce fait, une multitude d’apports.

2.2. Les apports de la comparaison

La comparaison juridique est riche de plusieurs apports. Dans les
faits, elle satisfait souvent la curiosité du comparatiste, son attrait
pour une forme d’exotisme. Elle révele fréquemment un désir
personnel de connaitre les origines de sa famille, de conserver un lien
avec son pays d'origine, de découvrir celui d'un proche. Néanmoins, la
comparaison n'est pas uniquement une démarche d’autosatisfaction,
elle apporte aussi a ses destinataires. En effet, les études
comparatives constituent un détour fécond, non pas pour donner des
arguments d’autorité a des propos prescriptifs, mais afin de prendre
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un recul heuristique utile aux raisonnements théoriques autant quau
droit francais. Elles font acquérir un regard neuf, capable de s‘étonner
sur le droit positif et les ceuvres de I'esprit communément admises.
Le droit comparé permet enfin d'obtenir des résultats intéressants
pour mieux comprendre les objets comparés et le sujet, les
parametres de la comparaison. Autrement dit, une étude comparative
est utile pour faire progresser les connaissances a propos de ce qui
est comparé, et de ce par rapport a quoi I'on compare.

La comparaison a pour premiére vertu de contribuer a une meilleure
connaissance des objets quelle integre. Chacun d'entre eux est
éclairé a la lumiere nouvelle de l'autre. Ces objets sont observés avec
un recul salutaire pour faire progresser le savoir a leur propos. La
comparaison les sort en effet d'eux-mémes, les confronte a une
altérité qui les fait apparaitre sous des jours parfois inattendus.

La thése a comparé les Etats espagnol et britannique. Elle a contribué
a la connaissance des problématiques contemporaines de ces
systémes constitutionnels au-dela du présent perpétuel des
commentaires d’actualité. Elle permet de mieux comprendre les
mouvements régionalistes qui traversent 'Espagne et le Royaume-
Uni, et par suite, ces Etats eux-mémes. Elle démontre ainsi que l'idée
de fédéralisme sy est développée considérablement, sans que
I'Espagne et le Royaume-Uni se transforment en des Etats pleinement
fédéraux. Le fédéralisme y existe donc sur un mode singulier. Il se
congoit tel un instrument pour préserver l'unité espagnole et
britannique et non comme une idée d'ceuvre commandant toute
l'organisation de ces Etats. La thése démontre qu'il est efficace bien
qu’il nN'empéche pas inéluctablement une fragmentation. Il pourrait
meéme inspirer des solutions pour reconstruire 'unité de I'Espagne et
du Royaume-Uni si la Catalogne et I'Ecosse devenaient des Etats
souverains. Cest cette efficacité pour parvenir a l'objectif qui lui est
attribué qui, malgré ses fragilités, rend le fédéralisme pérenne dans
les ordres juridiques espagnol et britannique.

La thése montre aussi que ces deux Etats ne sont ni unitaires ni
fédéraux, qu'ils se situent entre ces deux bornes. Elle décrit I'Espagne
comme I'Etat des autonomies et le Royaume-Uni comme I'Etat
d’'Union. Elle soutient que ces deux modeles sont des sous-catégories
d'un idéal-type : le modéle de I'Etat régional. Ce travail de
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modélisation est plus original au Royaume-Uni qu'en Espagne. La
nation espagnole connait en effet ce genre de théorisation et d'idées
politiques depuis fort longtemps. A l'inverse, le Royaume-Uni ne
gotte traditionnellement guere ces conceptions politico-
constitutionnelles. En effet, outre-Manche, la souveraineté n'est pas
l'apanage de I'Etat, mais celui de la Couronne agissant dans le
Parlement. Aussi, les juristes et les théoriciens politiques n'utilisent
en général pas ces outils de compréhension. 1l faut néanmoins
remarquer que l'historien de Cambridge, Quentin Skinner, montre
que des pensées de cette sorte peuvent étre décelées a partir de la
Renaissance en Angleterre. Aussi, la these prouve que les modeles
étatiques ne sont pas inapplicables en soi au Royaume-Uni ; ils le sont
uniquement lorsqu’ils ne s'infléchissent pas aux caractéristiques
fondamentales de I'Etat britannique. A I'inverse, ils sont opérants s'ils
s'y sadaptent. Le modéle de I'Etat d'Union permet de les saisir avec
acuité, car il s'appuie sur I'histoire constitutionnelle britannique. Il
apprehende la nature singuliere de la Constitution britannique et

de la common law. La comparaison a donc été utile pour observer
I'Etat britannique a travers un prisme inattendu de prime abord.

Par ailleurs, un travail de comparaison ne se limite souvent pas a la
connaissance des cas étudiés. En plus de pouvoir intéresser les
systémes qui connaissent des faits analogues, il contribue souvent a
nourrir des propos plus théoriques . Il participe a une meilleure
connaissance du sujet de la comparaison en soi.

La these ne s’est pas arrétée au travail sur le fédéralisme et la forme
étatique en Espagne et au Royaume-Uni. En effet, elle comprend des
réflexions qui dépassent ses deux cas d’étude. Elle établit une
typologie précise des Etats régionaux. Elle met en évidence quentre
les Etats unitaires et les fédéraux, existe une multitude de formes qui
comportent des éléments propres a ces deux modéles. En ce sens,
elle montre que les modeles forgés a partir des cas espagnol et
britannique sont pertinents ailleurs, en Bolivie pour le modele de
I'Etat des autonomies, et au Canada pour le modéle de I'Etat d’'Union.

Par ailleurs, la thése permet de réfléchir a I'idée de fédéralisme en soi,
a partir des exemples espagnol et britannique. En effet, elle montre la
flexibilité de cette idée. La these démontre que I'idée fédérative ne

constitue pas nécessairement un paradigme. Le fédéralisme n'innerve
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pas forcément I'ensemble des ordres juridiques qu'il traverse. S'il
inspire parfois tout un systeme, qu'il est alors paradigmatique, il est
parfois uniquement utilisé de maniere partielle. En Espagne et au
Royaume-Uni, le fédéralisme a une dimension pragmatique au sein de
I'Etat des autonomies espagnol et de I'Etat d’'Union britannique. Il se
développe pour un but précis : protéger l'intégrité territoriale des
Etats espagnol et britannique. Ailleurs, le fédéralisme peut inspirer
des réformes pour un autre but. Par exemple, la place de la Nouvelle-
Calédonie au sein de la République francaise est régie par des
principes habituellement propres au fédéralisme. En ce sens, le
Congres néocalédonien a une compétence législative de principe au
sein de son domaine de compétences '°. Le fédéralisme avait un but
différent que celui pour lequel il est mis en place en Espagne et au

Royaume-Uni : mettre fin aux événements, pacifier ce territoire 16,

Au surplus, lorsqu'il est congu comme un principe d’action politique,
tel un instrument pragmatique au service d'un but donne, le
fédéralisme n'est pas perclus dans une seule conception, imposée par
une Constitution totalement fédérale. Lidée de fédéralisme peut se
développer de toutes les fagons utiles pour atteindre l'objectif pour
lequel il est mis en place. Il peut alors inspirer une organisation
étatique, des processus décisionnels, ainsi que les rapports entre
I'Etat et ses régions, les orientant tous vers I'accomplissement du
dessein qu'il cherche a accomplir. Il apparait, se développe et s’altere
au gré des contextes politiques pour toujours parvenir a 'objectif
pour lequel il est mis en place.

La theése montre ainsi qu'en dehors d'un cadre institutionnel
purement fédéral, 'idée de fédéralisme est condamnée a étre
efficace. En effet, elle samenuise et disparait potentiellement si elle
ne l'est pas. Néanmoins, sa malléabilité, sa capacité a répondre a des
problemes politiques divers et complexes lui permet de I'étre la
plupart du temps. Il peut se maintenir de maniére pérenne, méme en
dehors de 'enveloppe protectrice de I'Etat fédéral, s'il est
efficacement mis en place.

Conclusion

Le droit comparé apparait ainsi comme un exercice souvent
complexe, qui nécessite de dépasser des obstacles parfois difficiles a
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franchir, par exemple, la bonne maitrise des langues et des cultures
propres aux objets comparés. Il est aussi un formidable moyen pour
étudier un sujet et contribuer de maniere originale a la connaissance
de systemes et d'objets juridiques. La méthode qui le porte est
capitale, a un poids important sur les résultats auxquels il aboutit ; les
theses de droit comparé comme les discussions du 25 avril 2022 le
montrent bien. En plus d’étre spécialiste de systemes juridiques
étrangers au sien, le comparatiste est peut-étre avant tout

un méthodologiste.

NOTES

1 « Mot créé par
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comme un langage animé par quelques structures, quelques principes a
partir desquels tous les actes et les faits juridiques sont créés. Découvrir ces
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Grammar of Cutsomary Law », Revue de droit de McGill, vol. 54, 2009, p. 618.

13 Maurice Merleau-Ponty explique qu'une discipline scientifique se nourrit
de démarches qui lui sont étrangeres pour progresser (voir M. MERLEAU-
Ponty, Phénoménologie de la perception [1945], Paris, Gallimard, 2008, p. 83).
Elle reste la seule a pouvoir définir ce quest son objet d’étude avec
precision. Les domaines qui lui sont tiers déterminent ce quelle n'est pas.
Elles I'enrichissent par-la. Elles I'éclairent dans certains domaines, lui fixent
des limites qu'elle ne saurait déterminer seule (voir Résumés de Cours au
College de France — 1952-1960, Paris, Gallimard, 1968, p. 117-121).

14 Voir G. SAMUEL, 0p. cit., p. 76 et s.

15 Voir loi 99-209 organique du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-
Calédonie, art. 99 et 107.

16 Voir Accord sur la Nouvelle-Calédonie, signé a Nouméa le
5 mai 1998, Préambule.
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ABSTRACTS

Francais

La contribution propose d'exposer les linéaments d'une méthode
comparative en droit constitutionnel a l'aune de la these intitulée Le
fédéralisme sans UEtat fédéral — La question de l'unité de I'Espagne et

du Royaume-Uni (Mare & Martin, 2024). Elle insiste d’abord sur I'importance
du travail préparatoire a la comparaison, notamment sur la nécessité de ne
pas biaiser les objets d’études par leur multiplication ou par le choix de
parametres de comparaison inadapteés. Larticle montre ensuite l'utiliteé de
fléchir la méthodologie a chaque cas d’étude a partir d'un cadre inspiré par
la linguistique structuraliste et générative. C'est ainsi que la comparaison
permet un recul heuristique qui enrichit la connaissance des objets
compares, des systemes auxquels ils appartiennent et des cas s’en
rapprochant par analogie.

English

This contribution aims to outline the principles of a comparative method in
constitutional law in the light of the doctoral

dissertation entitled Federalism Without the Federal State — The Question of
the Unity of Spain and the United Kingdom (Mare & Martin, 2023). It first
highlights the importance of preparatory work for comparison, in particular
the need to avoid biasing the objects of study by multiplying them or by
choosing inappropriate comparison parameters. The paper then shows how
useful it is to adapt the methodology to each case of study, using a
framework inspired by structuralist and generative linguistics. This is how
comparison provides a heuristic perspective that enriches our knowledge of
the objects being compared, the systems to which they belong and the
cases that are similar by analogy.
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1. Représenter la doctrine publiciste britannique, la comparaison profonde
comme cadre théorique critique
1.1. Le renouvellement des cadres théoriques de la comparaison juridique
1.2. La comparaison profonde comme cadre théorique critique permettant
de saisir la doctrine publiciste britannique
2. Représenter la doctrine publiciste britannique, I'épistémologie juridique
comme outil d’'analyse critique
2.1. La construction d'une épistémologie juridique critique comme outil
d’analyse de la doctrine étrangere
2.2. Lépistémologie juridique de la doctrine publiciste britannique, images
d'une doctrine plurielle

TEXT

1 « Better read when dead » .. La formule - un classique du
droit britannique 2 - a jusqu’a récemment résumé la relation qui liait
juges et professeurs de droit au Royaume-Uni. Les premiers, acteurs
du monde juridique, ne citaient dans leurs décisions que les travaux
d’auteurs classiques et décédés ; les seconds, simples observateurs,
ne pouvaient espérer voir leur propre pensée sur le droit étre
évoquée par les cours de common law de leur vivant 3, Juges et
professeurs étaient alors « similaires a des bateaux se croisant en
pleine nuit, des bateaux ne se parlant que rarement, avec des voix
distantes, avant de retourner au silence # ».

2 Lors d’'une conférence donnée en octobre 2021, Lord Burrows écarte
cependant I'image passive que le systeme juridique britannique a
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longtemps donnée aux professeurs de droit. Ces derniers y sont, au
contraire, présentés comme des partenaires, dont les contributions
« peuvent aider a replacer une question juridique spécifique dans un
contexte plus large et [...] ainsi assister les juges dans la construction
de principes juridiques adéquats® ». Le motif développé n'est

pas nouveau ®. Depuis le début des années 80, I'analyse des rapports
entre juges et professeurs de droit s'est écartée de 'orthodoxie
jusqualors dominante. La lecture donnée en 1984 par Lord Goff,
devant la British Academy, a en ce sens ouvert la voie 7. Affirmant
l'existence d'un mécanisme de co-construction des principes
juridiques entre juges et professeurs de droit 8, Lord Goff reléve
quelques années plus tard que « c'est la fusion de leur travail qui
engendre le systeme solide et adaptable qui est appelé la

common law 2 ».

3 L'évolution de la représentation prétorienne du role des
universitaires découle tres directement des réformes des facultés de
droit britanniques qui ont été mises en place dans la seconde
moitié du xx€ siécle 10, Ces derniéres ont permis la valorisation des
travaux universitaires dans le champ juridique . Lord Goff reléve que
la vision du droit développée par les professeurs de droit « n'est pas
seulement créative, mais exerce aussi une influence immense 2 ».

Cette influence est d’ailleurs corroborée par Lord Burrows qui

observe une forte augmentation du nombre de citations de travaux

universitaires dans les décisions des cours britanniques a partir de la
fin des années 80, avant de se stabiliser autour d'une trentaine de
citations annuelles au début des années 2000 3. Mais, si les citations
directes des travaux universitaires permettent de rendre visible
linfluence exercée par les professeurs de droit sur les juges, cette
derniére ne saurait étre limitée a ce type de citations. En effet,
linfluence des universitaires n'est pas toujours rendue explicite et
apparait des lors plus profonde que ce que consentent a avouer les

juges britanniques 14,

4 Si la plupart des écrits extrajudiciaires reconnaissant le role des
professeurs de droit se situent dans le champ du tort law, le droit
public n'échappe pas au développement et au renforcement de cette
coopération. Les exemples des dialogues tissés par des juges comme
Lord Bingham 1>, Lord Reed '® ou encore Sir John Laws ! témoignent
du travail de coopération entre juges et professeurs de droit dans le
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champ du droit public. De méme, la citation d’auteurs vivants, comme
le professeur oxonien Paul Craig ou le professeur Jason Varuhas, dans
des décisions récentes de la Cour supréme, attestent explicitement
de l'influence exercée par les professeurs de droit sur les juges dans
le domaine du droit public 8. Il semble dés lors pouvoir étre affirmé
que les professeurs de droit public britanniques sont pleinement

devenus des acteurs du monde juridique 1.

5 Cette influence ne saurait d’ailleurs se limiter au seul rapport entre
juge et universitaire. Si « en Angleterre le juge est r0i %0 », les
professeurs de droit public ont trouvé aupres du législateur une
oreille attentive. Le travail d’expertise effectué par des professeurs de
droit public comme John Bell, Vernon Bogdanor, Mark Elliott, ou
Alison Young devant le Constitution committee de la House of Lords
atteste d'une influence qui dépasse le simple rapport au juge. Qu'ils
agissent comme expert ponctuel ou comme assistant juridique du
committee, ces derniers participent du processus législatif et des
reformes du droit britannique. En ce sens, la crise constitutionnelle
du Brexit a certainement offert un catalyseur aux professeurs de
droit public pour investir ces espaces d’expression et de visibilité, qui
leur ont permis en retour d’exercer une fonction de conseil et
d'influence a la fois sur des acteurs institutionnels comme le
Parlement britannique, mais aussi aupres des acteurs de la
société civile.

6 La reconnaissance des professeurs de droit public et de leur
influence dans le systeme juridique britannique s’articule autour de
lidentification d’'une fonction claire pour les legal scholars. S'ils
socialisent les futurs praticiens au systeme juridique par leur
enseignement, I'intérét principal de leur travail est de systématiser le
droit, d'en proposer une vision globale et cohérente qui va aider les
autres acteurs juridiques, juge ou législateur, dans la production de
la norme 2!, Un étrange sentiment de familiarité émerge ici. La
description de la fonction des professeurs de droit britannique ne va
pas sans rappeler les caractéristiques généralement rattachées a la
fonction de la doctrine en France ?2. Pourtant, l'expérience anglaise
est tres souvent présentée comme l'anti-modele de la doctrine
francaise. En France, les études doctrinales retiennent que « la
doctrine francgaise n’a [...] pas dhomologue dans les pays de
common law. La chose est acquise en droit anglais ou le professeur
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s'efface derriére le juge 23 ». Depuis cette perspective, la doctrine est
percue par sa structure et non par sa fonction. Ainsi,

« [tJoutes les définitions communément admises tournent autour de
lidée que la doctrine est un ensemble d’auteurs ou mieux 'ensemble
des auteurs, c'est-a-dire en somme une collectivité. Et cette idée,
quaucun juriste ne conteste, trouve son origine chez des auteurs qui
font partie de la doctrine. Autrement dit, la doctrine affirme elle-
méme son existence et se définit comme collectivité %4 ».

7 De plus, cette « entité doctrinale 2° » formerait « un tout homogéne
et compact 26 »,

8 Des lors, I'expérience anglaise s’écarte bel et bien de I'expérience
francgaise, puisqu’il n'existe pas, au Royaume-Uni, une conscience
collective entre professeurs de droit qui s'incarnerait sous I'idée d'une
notion de corps ou d'entité, pas plus qu’il n'en existerait une vision
homogene. Cependant, il convient de souligner que cette définition
de la doctrine comme structure collective homogene ne fait pas plus
consensus en France. Débattue dans le champ du droit privé %/, elle
est largement remise en cause par les études doctrinales dans le
champ du droit public qui tendent au contraire a démontrer que
I'identité de la doctrine ne se joue pas dans son homogénéité 28, Plus
que l'approche structurelle, c’est 'approche fonctionnelle proposée
par les professeurs Etienne Picard 2% ou Jacques Chevallier 3° qui
semble offrir un critere d’identification satisfaisant pour la notion de
« doctrine ». Plus souple, ce dernier permet d'élargir les expériences
nationales et étrangeres pouvant étre observées a 'aulne du concept
de « doctrine ». Or, une fois ce critere retenu, il semble bien possible
de pouvoir envisager l'existence d'une doctrine britannique et, plus
précisément ici, d'une doctrine publiciste britannique. L'utilisation de
la notion n'est d’ailleurs pas étrangere aux travaux de droit comparé
contemporain s'intéressant au droit britannique 3. La souplesse du
critere fonctionnel mue la notion de « doctrine » comme concept
ancré dans une expérience nationale en un concept plus « général »

susceptible de jouer le rdle de « tertium comparationis 32 ».

9 Il convient néanmoins de rappeler que ce tertium comparationis, ce
concept préalable qui sert de média au regard comparatiste, ne peut
étre compris comme une notion neutre et objective 33, Il reste
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pleinement modelé par le cadre conceptuel prédéterminé de celui qui
utilise, congoit et construit la comparaison et appelle des lors un
travail critique de la part du comparatiste pour rappeler sa
localisation et la rendre explicite. Puisque chacun est possédé par la
culture qui le possede, rappeler cette construction permet de
replacer le regard de comparaison a sa juste échelle et de 'envisager
comme un acte de connaissance parmi d’autres sur l'objet étudié. Il
devient alors possible d'observer, de saisir et de dire la doctrine
publiciste britannique dans ce qui compose son identité (sa structure
propre, ses dynamiques, etc.). Le savoir qui sera tiré de cet acte de
connaissance n‘aura pas une valeur absolue ou universelle, mais
s'intégrera dans un réseau de connaissances localisées qui par leur
mise en dialogue participe de la science comme activité sociale de

construction de la connaissance 3%.

La possibilité méme de I'étude de la doctrine publiciste britannique
ainsi exposée, quen est-il cependant de la méthode permettant une
telle étude comparée ? En effet, loin de proposer un cadre d’analyse
pour étudier la doctrine publiciste étrangere, la méthode

« traditionnelle » de la comparaison juridique, issue du
fonctionnalisme construit par Konrad Zweigert et Hein Kotz 3°,
écarte la doctrine de ses objets d'étude pour lui préférer 'étude des
normes. Si de maniere incidente, la question doctrinale vient a étre
abordée dans un souci de contextualisation, cette derniere n'occupe
pas le coeur de l'acte de comparaison traditionnel ni du cadre
théorique qui le sous-tend. Des lors, s'engager dans une étude
comparee centrée sur la doctrine étrangere suppose de se placer en
rupture d'une tradition methodologique comparée aujourd’hui
largement acceptée dans la pratique du droit public comparé. Cest
dans cette rupture que toute étude comparée de la doctrine emporte
une dimension critique. Ainsi, et afin d’exposer les choix
méthodologiques faits dans le cadre du travail de theése 3¢ sur lequel
se fonde le présent article de ce numero de la revue Droit

public comparé, il conviendra de préciser en quoi la représentation de
la doctrine publiciste britannique suppose la mise en jeu d'un cadre
théorique spécifique et critique (1.), mais aussi 'utilisation d’outils
d’analyse rattachés a I'épistémologie juridique qui ameénent a une
lecture elle-méme critique du discours doctrinal (2.).
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1. Représenter la doctrine publi-
ciste britannique, la comparaison
profonde comme cadre théo-
rique critique

L'étude d’'une doctrine étrangere ne constitue pas un objet

« classique » de droit comparé ®’. La méthode traditionnelle de la
comparaison juridique ne semble pas offrir un cadre d’analyse
satisfaisant pour penser et représenter la doctrine publiciste
britannique. Néanmoins, le travail critique, mené par les
comparatistes depuis plus de trente ans, a permis le renouvellement
et la multiplication des cadres théoriques de la comparaison juridique
(L1). Or, parmi ces nouvelles manieres de (re)penser le

droit comparé 38

, certains cadres théoriques permettent de saisir la
question de la représentation de la doctrine étrangere. Cela est
notamment le cas du cadre théorique, développé par le professeur
Mark Van Hoecke qui au travers de son concept de

« deep comparison 3? » offre un cadre théorique critique, permettant
de représenter la doctrine publiciste britannique et son importance

pour le systeme juridique britannique (1.2.).

1.1. Le renouvellement des cadres théo-
riques de la comparaison juridique

Lhistoire de la comparaison juridique est traversée de part en part
par une méme tension : celle de la dialectique entre le droit étranger
- le droit-autre - et le droit national - le droit-propre 40, Dans ce
contexte, chaque méthode de comparaison s'adosse a un cadre
théorique dont le coeur consiste a proposer une réponse a la question
de l'articulation entre droit-autre et droit-propre. Ce cceur théorique
traduit le rapport a l'altérité, mais aussi a 'éthique entretenue par le
droit national et le comparatiste, issu de ce droit avec le droit
étranger. Dans les systémes juridiques occidentaux, les cadres
théoriques dominants pour la comparaison juridique sont largement
marqués par une visée universaliste 41, Cette derniére est présente au
ceeur des différentes vagues de comparatismes qui émaillent le
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xix€ siecle 42, Le comparatisme est en effet compris, a cette période,
comme la recherche d'un manque, celui de 'unité perdue du droit 43,
faisant de la méthode comparée un outil utile au service de I'idéologie

des grandes puissances coloniales.

L'« acte mythique ** » de fondation du droit comparé est cependant
postérieur et s'enracine dans la tenue du Congrés de Paris en 1900 %°.
Nourri par l'apport théorique du positivisme juridique 45, le courant
majoritaire entend le droit comparé comme « une science du droit »,
visant a « dégager de I'ensemble des institutions particulieres un fond
commun ou tout au moins des points de rapprochement susceptibles
de faire apparaitre sous la diversité apparente des formes, l'unité
fonciére de la vie juridique universelle 47 ». Avec la scientifisation du
droit comparé émerge la question de sa méthode. Le début du

xx¢ siecle amene donc logiquement les comparatistes a se focaliser
sur la question méthodologique 8. Or, le projet d’unification du droit
clairement affirmé comme objectif pour la nouvelle « science » du

9

droit comparé 4% améne les comparatistes a favoriser des méthodes

permettant de systématiser les droits nationaux et étrangers >,

C'est dans ce contexte, et en réaction au formalisme des premieres
méthodes de la « science » du droit comparé que va émerger la
méthode fonctionnelle °!, Cette derniére correspond « a la quatriéme
vague d'universalisme [implicite] dans les études de

droit comparé 2 ». Fondée par le juriste autrichien Ernst Rabel 3,
puis popularisée par Konrad Zweigert et Hein Kotz 4, la méthode
fonctionnelle se propose de déplacer la focale méthodologique des
regles de droit vers la fonction sociale assumée par ces regles. Ce
mouvement repose sur le présupposé selon lequel « les textes et
institutions juridiques représentent des solutions aux problemes de la

55y, Or, il existerait une universalité

vie dans une société organisée
dans les problémes posés aux systémes juridiques °6. Dés lors, la
diversité des réponses apportées par les systemes juridiques ne serait
que des variations nationales visant a remplir une fonction
équivalente. Lidentification de cette fonction commune constitue le
tertium comparationis autour duquel la comparaison va pouvoir

se construire ®’. Ainsi, « la fonction devient le principe
méthodologique pivot pour déterminer le choix des droits a
comparer, 'étendue de la comparaison, la création d'un systeme de

droit comparé et I'évaluation des résultats 8 ».
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Selon la méthode fonctionnelle, la comparaison s'appuie donc sur
deux eléments nécessaires : I'identification de la fonction équivalente
qui permet la comparaison et la description du droit étranger qui
permet d’apprécier les modalités de la solution étrangeres. La
premiere de ces opérations suppose une valorisation des similarités
au détriment des différences et de la complexité. En somme, la
recherche d'une fonction équivalente emporte un risque de réduction
et de simplification qui conduirait a nier la complexité et la réalité de
I'expérience étrangere °°, De méme, la seconde opération s'inscrit
dans un cadre théorique positiviste qui prétend a une description
neutre et objective du droit. Elle ameéne le comparatiste a imposer
son cadre d’analyse, pourtant ancré et localisé dans une certaine
tradition juridique, sur un droit-autre qui ne partage ni les mémes
structures ni les mémes concepts. Or, dans ces deux opérations, ce
n'est pas tant le droit autre qui se voit saisi ou représenté qu'une
image biaisée de ce dernier au prisme du droit propre. En effet, le

« risque est quen intégrant de nouvelles connaissances [sur le droit-
autre] nous assimilions le nouveau dans les catégories bien
enracinées de I'ancien ou qua trop regarder le nouveau nous
abandonnions la stabilité et la prudence présentes dans I'ancienne

vision normative ou que nous gardions le nouveau et 'ancien séparés

et que nous ne nous autorisions pas a apprendre leurs lecons %0 ».

Autrement dit, la dialectique entre l'autre et le soi ne trouve pas
d’équilibre dans la méthode fonctionnelle.

Cette difficulté au coeur de la méthode traditionnelle a alimenté
depuis le milieu des années 80 une littérature comparée critique
visant tout a la fois a exposer les apories de la

méthode fonctionnelle, 5! mais aussi a proposer d’autres cadres
théoriques explicites pour construire la méthode de la

comparaison juridique %2. Plus largement, l'objectif de cette littérature
critique est de « pousser [...] la communauté épistémique des
comparatistes a re-penser beaucoup de choses - cest-a-dire re-
penser la méthode, les théories et les maitres de la discipline 63 »

Lhétérogénéiteé des positions théoriques regroupées sous la banniere
du comparatisme critique est certes importante. Elle se nourrit tout a
la fois des discours des critical legal studies 64 des études critiques,
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issues des sciences sociales 8> comme des approches visant a
réintégrer 'expérience étrangere dans son contexte en défendant
I'abandon de I'é¢tude du droit étranger au seul prisme de son droit
positif pour lui préférer une approche plus englobante par I'¢tude de
sa culture juridique. Mais, et au-dela de ces différences, un méme
credo traverse 'ensemble de ce groupe hétérogene : repenser le lien
entre droit-autre et droit-propre au-dela du paradigme de

la similarité %6 ; réintégrer le comparatiste dans sa propre

culture juridique %7 en reconnaissant la culture juridique autre %3, Ia
complexité et la diversité des expériences juridiques ; accepter enfin
le droit-autre dans tout ce que l'on croit faussement savoir de lui et
tout ce qui en lui nous échappe de nous 9. Dans ce déplacement et
cet éclatement théorique, la méthode n'est plus positiviste, elle
devient critique, bien entendu, mais aussi profondément
interdisciplinaire, herméneutique, parfois au risque du relativisme et
d’étre désignée comme « post-moderniste » par ses opposants ’0. Ce
qui compte n'est plus tant 'évaluation de la solution étrangere que la

1y construit sur

rencontre du droit étranger et le « regard de retour
le droit-propre. Des lors, « la question du droit comparé [...] n’est plus
tant de savoir si les comparatistes seront [...] capables de comprendre
les lois étrangeres, les institutions étrangeres, ou les cultures
étrangeres [...]. Mais plutdt [...] si les comparatistes peuvent avoir
acces a ce qui leur appartient déja - c'est-a-dire, a 'étrangeté de leur
propre passé ’
de soi. La dimension réflexive devient le coeur de l'acte

2 » grace au miroir que l'autre offre & la compréhension

de comparaison.

En reconnaissant la complexité du droit-autre, les études critiques
souhaitent dépasser un regard comparé qui ne se centrerait que sur
les regles de droit positif. Ces dernieres sont des lors observées dans
le maillage de représentations et de normes politiques, sociales,
morales dans lequel elles s'integrent et qui préconditionne dans le
systéme étranger, la compréhension méme de ces régles de droit 73,
En élargissant le regard, les études critiques ouvrent au comparatiste
la possibilité de se tourner vers d’autres objets que les seules regles
de droit positif. Cette diversification des objets de la comparaison
juridique permet d’envisager la doctrine juridique comme un objet
d’étude a part entiere. Dans ce champ spécifique des méthodes

culturelles, le modele développé par le professeur Mark Van Hoecke
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sous le nom de « comparaison profonde » donne une place toute
particuliére a I'é¢tude doctrinale 4. La comparaison profonde propose
ainsi un cadre théorique critique a méme de saisir et analyser la
doctrine publiciste britannique.

1.2. La comparaison profonde comme
cadre théorique critique permettant de
saisir la doctrine publiciste britannique

Malgreé I'apport des approches critiques, le fonctionnalisme constitue
toujours le cadre théorique majoritaire de la comparaison juridique et
celui le plus souvent utilisé dans les études de droit

constitutionnel comparé 75, Certes, le fonctionnalisme contemporain
ne correspond plus pleinement a la description dressée
précédemment ni au projet de ses premiers promoteurs ‘5. Lun des
effets de I'approche critique du droit comparé a été de faire évoluer la
méthode traditionnelle et de la rendre plus perméable au contexte
des normes juridiques quelle entend mettre en présence. Ce
mouvement a rendu le fonctionnalisme contemporain

plus hétérogene /. Néanmoins, cette ouverture du fonctionnalisme,
qui prolonge d'une certaine maniere la vision de K. Zweigert et

H. Kotz '8, ne rompt pas fondamentalement avec les présupposés
théoriques sous-tendant la méthode fonctionnelle. En effet, « méme
s'ils enjoignent les comparatistes a s‘émanciper de leurs cadres
culturels et de se libérer de leur environnement doctrinal, ils
produisent un discours théorique qui se concentre sur le droit
comme science, comme le droit comparé comme “une

science pure” ’?

». Or, le modele de scientificité sur lequel s'appuient
la méthode fonctionnelle et le positivisme juridique qui la sous-tend
comprend la science comme un espace neutre permettant a la fois
une connaissance objective du droit national, mais aussi de
construire un regard objectif sur le droit étranger. Face a ce
presupposé théorique, les approches culturelles soulignent qu'une
participation a l'activité juridique d'un systéme suppose d’adopter une
perspective interne a ce systéme 89, Dés lors, « pour comprendre un
systeme juridique, il ne suffit donc pas d’en apprendre les regles.
Encore faut-il maitriser la maniere d’interpréter les textes et la

81

structure d’'imbrication de ces derniers ©* ».
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En ce sens, le professeur Mark Van Hoecke reléve que la socialisation
des juristes par leur éducation générale et juridique dans un systeme
national crée les conditions permettant a ces derniers de se saisir de
l'ordre juridique et d’en devenir des acteurs 82. Ainsi,

« inconsciemment [...] cette connaissance et ces valeurs partagées
jouent un role dans la maniere dont le droit va étre regarde,
interprété, utilisé 83 ». Si chaque juriste est profondément ancré dans
le contexte culturel de son propre systeme, des lors, tout
comparatiste, parce qu’il vient au droit-autre imprégné par un autre
systeme de connaissances et de valeurs, va « tres largement manquer
de ce cadre culturel 3 » qui préconditionne pourtant la
compréhension du droit-autre. Une fois ce constat formule, la
question qui émerge est de savoir comment réussir, des lors, a
dépasser ce manque. Mark Van Hoecke souligne que face a cette
question, deux positions sont le plus souvent adoptées : un

« optimisme épistémologique naif » et un « fort

5

pessimisme épistémologique 8 ».

La premiere, que Mark Van Hoecke associe au fonctionnalisme,
écarte tout simplement le probleme de 'enracinement et de la
localisation du comparatiste. Elle affirme qu'en se concentrant sur
une compréhension du droit limitée a 'étude des regles de droit
positif et des décisions de justice, le comparatiste peut trouver un
tertium comparationis, pensé comme un espace neutre qui lui
permettra de décrire objectivement le droit étranger. Or, Geoffrey
Samuel et Pierre Legrand rappellent que « pour un comparatiste,
prétendre quil peut comparer de maniere objective est, dans les faits,
nier toute possibilité de voir son travail questionne de

maniére utile 8 ». La seconde position intégre pleinement la question
de la localisation du regard de comparaison. Or, cette position
implique une « vision perfectionniste de la “connaissance”3” ». Depuis
cette derniere le droit étranger ne peut étre saisi pleinement a cause
des présupposés portés par le regard du comparatiste et sa
meéconnaissance du cadre culturel autre. Cependant, un tel
présupposé revient a néantiser toute possibilité de comparaison 8.
Poussée a son extréme, 'approche culturelle tombe dans un

relativisme ou le droit comparé devient une impossibiliteé.

Sans céder ni a la facilité de la vision optimiste ni a la sentence de la
vision pessimiste, le cadre méthodologique que propose Mark
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Van Hoecke offre un chemin médian. Depuis sa perspective
culturelle, la différence entre les deux positions précédemment
évoquées, découle de la « profondeur » de la comparaison. La
premiére position épistémologique est associée a une comparaison

« superficielle 3 ». La seconde position épistémologique est
comprise, lorsquelle ne cede pas au relativisme, comme permettant
une comparaison dite « profonde ?° ». La différence entre ces deux
niveaux de comparaison s'explique par la nature composite de la
culture juridique : cette derniere est composée par différents niveaux
qui sont plus ou moins directement accessibles au comparatiste.
Ainsi, et au-dela de la couche visible composée par les normes et les
décisions de justice du systeme juridique, chaque culture juridique
serait le résultat d’au moins six niveaux distincts et plus profonds : un
concept de « droit », une théorie des sources juridiques, une
méthodologie du droit, un type d’argumentation, un principe de
légitimation du droit, et enfin une idéologie commune 9. La ot une
comparaison « superficielle » tendrait a s'arréter aux regles de droit
positif et a analyser le premier ou deuxieme niveau de la culture
juridique, la comparaison « profonde » viserait a analyser les niveaux
les plus difficiles a atteindre. D’apres Mark Van Hoecke, s'engager
dans un travail de comparaison juridique suppose de s'enfoncer dans
les niveaux les plus profonds de la culture juridique pour saisir au
mieux ce qui en compose la « mentalité 92 », les valeurs implicites qui
permettent au comparatiste, a défaut de saisir pleinement le systeme

étranger, d'en proposer une « re-présentation %3 »,

Comment, des lors, saisir les niveaux plus profonds de la culture
juridique-autre et plus particulierement la question de l'idéologie
commune dans un systeme juridique ? C'est ici que '¢tude de la
doctrine du systeme étranger trouve toute sa place. En effet, « la
doctrine juridique forme une part essentielle de tout systeme
juridique complet. Elle permet le développement du cadre conceptuel
du systéme juridique et de sa méthode % » notamment par son travail
de description et de systématisation des regles de droit dans le
systeme en question. Pour autant, en assumant ce role

« La doctrine juridique ne se contente pas de décrire et reconstruire
certaines réalités juridiques [...] elle joue aussi un role, a un certain
degré, dans la construction continue du systeme juridique, de méme
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que dans l'incarnation d'un certain type de culture juridique,

By,

perpétuant une tradition juridique

25 La doctrine juridique devient des lors le point de contact et
d’articulation entre les regles de droit qui composent le systeme
étranger et la manifestation de la culture juridique qui modele ce
méme systeme et construit le principe d'organisation entre ces regles
de droit. En d’'autres termes, elle devient le point d’articulation entre
les niveaux les plus superficiels du systeme juridique et les niveaux
les plus profonds que I'approche culturelle vise a analyser. La
doctrine juridique apparait aussi comme un espace dynamique, « un
forum privilégié ou les théories paradigmatiques [...] sont
explicitement formulées et ou de nouvelles théories sont proposées
et discutées 96 ». Létude de la doctrine juridique et de ses
dynamiques permet ainsi de ne pas fossiliser la culture juridique du
systeme-autre ni de lui nier sa complexité et son pluralisme
méthodologique et théorique.

26 Le cadre culturel et critique proposé par Mark Van Hoecke sous le
concept de comparaison profonde non seulement fait de la doctrine
juridique étrangere un objet de comparaison, mais surtout un objet de
premiere importance pour saisir toutes les nuances de la culture
juridique étrangere. En ce sens, la comparaison profonde offre un
cadre théorique satisfaisant pour étudier la doctrine publiciste
britannique. Cependant, la nature particuliere de l'objet « doctrine
juridique » suppose le recours a des outils d’analyse spécifique a
I'image de I'épistémologie juridique.

2. Représenter la doctrine publi-
ciste britannique, I'épistémologie
juridique comme outil

d’analyse critique

27 Si le droit est « un ensemble spécifique de normes 9’ », produit
d’« une activité de la volonté qui sollicite la mise en ceuvre de la
raison pratique 9 », il est aussi dans une seconde acception un
« discours sur le droit 9 », « 1a discipline académique qui a pour
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objets ces ensembles normatifs [...] et qui n'implique, au contraire,
que le déploiement d’une activité de connaissance 190 ». La doctrine
juridique releve de cette seconde définition. Des lors, elle doit étre
comprise comme un « meta-discours », un discours de connaissance
visant a représenter et structurer le droit positif. La nature méme de
cet objet juridique suppose la mise en jeu d'outils d’analyse
spécifiques permettant d'étudier les discours de connaissance. C'est
ici que I'épistémologie juridique semble offrir un cadre d’analyse
pertinent pour I'¢tude de la doctrine publiciste britannique. Or, tout
comme il n'existe pas une méthode de comparaison, mais des
méthodes de comparaison, il n'existe pas plus une épistémologie,

mais des épistémologies 101

. Le choix de cette derniere s'integre dans
un cadre théorique qui reconditionne la maniere dont l'objet d’étude
sera regardé et analysé. Ainsi, et au regard du cadre théorique
critique et culturel adopté pour cette étude, la perspective
épistémologique retenue se construit comme un regard critique (2.1.)
qui a permis de représenter la doctrine publiciste britannique comme

une doctrine plurielle et dynamique (2.2.).

2.1. La construction d’'une épistémologie
juridique critique comme outil
d’analyse de la doctrine étrangere

Lépistémologie « a pour objet de mettre en lumiere la signification de
I'ceuvre scientifique ». Sa fonction est de « faire apparaitre des
organisations de concepts, qu'elles soient achevées ou imparfaites,
des difficultés ou obstacles, ou incohérences, des ouvertures, des

102

points sensibles "¢ » dans les discours de connaissance. Comprise

sous cet angle, 'épistémologie s'integre dans une

03 conforme a celle proposée par Christian

conception classique !
Atias pour qui « I'épistémologue pose des questions qui jalonnent en
quelque sorte le chemin parcouru dans la construction et le

développement d'un savoir 104

». Ainsi formulée, I'épistémologie pose
deux questions fondamentales : premierement ce quest la
connaissance, et ici, plus spécifiquement, ce qu'est la connaissance
juridique, et, deuxiemement, quelle méthode suivre pour développer
cette connaissance. Si ces deux questions sont centrales pour

'épistémologie classique, une troisieme est néanmoins posée par les
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épistémologies constructivistes : comment apprécier la validité de

la connaissance 10°?

Pour ce type d'épistémologie, la connaissance scientifique « présente
un caracteére socialement construit et artificiel 196 ». Dés lors, la
perspective adoptée sur la connaissance emporte une dimension
critique en rupture avec la conception classique de la science.
Contrairement aux épistémologies positivistes ou empiriques, les
épistémologies constructivistes rejettent I'idée d'une vérité neutre et
objective sur l'objet et integrent le discours de connaissance dans un
principe de véridiction %, La connaissance produite sur I'objet n'est
des lors plus valide parce qu'elle donnerait une représentation vraie
du réel de son objet d’étude, mais parce quelle correspond et
s'integre dans un réseau de représentations et de valeurs qui, a un
moment du développement de la connaissance, vont conditionner les
propositions formulées et regardées comme valide sur un objet
donné. En d’'autres termes, les propositions respectant la « police

du discours 198 » au cceur de l'identité de la doctrine.

La notion d’identité doctrinale — comprise comme une identité du
discours doctrinal - est au coeur de I'étude de la doctrine publiciste
britannique proposée. Cette notion implique une étude des concepts
et des structures acceptés dans le discours de la doctrine publiciste
britannique pour parler de l'objet « droit public » au Royaume-Uni.
Or, et parce que ces concepts et structures ne sont pas figés, mais
évoluent dans le temps, une telle étude suppose une double approche
a la fois synchronique et diachronique. Dés lors, étudier la doctrine
étrangere implique de mettre a jour le réseau conceptuel qui
compose sa représentation du droit-autre et ses

dynamiques d’évolution.

Lépistémologie adoptée par le professeur Renaud Baumert dans son

étude des doctrines francaises et allemandes 109 offre les outils

permettant de saisir les dynamiques internes au champ doctrinal.
Observant que '« on peut se figurer la communauté doctrinale

comme un ensemble de “programmes doctrinaux” concurrents

110

portant sur un objet de méme nature " », 'approche du professeur

Baumert comprend le champ doctrinal comme une succession de

111

phases normales et de « crises doctrinales ' ». Les phases normales

correspondent a des périodes ot un programme doctrinal agrege
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autour de lui un consensus stable, suffisant pour que ce dernier
devienne le programme doctrinal majoritaire. Pendant cette période,
les programmes concurrents se font moins nombreux et
représentent une portion réduite de la communauté doctrinale. Le
paysage doctrinal est alors relativement stable. A contrario, les
périodes de « crises doctrinales » se caractérisent par une forte
héterogenéité. Le programme doctrinal majoritaire, parce qu’il n'offre
plus une représentation satisfaisante de son objet, ne fait plus
consensus. Les programmes concurrents se multiplient jusqu’a ce que
I'un d'eux s'impose comme le nouveau cadre valide pour dire et
penser l'objet juridique.

Si cette approche permet d’écrire une histoire doctrinale, '¢tude de
la doctrine étrangere ne peut se limiter a cette derniere. Lanalyse des
concepts utilisés pour représenter le droit positif permet d’identifier
ce qui, dans un programme doctrinal majoritaire, va servir de police
discursive permettant de discriminer entre les propositions valides et
non valides sur 'objet d'étude. De méme, cette étude interne permet
d’'observer ce qui dans les concepts du programme doctrinal ne
permettra pas de saisir les évolutions du droit positif, risquant de
faire entrer le programme doctrinal dans une « crise doctrinale ».
Cette observation resserrée permet d'observer les stratégies de
résistance développées par les programmes doctrinaux pour
absorber I'écart creé entre I'évolution du droit positif et leurs
représentations de ce dernier 12, Cet espace laisse alors entrevoir
qu'en plus de leurs fonctions scientifiques, les discours doctrinaux
emportent aussi une dimension identitaire et politique qui participe
de leur identité.

Ainsi, la mise en dialogue de ces deux niveaux d’analyse
épistémologique permet des lors de saisir les caracteres propres de la
doctrine étrangere, mais aussi ses dynamiques d'évolution. En cela,
elle permet de représenter l'identité de cette derniere. Ce sont donc
ces outils qui ont été utilisés pour construire une représentation de la
doctrine publiciste britannique contemporaine.
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2.2. Lépistémologie juridique de la
doctrine publiciste britannique, images
d'une doctrine plurielle

Lorsquappliqués au cas de la doctrine publiciste britannique, les
outils épistémologiques critiques font émerger deux dynamiques
principales pour caractériser l'identité de la doctrine publiciste
britannique. Tout d’abord, cette derniere s'est, depuis la fin du
xix¢ siécle, caractérisée par son apparente stabilité grace a la
constitution d'un consensus majoritaire clair autour du modele
doctrinal développé par le juriste victorien Albert Venn Dicey 13 et
désigne sous le terme de « doctrine orthodoxe ». Cependant, ce
consensus semble s'étre affaibli puis effrité a partir de la fin des
anneées 90 et laisse aujourd’hui entrevoir une période de

« crise doctrinale 114

». Cette période de crise permet d'observer un
champ doctrinal fragmenté en groupes et courants divers. La
doctrine publiciste britannique apparait dés lors comme une doctrine
plurielle dont la démultiplication des manieres de dire et représenter
le droit public a parfois laissé craindre a I'éclatement du champ
doctrinal et derriere lui de la discipline méme du droit public

au Royaume-Uni.

La publication de la premiere édition de I'ouvrage The Law of

the Constitution d'’Albert Venn Dicey représente un point de départ
pour la doctrine publiciste britannique. En effet, la systématisation
proposée par l'auteur et son souci d'autonomisation d’'une étude
juridique de la Constitution britannique face aux autres champs de la

115 vont

connaissance comme la science politique ou l'histoire
permettre la construction de concepts et de structures conceptuelles
permettant de dire juridiquement ce quest la

Constitution britannique 16, La socialisation de ces notions par leurs
enseignements va conduire des générations de juges, d’'avocats et de
scholars a leur adoption et reproduction. Ainsi les concepts et
structures développées par Albert Venn Dicey vont devenir le
vocabulaire et la grammaire - pour le dire juridiquement : la
Constitution - britannique et plus largement le droit public

au Royaume-Uni.
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36 Pourtant, ce modele, confronté a l'intensité des évolutions connues
par le droit public britannique a partir des années 70 '/, apparait
comme rendant difficilement compte de la réalité du droit positif. En
ce sens, la remise en cause dans le droit positif du principe de
« souveraineté du parlement '8 » est venue mettre a mal la structure

méme du discours doctrinal orthodoxe conduisant a I'entrée en crise

de ce dernier. Cependant, malgré la faillite de sa fonction descriptive
et donc scientifique - ce qui dans un cadre épistémologique
positiviste aurait di suffire a son invalidation - le modele orthodoxe
s’est maintenu faisant preuve d'une extraordinaire résilience. Cette
derniere s'explique en ce que le discours doctrinal orthodoxe assure
plus qu'une simple fonction scientifique, mais porte aussi une
fonction idéologique et une fonction identitaire forte pour la doctrine
publiciste britannique.

37 Véritable matrice de la discipline droit public au Royaume-Uni, le
maintien du modele orthodoxe comme doctrine majoritaire met ainsi
en lumiere qu'il se joue plus dans le discours doctrinal que les simples
qualités scientifiques des programmes doctrinaux. Ajoutant et
retranchant tour a tour au réel de son objet et de ses évolutions pour
satisfaire sa logique interne, le modele orthodoxe est aujourd’hui
pleinement concurrencé par la démultiplication des discours
concurrents pour représenter le droit public britannique. Ainsi, ce
qui caractérise la doctrine publiciste britannique contemporaine est
sa forte diversité. Si une tradition doctrinale contestataire composée
autour de I'école fonctionnaliste et sociale développée au sein de la
London School of Economics a concurrenceé depuis I'entre-deux-
guerres le modele orthodoxe, cette derniere n’avait jamais pu

119 et ce,

malgré la pertinence scientifique de sa représentation du droit

public britannique 120

s'imposer pour des raisons institutionnelles et politiques

38 Or, notamment pour des raisons de politique académique, la fin des

années 90 va étre marquée par un véritable « tournant théorique 12! »
au ceceur de la doctrine publiciste britannique. Les discours
doctrinaux vont se décloisonner et quitter le cadre positiviste qui
avait porte le modele orthodoxe pour investir les

théories rawlsiennes 122, républicaines 123 ou encore critiques et les
appliquer a la représentation du droit public britannique. De méme,

certains discours doctrinaux vont quitter une position analytique et
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neutre pour revendiquer une position prescriptive et politique 124, Or,
dans ce mouvement réside la possibilité de multiplier les perspectives
sur le droit public et les manieres de représenter ce dernier. D'une
doctrine relativement homogene avec un modele orthodoxe
majoritaire et une doctrine contestataire minoritaire, le champ
doctrinal britannique s’est vu éclater en une multitude de
programmes doctrinaux cherchant a recomposer autour de leurs
modeles un consensus majoritaire afin de s'imposer comme
représentation majoritaire.

Face a ce fort pluralisme doctrinal, 'un des apports de I'analyse
doctrinale comparée est de proposer une nouvelle cartographie de la
doctrine publiciste britannique en proposant une classification
autour de deux axes distincts. Le premier axe de classification suit le
désaccord entre les doctrines contemporaines autour de la nature du

droit public britannique et identifie trois courants principaux : le

126 127

courant légaliste 12° le courant politiste 126, et le courant moraliste
Or, au sein de chacun de ces courants, la question de la source
principale du droit public britannique permet d’'organiser un niveau
de classification plus fin autour de l'identification de groupes
doctrinaux. Pour autant, et malgré cette diversité, aucun groupe ou
courant doctrinal ne semble réussir a agréger un consensus
majoritaire suffisant pour s'imposer comme nouvelle

doctrine majoritaire.

Cependant, et en parallele de ce mouvement, le développement d'un
véritable discours prétorien sur le droit public britannique et la
constitution d’'une common law de droit public 1?8 fait émerger un
nouvel acteur doctrinal : la Cour supréme du Royaume-Uni. Or, cette
derniere, en citant et confirmant certains auteurs par ses décisions,
vient créer un veéritable processus externe de structuration de la
doctrine académique. En ce sens, la Cour supréme exerce un
veritable pouvoir d’¢élection semblant stabiliser et restructurer la
doctrine publiciste britannique contemporaine. Ce processus de
structuration semble confirmer la doctrine legaliste de common law
développée par le professeur oxonien Paul Craig 2%, Dés lors, les
années a venir permettront de vérifier si la confirmation prétorienne
de la doctrine universitaire permet de construire un nouveau
consensus doctrinal a méme de faire émerger un nouveau



Droit Public Comparé, 2 | 2024

programme doctrinal majoritaire redéfinissant l'identité de la
doctrine publiciste britannique.
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Dans sa conférence donnée en 1983, The Search for Principle, Lord Goff
reconnait le role joué par les professeurs de droit dans la construction des
normes juridiques pour le systéme britannique. A rebours d’une
représentation anglaise et francaise de I'« anti-modele » doctrinal
britannique, cette reconnaissance judiciaire ouvre la possibilité de
(re)penser le role des professeurs de droit britannique comme répondant a
une définition fonctionnelle de la notion de doctrine. Néanmoins, la saisie
de l'objet doctrinal dans une démarche comparative suppose au préalable de
discuter les cadres méthodologiques et théoriques, permettant non pas
d’étudier le droit positif, mais, au contraire, le discours sur le droit.
Lapproche comparée ici proposée est celle d'un double regard critique, a la
fois du droit comparé classique, mais aussi de I'épistémologie juridique.
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In his 1983 conference, The Search for Principle, Lord Goff acknowledged
the role law professors play in the construction of legal principles for UK
law. This judicial recognition was in breach of the traditional narrative
under which British jurists represent a counter-model to the French
concept of ‘doctrine’. It also offered a renewed space for a reflection on
British jurists’ role as members of a ‘doctrine’ understood from a functional
definition. However, the comparative study of an object such as the
“doctrine” requires one to question and to challenge the classical and
positivist frameworks of comparative law. In this way, the present paper
aims to develop a comparative law approach as a critique based on both a
methodological and an epistemological analysis.
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TEXT

Il n'est pas rare de lire que le droit comparé est la science des droits
étrangers. En ce sens, le professeur Ftienne Picard définit de cette
maniere le droit compareé : il s'agirait d'une « discipline scientifique
cherchant a connaitre et surtout — ce a quoi, néanmoins, il ne tend
pas toujours assez, en fait — a comprendre les droits étrangelrs1 » Le
droit comparé est donc, si 'on suit ce point de vue, essentiellement
un savoir sur les droits étrangers. Cela voudrait dire qu'il n'y a pas de
différence fondamentale entre le droit étranger et le droit compare.
Bien au contraire, une étude en droit etranger serait, dans cette
perspective, nécessairement une étude en droit compare.

Mais I'ensemble des auteurs ne partage pas cette assimilation du
droit comparé au droit étranger. La professeur Marie-Claire
Ponthoreau réfute ainsi I'assimilation du droit comparé au droit
étranger. Selon elle, le droit étranger et le droit comparé se
distinguent pour plusieurs raisons, et notamment en raison de leur
finalité. Elle écrit :

« le comparatiste vise a proposer un autre regard sur son propre
droit a la différence du spécialiste d’'un droit étranger qui a avant
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tout pour but d’étudier un cas étranger en soi et pour soi? ».

3 C'est la méme idée quavance la professeur Elisabeth Zoller lorsquelle
remarque qu’il est

« parfaitement concevable d’étudier les droits étrangers en eux-
mémes sans qu'une réflexion comparative les relie aux institutions
nationales]...] c'est un genre de travail académique qui a ses
exigences, mais qui ne releve pas de la méthode comparative au
sens strict 3 ».

4 Pour ces deux autrices, il y a donc bien une différence entre le droit
étranger et le droit comparé, en ce sens qu'une étude en droit
étranger n'est pas nécessairement une étude en droit compareé.

5 De ce point de vue, la principale différence entre un travail en droit
compare et un travail purement en droit étranger tient, tres
simplement, a 'objectif visé par le chercheur. Le chercheur qui fait du
droit comparé se donne fondamentalement pour objectif de
comparer, c'est-a-dire, si on prend la définition du Larousse,
d’examiner les rapports de ressemblance et de différence, en
I'occurrence entre au moins deux systemes juridiques nationaux
différents dans leur globalité ou sur un point de droit précis. Au
contraire, la comparaison n'est pas au cceur de la démarche du
chercheur qui « se contente » de faire un travail purement en droit
étranger, car, par définition, ce chercheur se donne pour objectif
central d'analyser un seul systeme juridique de maniere générale ou
sur une question donnée sans que son objectif soit la comparaison
avec le systeme juridique du pays d’ou il vient ou avec un autre
systeme juridique.

6 Evidemment, rien n'empéche un travail purement en droit étranger
de contenir des éléements de comparaison. En effet, on peut
parfaitement réaliser une étude sur le Tribunal constitutionnel
espagnol ou sur le principe de laicité en droit canadien en intégrant
des éléments de comparaison dans I'étude, et ce afin de donner du
relief a l'analyse. Mais la simple présence d’éléments de comparaison
au sein d'une these en droit étranger ne saurait, nous semble-t-il,
suffire a attribuer le « label » de droit comparé a une étude en droit
étranger. Sinon, il faudrait attribuer 'étiquette de « droit comparé » a
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I'ensemble des theses de doctorat qui, en France ou ailleurs, mobilise,
de maniere éparse, des e€léments de comparaison avec l'étranger. Il y
a fort a parier qu'un grand nombre de theses soutenues dans les
universités frangaises pourraient alors prétendre au « label » de droit
comparé !

7 Le professeur Otto Pfersmann apporte un autre argument en faveur
d’'une nette distinction entre le droit étranger et le droit comparé.
Selon lui, rien n'empéche de conférer I'étiquette de droit comparé a
« un cours ou un a ouvrage concernant le droit espagnol professé ou
paru en France * ». Mais l'auteur précise immédiatement :

« une telle conceptualisation est possible, mais dénuée d'intérét
puisquelle n'est qu'une fonction contingente de I'endroit ou se trouve
un ouvrage, un lecteur ou de celui ou se déroule un enseignement.
Le droit comparé serait simplement une expression indexicale

comme “moi” ou “ici’, dont la signification dépend des parametres de

la situation ot elle est utilisée

».

8 Autrement dit, soutenir que toute these en droit étranger est
nécessairement une these en droit comparé revient a définir le droit
compare de maniere purement contingente. Ainsi, un travail en droit
compare ne serait pas un travail qui se singulariserait par la
comparaison, mais par le fait que l'auteur a l'origine de I'étude
s'intéresse a un droit qui n'est pas celui de son pays d'origine. Cette
contingence, si elle est problématique dans la définition du droit
comparé, qui aspire a la catégorie de discipline ou a tout le moins de
méthode, ne l'est pas en ce qui concerne le droit étranger, puisque
celui-ci est par définition contingent : le droit espagnol, allemand ou
anglais n'est étranger au chercheur frangais qu'en raison de
sa nationalité.

9 Pour toutes ces raisons, il nous apparait plus pertinent de poser une
distinction claire et nette entre le droit étranger et le droit comparé.
Le premier est 'étude d'un droit étranger, sans ambition de
comparaison systématique et globale, méme si la comparaison peut
évidemment apparaitre incidemment dans I'étude. L'autre consiste a
présenter de maniere systématique les ressemblances et les
dissemblances entre deux droits de maniere générale ou sur une
question donnée.
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Si 'on reprend ces éléments de définition, on peut clairement
qualifier la these que nous avons soutenue sur le conflit opposant la
Catalogne a 'Espagne de these en droit étranger et non en droit
comparé. Il y aurait sans doute une these ou une monographie a faire
en droit compare sur la maniere dont les différentes démocraties
occidentales - le Canada, 'Espagne, la Belgique et le Royaume-Uni
principalement - gerent constitutionnellement et politiquement la
question des minorités qui aspirent a 'indépendance. Mais tel n'était
pas l'objectif dans notre thése qui portait sur le seul cas hispano-
catalan.

Il faut immédiatement préciser que notre étude est marqueée par la
méthode dite « du droit politique ». Il ne s’agit donc pas seulement
d’étudier le droit positif espagnol sur la question de
l'autodétermination. Nous partons de l'idée que, pour comprendre la
nature profonde du conflit constitutionnel opposant la Catalogne a
I'Espagne, il est indispensable d’¢largir les perspectives d’approche en
souvrant a d’autres disciplines que le droit constitutionnel, a savoir
fondamentalement I'histoire constitutionnelle, I'histoire des idées
politiques, la philosophie politique et la philosophie du droit. De ce
point de vue, que nous avons adopté dans notre travail, I'objet d’étude
du constitutionnaliste n'est pas seulement le droit positif, mais aussi
le processus de construction étatique, le pouvoir tel qu’il est encadré
et divisé par des normes ou des formes de normativité, et aussi, la
facon dont le pouvoir est légitimé - ou contesté - par des discours
politiques et doctrinaux qui, bien souvent, s'appuient sur des
arguments de nature juridique et constitutionnelle.

Ainsi, notre theése se veut un travail non pas en droit comparé, mais
en droit étranger marqué par la méthode dite du droit politique,
c'est-a-dire que l'objectif n'était pas de comparer le probléme catalan,
et les questions juridiques qu'il suscite, avec le probleme écossais ou
le probleme québécois, mais de restituer un seul conflit, celui
opposant I'Espagne a la Catalogne, dans toutes ses dimensions
historiques, politiques et constitutionnelles.

Quel est l'intérét de procéder de la sorte pour un constitutionnaliste
francais ? Outre que cela permet de s'ouvrir a un systeme
constitutionnel relativement peu connu - 'Espagne demeure
beaucoup moins étudiée en France que les Etats-Unis, la Grande-
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15

16
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Bretagne ou encore I'Allemagne - il nous semble que I'un des intéréts
principaux quil y a d’étudier un cas étranger est que cela permet de
mettre en perspective, a travers I'étude d’'un cas concret, des
concepts importants de la théorie constitutionnelle et politique.
S'agissant de notre étude, il s'agit, principalement, d'une part, du
fédéralisme (1.), d’autre part, de la sécession (2.).

1. Le fédéralisme mis
en perspective

L'objectif de notre étude est d’'analyser un conflit constitutionnel,
celui qui se manifeste par la « question catalane ». Il s'agit de mettre
en perspective la tentative de sécession unilatérale de la Catalogne
de 2017, laquelle a pu donner I'impression d’'un conflit portant sur
I'indépendance de la Communauté autonome. Mais, si I'on affine les
visions des différents acteurs intéressés et des multiples enjeux qui
sous-tendent le conflit, I'on s'apercoit que celui-ci porte sur la forme
de l'unité de 'Espagne.

L'ambition historique de la Catalogne depuis la suppression de ses
institutions en 1714 n’a jamais été l'indépendance, mais le fédéralisme.
Le fédéralisme fut d’ailleurs, pendant plusieurs siecles, dans le cadre
de la monarchie composite espagnole, la réalité institutionnelle des
rapports entre la Catalogne et les autres royaumes espagnols, une
realité que le catalanisme ambitionnera, par la suite, dans le cadre de
I'Etat unitaire espagnol, aprés que le fédéralisme aura été supprimé
par la force, non pas tant d’'instaurer que de restaurer.

Cette ambition catalane de restaurer le fédéralisme nous a conduit a
chercher a identifier les fondements de la pensée fédéraliste
catalane. Pour ce faire, nous mobilisons trois sources principales : les
écrits fédéralistes de trois des peres fondateurs du catalanisme
(Valenti Almirall, Enric Prat de la Riba et Antoni Rovira i Virgili), les
projets de réformes territoriaux portes par les forces politiques
catalanistes et les controverses parlementaires et juridiques ayant
oppose¢ les forces catalanistes aux forces majoritaires espagnoles.

L’analyse systématique de ces sources nous a permis de dégager les
trois « piliers » doctrinaux de la pensée fédéraliste du catalanisme. Il
s’agit, premierement, du contractualisme comme processus de
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formation de la Fédération espagnole ; deuxiemement, du dualisme
comme méthode de répartition des compétences entre les autorités
fédérées et les autorités fédérales ; troisiemement, de la
plurinationalité. Le contractualisme implique que l'unité espagnole
résulte d'un pacte fédératif librement conclu entre les unités
fondatrices de la fédération espagnole et non d'une constitution
adoptée unilatéralement par le peuple espagnol. Le dualisme
implique une nette séparation des compétences dévolues par le pacte
fédératif aux entités fédérées et aux autorités fédérales. Idéalement,
cette répartition des compétences devrait étre garantie par un
Tribunal paritaire. Enfin, la plurinationalité conduit les catalanistes a
plaider pour une union dont les parties seraient les « vraies »
nationalités espagnoles, a savoir la Castille, la Catalogne, le Pays
basque et la Galice, ce qui implique un refus de la part des
catalanistes de fédéraliser toute 'Espagne.

Il va sans dire qu'un tel projet politique - que la Catalogne tentera
trés concretement de mettre en ceuvre a trois reprises avec les
déclarations de « I'Etat catalan » de 1873, de 1931 et de 1934 - est
rejeté par les forces politiques majoritaires espagnoles, y compris par
les démocrates et les républicains espagnols, et, encore plus
radicalement, par les forces conservatrices et

réactionnaires espagnoles.

Si la Catalogne a, un temps, pu croire que cette ambition fédéraliste
avait été assouvie par la Constitution espagnole de 1978, c'est parce
que celle-ci reposait sur un compromis dilatoire. A la question de
savoir si I'Espagne était un Etat-nation décentralisé ou une fédération
plurinationale, la Constitution n’avait pas tranché. Le texte
constitutionnel était suffisamment ambivalent pour donner le
sentiment que I'ambition fédéraliste avait été atteinte ou, du moins,
quelle pouvait I'étre dans un cadre territorial qui se caractérise par
son ouverture et sa flexibilité. Plus précisément, le compromis
dilatoire de 1978 repose sur le principe dispositif. Ce dernier, qui avait
pour effet de « déconstitutionnaliser » le modeéle territorial, c'est-a-
dire d’ajourner la décision constituante relative a la forme de l'unité
politique de I'Espagne, rendait possibles deux lectures de I'Etat

des autonomies.
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Concretement, 'ambivalence portait, d'une part, sur la nature
juridique des Statuts d’autonomie de l'article 151 de la Constitution
espagnole. Selon une premiere lecture, ces Statuts n'étaient rien
d’autre que des lois organiques. Selon une seconde lecture, bien plus
fedéraliste, il s'agissait de véritables lois contractuelles dotées d'une
valeur constitutionnelle. Cette seconde lecture du Statut, au
contraire de la premiere, maximisait les possibilités de modifier
bilatéralement les relations entre 'Etat et la Communauté autonome,
tout en conférant une protection juridique formelle a ces
modifications, et ce sans avoir a passer par une révision
constitutionnelle. Lambivalence, liée a 'ouverture du modele
territorial portait, d'autre part, sur la question de savoir si certaines
Communautés autonomes, au motif qu'elles seraient des nations
minoritaires, jouiraient d'une autonomie plus importante que celle
des Communautés autonomes régionales appartenant a la nation
majoritaire castillane /espagnole.

Avec ces deux €léments combinés - la nature contractuelle du Statut
et la reconnaissance d'une asymétrie territoriale consacrant
symboliquement la plurinationalité de 'Espagne - le catalanisme
politique pouvait espérer I'adoption d'un modele territorial
consacrant son ambition historique. Il est vrai que, des les

années 1990, la lecture homogéneéisatrice du modele territorial va
finalement prendre le dessus en raison de la généralisation et de
'égalisation de 'autonomie. Mais cela ne fermait pas pour autant
définitivement la porte a la réactivation de 'asymétrie et de la
plurinationalité, des lors que l'on interprétait largement le principe
dispositif et le role constitutionnel du Statut.

C’est le Tribunal constitutionnel espagnol, dans sa célebre

sentence 31/2010 sur le Statut catalan de 2006, qui a pris le risque de
mettre un terme a cette ambivalence constitutive. En niant
explicitement que le Statut de la Catalogne de 2006 soit un pacte
quasi constitutionnel et en affirmant avec emphase qu'il n'y a qu'une
seule nation en Espagne, le Tribunal a, mis fin a 'ambiguité
constitutive sur laquelle reposait le systeme des autonomies.

En effet, avec la sentence 31/2010, on sait désormais que le seul
moyen pour faire de 'Espagne une fédération plurinationale est
qu'advienne, un jour, un consensus national indispensable a une
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révision constitutionnelle, consensus dont tout le monde sait qu'il
peinera a venir, tant la droite espagnole est réticente a tout
approfondissement de I'autonomie politique des Communauteés
autonomes, et ce encore plus s'il s'agit de consacrer des différences
entre les Communautés autonomes. En jugeant qu'il n'y a qu'une seule
nation en Espagne et que le Statut n'est pas un pacte constitutionnel,
le Tribunal a ouvert la voie a une revendication jusqualors marginale :
celle du droit de décider.

Cette étude du cas catalan nous a permis de tirer un certain nombre
de conclusions plus générales sur le fédéralisme. Celle qui nous
semble la plus importante est celle consistant a défendre, pour plus
de clarté conceptuelle, une conception du fédéralisme qui se
caractérise par l'idée selon laquelle il implique nécessairement - a
défaut on ne saurait parler d'un systeme politique authentiquement
fédéral, mais seulement politiquement décentralisé - une « égalite
principielle » entre les autorités centrales et les autorités fédérées.
Cette égalité entre des corps politiques résulte fondamentalement
d’'une culture et d'une pratique politique avant de résulter d'outils
formels ou méme du processus historique de formation de I'unité
politique. Elle ne peut exister et perdurer que si elle est accompagnée
d’'une reconnaissance et d'une volonté politique de maintenir le
pluralisme démotique du systeme politique comme fondement
légitimant de ce dernier.

Par ailleurs, I'étude du cas catalan conduit aussi a ouvrir une réflexion
portant sur le concept de fédéralisme « asymétrique » ou

« plurinational ». A 'occasion de nos recherches, nous avons pu
constater que la conception actuellement dominante du fédéralisme
est excessivement marquée par l'influence des modeles américain et
allemand, c'est-a-dire par deux systemes fédéraux caractérisés par
une homogénéité nationale et une certaine tendance a 'uniformisme
découlant, précisément, de cette homogénéité nationale sous-
jacente. Or, il apparait nécessaire, s'il l'on veut penser non seulement
la question des nations sans Etat, mais aussi celle de la construction
europeenne, d'élargir les perspectives d'approche du fédéralisme, en
y intégrant une dimension sociologique : celle de la plurinationalité.

Outre le fédéralisme, c'est aussi la sécession que cette étude nous a
permis de mettre en perspective.
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2. La sécession mise
en perspective

Apres cette analyse des origines du conflit, notre étude s'intéresse
naturellement a la question de la sécession. Elle le fait a travers
'étude de la notion introduite dans le débat public espagnol par les
indépendantistes basques et catalans : le droit de décider. Nous
proposons une distinction entre deux significations du droit de
décider : un sens fort (droit de faire sécession) et un sens faible (droit
d'étre consulte sur la question de I'indépendance).

Nous montrons, dans un premier temps, que ni le droit
constitutionnel espagnol, ni le droit international, ni le droit de
I'Union européenne ne conferent a la Catalogne un droit de décider
au sens fort de I'expression, c’est-a-dire un droit de faire sécession
d’avec I'Etat espagnol. Le droit de décider au sens fort ne saurait étre
déduit du processus historico-politique qui a vu naitre la
Constitution ou I'Etat espagnol, car l'unité espagnole ne résulte pas
d’'un pacte constitutionnel. Ceci nous conduit donc a écarter les
theses défendues par I'un des peres fondateurs de la Constitution
espagnole - Miguel Herrero y Rodriguez de Mifién - qui a soutenu
des theses sécessionnistes assez proches de celles défendues par
John Calhoun au xix¢ siécle aux Etats-Unis.

Le droit de sécession ne saurait non plus étre déduit du contenu de la
Constitution espagnole qui, comme I'immense majorité des
Constitutions actuellement en vigueur, ne consacre aucun droit de
sécession. Nous nous appuyons ici sur le droit constitutionnel
compare en mobilisant les exemples jurisprudentiels américain,
italien, allemand et, bien sir, canadien avec le célebre Avis consultatif
concernant la sécession du Québec rendu par la Cour supréme du
Canada en 1998.

Le droit de décider au sens fort n'existe pas non plus en droit
international. Pour parvenir a cette conclusion, nous nous appuyons
notamment sur les travaux de Théodore Christakis ’, mais aussi sur
I'avis de la Cour internationale de Justice, concernant la Déclaration
d'indépendance du Kosovo, rendu le 22 juillet 2010. Enfin, nous
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montrons que le droit de 'Union européenne ne consacre pas non
plus le droit de décider au sens fort.

En somme, ni le droit constitutionnel espagnol, ni le droit
international, ni le droit de 'Union européenne ne conférent a la
Catalogne un droit de décider au sens fort de I'expression, c'est-a-
dire un droit de faire sécession d’avec I'Etat espagnol.

Dans un deuxieme temps, nous montrons que le droit de décider au
sens faible n'existe pas non plus. En effet, une Communauté
autonome n’a pas le droit d'organiser un référendum non décisionnel
sur quelque question que ce soit, car la compétence pour autoriser
un tel référendum est, en droit constitutionnel espagnol, une
compétence exclusive de I'Etat. Par ailleurs, les citoyens catalans
n'ont aucun droit opposable, tiré du principe démocratique, a ce que
I'Etat organise - ou autorise - un référendum sur l'autodétermination
ou un autre sujet, car il n'existe pas de droit au référendum.

Bref, I'idée que nous avangons est que le droit de décider n'existe pas
plus au sens fort (droit de sécession) qu'au sens faible (droit d’étre
consulte) et aussi que dans aucune des démocraties avancées dans
lesquelles la question de I'indépendance s'est posée avec la méme
intensité politique qu'en Catalogne, l'organisation d'un référendum
sur I'indépendance n'a été présentée comme l'exercice d'un droit

des citoyens.

Au Québec, il fut possible, car la Province dispose de la faculté
constitutionnelle d'organiser un référendum quand bon lui semble,
faculté dont ne dispose pas la Catalogne en raison du cadre
constitutionnel espagnol, qui differe du cadre canadien. En Fcosse,
l'organisation en 2014 d'un référendum sur I'indépendance de la
région, ne fut pas la manifestation de la reconnaissance d'un
quelconque droit de décider. En effet, le référendum a préalablement
nécessité une autorisation constitutionnelle de la Grande-Bretagne,
laquelle autorisation, comme le démontre l'actualite, est

purement discrétionnaire.

Pour autant, sans avoir a accepter la thése de l'existence d'un
quelconque droit a ce qu'un référendum soit organisé ou autorisé par
I'Etat espagnol, d’aucuns pourraient penser que I'Espagne aurait pu
suivre 'exemple écossais. Le gouvernement espagnol a néanmoins
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toujours rejeté de maniere intransigeante cette option, en arguant
qu'un tel référendum serait radicalement inconstitutionnel.

Contre cette idée, nous montrons qu'il est possible de soutenir, sans
avoir a accepter la theése de I'existence d'un quelconque droit a ce
qu'un référendum de cette nature soit organisé ou autorisé par I'Etat
espagnol, que la Constitution espagnole n’interdit pas 'organisation
d’un référendum amiable sur I'indépendance. Ceci revient a prendre
le contrepied de la doctrine et de la classe politique majoritaire
espagnole, qui se sont opposées a l'organisation d'un référendum
amiable en avangant un argument de nature constitutionnelle : un tel
référendum serait inconstitutionnel, méme avec I'accord de I'Etat.
Elles soutenaient - et elles continuent de soutenir - qu'un
référendum sur 'indépendance d’'une partie du territoire est hors de
portée des pouvoirs constitués, y compris donc des

autorités centrales.

De ce point de vue, également adopté par le Tribunal constitutionnel,
une consultation sur I'indépendance ne peut donc non seulement pas
étre organisée unilatéralement par une communauté autonome - ce
qui est indiscutable - mais elle ne pourrait pas non plus étre réalisée
avec l'accord de I'Etat. Pour la doctrine majoritaire espagnole, la
classe politique et le Tribunal constitutionnel espagnol, un tel
référendum ne pourrait avoir lieu qua la suite d'une révision
constitutionnelle intervenant par la voie ultra-rigide de l'article 168
CE. Certains constitutionnalistes espagnols soutiennent méme qu’il
existerait une limite matérielle au pouvoir de révision
constitutionnelle interdisant une révision permettant I'organisation
d'un référendum d’autodétermination.

La position du Tribunal constitutionnel espagnol est qu'il n'existe pas
de limite matérielle au pouvoir de révision, mais qu'un référendum
sur 'indépendance nécessiterait effectivement de passer par une
révision suivant la procédure prévue a l'article 168 de la Constitution
espagnole, ce qui revient a dire que le référendum est, en pratique,
quasi impossible. En effet, cet article 168 est, en réalité, une sorte de
clause d’éternité déguisee.

Apres avoir analysé la controverse sur le droit de décider, nous nous
sommes intéressés aux conséquences du refus de mise en ceuvre de
ce prétendu droit par 'Etat espagnol. Les conséquences de ce refus
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sont connues. Lintransigeance de I'Etat espagnol a conduit 4 la
tentative de sécession unilatérale de la Catalogne durant la période
de septembre a octobre 2017.

Nous montrons que les événements de septembre-octobre 2017
peuvent étre considérés comme une tentative de « révolution
juridique » tant au sens kelsénien qu'au sens schmitien de la notion. Il
sagissait, en effet, d'une tentative d’abrogation de la Constitution
antérieure en dehors des formes prévues par cette derniere, doublée
d'une tentative d'implanter un nouveau principe de légitimité
constitutionnelle : la souveraineté du peuple catalan en lieu et place
de celle du peuple espagnol.

Cette qualification repose sur une analyse des lois dites de

« rupture » adoptées par le Parlement catalan en septembre 2017,
lesquelles lois peuvent s’analyser comme un droit constitutionnel
transitoire dont l'objet était de légitimer et d'organiser, par le droit, la
rupture d’avec I'Etat espagnol. Mais, il ne suffit pas de décréter quune
nouvelle légalité est instaurée pour qu'il en soit réellement ainsi. Dans
ce type de situation ou sont en concurrence deux ordres juridiques,
l'ordre juridique valide est celui qui parvient a simposer dans les faits,
ce qui suppose, pour ceux qui veulent mener a bien une révolution
juridique, d’avoir la capacité d'implanter leur nouvel ordre juridique,
c'est-a-dire de le rendre efficace. La Catalogne a manifestement
échoué dans cette entreprise.

Cette étude du cas catalan nous a aussi permis de tirer un certain
nombre de conclusions plus générales sur la sécession. La plus
importante porte sur l'intérét qu'il peut y avoir a constitutionnaliser
le droit de sécession. Contre la these avanceée par le philosophe et
juriste Cass Sunstein 8 selon laquelle l'intégration d'un tel droit dans
les constitutions aurait pour effet daugmenter considérablement la
conflictualité politique et les luttes ethniques, de bons arguments
peuvent étre avancés en faveur de l'insertion dans la Constitution de
regles claires et précises concernant la sécession.

D'une part, l'existence d'une clause de sécession peut, dans certains
contextes politiques caractérisés par l'existence d'un mouvement
sécessionniste, aussi paradoxal que cela puisse paraitre, contribuer a
la stabilisation et au maintien de I'unité de ce systeme
constitutionnel. Sur ce point, on peut s'appuyer sur les travaux de
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Daniel Weinstock ? qui ont bien montré, en réponse aux travaux de
Cass Sunstein, que 'absence de clause de sécession n’est en rien une
garantie de stabilité politique. Ce qui génere inévitablement de
l'instabilité politique cest, avec ou sans clause de sécession dans la
Constitution, I'existence, en fait, d'un mouvement sécessionniste.

Lavantage d'une telle clause est qu'elle permettrait une meilleure
intégration des minorités nationales a 'ordre constitutionnel et
politique, puisque lesdites minorités pourraient, sans avoir a sortir de
la 1égalité, entrevoir I'espoir d'une séparation légale. A cet argument
d'ordre pragmatique, on peut, d’autre part, en ajouter un autre
d’'ordre éthique ou moral : une communauté politique, dont la tres
grande majorité des membres estime qu'ils forment ensemble une
nation, devrait, sous certaines conditions, se voir reconnaitre, par le
droit constitutionnel positif, le droit de décider de son

avenir politique.

En ce sens, de nombreuses théories normatives ont soutenu que la
sécession pouvait étre considérée comme l'exercice d'un droit moral.
On pense évidemment aux travaux du philosophe Allen Buchanan °.
Ces théories ont le plus souvent été mobilisées pour justifier de
'existence d'un droit erga omnes et antépositif de faire sécession.
Mais elles peuvent également servir a plaider la cause non pas de
'existence d'un droit de faire sécession avant I'éventuelle
constitutionnalisation d’'un tel droit, mais celle de I'insertion d'un
droit de sécession dans le droit constitutionnel positif de certains
Etats ou de certaines fédérations au sein desquels cohabitent

différents groupes nationaux.

En conclusion, nous pouvons dire que 'un des principaux intéréts
qu'il peut y avoir a réaliser une theése en droit étranger est que cela
permet de mettre en perspective des concepts importants de la
théorie constitutionnelle et politique, en I'espece, le fédéralisme et la
sécession. Létude d'un cas étranger peut aussi avoir un intérét
indirect pour le droit constitutionnel francais. Méme si ce n'est pas
l'objectif premier du chercheur a l'origine d’un travail en droit
étranger, il est tout a fait envisageable de transposer des solutions
tirées d’'une expérience étrangere a la France. Sagissant de 'Espagne,
le modele des autonomies, dans sa version initiale, qui avait octroye
une autonomie plus importante a certaines communautés autonomes
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qua d’autres, pourra ainsi, peut-étre, servir un jour de référence pour

le « probléme corse ! ».
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Maria Luisa Zalazar explore la facon dont les juges argentins
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qu'une partie de ces terres appartenait légalement a des
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juridique - et ont puisé dans les instruments internationaux
- la Convention 169 de I'OIT et la Déclaration des Nations
unies sur les droits des autochtones — pour imposer une
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conception inédite de la propriété qui, a coté des principes
occidentaux (individualisme, aliénabilite, usus, fructus et
abusus), offre aux premiers peuples amerindiens un droit de
propriété communautaire, un droit confondu avec la
possession immémoriale, un droit non susceptible
d’aliénation, un droit qui inclut les droits sur les ressources
et sur 'ensemble de la nature, un droit con¢gu comme un
droit de 'homme. Ce nouveau droit n'a aucune base
législative ou réglementaire. Il est tout

entier jurisprudentiel.

L'auteure

Maria Luisa Zalazar est philosophe du droit, professeure a
I'universidad Nacional del Nordeste (Argentine). Elle est
membre du Laboratoire Estudios Criticos, Pluralismo
Juridico y Minorias Culturales. Ses travaux portent sur le
pluralisme juridique en Argentine, sur le droit des minorités
ethniques et la facon dont le droit argentin s’y adapte.

Sylvain Soleil

1 Ce que I'on nomme « les peuples autochtones du monde » représente
environ 350 millions de personnes situées dans de vastes régions de
la planéte qui, de 'Arctique au Pacifique Sud, correspondent a
soixante-dix pays et plus de cinq mille langues et cultures.

Quarante millions d’entre elles constituent la population autochtone
des Amériques. Contrairement a I'idée recue, la densité de cette
population indigéne croit régulierement, de facons diverses selon les
régions. En Argentine, selon la base de données du Registre national
argentin des communautés indigenes, sur les trente-et-un peuples
indigenes qui habitent le pays, les trois populations les plus
importantes sont les communautés Mapuche, Kolla et Toba-Qom
(INDEC, 2004-2005). La cartographie complete et le recensement
exact des populations autochtones du pays sont tres difficiles a
realiser en raison de leur dispersion et de facteurs culturels, mais le
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recensement effectué en Argentine au cours de 'année 2022
permettra d’actualiser les chiffres et de fournir de
meilleures données.

2 Selon les catégorisations mises au point par les Nations unies, les
peuples indigenes ou aborigenes sont les descendants des personnes
qui habitaient un pays ou une région géographique au moment de
l'arrivée de populations de cultures ou d'origines ethniques
différentes. Dans les pages qui suivent, nous allons suivre la définition
des peuples autochtones telle qu'établie par la Convention 169 sur les
peuples autochtones et tribaux de 'Organisation internationale du
travail (OIT), une convention internationale contraignante qui fait
partie du droit interne de 'Argentine et qui traite spécifiquement des
droits des peuples indigenes et tribaux. Elle vise :

« Les peuples des pays indépendants, considérés comme
autochtones en raison de leur descendance de populations qui
habitaient le pays ou une région géographique a laquelle le pays
appartenait au moment de la conquéte ou de la colonisation ou de
l'établissement des frontieres étatiques actuelles, et qui, quel que soit
leur statut juridique, ont conservé tout ou partie de leurs propres
institutions sociales, économiques, culturelles et politiques. »
(Convention 169 de I'OIT, art. 1b)

3 Dans la région du Chaco argentin, la région sur laquelle nous allons
nous focaliser, les pratiques coutumieres sont identiques chez tous
les peuples autochtones qui habitent la région. Le Chaco est une
plaine d’environ un million de kilometres carrés. La région se
compose de prairies, de foréts et de jungles subtropicales avec des
zones de marécages, de lagunes et est traversee par neuf rivieres. Les
peuples autochtones qui habitent cette région ont comme mode de
subsistance un semi-nomadisme saisonnier, se consacrant
principalement 4 la chasse, la péche et la cueillette. A partir de
l'arrivée des criollos dans la région, ils ont acquis la pratique de
I'élevage. « La production de culture matérielle chez les groupes
autochtones du Chaco présente de fortes similitudes ! » (Gonzalo,
1998). Ainsi, I'unité de base des sociétés indigenes du Chaco est
constituée d'une famille élargie, il y a un chef de famille élargie dont
le role est héréditaire. Le pouvoir chamanique est considéré comme
une protection contre les maladies, les attaques extérieures et les
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catastrophes naturelles. Le travail est réparti selon le genre : la péche
et la chasse sont les activités des hommes, tandis que les femmes se
consacrent a la cueillette des fruits de la forét et a la fabrication de
fibres. Les études de Palmer (2005), Braunstein (2008) et Gordillo
(2006, 2010) soutiennent cette description de la vie des peuples
indigénes du Chaco. Comme toutes les activités sont effectuées par
toute la famille élargie sur un vaste territoire qu'elle occupe, l'idée de
relation avec la terre est toujours celle de la communauté et non

pas individuelle.

« Parmi les peuples autochtones, il existe une tradition
communautaire de propriété collective de la terre, dans le sens ou la
possession de celle-ci ne se concentre pas sur un individu, mais sur
le groupe et sa communauté. Les autochtones, du fait de leur
existence méme, ont le droit de vivre librement sur leurs propres
territoires ; la relation étroite qu'ils entretiennent avec la terre doit
étre reconnue et comprise comme étant la base fondamentale de
leurs cultures, de leur vie spirituelle, de leur intégrité et de leur
survie économique . »

4 Pour cette raison, les coutumes, pratiques et cultures liées a la terre
seront traitées comme une seule et méme donnée. Nous aimerions
montrer que ces ensembles de regles postulent une conception des
droits fonciers tres opposée a la conception du droit fédéral argentin,
avant d’expliquer comment, dans plusieurs jugements récents, le juge
argentin, pour diverses raisons constitutionnelles, sociales et
culturelles, a accepté d'intégrer les conceptions autochtones dans les

catégories juridiques modernes.

1. Les droits sur la terre selon les
coutumes Guaycuru

5 Les peuples indigenes de la famille linguistique guaycurt vivent
depuis des temps immémoriaux dans une vaste zone de la région du
Gran Chaco, qui englobe I'Argentine, la Bolivie et le Paraguay. A
lintérieur de I'Argentine, les différentes communautés indigenes du
peuple Qom se trouvent dans les provinces de Chaco, Formosa et
Salta. Elles s'‘étendent pour des raisons migratoires aux quartiers du
Grand Buenos Aires, de la capitale fédérale, de Rosario, de Santa Fe et
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de Corrientes. A lextérieur du pays, cette nation s'étend jusqu’a la
Bolivie et le Paraguay. Pour les peuples autochtones qui n'ont pas
migre vers les régions suburbaines et urbaines des villes, les
coutumes relatives a la terre restent intactes. Le rapport a la terre,
qui est au centre de ce travail, est tres différent de ce que la loi
argentine a établi. Il se fonde sur une divergence mise en lumiere par
Ingold entre deux conceptions de la relation culture-nature (Ingold,
2000). Pour le peuple Qom, la réalité dans laquelle se déroule la vie
quotidienne englobe non seulement le monde humain, mais aussi le
monde naturel et le monde spirituel, au sens ou chacun, durant sa vie
terrestre, n'est jamais séparé ni de la nature a laquelle il appartient ni
du monde des dieux, des esprits et des ancétres.

6 Selon cette facon de penser, le monde, 'humanité, le monde spirituel
et la nature ont une relation intrinseque, réciproque et permanente.
La relation avec la terre est d'une importance vitale, c'est la question
politiquement la plus sensible. En effet, les peuples autochtones de
cette région, traditionnellement nomades, se déplagaient au greé des
saisons et des besoins liés a la chasse, la péche et la cueillette. Ils se
fixaient pour un temps variable et selon les besoins du groupe. Leur
relation avec la nature dans son ensemble était (et demeure) une
relation de coexistence avec I'habitat, ce qui, a leurs yeux, n'a rien a
voir avec la propriété. Les ressources naturelles (la terre) ne sont pas
traitées comme une chose comme le pense la loi argentine, mais
comme une coexistence et un usage. Pour toutes ces raisons, penser
la propriété au sens contemporain du concept est pratiquement
impossible pour les peuples autochtones.

7 La question est encore plus complexe dans une zone ou, d'un coté,
'écosysteme est tres riche et s'offre aux pratiques nomades des
peuples autochtones, ou, de l'autre, la double activité de plantation
extensive et d'extraction miniere devient la base de 'économie de
marché. Ces activités causent en effet des dommages écologiques et
mettent en danger les intéréts économiques communs et la survie et
lintégrité culturelle des communautés autochtones. Prenons
I'exemple de l'affaire traitée par la Cour interaméricaine
Saramaka People v. Suriname 3. Le rapporteur spécial des Nations
unies a mis en garde contre la vulnérabilité particuliere des peuples
autochtones qui habitent les foréts. Il souligne :
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« La diminution de l'assise territoriale des indigenes n'est qu'une
petite partie d'un phénomene plus large : celui de la perte
progressive et accélérée du controle de leurs ressources naturelles,
parmi lesquelles la situation des ressources forestieres est
particulierement aigué. Ces dernieres années, les foréts des peuples
autochtones ont été systématiquement affectées par les activites des
grandes sociétés forestieres et I'exploitation forestiere légale et
illegale, entrainant la destruction progressive de leurs moyens de
subsistance traditionnels. » (Stavenhagen, 2007)

2. Le droit de propriété fonciere
selon le droit fédéral argentin

8 Le droit argentin actuel est le fruit de deux sources principales :
d’'une part, la réglementation produite, du temps de la colonie
espagnole, par la vice-royauté du Rio de la Plata, d’autre part, un
ensemble de codifications d’'inspiration francaise apres
I'indépendance. Au moment ou les colons ont rompu avec 'Espagne,
la nouvelle constitution a été modelée sur les idées de la Révolution
francaise (sur le plan idéologique) et sur le texte nord-américain (sur
le plan institutionnel). Dans ce cadre, la culture juridique dominante
était celle d'un systeme baseé sur I'écriture et sur une législation
universelle dictée depuis Buenos Aires pour une société que 'on
souhaitait uniformiser. Sur le plan du droit des biens, I'article 2506 du
Code civil argentin (Titre V : Du domaine des choses et des manieres de
les acquérir) dispose : « Le domaine est le droit réel en vertu duquel
une chose est soumise a la volonté et a I'action d’'une personne ». Des
lors, le concept de propriété reposait sur la relation normative entre
I'individu, la terre et les autres individus. Le nouveau Code civil
de 2015 a opéré certains ajustements. Il comporte deux références a
la question de la propriété indigene. Ainsi, le chapitre IV du titre
préliminaire, article 18, affirme :

« Les communautés indigénes reconnues ont le droit a la possession
et a la propriété communales des terres qu'elles occupent
traditionnellement et de celles qui sont appropriées et suffisantes
pour le développement humain tel qu'établi par la loi, conformément
aux dispositions de l'article 75 alinéa 17 de la Constitution nationale. »
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Dans une autre section, le Code établit que la propriété des terres
indigénes sera réglementée par une loi spéciale qui, en 2022, n'a pas
encore été promulguée.

3. La réforme constitution-
nelle argentine

La Constitution nationale de 1853 propose un modele juridique
monoculturel, avec la volonté d’'assimiler les indigenes au modele
culturel occidental. Ainsi, la Constitution de 1853 au chapitre IV
établissait : « Il revient au Congres : [...] d'assurer la sécurité des
frontieres, maintenir un traitement pacifique avec les Indiens, et
promouvoir leur conversion au catholicisme % ». A la fin de la soi-
disant conquéte du désert, cest-a-dire la conquéte des territoires
indigenes de Patagonie, 'armée argentine se rendit avec le méme
objectif dans le Chaco pour mettre fin a la résistance des Qom,
Mocovi, Wichi, Pilaga et Guarani. Une fois les territoires autochtones
occupés, I'Etat national a lancé une politique de colonisation des
terres qui, de fait, impliquait 'expulsion de leurs terres et le
déplacement des peuples autochtones.

3.1. Les effets de la nouvelle constitu-
tion de 1994

Ala fin du xx® siécle, I'Argentine a adhéré au courant multiculturaliste
qui, sur le plan institutionnel, a commencé au Canada avec la loi sur
le multiculturalisme canadien de 1988. UArgentine a reconnu la
préexistence des peuples autochtones et a élargi les droits des
peuples autochtones en adhérant a la Convention 169 de I'OIT sur les
peuples indigeénes et tribaux dans les pays indépendants, adoptée a
Geneve, le 27 juin 1989. 1l ne fait aucun doute que ces derniers temps,
la plupart des pays dAmérique latine ont connu une évolution
normative qui reflete la composition multiculturelle et multiethnique
des peuples du sous-continent. Cette évolution répond a la rencontre
et a la reconnaissance de l'autochtone et du non-autochtone. C'est un
processus qui a suivi dans certains cas le cours du pluralisme
juridique (a chaque communauté son droit) et dans d’autres le
meétissage juridique dans lequel le pluralisme tend a se dissoudre. Le
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pluralisme juridique, au sens de Bobbio, se définit de la facon
suivante :

« UEtat n'est pas le seul centre producteur de normes juridiques ;
celles-ci sont aussi produites par des groupes sociaux autres que
I'Etat, pour autant : qu'ils déterminent leurs propres fins ; qu'ils
établissent les moyens pour atteindre ces fins ; qu'ils répartissent les
fonctions spécifiques des individus formant le groupe afin que
chacun collabore, par les moyens prévus, pour parvenir au but ; qu'ils
aient une culture différente. » (Bobbio, 2005)

12 Le métissage juridique, quant a lui, est compris comme I'hybridation
spontanée et naturelle du droit ou, selon la formule de Santos,

«linterlégalité dans le systeme juridique du droit qui suppose qu'il
existe des espaces juridiques superposés qui s'interpénetrent et
subissent un processus de métissage ou de créolisation exprimeé dans
la pratique et la pensée quotidiennes. » (Santos, 1995)

13 La constitution argentine a été modifiée en 1994. Elle affirme (art. 75,
alinéa 22) :

« - Reconnaitre la préexistence ethnique et culturelle des peuples
indigenes argentins.

— Garantir le respect de leur identité et le droit a une éducation
bilingue et interculturelle.

- Reconnaitre la personnalité juridique de leurs communautés, ainsi
que la possession et la propriété communes des terres qu'elles
occupent traditionnellement et réglementer la mise a disposition
d’autres terres appropriées et suffisantes pour le développement
humain ; aucune d’entre elles ne sera aliénable, transférable ou
grevee de privileges ou de saisies.

- Assurer leur participation a la gestion de leurs ressources
naturelles et autres intéréts qui les concernent.

- Les provinces peuvent exercer ces pouvoirs concurremment. »
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3.2. Les effets de la Convention 169
de I'OIT

A compter de cette nouvelle conception des communautés
autochtones, de leurs droits et des usages de la terre, 'Argentine a
accepté d’'approfondir son multiculturalisme, a partir des normes non
seulement internes, mais encore et surtout internationales. On peut
synthétiser cet ensemble de normes.

Le premier point concerne la référence aux peuples autochtones ou
indigénes. Lacceptation et la reconnaissance dans le domaine
juridique des termes et du concept de peuples autochtones impliquent
la reconnaissance du droit a 'autodétermination culturelle,
institutionnelle et économique. Cet ajout a la Constitution nationale
implique la reconnaissance juridique d’'une autre vision du monde et
l'existence des peuples autochtones en tant que sujets de droit
collectif. Cette reconnaissance trouve sa source principale dans la
Convention 169 de I'OIT et dans la Déclaration des Nations unies sur
les droits des autochtones qui élargit la reconnaissance et établit un
socle minimum de droits et de garanties, harmonisant cette
reconnaissance avec les traités internationaux antérieurs. De plus, a
partir de la Convention 169 de 1989, le processus normatif a

été renforcé.

Le deuxieme point concerne la propriété collective de la terre. La
Constitution nationale dans son article 75 alinéa 17 dispose que le
Congres reconnait la possession et la propriété de la terre. La
Convention 169 de I'OIT établit que I'importance particuliere des
peuples dans leur relation avec les terres ou territoires doit étre
respecteée, et en particulier les aspects collectifs de cette relation,
I'élargissement de I'usage du territoire dans le cas des peuples
nomades, la protection et la participation aux ressources naturelles,
le droit de ne pas étre expulsé®.

Le troisieme point touche aux ressources naturelles. Le droit a la
terre doit en effet envisager certaines questions liées aux ressources
naturelles. Toutefois, le nouveau reglement introduit le terme

« territoires » a coté du terme « terres ». Cet ajout n'est pas fortuit,
mais constitue un changement radical dans le processus de
reconnaissance et d'expansion des droits et garanties liés a la
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propriété collective des peuples autochtones en général, en
Argentine en particulier. Par exemple, la Convention mentionne

« le droit de maintenir et de renforcer leur propre relation spirituelle
avec les terres, territoires, eaux, mers cotieres et autres ressources
qu'ils ont traditionnellement possédés ou occupés et utilisés 6. »

Cela permet d’affirmer que les peuples sont propriétaires des
territoires (et non des terres) et qu'ils sont également propriétaires
des ressources naturelles, du sous-sol et de I'espace aérien.

Au total, sil'on syntheétise :

e La Déclaration accorde des droits beaucoup plus larges aux peuples
autochtones, de sorte que les droits ne sont pas seulement des droits
sur les terres, mais aussi sur les ressources naturelles, et I'Etat a désor-
mais le devoir de controler la facon dont sont régies les terres, les terri-
toires et les ressources, au regard des droits des peuples autochtones.

e Ces nouveaux droits sont d'une grande importance, car ils introduisent
des problématiques qui n'avaient pas été envisagées jusqu'a présent : 1/
le caractére nomade ou itinérant de certains peuples et la nécessité d'en
tenir compte pour la reconnaissance et la délimitation de leurs terri-
toires ; 2/ le débat sur la question de savoir si les peuples autochtones
ont des droits sur les ressources naturelles trouvées sur leurs terres

ancestrales et sur la portée de ces droits.

4. Les effets sur l'approche judi-
ciaire dans la province du Chaco

La rencontre entre deux philosophies juridiques divergentes, l'une
monoculturelle, 'autre multiculturelle, a conduit a produire de
nouveaux droits et, par conséquent, a introduire des instances devant
les juridictions. Certains juges, de maniere certes dispersée, mais
cohérente, ont statué en faveur de I'existence de cette nouvelle
catégorie de droits. Lanalyse de trois décisions rendues dans la
province du Chaco, ou vit une grande communauté Qom, permet de
comprendre les nouvelles exigences qui pesent désormais sur la
conception moderne de la propriété, ainsi que les zones
d'incertitude. Au-dela du fond, il s'agit essentiellement de montrer
comment s'enracine peu a peu un nouveau droit a la propriété
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fonciere comme droit humain collectif. Pour commencer, il faut
préciser ce que l'on appelle, en droit argentin, les différences entre
'action d’amparo, le proces de connaissance et la mesure
conservatoire, dont il est question dans ces trois affaires judiciaires.

4.1. Uaction d’amparo

Laction d’amparo ou recours damparo est un recours juridique qui
permet a toute personne de demander a la justice de protéger ses
droits fondamentaux tels que la vie, la santé, 'éducation,
I'environnement, la liberté. Cette voie de recours est régie par la
Constitution argentine de 1994 et par la loi n® 16.986 du

18 octobre 1967, modifiée par la loi n® 25.675 de 2002 sur la protection
de 'environnement. La Constitution argentine reconnait les droits
fondamentaux des citoyens et les garantit contre les violations
commises par I'Etat ou par des particuliers. Larticle 43 de la
Constitution énonce le droit d'introduire une action en justice pour
protéger ces droits. Il précise également que cette action doit étre
rapide et efficace. La procédure d’amparo est donc une procédure
accélérée qui peut étre présentée a tout moment, méme en dehors
des heures de bureau ou des jours fériés. Le demandeur n'a pas
besoin d’étre représenté par un avocat et si la justice accorde
I'action d’amparo, elle peut ordonner des mesures immédiates pour
protéger les droits fondamentaux du demandeur. Le proces dit « de
connaissance » est, quant a lui, une procédure judiciaire qui vise a
résoudre le litige a partir de 'examen contradictoire des conclusions
et des moyens présentés par les parties. Il s'agit d'une procédure
longue, utilisée pour regler des différends entre les parties sur des
questions plus complexes.

4.2. Le jugement Leiva, Epifanio, 2013

Dans l'affaire Leiva, Epifanio s/ Action d'amparo (dossier

d’appel, n°® 943 /12-6-F), Epifanio Leiva intente une action en justice,
en tant que membre de la communauté Qom, pour pouvoir
réintégrer, a la propriété et possession de la communauté indigene, la
parcelle n° 88 du département General Gliemes, demandant la
restitution des terres occupées en vertu d'un contrat d’achat signe
entre particuliers, dont la signature a été certifiée par le juge de
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Miraflores. Le défendeur, acquéreur de bonne foi du bien réclamé, a
fait valoir que l'achat avait été effectué avec toutes les formalités
légales. Dans un premier temps, la restitution de la propriété a été
résolue et déclarée réserve autochtone. Il a également été établi que
I'Etat provincial avait I'obligation et le devoir de respecter la réserve.
La Cour d’appel a confirmé la condamnation et la décision a fait
'objet d'un appel devant la Cour Supérieure de Justice de la province
du Chaco. La Cour d’'appel et la Cour supérieure de justice ont tenu
compte des considérations suivantes : que M. Epifanio Leiva
appartenait au peuple Qom, qu'il était un occupant traditionnel, qu'il
avait toute légitimité pour revendiquer les droits des

peuples autochtones.

La Cour supérieure de justice a appliqué les dispositions de la
Convention 169 de I'OIT. Elle a déclaré que la décision du juge
d'imposer a 'Etat provincial le respect des lois visant a préserver et a
garder les terres autochtones n'est ni arbitraire ni illégale. Elle a
fondé sa décision sur la Constitution nationale, la Convention 169 de
I'OIT sur les peuples autochtones et tribaux, la Déclaration des
Nations unies sur les droits des peuples autochtones, la Convention
sur la diversité biologique et les décisions de la Cour interaméricaine
des droits de 'homme, et sur le précédent Ombudsman c/ Etat
national et autre (Province du Chaco) s/ Proces de connaissance,
Communauté indigene Toba La Primavera — Navogoh c/ Province de
Formosa et autres s/ mesure conservatoire (C. 528. XLVII, 2 /2013).

Il s’agit de la premiere décision dans laquelle la Cour supérieure de
justice du Chaco recueille ce qui est établi par les traités
internationaux qui se réferent a la question indigéne. Mais cela va
encore plus loin et cest ici que le jugement fait l'objet d'un
précédent :

« Le droit des communautés autochtones a la propriété fonciere doit
étre exploré dans le cadre de la propriété communale et de la
signification ancestrale de la terre. [...] les droits territoriaux
autochtones englobent un concept plus large et différent qui est lié
au droit collectif a la survie en tant que peuple organisé, comme
condition nécessaire a la reproduction culturelle”. »
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4.3. Le jugement association La
Tigra, 2013

Dans l'affaire Honerti, Timoteo et Villalba Oscar en rep. Association
rexat La Tigra c/ Institut de colonisation du Chaco s/ Action d'amparo,
4 septembre 2013 (dossier n° 8.692), Messieurs Honeri et Villalba, au
nom de l'association Rexat La Tigra - défendant le peuple indigene
Mocovi -, demandent I'adjudication et I'acte concernant le lot fiscal
Parcela 6, subdivision lot 88, Chacra 82, district V, de Colonia Nicolas
Avellaneda, département d'O’Higgins, d'une superficie de 46 hectares.
Ils alleguent avoir été dépossédés par les colonisateurs de leur
territoire ancestral et avoir été expulsés hors du territoire, ce qui
aurait détruit leur habitat et leurs possibilités de subsistance, avoir
été exclus des territoires traditionnels de chasse et de cueillette et
confinés sur des terres que le pouvoir politique appelle des « terres
fiscales », clest-a-dire de petites unités de terre impropres a leur
subsistance. La décision qui donne lieu a la demande du peuple
Mocovi est basée sur la Convention 169 de I'OIT et une partie de
l'article 13, alinéa 2, dans lequel il prévoit que le terme « terres » doit
inclure la notion de « territoires », lequel couvre 'ensemble de
'habitat des régions que les peuples concernés occupent ou utilisent
d’'une maniere ou d'une autre. Il est également fondé sur l'article 75 de
la Constitution nationale et le Pacte de San José du Costa Rica. La
décision s'appuie sur un précédent jurisprudentiel important qui avait
été rendu au siege de la Patagonie argentine, ou le juge avait déclaré :

« La possession communale des peuples indigenes n'est pas la
possession individuelle du Code civil. Par mandat impératif,
catégorique et sans équivoque de la Constitution nationale, toute
occupation traditionnelle dune communauté indigene doit étre
considérée comme un bien commun, méme si les membres n'ont pas

exercé les actes de possession typiques du droit inférieur 8

. »
Le jugement rendu dans l'affaire La Tigra indique, dans sa partie
centrale :

« En ce qui concerne la possession indigene de la terre, il convient de
noter que la forme qu'elle prend est sensiblement différente de celle
réglementée par le Code civil [...]. Bien que la terre soit la base réelle
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de la survie, elle n'est pas congue comme un bien économique, mais
comme un espace de vie. [...] Il faut garder a 'esprit que la relation
collective particuliere des peuples autochtones avec la terre génere
également des droits de domaine sur celle-ci, méme si son
propriétaire - la communauté elle-méme - n'a pas de titre de
propriété, une notion étrangere a leur droit. Cette réalité particuliere
ne le rend pas moins protége par la loi, qui doit garantir son respect
afin de préserver l'identité du peuple autochtone. » (Barbagelata,
2010, p. 236-241)

Limportance de cet arrét est liée au fait que le juge ne traite pas du
droit a la terre comme d’un simple droit, avec certaines
particularités, mais comme un droit de 'homme, et précise que le
terme « terre » inclut le concept de « territoires », c'est-a-dire la
totalité de I'habitat que les autochtones occupent ou utilisent. A son
tour, il cite les arréts de la Cour interaméricaine des droits

de ’'homme Communauté Mayagna c/ Etat du Nicaragua et Sumo
Awas Tingni ¢/ Etat du Nicaragua (31/08/2001).

4.4. Le jugement Reserva Grande

La derniere décision majeure rendue dans la province du Chaco
remonte a fin 2019 a propos de 'affaire n® 7467/15, Organization
indigene Mowitob ¢/ province du Chaco s/ Illégitimité. Dans cette
procédure, 'organisation indigene Mowitob (peuples indigenes
Mocovi, Wichi et Tobas) a déposé une demande de reconnaissance de
propriété contre 'Etat de la province du Chaco, afin d'obtenir une
ordonnance judiciaire exigeant la délivrance d'une écriture de
reconnaissance de propriété communautaire au profit de
l'organisation indigene de droit public non étatique Mowitob, pour
une seule parcelle indivisible, inaliénable et en un seul titre,
reconnaissant et remettant la possession de ladite propriété a
I'organisation indigene libre de tout occupant ne faisant pas partie
des peuples indigenes. En cas de non-respect de cette ordonnance
par le gouvernement provincial, I'organisation indigene demande
l'application d’'une astreinte et la condamnation de I'Etat provincial et
des fonctionnaires responsables a payer les frais de ce proces.

Dans son jugement de 2019, le tribunal a décidé que la propriété
appartient aux peuples autochtones Mocovi, Wichi et Qom. Il a
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ordonné a I'Etat provincial de rédiger un acte de propriété public
attestant que ces trois peuples autochtones sont les propriétaires de
la région du Chaco argentin appelée « Reserva Grande », une
superficie d’'environ 63 800 hectares du département General
Guemes dans le Chaco argentin. Cette propriéte, du fait qu'elle
appartient aux peuples autochtones, releve d’'un régime juridique
spécial selon lequel la propriété ne peut étre divisée ni vendue.

La décision se fonde, 1a aussi, sur I'article 75, alinéa 17, de la
Constitution nationale argentine, sur la Convention 169 de I'OIT, sur
la Déclaration des Nations unies sur les droits des peuples
autochtones, dont la force normative est donnée en ce qu'elle
reconnait que les droits de 'homme établis dans les instruments
internationaux ont force de loi, selon la hiérarchie des normes
applicables en Argentine. Par conséquent, le tribunal a décidé
d’accorder une mesure conservatoire nouvelle et, par conséquent,
d’'ordonner a la province du Chaco de suspendre les actes et les
procédures administratifs qui ont pour but d’affecter et/ou
d’attribuer des terres aux créoles dans la propriéte indigene appelée
Reserva Grande, jusqu’a ce que l'action principale ait été vidée au
fond. Larrét, contrairement aux précédents cités, ne résout pas la
question de fond.

5. Un nouveau droit de
propriété ?

Ces affaires judiciaires posent la question de la naissance d'un
nouveau type de droit de propriété. Il s'agit d'une catégorie nouvelle
dans la mesure ou elle présente des caractéristiques différentes du
droit de propriété du Code civil argentin :

e La possession et la propriété sont confondues, sans aucune exigence
d’'usucapion. La Constitution nationale elle-méme, a I'article 75, alinéa 17,
établit la confusion. La possession est assimilée a la propriété, ou plus
exactement, il est reconnu que la possession des terres par les autoch-
tones implique la propriété du bien foncier.

e Alors que le droit réel de la propriéte privee, réglementée par le Code
civil, implique le droit de disposer, de transmettre ou de prévoir des

servitudes, ce nouveau droit fait obstacle a ces droits.
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e Le droit est collectif et non individuel, ce qui signifie que : a) le titulaire
du droit subjectif est un collectif de personnes ; b) 'exercice du droit
porte sur un bien collectif ; ¢) I'intérét du sujet de droit est de nature
collective. Puisque la Constitution nationale mentionne « la propriété
communautaire des terres quils occupent traditionnellement », on en
déduit quelle reconnait que la propriété est communautaire, c'est-a-dire
gu'une nouvelle forme de propriété est établie collective ; mais cette
propriéeté doit étre considérée comme un droit de 'homme et non
comme un droit réel.

e En ce qui concerne les ressources naturelles, une consultation préalable
ou une autorisation expresse est requise pour toute intervention ou

utilisation. En ce sens, I'article 15 de la Convention 169 établit :

« 1. Les droits des peuples concernés par les ressources naturelles
présentes sur leurs terres doivent étre spécialement protégés. Ces
droits comprennent le droit de ces peuples de participer a
I'utilisation, a 'administration et a la conservation desdites
ressources. 2. Au cas ot I'Etat serait propriétaire des ressources
minérales ou du sous-sol, ou aurait des droits sur d’autres
ressources existant sur le territoire, les gouvernements établiront ou
maintiendront des procédures en vue de consulter les peuples
concernés, afin de déterminer si les intéréts de ces peuples seraient
lésés, et dans quelle mesure, avant d'entreprendre ou d’autoriser tout

programme de prospection ou d’exploitation des ressources existant

9. »

sur leurs terres
Les peuples concernés devraient participer chaque fois que possible
aux bénéfices de ces activités et recevoir une juste compensation
pour tout dommage quils pourraient subir du fait de ces activités
(extraction miniere, agriculture extensive, déforestation, etc.).

» Le droit s'exerce a I'égard du territoire, ce qui inclut la terre, les
ressources en eau, les minéraux, la flore, la faune, 'espace aérien et, plus

généralement, 'ensemble de I'écosysteme.

Il s’agit, une nouvelle fois, des effets de la Convention 169 de I'OIT,
dans laquelle le terme « terre » renvoie au concept de « territoire »,
qui englobe I'ensemble de I'habitat que les peuples intéressés
occupent ou utilisent d'une maniere ou dune autre (article 13.2), des
effets de la Déclaration des Nations unies sur les droits des peuples
autochtones (articles 25 et 26) qui établit le droit des communautés



Droit Public Comparé, 2 | 2024

35

humaines a maintenir et a renforcer leur propre relation spirituelle
avec les terres, territoires, eaux, mers cotieres et autres ressources
qu’ils possedent ou occupent et utilisent traditionnellement, le droit
de posséder, d'utiliser, de développer et de controler les terres,
territoires et ressources quils possedent en vertu de la

propriété traditionnelle.

Conclusion

La réforme de la Constitution de 1994, a propos des droits de
propriété des peuples autochtones, a permis d'incorporer des
principes issus des normes internationales, ce qui, dans un premier
temps, a généré une désarticulation et une incertitude : ces
principes, en effet, n'étaient pas des normes opératoires. Toutefois, a
I'occasion d'instances intentées dans les provinces, en l'occurrence la
province du Chaco, ces principes ont été considérés comme de
nouveaux droits que les juges ont décidé de mettre en ceuvre au
profit des peuples autochtones. En d'autres mots, les diverses
décisions, parmi lesquelles Leiva Epifanio, association La Tigra et
Reserva Grande, ont permis aux communautés d’'obtenir un nouveau
droit de propriété, un droit communautaire, un droit confondu avec
la possession immémoriale, un droit non susceptible d’aliénation, un
droit qui incluait des droits sur les ressources et sur I'ensemble de la
nature, un droit congu comme un droit de 'homme. On peut en
conclure qu'il existe, en Argentine, une nouvelle catégorie de droits
de propriéte qui ne fait l'objet d'aucun texte législatif ou
réglementaire, mais qui existe et qui est opérationnel, de facon
extraordinaire, par la jurisprudence. Cest le juge qui lui donne vie par
le biais de la Constitution nationale, la Convention 169 de I'OIT et la
Déclaration des droits des peuples autochtones. Enfin, il convient de
souligner l'inconvénient juridique pratique de la question théorique :
I'efficacité de la loi est compromise puisque seuls ceux qui ont un
acces effectif a la justice (cest-a-dire les groupes autochtones
constitués en association et disposant de ressources économiques et
humaines) peuvent faire faire valoir leurs droits puisque, sans ces
moyens, il ne leur serait pas possible de saisir les tribunaux pour la
reconnaissance effective du droit collectif a la terre dont ils jouissent
en principe. En raison de ce probleme d'effectivité de la loi, les
conflits quotidiens auxquels sont soumis les peuples indigenes par
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rapport a leurs terres restent dans une sorte de zone grise : non
résolus, passés sous silence, voire inexistants aux yeux des autorités
de I'Etat ; le juge a fait un pas en faveur des communautés indigénes ;
mais, indirectement, cela révele l'inégalité dans laquelle vivent les
peuples autochtones en Argentine.
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NOTES

1 Je traduis.

2 CIDH, Affaire de la communauté Mayagna (Sumo) Awas Tingni ¢/
Nicaragua, §148, 149 et 151. Les traductions des décisions de justice sont
I'ceuvre de l'auteur.

3 Exceptions préliminaires, Fond, Réparations et Frais, arrét du
28 novembre 2007, série C n® 172, §153.

4 Constitution de la nation argentine de 1853, article 67, alinéa 15.

5 Convention 169 de I'OIT, articles 13, 14, 15, 16.

6 Convention 169 de I'OIT.

7 Leiva, Epifanio s/ Amparo Action (dossier d’'appel, n°® 943 /12-6-F)

8 Alfredo et autres ¢/ Villa, Herminia et autres s/ Eviction, Expte. n° 14012-
238-99 du Tribunal civil et commercial n°® 5 du 3¢ district judiciaire de
Rio Negro

9 Convention 169 de I'OIT
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« [D]enn wir behalten von
unseren Studien am Ende doch
nur das, was wir
praktisch anwenden. ! »

J. W. V. GOETHE 2

1 Alors qu’il y eut au fil des années des épidémies bien plus meurtrieres
que celle de la covid-193 - telles la peste ou encore la
grippe espagnole 4 - pratiquement tous les Etats du monde ont été
pris de court par son étendue et I'urgence sanitaire engendrée.

2 Bien que I'Allemagne soit souvent dépeinte comme étant un Etat
« sans catastrophe ® », cela ne pouvait étre défendu quau sortir des
premieres vagues. Lorsque survinrent les vagues épidémiques
suivantes, la gestion de la situation épidémique s'est nettement
complexifiée. Conformément a sa tradition, I'Allemagne a cherché a
tout prix a conserver sans inflexion l'application de sa loi
fondamentale et des droits et libertés fondamentaux quelle garantit.
Dans cette optique, la lutte contre I'épidémie fut assurée par le biais
de la loi fédérale sur la prévention et la lutte contre les maladies
infectieuses humaines (Infektionsschutzgesetz-IfSG). A travers
diverses modifications de cette loi et I'introduction de dispositions et
mécanismes propres a la lutte contre la covid-19, I'Allemagne a donc,
du moins en apparence, globalement pu conserver son
fonctionnement « normal ». Ce point de départ s'oppose
fondamentalement au choix francgais qui a été la mise en place dun

6

régime d’'exception : 'état d'urgence ° sanitaire.

3 Une rétrospective de ces presque trois dernieres années
bouleversantes, pour la France comme pour la République fédérale
allemande, permet ainsi de nuancer le déroulement de I'épidémie par
I'observation des mécanismes juridiques qui ont été mis en ceuvre
dans cet Etat voisin, pour lutter contre un méme phénomeéne. Cette
analyse postérieure propose un regard comparatif transversal qui
invite a relativiser la fonctionnalité de ces mécanismes juridiques et
des réglementations mis en place du début de I'épidémie en 2020 aux
derniéres grandes modifications opérées fin 2022”7, En considération
de 'ampleur des conséquences auxquelles ont di faire face les deux
Etats, une étude chronologique des réponses allemandes apportées
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sur le plan juridique permet de relever trois grandes thématiques qui
ont entouré I'épidémie : I'ajustement de la réglementation en vigueur,
l'atteinte aux droits et libertés fondamentaux et la vaccination.

4 La gravité et 'imprévisibilité de I'¢pidémie de covid-19 ont contraint
les Etats a la mise en place de réglementations ad hoc. La
problématique commune en l'espéce était I'évidente insuffisance des
réglementations préexistantes, ce qui a conduit la France a instaurer
ce régime d’exception particulier que constitue I'état d'urgence
sanitaire. Lexemple allemand en réponse a cette méme urgence
illustre la forte résilience dont a fait preuve le régime « normal » en
vigueur, puisque I'Etat allemand, & défaut de disposer d'un outil
exorbitant adapté, a dans un premier temps répondu a I'urgence par
I'adaptation de sa réglementation en vigueur aux nouveaux besoins
qui ont fait surface 8. Cette étude s’attache tout d'abord a exposer, par
un regard posteérieur sur la situation, que malgré la volonté allemande
de préserver un régime proche de la normale, I'aléa engendré par
I'épidémie était si important qu'une forme de concentration des
pouvoirs aux mains de l'exécutif et la mise en place de mécanismes
d’'urgence se sont révélées incontournables.

5 Au fil des vagues épidémiques, I'endiguement de la maladie a été a la
source de nombreuses atteintes aux droits et libertés fondamentaux,
dont la protection a majoritairement été assurée par les juges
administratifs dans les deux Ftats. Ainsi, un second temps de cette
étude est consacré a la justice, qui durant cette période n'a
fonctionné pratiquement qua travers les recours en urgence.
Pourtant, les juges allemands ont fait preuve de pédagogie et ont
fourni des controles de proportionnalité approfondis, ce qui
contraste avec la brieveté qui a accompagneé la plupart des décisions
francgaises. Ces atteintes n'ont cessé que progressivement,
notamment avec le début de la politique de vaccination, sur laquelle
porte la derniere partie de cette étude. Lapprobation conditionnée
des premiers vaccins contre la covid-19 par 'Union européenne
fin 2020 a fait évoluer la lutte contre I'¢pidémie d'une optique de
sécurisation des individus par la restriction vers l'incitation a la
vaccination pour une immuniteé collective.



Droit Public Comparé, 2 | 2024

1. Un nécessaire ajustement a
I'urgence par le recours a
une réglementation ad hoc

6 Lampleur inopinée de I'épidémie de covid-19 a contraint les deux
Etats & adapter dans les plus brefs délais leurs régimes juridiques, les
réglementations prévues a cet effet étant bien trop indigentes pour
lutter effectivement contre 'expansion de la maladie. Ces
modifications dans I'urgence ont cependant abouti a des dispositions
favorisant une concentration des pouvoirs aux mains de lI'exécutif.

1.1. Uadaptation du régime juridique
existant afin de lutter contre I'épidémie

7 Bien avant la survenance de 'épidémie de covid-19, les deux Etats
disposaient de lois dédiées a la protection de la santé publique et a la
lutte contre les maladies épidémiques. En France, il s'agissait de la loi
du 9 aofit 20049 et en Allemagne de la loi fédérale sur la prévention
et la lutte contre les maladies infectieuses humaines (IfSG) en vigueur
depuis le 1¢" janvier 200110, Ces dispositions se sont, aussi bien en
France qu'en Allemagne, tres promptement révelées insuffisantes, ce
qui a sonné le début de diverses modifications législatives, afin de
pouvoir lutter effectivement contre la covid-19.

8 En France, en raison de I'évidente inadéquation de la réglementation
en vigueur, la gestion de I'épidémie fut d’abord assurée par le biais de
la théorie ancienne des circonstances exceptionnelles !l Néanmoins,
la nature purement jurisprudentielle de cette pratique ainsi que
'évolution exponentielle de la maladie ont rapidement conduit a la
mise en place du régime maintenant bien connu de I'état
d'urgence sanitaire . Ce nouveau régime a ainsi pu étre introduit
dans le Code de la santé publique par une loi du 23 mars 20203 et a
trouvé application - mesures transitoires de sortie comprises -
jusqu'au 31 juillet 20224, A contrario, I'Etat allemand a assuré la
gestion de I'épidémie par une seule et méme loi fédérale, la
réglementation des maladies épidémiques étant assurée par I'Etat
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fédéral (le Bund), qui a fait usage de la compétence que lui accorde la

loi fondamentale en la matiére 1°.

Dans le courant de la premiere vague, I'Allemagne a di prestement
mettre en place des premieres modifications de cette loi qui
permettait ainsi la constatation d'une « situation épidémique
d’envergure nationale » (epidemische Lage von nationaler Tragweite),
prévue au §5 al. 1 [fSG 6. La déclaration de cette « situation », qui
était de la compétence du Bundestag, est ainsi devenue la condition
préalable a I'application des dispositions de lutte contre 'épidémie.
Cette derniere fut déclarée pour la premiere fois par le Bundestag le
25 mars 2020 et sest terminée le 25 novembre 202117, Son
déclenchement était accompagneé d'une habilitation faite au ministere
de la Santé au §5 al. 2 IfSG, qui lui permettait 'adoption de mesures
réglementaires nécessaires a la lutte contre I'épidémie sans avoir
besoin de recourir a l'approbation du Bundesrat. Cependant, ce ne fut
pas tant 'absence de consultation des Ldnder dans le processus qui a
suscité le plus de discussions, mais bien les prérogatives accordées
au ministre de la Santé, puisque I'habilitation ne prévoyait pas
seulement une action par voie réglementaire en concrétisation des
dispositions legislatives, mais également la possibilite de

s'en écarter '8, Pourtant, sur le plan pratique, I'endiguement de
I'épidémie a essentiellement été géré sur le plan fédéré par le biais
d’'une clause générale de compétences, prévue au §28 al. 1 phrases 1
et 2 IfSG, confiant aux gouvernements des Ldnder

I'initiative réglementaire 1°. La clause prévoyait la possibilité pour

« I'autorité compétente 20 » d’adopter les « mesures de protection
nécessaires » afin de lutter contre 'épidémie, la désignation de ces

autorités compétentes étant confiée aux gouvernements fédérés 2.,

Les modifications législatives se poursuivirent dans le courant de la
deuxiéme vague épidémique et le Bundestag 2 était venu préciser
cette clause générale de compétence par 'adoption du §28a al. 1 et 2
IfSG?3. Lalinéa 1 contenait une liste non limitative * de mesures que
pouvaient adopter ces « autorités compétentes » et I'alinéa 2
instaurait une gradation de l'intensité et de I'importance des mesures
a adopter selon le taux d'incidence a I'échelle fédérale et fédérée.
Ainsi, dans le cas d'un taux d'incidence fédéré sur sept jours,
dépassant 35 nouvelles contaminations pour 100 000 habitants sur le
territoire d'un Land, le Land en question se devait d'adopter des
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mesures « a large échelle » afin de lutter contre I'épidémie 2. Ces
nouvelles dispositions tendaient avant tout a consolider et préciser la
mise en ceuvre de cette nouveaute singuliere que constituait la
situation épidémique d’envergure nationale.

Bien que le IfSG soit une législation adoptée dans des conditions

« normales », la troisieme vague épidémique en avril 2021 est venue
contraindre a de nouvelles modifications reflétant le caractére en
réalité exorbitant de ce régime. Lintroduction d'un nouveau §28b
IfSG 26 a établi la procédure de Bundesnotbremse (« frein d'urgence
fédéral ») qui consistait en la suspension de toutes les mesures prises
a I'échelle fédérée pour lutter contre I'épidémie, en y substituant
temporairement les dispositions tres strictes prévues par le
législateur fédéral dans le IfSG. Ce processus de substitution trouvait
application lorsque le taux d'incidence sur sept jours venait a
dépasser 100 nouvelles contaminations pour 100 000 habitants

dans un Landkreis %’ ou une kreisfreie Stadt?®. Les circonscriptions
concernées se voyaient alors contraintes de mettre en ceuvre ces
dispositions fédérales en lieu et place des dispositions adoptées par
les gouvernements fédérés, sans la moindre marge de manceuvre a
I'exception de mesures de nature plus restrictive. L'atypie de cette
procédure s’est manifestée par cette uniformisation des dispositions
applicables et donc par une concentration du pouvoir de décision
entre les mains du législateur fédéral. Les circonscriptions
concernées, et par leur biais les Ldander, étaient ainsi dénués de toute
possibilité d’agir, mis a part en application des dispositions du IfSG a
leurs territoires respectifs. Ce mécanisme est venu s'inscrire a
contre-courant du fonctionnement de la gestion de la lutte contre
I'épidémie mis en ceuvre avant cette date, qui en vertu de la clause
générale de compétence prévoyait une lutte contre I'épidémie avant
tout a 'échelle fédérée. Toutefois, cette procédure incapacitante n'a
été en vigueur que pendant un court deélai de trois mois, permettant
ainsi une forme de controle de la propagation de la maladie dans le
cadre d'un pic épidémique, avant d'étre rapidement allégée puis
complétement abrogée 29,

Cette proceédure exceptionnelle, bien qu'elle n'ait pas été présentée
ainsi, sapparentait fortement a un régime d'urgence d'origine
purement législative. Létude de I'évolution de la réglementation

a posteriori permet d’affirmer que cette centralisation du pouvoir de
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décision n'a en réalité constitué que 'apogée de la nécessaire
adaptation constante du régime en vigueur a laquelle a di faire face
I'Allemagne dans le courant de ces presque trois années d’épidémie.
En effet, il n'y eut officiellement aucun régime d’exception. Toujours
est-il que cette procédure particuliere ne peut que difficilement étre
qualifiée autrement. Le conditionnement de l'application de la loi
fédérale a une appréciation du Parlement sur I'existence et la
prolongation d'une « situation épidémique d'envergure nationale » est
tres proche du modéle francais de I'état d'urgence sanitaire.

La conservation du cadre juridique habituel en Allemagne reflete
d’'une part une confiance accrue en la gestion de I'épidémie a I'aide
des outils classiques de l'ordre juridique national et d’autre part le
refus de qualification de cette nouvelle réglementation ad hoc dédiée
a la lutte contre I'épidémie comme étant « exceptionnelle ». Le
concept juridique d'état d'urgence tel qu'il est pratiqué en France ne
trouve pas d’équivalent en Allemagne 30 pour d’évidentes raisons

historiques liées au vécu effarant de la république de Weimar 3!,

En dépit d'une gestion plus divisée de I'¢pidémie, ce qui ne surprend

point au regard de la nature fédérale de I'Etat, la République fédérale
allemande n’a pu esquiver ni la concentration des pouvoirs aux mains
de l'exécutif ni la centralisation qui a également eu lieu en France.

1.2. Une incontournable concentration
des pouvoirs aux mains de I'exécutif

« Les temps difficiles sont centralisateurs. En présence d'une crise
qui ébranle la nation, le gouvernement cherche son salut dans le
renforcement de son autorité. Les collectivités I'éprouvent comme
les individus 2. »

Ces termes de Jean Rivero refletent avec exactitude la situation a
laquelle a di faire face 'Etat francais au cours de I'épidémie de covid-
19. La création d'un état d’'urgence sanitaire a entrainé un
déseéquilibre dans la séparation des pouvoirs et une concentration en
faveur de l'exécutif, glissant le pouvoir réglementaire au premier plan.
Ce transfert de compétences intéresse fortement, puisqu’il semble
avoir également été une réponse allemande a la situation épidémique.
Ce renforcement du pouvoir d’action de l'exécutif résultait avant tout
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de la nécessité d’assurer la gestion de I'épidémie a I'échelle la plus
adaptée. En France, bien que questionné, ce mécanisme de
centralisation n'était pas un €lément nouveau. Le regard croisé avec
la situation allemande illustre ici bien plus franchement la question
de subsidiarité qui s'est posée dans le cadre de cette concentration,
notamment puisque la gestion de I'épidémie était initialement gérée a
I'échelle fédérée et que 'on pouvait penser que le féedéralisme
empécherait une concentration des pouvoirs ou pour le moins
freinerait considérablement un tel phénomene.

En France, la concentration au profit de I'exécutif dans le cadre de
l'état d'urgence sanitaire était clairement percevable sur deux plans.
Premierement sur le plan fondamental de la séparation des pouvoirs :
le pouvoir de légiférer a été accordé au gouvernement afin d'adapter
le nouveau dispositif de 'état d'urgence sanitaire. Une premiere fois
avec la loi du 23 mars 2020 qui, pour une dureée de trois mois,
prevoyait I'adoption de dispositions par voie d'ordonnance pour lutter
contre I'épidémie 33, Puis, par d’autres habilitations qui ont conduit a
I'adoption d'une multitude d'ordonnances 3. Alors méme que I'usage
repéte de la procédure de l'article 38 de la Constitution est venu
considérablement remuer la séparation classique des pouvoirs
opérée en France, la loi d’habilitation n’a pas été contrdlée a priori
par le Conseil constitutionnel 2. Sa constitutionnalité ne fut
confirmée que bien plus tard en juin 2020, dans le cadre de

divers contréles a posteriori 36, Secondement, la concentration s'est
vue au sein du pouvoir réglementaire : la réglementation de la lutte
contre I'épidémie a été confiée au ministre de la Santé et au Premier
ministre. Cela a conduit a 'adoption d'une pléthore de mesures
réglementaires, notamment de décrets 37 contrdlés a diverses
reprises par le juge administratif qui avait conditionné leur légalité a
la proportionnalité dont tout particulierement a la nécessité

des mesures 38,

Une méme concentration se percevait également en Allemagne,
néanmoins la séparation classique des pouvoirs s'est vue bien moins
bousculée, puisque l'attribution du pouvoir de légiférer a I'exécutif est
incompatible avec les principes encadrant I'exercice du pouvoir
réglementaire allemand. En effet, 'action de 'administration
allemande est pratiquement systématiquement soumise a une loi
prealablement édictée par I'un des législateurs. C'est ce que prévoit la
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réserve de la loi (Vorbehalt des Gesetzes) 39 qui empéche ainsi le
gouvernement de faire cavalier seul, tel que cela a été le cas en
France avec des dispositifs tel 'état d'urgence sanitaire ou la théorie
des circonstances exceptionnelles.

A Tinstar du droit francais, le droit allemand distingue un pouvoir
réglementaire en application de la

loi (gesetzesakzessorische Verwaltung) et un pouvoir réglementaire
autonome (gesetzesfreie Verwaltung). Le domaine d'exercice de ce
dernier est toutefois tres restreint, premierement car la réserve de la
loi est systématique dans les cas ou la mesure édictée porte atteinte
aux droits et libertés fondamentaux et deuxiémement, car le droit
allemand connait un principe de réserve

parlementaire (Parlamentsvorbehalt). Ce principe originaire de la
répartition fonctionnelle des pouvoirs consiste en l'attribution d'une
compétence a l'organe le plus adapté, par son organisation, sa
composition, sa méthode de travail et son fonctionnement4°. La
réserve parlementaire contraint le législateur a légiférer directement
dans les domaines les plus fondamentaux, il ne peut alors en principe
se dessaisir de sa compétence 4., Toute délégation de sa compétence
a d'autres organes, notamment au gouvernement,

serait inconstitutionnelle 42. Le législateur reste en mesure de
déléguer en partie sa compétence, a partir du moment ou il ne s'agit
pas de décisions fondamentales et uniquement dans le respect d'une
exigence de clarté et d'intelligibilité de la loi fixée par 'art. 80

al. 1 phrase 2 LF 43,

C'est bien cette administration fortement liée qui a été responsable
de I'exécution des mesures de gestion de I'épidémie adoptées par les
gouvernements fédérés 44 et le ministére de la Santé %5, Cette
évidente concentration de l'initiative réglementaire a beaucoup été
discutée, notamment en raison de l'exclusion des législateurs
fédéres (Landtage). En principe, lorsque le Bund fait usage de sa
compétence dans le cadre de la législation concurrente, les Ldander
sont privés de leur compétence legislative en la matiere. Mais, des
agissements des parlements fédérés étaient tout a fait envisageables,
puisque l'article 80 al. 4 LF prévoit que « lorsque les

gouvernements des Ldnder sont autorisés a édicter des reglements
par une loi fédérale ou en vertu de lois fédérales, les Lander peuvent
également réglementer par une loi“®. » Ainsi, aurait été concevable,
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voire bienvenue, une intégration plus systématique des Landtage au

processus décisionnel des gouvernements fédérés 47,

Ce transfert de pouvoirs aux mains de l'exécutif a évidemment
engendré une gestion de I'épidémie principalement par le biais de
mesures réglementaires qui, en Allemagne, reposent sur l'exercice
d’'un droit administratif spécial. Depuis la loi sur la lutte contre les
maladies épidémiques du 30 juin 1900 (Reichsseuchengesetz) 48, le
droit de la protection contre les maladies épidémiques du IfSG est
une branche spéciale du droit de la sécurité (Sicherheitsrecht) et donc
un droit administratif spécial dont 'exécution est assurée par les
Linder 9 sur le fondement de la clause générale de compétence.
Dans le cadre de la lutte contre la covid-19, les Ldnder ont
principalement agi par actes réglementaires de portée générale et
impersonnelle sous forme de reglements (Rechtsverodnungen) sur le
fondement du §32 du IfSG ou par prescriptions

générales (Allgemeinverfiigungen °°). Un changement majeur a
toutefois eté opéré en mars 2020, avec l'introduction dans le IfSG de
la « situation épidémique d’envergure nationale » qui est devenue la
condition a I'édiction d'un bon nombre de mesures réglementaires.
Auparavant, l'action des Lander dans le cadre de cette loi n'était pas
conditionnée par une déclaration préealable du législateur. Toutefois,
ce conditionnement ne concerne pas I'entiereté des mesures et la
clause générale de compétence en est exclue, ce qui permettra aux
Ldnder et a leurs autorités administratives d’agir sur ce fondement, si
une nouvelle maladie épidémique venait a survenir.

Cet usage du pouvoir réglementaire a 'échelle fédérée contraste avec
le choix du législateur francgais d’'accorder un pouvoir de police
spécial a 'Etat®L. Au début de I'épidémie, en vertu de la théorie des
circonstances exceptionnelles °2, les maires pouvaient encore faire
usage de leur pouvoir de police général °3, mais une décision majeure
du Conseil d'Etat Commune de Sceaux du 17 avril 2020 est venue
adresser la question du concours de police en matiére sanitaire >,
Par cette décision, le juge administratif n’avait pas totalement exclu la
possibilité d’agir a 'échelon local, mais avait subordonné l'agissement
des maires a I'existence cumulative de raisons impérieuses et de
circonstances locales, tout en imposant aux mesures adoptées de ne
pas étre de nature a compromettre la cohérence et l'efficience des
mesures adoptées a I'échelle nationale >, Ce mouvement de
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56 5 concentré I'édiction de

centralisation sur le plan sanitaire
mesures réglementaires entre les mains des représentants de I'Etat. Il
n'y avait pas de reéelle liberté d'intervention pour I'échelon local : les
acteurs de la décentralisation se trouvaient contraints d’exécuter les
politiques de I'Etat, ce qu'illustrait tout particuliérement la question

du port du masque °’.

Alors que la doctrine frangaise a la suite de cette épidémie interroge
quant a la « banalisation de I'état d'urgence °® », le regard croisé avec
la situation allemande permet de constater que la gestion de
I'urgence a inévitablement engendré deux éléments : premierement
une concentration des pouvoirs aux mains de I'exécutif,
indépendamment de la volonte de conserver 'équilibre habituel de la
séparation des pouvoirs®?. Cette réponse commune a l'urgence ne
surprend pas démesurément, puisqu'il s'est avant tout agi d'une
concentration en faveur des acteurs centraux dans la politique de la
Santé : les ministeres de la Santé. Néanmoins, ce gain en puissance de
l'exécutif en Allemagne a été effectué sous le contrdle du législateur,
qui, bien qu'ayant délégué une grande part de la gestion de
I'épidémie, a pu choisir le renforcement du pouvoir réglementaire qui
ne s'est ainsi pas inscrit dans une volonté du gouvernement de
renforcer son autorité en période difficile. A contrario, cest dans
cette optique quen France peut se révéler le second élément : un
mouvement de centralisation permettant supposément un meilleur
controle et plus defficacité dans la lutte contre I'épidémie. Pourtant,
a premiere vue, aucune centralisation n’a réellement accompagné le
renforcement de 'exécutif en Allemagne. Or, méme si moins
presente, une forme de centralisation de la gestion de I'épidémie dans
I'urgence peut étre constatée. D'une part, le mécanisme de
Bundesnotbremse fut une manifestation concrete de centralisation au
profit du legislateur, bien qu’il n'ait été maintenu que pour une courte
durée de trois mois. D'autre part, méme si la forme fédérale de I'Ftat a
contribué a conserver une gestion tres locale de I'épidémie, les
gouvernements fédérés n'ont en réalité pas tant fait usage de la
possibilité qui leur était donnée de s’écarter des mesures prises a
'échelle fédérale ou dans les autres Ldnder, par appréhension des
conséquences. La centralisation ne peut ainsi étre constatée de jure,
mais le choix des acteurs fédérés de s'aligner a permis l'obtention de
I'uniformité recherchée par le mécanisme de centralisation.
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2. Les droits et libertés fonda-
mentaux, premiers a fléchir sous
le nécessaire besoin de protec-
tion de la santé publique

La lutte contre I'épidémie a conduit des Etats pris au dépourvu par
I'envergure de la situation, a priver les individus de 'exercice de
certains de leurs droits et libertés pour le bien de la santé publique.
Cette privation n'a pas été sans conséquence, puisquelle a engendre
de nombreuses affaires contentieuses demandant au juge de se saisir
de la problématique de la protection de ces droits et liberteés. Ce fut
ainsi au juge de trouver un équilibre entre l'objectif de protection de
la santé publique et les droits et libertés fondamentaux.

2.1. Une protection des droits et libertés
assurée par le juge

L'énorme sollicitation du pouvoir juridictionnel n’a pas été une
spécificité francaise 60, puisque les juges administratifs allemands ont
considérablement été mobilisés dans le cadre de procédures
d'urgence tout au long de I'¢pidémie ©'. La réglementation contre
I'épidémie se composant principalement d’actes réglementaires des
Ldnder, le controle dans le cadre de la procédure d'urgence était en
principe assuré par les cours administratives d'appel des Ldnder
(Oberverwaltungsgerichte), compétentes en premier et dernier
ressort en vertu du §47 al. 1 n® 2 VwGO (Code sur la juridiction
administrative) et des normes correspondantes prévues par les

lois fédérées %2, En complément, en cas de rejet de la demande en
référé, I'introduction d’'un recours individuel (Verfassungsbeschwerde)
ou d'un référé 3 devant les juges constitutionnels était possible 4.
Contrairement au Conseil d’Etat, la Cour supréme de l'ordre
administratif allemand (Bundesverwaltungsgericht-BVerwG) n'a pas
réellement eu 'opportunité de jouer un role aussi décisif durant ces
années d'épidémie, et ce, pour deux raisons. D'une part, car l'usage de
référés ne permet pas d’intervention du BVerwG, puisque ces recours
sont privés d'instance de révision 8°. D'autre part, car trés peu
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d’affaires ont été introduites en plein contentieux %, les requérants
ayant privilégié l'usage des recours en urgence.

Cette quasi monopolisation du contentieux par les juges
administratifs des Ldnder a été quelque peu nuancée durant la
période de Bundesnotbremse, réduisant l'office du juge administratif

au profit du juge constitutionnel %7

, puisqu’il ne s’agissait plus
uniquement de controler la légalité et la constitutionnalité d’actes
réglementaires, mais également de la loi fédérale %8, Dans ce
contexte, la Cour constitutionnelle allemande s'était prononcée sur la
proportionnalité des atteintes portées a certains droits
fondamentaux par les dispositions fédérales, principalement en
faveur des dispositions adopteées par les autorités publiques. Cela
concernait notamment la liberté d’aller et venir en rapport avec

le couvre-feu %9 - point sur lequel le Conseil d’Etat avait adopté une
position similaire, fondant son argumentaire sur la nature moins
attentatoire de la mesure a la liberté d’aller et venir

t 70 — 1a fermeture des écoles et les

qu'un confinemen
contacts interpersonnels ! ou encore sur la liberté professionnelle en
rapport avec la fermeture des commerces ’2. Néanmoins, une fois les
questions fondamentales traitées, la plupart des recours ont a
nouveau eu lieu devant les juges administratifs, le juge constitutionnel

en venant méme a rappeler la compétence de ces derniers 73,

2.2. Une nécessaire conciliation des
droits et libertés avec 'objectif de
protection de la santé publique

Bien que responsables de la protection des droits et libertés
fondamentaux, les juges sont communément restreints dans leurs
contrdles. Ainsi, le Conseil constitutionnel précise bien a
d'innombrables reprises qu'il ne dispose pas d'un pouvoir général
d’appréciation et de décision égal a celui du Parlement. Il ne peut
quapprécier une disproportionnalité manifeste vis-a-vis de la
situation générale sur 'ensemble du territoire frangais et non
remettre en question l'existence d'une catastrophe sanitaire /4. La
Cour constitutionnelle allemande avance un argument analogue,
accordant dans son argumentaire une tres grande marge
d’appréciation au législateur, ce qui repousse inévitablement les
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limites du contréle de proportionnalité 7. Le contréle des juges s'en
trouve nécessairement restreint, puisqu’il ne peut que difficilement

« récuser ’% » les choix politiques pris pour assurer la protection de la
santé publique.

Les juges étaient ainsi chargés de I'importante tache de concilier
I'impératif de protection de la santé publique avec les droits et
libertés fondamentaux ”. Lexamen de ces atteintes présente une
systématique particuliere, car le droit allemand connait dans son
catalogue de droits fondamentaux inscrits dans la loi fondamentale
une forme de classification opérée sur la possibilité d'apporter, ou
non, des restrictions aux droits et libertés garantis. Une place
particuliére est attribuée a la dignité de la personne humaine, qui est
le seul droit fondamental a caractére intangible 78, ainsi quau droit a
la vie ™, que les juges constitutionnels ont qualifié de valeur
supréme (Hochstwert), car considéré comme étant un prérequis a
I'exercice de tous les autres droits et libertés 89, Pour tous les autres
droits fondamentaux, en principe, une atteinte est envisageable et le
juge en controle 'admissibilité en évaluant l'intensité de l'atteinte,
Iimportance du droit fondamental concerné et la légitimité de
l'objectif poursuivi. Lon distingue en outre trois catégories de droits
fondamentaux : ceux soumis a une réserve simple ne pouvant étre
restreints que par une loi, ceux soumis a une réserve qualifiée qui de
surcroit ne peuvent I'étre que par des raisons explicitement listées
dans le texte constitutionnel et enfin ceux sans réserve pour lesquels
une restriction n'est envisageable que lorsqu'’ils entrent en collision
avec un autre droit fondamental 8!,

L’atteinte portée aux droits fondamentaux dans le cadre de la covid-
19, concernant pratiquement la totalité du catalogue des droits
fondamentaux, a été justifiée par l'obligation de I'Etat de garantir le
droit a la vie et a I'intégrité du corps humain inscrit a art. 2 al. 2 LF 82,
Par cet argumentaire, le motif de l'atteinte n'était autre que la
preservation d'un droit fondamental et constituait ainsi un
fondement valable pour porter atteinte a tous les autres droits
fondamentaux excepté la dignité de la personne humaine, a partir du
moment ou une évaluation des intéréts penchait en faveur du droit a
la vie et de l'intégrité du corps humain 83, Limportance de I'évaluation
de la nécessité était directement rappelée par la loi au §28 al. 2
phrase 1 IfSG, qui prévoyait que les mesures adoptées par les
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autorités publiques sur le fondement de la loi étaient uniquement
proportionnelles si, apres prise en considération de toutes les
mesures d'ores et déja adoptées, 'absence de la mesure en question
mettait en danger l'objectif d'endiguement de I'épidémie. C'est avec ce
raisonnement que le juge constitutionnel avait clarifié le besoin de
dérogations afin de faire concorder les droits fondamentaux, car
certaines mesures empéchaient totalement I'exercice de la liberte de
culte (Religionsfreiheit 3%) et de la liberté de

réunion (Versammlungsfreiheit 8°).

Les juges francais ont été en géneéral plutot succincts et peu
pédagogues dans leur controle de la validité des mesures. En
comparaison, le travail détaillé dont a fait preuve le juge allemand
offre bien plus de clarté. Au premier abord, 'on pourrait penser que
le contrdle quant a la question de l'intérét légitime poursuivi par le
juge francais serait approchant, car issu du modéle allemand 86. Or,
les développements allemands autour de la proportionnalité des
atteintes s'‘étendent parfois sur plus de cent considérants 8,14 ot la
plupart des décisions du Conseil constitutionnel s'en sont tenues au
maximum a une dizaine de considérants pour une méme thématique.
Habituellement, 'évaluation de cet intérét légitime par le juge
allemand est faite dans la derniere phase du contrdle de
proportionnalité (Angemessenheit) et se déroule en deux temps :
d’abord en effectuant une évaluation de I'importance de l'atteinte
portée aux droits fondamentaux, souvent tolérée dans le cadre
épidémique en raison de la limitation dans le temps des mesures.
Puis, le juge prend en considération I'importance de l'intérét légitime
poursuivi par les mesures étatiques. Dans le cadre de I'épidémie,
l'objectif de protection de la santé publique passait nécessairement
par la garantie du droit a la vie, en France comme en Allemagne, ce
qui s'avérait favorable a un intérét légitime des mesures concernées.
Toutefois, le juge allemand dans son controle ne prenait pas
uniquement en considération la valeur abstraite de l'objectif, mais
aussi sa concrétisation, ce qui dans le cadre de I'épidémie revenait a
évaluer la capacité de maintien d'un systeme de santé fonctionnel. En
conséquence, l'infectiosité et la dangerosité de la SARS-CoV-2 furent
beaucoup discutées par les juges, qui la plupart du temps avaient
estimé le danger comme étant particulierement élevé en sappuyant
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sur les décisions du législateur fédéral et les données scientifiques
fournies par l'institut Robert Koch.

En globalité, bien que les juges aient joué leur role de protecteurs des
droits et libertés fondamentaux durant I'épidémie, la plupart des
mesures liberticides ont été longuement maintenues au motif de
protection de la santé publique. L'urgence et I'imprévisibilité de
I'épidémie ont conduit a plus de tolérance face a des mesures dont la
proportionnalité est devenue au fil de I'épidémie de plus en plus
contestable. Le renouvellement des atteintes et la temporalité plus
longue quattendue de I'épidémie laissent a penser a posteriori, que
largument du régime et des mesures d'exception limités dans le
temps et dans I'espace aurait probablement mérité d’étre pris en
considération avec plus de prudence. Bien que valable dans l'urgence,
ce justificatif s’est fait de plus en plus ténu et la mise en balance en
faveur de la sante publique était de moins en moins justifiable. Un
retour a la normale a inévitablement progressivement eu lieu,
puisque le maintien de mesures liberticides n’était plus réellement
proportionnel. Au demeurant, I'avancée scientifique a fait entrer en
ligne de compte de nouveaux facteurs telle la moindre dangerosité de
certains variants 88 et surtout la mise en place d'une politique

de vaccination.

3. Une sortie de I'épidémie dans
l'optique d'une politique
de vaccination

Des le début de I'épidémie, la recherche scientifique s'est attachée au
développement d'un vaccin contre la covid-19. La découverte de
différents vaccins est rapidement venue genérer, sur les plans
politiques comme juridiques, des interrogations quant a
l'établissement d’'obligations vaccinales. Bien que les Etats aient
rapidement di faire face a I'impossibilité de concrétiser une
obligation de vaccination généralisée, la sortie de 'épidémie en
France et en Allemagne s'est accompagnée d’'une obligation vaccinale
pour le personnel soignant ainsi que de réglementations d’acces a
certains lieux.
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3.1. L'échec de la politique de vaccina-
tion obligatoire généralisée

Le projet d’'une obligation de vaccination généralisée a été envisagé
par la doctrine allemande des le début de la campagne de vaccination
en décembre 2020 89, Le monde politique allemand en revanche, sest
initialement montré tres réticent a cet égard. Ce ne fut qu'a la suite
des élections législatives de septembre 2021 face a un nombre a
nouveau croissant de contaminations que la thématique de la
vaccination obligatoire a réintégré les discussions politiques %°. Le
projet de vaccination obligatoire, ou plus justement d'obligation
genéralisée de présentation d'un certificat de vaccination, de
rétablissement ou de contre-indication a la vaccination ne fut soumis
au vote au Bundestag que le 7 avril 2022, bien que la majorité des

partis politiques s'y soient a nouveau opposés L,

Du point de vue juridique, le projet était réalisable. D'autant plus, que
d’autres obligations vaccinales avaient déja été imposées au fil des
années contre des maladies bien moins contagieuses que la covid-19.
La premiere fut celle contre la variole, déclarée constitutionnelle

en France % et en Allemagne 3. Toutefois, cela n’a pas empéché la
doctrine allemande de se monter tres réservée face a une telle
obligation. Néanmoins, une majorité a considéré qu'une obligation
vaccinale généralisée aurait pu étre mise en place pour 2021 ou 2022
et n‘aurait pas été inconstitutionnelle, car méme les personnes non
vulnérables présentaient une forte probabilité de contamination et
un risque significatif de déroulement grave de la maladie voire

de déceés %, Cependant, en raison d’'un taux d’infectiosité décroissant,
I'adoption d'une obligation vaccinale généralisée n'apparait depuis
fin 2022 plus proportionnée.

3.2. L'obligation de vaccination pour les
professionnels de santé

En parallele s’est posée la question de la constitutionnalité d'une
obligation de vaccination pour les professionnels de santé, liée au lieu
d’exercice de leur profession. En Allemagne, une obligation de
vaccination indirecte consistant en la présentation d'un
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certificat (Nachweispflicht 9°) a été inscrite au §20a al. 1 phrase 1

IfSG 98, Elle se présente ainsi sensiblement de la méme maniére que
I'obligation vaccinale francaise a l'article 12 de la loi du 5 aotit 202197,
Afin d'en assurer l'efficacité, la loi allemande prévoyait deux sanctions
en cas de non-respect de cette obligation par le personnel soignant.
Premierement, une interdiction a 'embauche (Beschdftigungsverbot)
pour l'établissement de santé en vertu du §20a al. 3 phrase 4 IfSG ;
secondement une interdiction d’exercice de l'activite

professionnelle (Tdtigkeitsverbot) en vertu du § 20a al. 3 phrase 5 IfSG
pour 'individu concerné 98, Le non-respect de cette interdiction par

'employeur était puni par contravention %°.

La constitutionnalité de cette obligation de vaccination indirecte
pour le personnel de santé a beaucoup été mise en doute jusqua ce
que la Cour constitutionnelle se prononce a ce propos dans une
décision du 27 avril 2022190, Le juge allemand a confirmé la
proportionnalité du dispositif malgreé les atteintes qu'il constitue au
droit a la vie et a l'intégrité du corps humain (art. 2 al. 2 phrase 1 LF) et
a la liberté professionnelle (art. 12 al. LF1°1), La Cour constitutionnelle
allemande effectue communément son contrdle de proportionnalité
en quatre étapes. C'est ainsi quelle a donc tout d'abord constaté que
I'atteinte portée aux droits fondamentaux par le dispositif poursuivait
un obijectif 1égitime (legitimer Zweck) : la protection du droit a la vie
et a I'intégrité du corps humain, en particulier des personnes
vulnérables (cons. 155 et 171).

Dans un second temps, la Cour a effectué son controle de
I'adaptabilité (Geeignetheit), conditionnant la constitutionnalité de la
réglementation a I'existence d'un effet tiers : si la vaccination ne
constitue pas également une protection pour les autres et ne protege
que l'individu vacciné, le dispositif ne peut étre conforme a

la Constitution 102,

Ensuite, le juge constitutionnel a controlé la

nécessité (Erforderlichkeit) en cherchant a savoir si le 1égislateur
n‘avait eu la possibilité de mettre en place des mesures équivalentes
bien moins attentatoires aux droits et libertés fondamentaux

(cons. 186). Le juge prend a cet égard en considération la marge
d’appréciation du législateur et I'allegement du controle de
proportionnalité qui s'ensuit, puisque « la situation épidémique est
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marquée par une dynamique dangereuse et difficilement prévisible
[et] l'état des faits est donc complexe » (cons. 188). Ainsi, la Cour
constitutionnelle a jugé que l'option d'une unique « obligation de
dépistage d’'infection du virus de SARS-CoV-2 avant l'acces a des
établissements ou entreprises - et par la donc avant tout contact
avec une personne vulnérable » (cons. 192 et s.) ne constitue pas une
protection équivalente a une immunisation par vaccination ou

par rétablissement 103,

Enfin, dans la quatriéme étape de son controdle, c'est-a-dire dans son
évaluation finale de la proportionnalité (Angemessenheit), le juge a
confirmé que l'obligation de présentation d'un justificatif n'est pas
disproportionnée (cons. 202 et s.). Malgré le fait que l'obligation porte
considérablement atteinte au droit a la vie et a l'intégrité du corps
humain, ainsi qu’a la liberté professionnelle - notamment en raison
du risque d’effets secondaires ou encore de l'obligation de choisir
entre abandon de la profession exercée ou injection d'une dose de

1104) - des circonstances atténuantes,

vaccin (cons. 206 et s. et 22
telles des dérogations pour les possesseurs d'un certificat de contre-
indication médicale ou encore I'évolution constante de la sécurité des
vaccins rééquilibrent 'examen de la proportionnalité (cons. 212 et

S., 220 et 226 105). De surcroit, la Cour précise bien qu'une demande
de présentation d’'un certificat ne constitue pas une obligation
vaccinale, puisque sont prévues des dispenses et possibilités de

9106) Etat se doit de protéger les personnes

substitution (cons. 20
vulnérables pour lesquelles les soins sont indispensables et qui par
conséquent ne peuvent se maintenir €éloignées des établissements et
du personnel soignant afin de minimiser le risque d'infection

(cons. 218). De plus, au moment de la décision en décembre 2021, les
vaccinations ne présentaient pas ou peu d’effets secondaires graves
et/ou persistants, alors que le risque d’'infection et d'un déroulement
grave, voire mortel, de la maladie de la covid-19 restait nettement
plus probable, ce qui a conforté la juridiction dans son appréciation

de la proportionnalité (cons. 230).

Cette importante décision de la Cour constitutionnelle a depuis servi
de repere a I'évaluation de la constitutionnalité d’autres
réglementations d’'acces.
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3.3. Lendiguement de I'épidémie par le
biais de réglementations d’acces

A défaut d’avoir opté pour une politique de vaccination obligatoire
genéralisée afin d’'atteindre au plus vite une immunité collective, les
deux Etats ont mis en place des réglementations d’acces. La
soumission de certains lieux a la présentation d’un justificatif a été
d'usage en France comme en Allemagne, en premier lieu afin de lutter
contre I'épidémie et dans une certaine mesure, indirectement, pour
inciter a la vaccination. En France, la politique s'était initialement
montree reticente au lancement d'un tel dispositif : le président de la
République avait déclaré le 29 avril 2020 que de telles

107 et de nombreux

réglementations d’acces n'existeraient pas
parlementaires s'étaient également opposés au projet 108, Malgré ce
début laborieux, le pass fut introduit par un amendement du

4 mai 2021199, Ainsi, la loi du 31 mai 2021 imposait la présentation de
ce justificatif dans diverses situations. Quelque temps apres, le

12 juillet 2021, le président de la République avait annonce

un élargissement 10 qui fut définitivement mis en place par la loi du
5aott 2021. Des lors, l'obligation de présentation du pass ne
concernait plus que les activités présentant un risque particulier de
diffusion du virus et les personnes intervenant dans des lieux ou
établissements ot la contamination et la densité de la population

le justifiaient !, Enfin, avec la loi du 22 janvier 202211 le pass sanitaire
fut transformé en pass vaccinal, puis les restrictions prirent fin au

31 juillet 2022.

En Allemagne, la possibilité de restreindre 'accées a certains lieux a
été introduite au §28a du IfSG le 15 septembre 2021. Furent
principalement mises en place des réglementations appelées 2G-
Regel, qui consistaient en la présentation d’'un certificat de
rétablissement ou de vaccination - sauf contre-indication médicale -
afin de pouvoir accéder a certains lieux et activités. Cette regle
sappliquait notamment aux activités gastronomiques

et culturelles '3, mais ne concernait pas les achats de

premiére nécessité 114
réglementation existait également : la 3G-Regel. Elle prévoyait la

. Une version plus allégée de cette

possibilité d'également d’accéder au lieu souhaité sur présentation
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d'un test virologique négatif. Uappellation de ces réglementations
reposait sur la correspondance de la lettre G avec le justificatif a
fournir. Un G pour geimpft = vacciné, un second pour

genesen = rétabli et un troisieme pour getestet = teste.

La particularité accompagnant I'acces a certains lieux a conduit a
lI'introduction d’alternatives plus strictes. Une 2G+Regel au Bundestag
imposait aux députés vaccinés et/ou rétablis de présenter en
addition de leur justificatif soit un test antigénique négatif, soit un
certificat attestant d'un rappel du vaccin pour assister aux

sessions parlementaires !'°, Ce renforcement du dispositif au sein du
Bundestag fut confirmé par la Cour constitutionnelle qui sappuyait
sur la nécessité de conserver un Parlement fonctionnel 1'6. D'autres
renforcements furent la 3G+Regel qui conditionnait I'acces a la
presentation d'un test virologique négatif de type PCR ou encore la
2G++Regel qui obligeait en supplément du justificatif le port d'un
masque de type FFP2.

La plupart de ces réglementations d’acces furent instaurées par les
Ldnder, toutefois, une modification du §28b du IfSG le

24 novembre 2021117 ¢tait en addition venue imposer a I'échelle
fédérale la 3G-Regel pour l'acces aux lieux de travail jusqu’au

19 mars 2022.

Ces réglementations ont ainsi été un soutien considérable a la lutte
contre I'épidémie, puisqu'elles ont non seulement permis de
minimiser les atteintes aux droits et libertés des individus, mais ont
aussi incité a la vaccination 8, En effet, les taux de vaccination fin
2022 pour 'Allemagne étaient de 77,8 % d’individus ayant obtenu une
dose et de 76,3 % pour deux doses 9, La comparaison avec les taux
francais de vaccination a la méme date montre que la campagne
vaccinale semble avoir été quelque peu plus fructueuse en France
quen Allemagne, car le taux d'individus ayant obtenu au moins une
dose est quelque peu plus élevé a 81.0 %, dont 79.7 % ayant obtenu
deux injections %0, Ces nombreuses vaccinations ont été un atout
dans l'optique de 'obtention d'une immunité collective contre la
maladie, cependant, les taux fin 2022 apparaissaient encore
insuffisants. Méme apres presque trois années d'épidémie, I'immunité
collective contre la covid-19 peut encore €tre remise en question.
Lon peut toutefois affirmer que 'absence d'obligation de vaccination
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généralisée a considérablement retardé cette immunité collective, et
quen cas d’épidémie a venir, il semblerait donc plus opportun de ne
pas l'exclure trop hativement 12,

45 En définitive, 'étude menée permet ainsi d’'avancer que la covid-19 a
complétement bouleversé les deux Etats. La lutte contre I'épidémie
durant presque trois années et la perte inattendue de nombreux
droits et libertés fondamentaux démontre que les Etats n’étaient pas
préparés a la gestion d'une situation d'une telle envergure. Le regard
croisé avec I'Allemagne permet a la fois de nuancer certains choix
francais de lutte contre I'épidémie et d'en conforter d’autres. Peut-
étre pourra-t-on envisager a 'avenir, face a une situation analogue ou
d’éventuels nouveaux défis, une gestion plus rationalisée, sans glisser
autant dans l'exception.

NOTES

1 « Car en fin de compte nous ne conserverons de nos recherches que de
ce que nous appliquons. » Nous traduisons.

2 J. W. v. GoETHE, citation de J-P. EckerMann, « Gesprache mit Goethe in den
letzten Jahren seines Lebens », in : J. W. v. GoetHE, Sdmtliche Werke nach
Epochen seines Schaffens, Minchner Ausgabe, K. Richter et al. (dir.), tome 19,
2006, p. 78-79, février 1824.

3 Le choix de l'usage de 'expression « épidémie de covid-19 » dans le cadre
de cette étude a été fait afin de se contenter de désigner objectivement
I'événement historique sans user de qualificatifs a dimension plus subjective
tels que « crise » sanitaire.

4 Pour la peste, cf. V. RemnHarpT, Die Macht der Seuche, Munich, C. H. Beck,
2021 ; pour la grippe espagnole L. Spinney, Pale Rider, London,

Jonathan Cape, 2017 ; pour un historique des épidémies au courant du
dernier siecle cf. M. Honigssaum, The Pandemic Century, New York,

W. W. Norton & Company, 2019.

5 Termes empruntés a M. Korpbeva et P. CossaLTER, « Le covid-19 et le droit
public allemand », RFDA, 2020, n° 4, p. 661.

6 Ce régime n'est pas inconnu a la France, puisque bien qu'il reposat
initialement sur le fondement d’'une loi du 3 avril 1955 relative a I'état
d'urgence qui a permis la lutte contre l'insurrection indépendantiste
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d’Algérie, il s'est, depuis les attentats de novembre 2015, transformé en un
régime dont I'anormalité laisse dorénavant fortement douter ; P. WacHSMANN,
Libertés publiques, Paris, Dalloz, coll. « Cours », 9¢ édition, 2021,p. 388-405 ;
voir en ce sens également S. HENNETTE VAuCHEZ, La démocratie en état
d'urgence : Quand lexception devient permanente, Paris, éditions du Seuil,
coll. « Le compte a rebours », 2022, p. 35 et s.

7 Les dernieres évolutions au moment de 'étude étant ainsi en France le
décret n° 2022-1097 du 30 juillet 2022 fixant les mesures de veille et de
sécurité sanitaire maintenues en matiere de lutte contre la covid-19, et en
Allemagne, une modification du IfSG ne prévoyant dans son §28b plus que
quelques obligations du port du masque, notamment dans les transports en
commun du 1¢" octobre 2022 au 7 avril 2023 ; cf. A. Sancs, « Das COVID-19-
Schutzgesetz », NVwZz, 2022, p. 1489 et s.

8 Linsuffisance de la réglementation en vigueur en Allemagne a éte
analysée en détail en doctrine ; cf. A. KiessLing, « Von der punktuellen
Gefahrenabwehr zur planerischen Risikovorsorge im
Infektionsschutzrecht » JZ, 2022, vol. 77, n° 2, p. 53, DOI : 10.1628 /jz-2022-
0017.

9 Loin®2004-806 du 9 aofit 2004 relative a la politique de santé publique.

10 Pour un récapitulatif global de la situation, cf. D. WoLrr et P. ZIMMERMANN,
« Der Parlamentsvorbehalt in der COVID-19-Pandemie - Teil 1 », JURA,
2022, vol. 44, n° 1, p. 18, DOI : 10.1515 /jura-2021-2867.

11 L’étude du professeur Truchet aborde clairement la premiére étape de
mise en place et de gestion de I'épidémie en France par le biais de l'outil
administratif des circonstances exceptionnelles ; D. TrucHeT, « Covid 19 :
point de vue d'un " administrativiste sanitaire" », JP blog [en ligne],

27 mars 2020, URL : https: //blog.juspoliticum.com /2020 /03 /27/covid-19-p
oint-de-vue-dun-administrativiste-sanitaire-par-didier-truchet/.

12 Pour plus de détails sur la mise en place de ce régime cf. M. VERPEAUX,
« Loi organique d’'urgence sanitaire et question prioritaire de
constitutionnalité », AJDA, 2020, n° 15, p. 839.

13 Loi n°® 2020-290 du 23 mars 2020 d'urgence pour faire face a 'épidémie
de covid-19.

14 Le régime est définitivement abrogé depuis la loi n® 2022-1089 du
30 juillet 2022 mettant fin aux régimes d'exception créés pour lutter contre
I'épidémie liée a la covid-19.
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15 La compétence du Bund pour I'édiction de cette loi se fonde sur la
législation concurrente inscrite a l'art. 74 al. 1 n° 19 de la loi fondamentale ;
« mesures contre les maladies humaines et animales constituant un danger
public ou a caractere transmissible » ; confirmé par BVerfG,

Beschl.,19 novembre 2021, 1 BvR 781/21, NJW, 2022, p. 139 et s. et p. 167 et s. ;
la répartition de la compétence législative en droit allemand est prévue
dans la loi fondamentale aux art. 70 et s. ; pour plus de détails cf. S. KorioTH,
Staatsrecht I, Munich, 2020, 5¢ édition, §269 et s.

16 Les modifications ont été introduites par le Gesetz zum Schutz der
Bevolkerung bei einer epidemischen Lage von nationaler Tragweite, 27 mars
2020, BGBI. 2020 I, p. 587 ; pour plus de détails relatifs a la mise en place de
ces dispositions, cf. M. Korbeva et P. CossaLTER, « Le covid-19 et le droit public
allemand », RFDA, 2020, p. 661 ; cf. également A.-L. HoLLo, in :

A. KiessuinG (dir.), IfSG, Munich, C. H. Beck, 3¢ édition 2022, §5 IfSG, p 46 et s.

17 Le Bundestag n’a pas prononcé son renouvellement qui devait se faire
tous les trois mois. Plenarprotokoll 19,/238, p. 31076 ; cela n'a notamment pas
éte renouvelé en raison de la formation d'une nouvelle coalition, composée
des partis SPD, Biindnis 90/Die Griinen et FDP. Par la suite Olaf Scholz a été
élu chancelier le 8 décembre 2021.

18 Plus de 1 000 actes réglementaires et administratifs ont été adoptés sur
le fondement de cette habilitation ; cf. H.-M. Hemwic et al., « Why
Constitution Matters », JZ, 2020, p. 861, DOI : 10.1628 /jz-2020-0290 ; pour
plus de détails cf. T. Kincreen, « Das Studium des Verfassungsrechts in der
Pandemie », JURA, 2020, p. 1019.

19 Précisions a cet égard cf. M. Korpeva et P. CossaLTER, « Le covid-19 et le
droit public allemand », RFDA, 2020, n° 4, p. 661-671.

20 Il s'agissait en principe toujours des gouvernements fédérés, mais ces
derniers pouvaient se décider a habiliter par exemple les services de la
santé publique a I'échelle fédérée (Gesundheitsamt).

21 Envertu du §54 IfSG ; S.-H. THiEry, in : D. Eckart et M. WINKELMULLER (dir.),
Infektionsschutzrecht, BeckOK 2¢ édition, 2023, §54 IfSG.

22 A la suite de nombreuses critiques, émanant en partie de la
jurisprudence, mais surtout de la doctrine ; BayVGH, Beschl.,

29 octobre 2020, 20 NE 20.2360, juris, cons. 28, 30 et 35 ; VG Hamburg,
Beschl., 10 novembre 2020, 13 E 4550 /20, juris, cons. 11 et 13.
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23 Drittes Gesetz zum Schutz der Bevolkerung bei einer epidemischen Lage
von nationaler Tragweite, 18 novembre 2020, BGBI. 2020 I, p. 2397.

24 La nature non limitative d'un total de 17 mesures, s'identifie par I'usage
du terme allemand « insbesondere » qui signifie « notamment » ; cf.

A. KiessLING, in @ A. KiessuinG (dir.), IfSG, 2€ édition 2021, §28a IfSG ; derniere
modification par le Gesetz zur Stdarkung des Schutzes der Bevolkerung und
insbesondere vulnerabler Personengruppen vor COVID-19,

24 septembre 2022, BGBL I, p. 1454.

25 Le second taux d’incidence se situait a 50 nouvelles contaminations sur
100 000 habitants et prévoyait I'adoption de « umfassende MafSnahmen »
(mesures globales). Ce systeme a été conservé jusquen septembre 2021.
Depuis I'importance des mesures n'est plus déterminée par le taux
d’incidence, mais par de nouveaux criteres, tels les taux de vaccination

et d’hospitalisations.

26 Viertes Gesetz zum Schutz der Bevdlkerung bei einer epidemischen Lage
von nationaler Tragweite, 22 avril 2021, BGBI. 20211, p. 802 ; au §28b abs. 1
s. 11fSG, avec la derniere modification par le Gesetz zur Stdarkung des
Schutzes der Bevdlkerung und insbesondere vulnerabler Personengruppen
vor COVID-19, 16 septembre 2022, BGBI. I, p. 1454.

27 Un Landkreis est une circonscription administrative allemande que l'on
pourrait considérer comme I'équivalent d'une collectivite territoriale en
France, plus précisément tel un département. Ses fonctions sont divisées
entre ses actions en tant quacteur déconcentré et acteur décentralisé. Dans
le cadre de I'épidémie, les Landkreise n'ont agi qu'en tant qu'entités
rattachées a 'Etat ; pour plus de détails sur le fonctionnement de ces
collectivités cf. M. Burci, Kommunalrecht, Munich, C. H. Beck, 6¢€ édition,
2019, p. 319 et s.

28 Une kreisfreie Stadt est une ville qui constitue a elle seule une
circonscription administrative et dispose du statut de
collectivité décentralisée.

29 A propos de la situation en automne 2022, cf. A. Sancs, « Das COVID-19-
Schutzgesetz », NVwZ, 2022, p. 1489.

30 Méme s'il existe certaines formes « d’état d'urgence » ces dernieres ne
portent pas cette appellation et sont pensées dans le cadre de I'Etat de droit
et de la loi fondamentale ; cf. T. Barczak, « Der Pandemiestaat als nervoser
Staat », APuZ 32-33/2022, p. 25 ; ou encore A. GaiLLET, « Réflexion sur I'état
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d’exception a la lumiere de trois ouvrages allemands », Jus Politicum,
Formes de la citoyennete, 2022, n°® 27, p. 381.

31 Lidée de lecons tirées de Weimar se retrouve beaucoup dans la
littérature allemande ; notamment cf. G. RoeLLECKE, « Konstruktionsfehler
der Weimarer Verfassung », Der Staat, n® 35, 1996, p. 599 ou encore

C. BickeneacH, « Totenschein fir die Weimarer Republik », Recht und Politik,
vol. 49, n° 2, 2013, p. 107.

32 J. Riviro, La décentralisation — Problemes et perspectives, Ftudes S.I. 1950,
p. 50.

33 Lhabilitation a pris rétroactivement effet le 12 mars 2020, afin de
soutenir les initiatives prises préalablement par le gouvernement qui étaient
dénuées de base légale, surtout celle du confinement. Le confinement a
d’abord été déclaré par le décret n® 2020-260 du 16 mars 2020 Premier
ministre sans base légale. Il fut ensuite déclare légal par le CE, car pris dans
le cadre du pouvoir de police du Premier ministre et proportionné sur le
fondement de la théorie des circonstances exceptionnelles ; cf. CE,

22 décembre 2020, requéte n° 439800 ; le confinement fut ensuite confirmé
par le décret n® 2020-293 du 23 mars 2020.

34 Le 25 mars 2020 furent adoptées plus de vingt ordonnances. La

loi n® 2020-1379 du 14 novembre 2020 autorisant la prorogation de 1'état
d'urgence sanitaire et portant diverses mesures de gestion de la crise a a
nouveau permis 'adoption de plus de vingt ordonnances ; cf. S. AMRANI MEKK,
« Juridictions judiciaires - Seconde vague d’ordonnances Covid. A
I'exceptionnel nul n'est tenu ! », JCP EG, 30 novembre 2020, p. 1335.

35 Néanmoins, il y eut de nombreux controles a priori d’autres lois
concernant I'état d'urgence sanitaire ; Cons. const., 26 mars 2020, n® 2020-
799 DC ; Cons. const., 11 mai 2020, n°® 2020-800 DC, AJDA, 2020, p. 975

et 1242, note M. Vereeaux ; AJCT, 2020, n° 5, p. 217, tribune J.-P. Via ; Cons.
const. 9 juillet 2020, n® 2020-803 DC, AJDA, 2020, n°® 39, p. 2274, note

M VErpEaUx ; Cons. const., 13 novembre 2020, n°® 2020-808 DC, AJDA,

2021, n°, p. 931, note M. VerpEaux ; Cons. const. 31 mai 2021, n® 2021-819 DC ;
Cons. const., 5 aoit 2021, n°® 2021-824-DC. Cons. const.,

9 novembre 2021, n® 2021-828 DC ; Cons. const., 21 janvier 2022, n°® 2022-
835 DC.

36 Les décisions tardives sont dues a la suspension du délai de transmission
des QPC, cf. Loi organique d’'urgence pour faire face a 'épidémie de Covid-
19, n® 2020-365 du 30 mars 2020 ; Cons. const., 26 juin 2020, n°® 2020-
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846,/847/848 QPC (relative a la violations des droits et libertés par le
confinement) ; Cons. const., 3 juillet 2020, n°® 2020-851/852 QPC (relative a
la prolongation des détentions provisoires).

37 Par exemple le décret n°® 2020-663 du 31 mai 2020 (relatif aux mesures
prises pour la lutte contre la covid-19 post confinement). Ce dernier
contenait notamment l'instauration d'un régime d’autorisation pour les
manifestations sur la voie publique a l'article 3 suspendu a diverses reprises
par le juge administratif en référé cf. CE, réf., 13 juin 2020, Ligue des droits de
’homme Confédération générale du travail, requéte n® 440846 et CE, réf.,

6 juillet 2020, Confédération générale du travail, SOS racisme,

requéte n°® 441257. En effet, sans base légale, le Premier ministre ne pouvait
mettre en place un régime d’autorisation, mais seulement réglementer dans
le respect du principe de proportionnalité, cf. CE, 15 janvier 2021,

requéte n°® 441265 (relative aux manifestations sur la voie publique).

38 CE, réf., 6 septembre 2020, ministre des Solidarités et de la Santé,
requéte n® 443750 (relatif au port du masque) ; CE ref., 23 octobre 2020,
requéte n° 445430 (relatif au couvre-feu) ; CE, réf., 23 décembre 2020,
requéte n° 447698 (relative a la fermeture des salles de spectacles).

39 Preécisons cf. A. JacqueMeT-GaucHE, Droit administratif allemand, Paris,
PUF, Thémis, 2022, p. 55 et s.

40 La Cour constitutionnelle allemande a dégagé ce principe sur le
fondement de celui de la séparation des pouvoirs inscrit a I'art. 20 al. 2
phrase 2 LF ; BVerfG, Urt., 19 septembre 2018, 2 BvF 1/15, 2 BvF 2 /15,
BVerfGE 150, 1, cons. 197.

41 Il s’agit de la « Wesentlichkeitstheorie » ; BVerfG, Beschl., 8 aott 1978,
2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 ; sur la question du dessaisissement face a
I'urgence cf. M. Korbeva et P. CossaLTER, « Le covid-19 et le droit public
allemand », RFDA, 26 septembre 2020, p. 661.

42 Cela a été confirmé par la Cour constitutionnelle a plusieurs

reprises ; BVerfG, Urt., 14 juillet 1998, 1 BvR 1640 /97,

BVerfGE 98, 218 ; BVerfG, Beschl., 21 avril 2015, 2 BvR 1322 /12, 2 BvR 1989/12,
BVerfGE 139, 19.

43 Larticle prévoit que la loi d’habilitation doit précisément déterminer le
contenu, le but et I'étendue de I'habilitation ; cf. BVerfG, Beschl.,
27 novembre 1990, 1 BvR 402 /87, BVerfGE 83, 130.

44 Avant la mise en place du §28a IfSG par la loi modificative du
18 novembre 2020, 'habilitation des Etats manquait de précision et
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présentait le risque de porter atteinte au principe de réserve parlementaire,
puisque le législateur fédéral n'avait pas suffisamment encadré 'action des
gouvernements fédérés dans son §32 IfSG ; cf. D. WoLrr et P. ZIMMERMANN,

« Der Parlamentsvorbehalt in der COVID-19-Pandemie - Teil 1 »,

JURA, 2022, n° 1, p. 18, DOI : 10.1515 /jura-2021-2867.

45 La loi prévoyait une habilitation pour 'adoption de reglements au §5 al. 2
phrase 1 n° 3, 4,7, 8 et 10 IfSG ; cf. H.-M. Heic et al., « Why Constitution
Matters », JZ, 2020, p. 861, DOI : 10.1628 /jz-2020-0290 ; ou encore

T. KincreeN, « Das Studium des Verfassungsrechts in der Pandemie », JURA,
2020, n° 10, p. 1019, DOI : 10.1515 /jura-2020-2602.

46 Toutefois, ces lois ne peuvent combler un éventuel manque de clarté ou
des oublis du législateur fedéral, car cela serait contraire au principe de la
réserve parlementaire ; cf. L. Brocker, « Exekutive versus parlamentarische
Normsetzung in der Corona-Pandemie », NVwZ, 2020, p. 1485 ; cf. D. WoLrr
et P. ZimMERMANN, « Der Parlamentsvorbehalt in der COVID-19-Pandemie -
Teil 2 », JURA, 2022, n° 2, p. 148, DOI : 10.1515 /jura-2021-2868.

47 L. AMHAOUACH, S. HUSTER, A. KIESSLING et L. SCHAEFER, « Die Beteiligung der
Landesparlamente in der Pandemie - Modelle und Entwicklungen », NVwZ,
2021, p. 825.

48 RGBI, 1900, n°® 24, p. 306.
49 A ce propos, cf. BT-Drs. 3/1888, p. 18.

50 Sur le fondement du §35 phrase 2 de la loi sur la

procédure administrative VwVfG (Verwaltungsverfahrensgesetz) ;

cf. également M. Korpeva et P. CossaLTER, « Le covid-19 et le droit public
allemand », RFDA, 2020, n° 4, p. 661.

51 Cette police de I'Etat a été mise entre les mains du ministre de la Santé
sur le fondement de l'article L.3131-1 du CSP et du Premier ministre (CE,

8 aotlit 1919, Labonne, requéte n° 56377) puis fut partiellement deléguée aux
prefets de départements. Larticle L3131-17 du CSP contenait une délégation
de I'habilitation aux préfets.

52 CE, 28 février 1919, Dame Dol et Laurent, requéte n° 61593 ; CE,

28 juin 1918, Heyries, requéte n°® 63412 ; Ces dernieres ne servent en réalité
qu’a valider a posteriori des mesures attaquées devant le juge ; cf. D. TRUCHET,
« Covid 19 : point de vue d'un " administrativiste sanitaire" », JP blog [en
ligne], 27 mars 2020, URL : https: //blog juspoliticum.com /2020 /03 /27/covi
d-19-point-de-vue-dun-administrativiste-sanitaire-par-didier-truchet/.
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53 Lors de cette période, les décisions de I'exécutif ont été a maintes
reprises confirmées par le pouvoir judiciaire ; cf. CE ord., 22 mars 2020,
syndicat Jeunes Médecins, requéte n° 439674 (relative a un confinement
absolu) note C. VaLLar, AJDA, 2020, n° 15, p. 851 ; CE, ord., 28 mars 2020,
Syndicat des médecins d'Aix et région, requéte n° 439726 (relative a la
production de masques) ; CE, 22 juillet 2020, requéte n°® 440149 (relative a la
proportionnalité des dispositions concernant le pouvoir de police de la loi
du 23 mars 2020) ; cf. également S. Renarp, « Covid-19 : mais qu'a fait la
police ? », RDLF [en ligne], 2020, chron. n° §,

URL : https: //revuedlf.com /droit-administratif /covid-19-mais-qua-fait-la-
police/#:~:text=Faute%20d'habilitation%20minist%C3%A9rielle%2C%20les,favoriser%20le

54 CE, 17 avril 2020, commune de Sceaux, requéte n° 440057, note B. Faure,
« Etat d'urgence sanitaire et pouvoir municipal », AJDA, Paris, Dalloz,
2020, n° 18, p. 1013.

55 Confirmé par TA Montreuil, ord., 7 avril 2020, requéte n°® 2003861 ; TA
Nice, ord., 22 avril 2020, requéte n° 2001782 (relative a un couvre-feu) ; TA
Caen, ord., 31 mars 2020, préfet du Calvados, requéte n® 2000711 (relative a
un couvre-feu).

56 Le mouvement de centralisation sur le plan sanitaire est remis en
question par certains auteurs ; notamment cf. O. Renaupig, « La police
administrative aux temps du coronavirus », AJDA, 2020, n° 30, p. 1704.

57 TA Lyon, réf., 4 septembre 2020, requéte n°® 2006185 ; CE, réf.,

6 septembre 2020, Lyon et Villeurbanne, requéte n°® 443751 ; TA Strasbourg,
ref., 2 septembre 2020, requéte n°® 2005349 ; CE, réf., 6 septembre 2020,
ministre des Solidarités et de la Santé, requéte n°® 443750 ; S. Baror, « A
quelles conditions le maire peut-il imposer le port du masque dans sa
commune ? », Petites Affiches, 16 novembre 2020, p. 11.

58 Termes empruntés a S.-H. VaucHez et S. Srama, « La valse des états
d'urgence », AJIDA, 2020, p. 1753 ; La question de I'¢tendue de I'état d'urgence
a été abordée par I'¢tude annuelle du Conseil d'Etat 2021, « Les états
d'urgence : la démocratie sous contraintes » ; voir également C. RicHaup,

« Réflexions dans l'urgence sur la constitutionnalité de l'extension du "passe
sanitaire"” », JCP A, LexisNexis, 26 juillet 2021, act. 485 ; dans le méme

sens cf. M. pE Boisperrre, F. SENERS et M. GrosseT, « Circonscrire I'état
d'urgence a des crises majeures », AJDA, 2021, n° 33, p. 1884 ; ou encore cf.

F. Saint-BonnET, « Profiter de 'accalmie pour repenser I'état d'urgence »,

JCP G, 2021, p. 1120.
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59 Ce déséquilibre est toutefois nuanceé en doctrine ; cf. T. GINSBRUG et

M. VerstEEG, « The bound executive : emergency powers during the
pandemic », 26 juillet 2020, Virginia Public Law and Legal Theory

Research Paper [en ligne], n°52, université de Chicago, p. 27 et s., URL : http
s://papers.ssrn.com/sol3 /papers.cfm?abstract id=3608974.

60 En France a avant tout été mobilisé le CE, qui a en 2020 jugé plus de

840 reéferés-libertés et suspensions ; cf. D. Lt Prapo, « LEtat de droit et la
crise sanitaire », AJDA, 2021, n® 38, p. 2185 ; et le juge constitutionnel, a ce
propos cf. M. VErrEAUX et A. Macava, « Jurisprudence constitutionnelle », JCP
G, 2021, p. 352 ; pour plus de détails en globalite cf. CNCDH, avis,

28 avril 2020, « Une autre urgence : le rétablissement d'un fonctionnement
normal de la justice » ; pour un récapitulatif des jurisprudences cf. E. DEAETS
et N. Jacquivor, « Droit constitutionnel », D. 2021, p. 1308.

61 Les seules exceptions étaient les recours concernant la responsabilite de
I'Etat et les recours demandant des dommages et intéréts. Toutefois, la cour
administrative d'appel de Thiiringen avait précisé dans le cadre d'une
procédure d'urgence que certaines questions fondamentales se devaient
d’étre clarifiées par le juge constitutionnel et non par le juge administratif
dans le cadre d'un référé ; ThurOVG, (Beschl., 3 juillet 2020, 3 EN 391/20,
juris, cons. 37 ; également en ce sens VG Freiburg, Beschl., 25 mars 2020,

4 K1246/20, juris, cons. 17.

62 Ces juridictions peuvent prononcer soit la suspension dans le cadre d'un
recours en urgence, soit l'illégalité dans le cadre d'un recours en plein
contentieux ; cf. L. GiesBerTs, in : H. Posser et H.-A. Worrr (dir.), BeckOK,
VwGO, 62°¢ édition, §47 VwGO.

63 Le droit allemand prévoit au §32 BVerfGG (loi sur le fonctionnement de
la Cour constitutionnelle) une procédure d'urgence pour les recours
individuels ; détails sur la procédure en général cf. K. Schraich et S.KorioTH,
Das Bundesverfassungsgericht, 12¢€ édition, 2021, §462 et s. ; détails dans le
contexte épidémique cf. R. Zuck et H. Zuck, « Die Rechtsprechung des
BVerfG zu Corona-Fallen », NJW, 2020, p. 2302 ; toutefois, '¢tude montre
que seules trois demandes sur trente-six ont abouti entre mars et juin 2020.

64 Depuis la décision BVerfG, Beschl., 25 octobre 1988, 2 BvR 745 /88,
BVerfGE 79, 69.

65 Sauf dans quelques cas prévus par le §152 al. 1 VwGO.

66 Des demandes ont toutefois été déposées en plein contentieux, mais les
premieres décisions en la matiere n'ont été prises par la Cour qu'en
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octobre 2022, puisque ces demandes ont d'abord di passer devant les
tribunaux administratifs (Verwaltungsgerichte) et les cours administratives
d’appels (Oberverwaltungsgerichte) ; détails cf. R. Rupisite, in : F. ScHoch et J.-
P. Scuneer (dir.), Verwaltungsrecht, 2023, §152 VwGO.

67 Ce dernier agissait déja auparavant a I'échelle fédérale, une étude
comparative avait déja été menée a cet égard, cf. J. GonscHoRrek, R. BEnicHou et
D. Barrire, « Perspectives étrangeres sur la gestion de la pandémie de covid-
19 : l'exemple de la liberté de manifester », AJDA, 2021, n°® 3, p 126

68 Lexclusivité de la compétence est désignée par le terme
Normenverwerfungsmonopol et découle de I'art. 100 al. 1 LF ; a ce propos J.-
R. Sieckmann et S. KessaL-WuLrr, in : H. Von Mancorpr, F. KLeiN et C. Starck (dir.),
GG, 7¢ édition, 2018, Art. 100 GG, §22.

69 BVerfG, Beschl.,19 novembre 2021, 1 BvR 781/21, NJW, 2022, p. 139.

70 CE, Union des métiers des industries de I'hotellerie, 8 décembre 2020,
requéte n° 446715.

71 BVerfG, Beschl., 19 novembre 2021, BvR 971 /21,1 BvR 1069 /21, NJW, 2022,
p. 167, Bundesnotbremse II (relative a la fermeture des écoles) ; BVerfG,
Beschl., 19 novembre 2021, 1 BvR 781 /21 NJW, 2022, p. 139, Bundesnotbremse I
(relative aux restrictions applicables aux déplacements et aux

contacts interpersonnels).

72 BVerfG, Beschl., 23 mars 2022, 1 BvR 1295 /21.
73 BVerfG, Beschl, 31 mars 2020, 1 BvR 712 /20, NVwZ, 2020, p. 622 et s.

74 Détails a ce propos cf. M. VErrEAUX et A. Macava, « Jurisprudence
constitutionnelle », JCP G, 2021, p. 352.

75 BVerfG, Beschl., 19 novembre 2021, 1 BvR 781/21, NJW, 2022, p. 139,

cons. 276 a 278, Bundesnotbremse I (relative aux restrictions applicables aux
déplacements et aux contacts interpersonnels) ; pour un récapitulatif cf. J.-
F. LINDNER, in : H.Scumipt (dir.), Rechtsfragen zur Corona-Krise, 3¢ édition,
2022, §26.

76 P. WacHsMmanN, Libertés publiques, Paris, Dalloz, coll. « Cours », 9¢ édition,
2021, p. 401.

77 Pour quelques illustrations en début d’épidémie cf. M. KorbEeva et
P. CossaLTER, « Le covid-19 et le droit public allemand », RFDA, 2020, n° 4,
p. 661.
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78 Car elle impregne les autres droits et libertés fondamentaux ; cf.
W. HOFLING, in : M. Sachs (dir.), Grundgesetz, 9¢ édition 2021, art. 1 GG, §11.

79 Art. 2 al. 2 phrase 1 variante 1 LF.

80 BVerfG, Beschl., 25 février 1975, 1 BvF 74, BVerfGE 39, 1 ; notamment
confirmé par BVerfG, Urt. 26 février 2020, 2 BvR 2347/15, DVBI, 2020, p. 868,
cons. 232.

81 Cela est notamment le cas de la liberté de culte (art. 4 al. 1 et 2 LF) et de
la liberté artistique (art. 5 al. 3 phrase 1 LF).

82 Cette obligation de protection des individus est désignée par
I'expression « staatliche Schutzpflicht » ; cf. H. J. Parier et C. KRONKE,
Grundkurs Offentliches Recht 2: Grundrechte, C.F. Miiller, 4¢ édition, 2020,
p.- 22 ets.

83 Cette évaluation est composée d'une évaluation de la concordance
pratique entre les droits fondamentaux et d'un contrdle de
proportionnalité ; cf. M. Korbeva et P. CossALTER, « Le covid-19 et le droit
public allemand », RFDA, 2020, n° 4, p. 661.

84 BVerfG, Beschl., 29 avril 2020, 1 BvQ 44 /20, NVwZ, 2020, p. 783 ; sur la
méme question en France cf. X. Bioy, « Liberté de culte et pandémie », AJDA,
n° 11, 2021, p. 632.

85 BVerfG, Beschl., 15 avril 2020, 11 BvR 828 /20, NJW, 2020, p. 1426 ; BVerfG,
Beschl., BvQ 37/20, NVwZ, 2020, p. 711 ; la liberté de réunion dispose dune
composante politique et démocratique a laquelle il a également été porté
atteinte par les restrictions ; a ce propos cf. H. Scuurze-FieLirz, in

H. Dreier (dir.), GG, tome 1, 3¢ édition, 2013, art. 8 GG, §16 et s ; La liberte de
manifestation fut également beaucoup abordée par le juge francais, cf.
notamment CE, ord., 13 juin 2020 et 6 juillet 2020, Ligue des droits de
I'homme et Confédération générale du travail, requéte n® 440846.

86 C. RounLac, « La mutation du controle des mesures de police — Réflexions
sur l'appropriation du triple test de proportionnalité par le juge
administratif », RFDA, 2018, n° 2, p. 343.

87 BVerfG, Beschl., 27 avril 2022, 1 BVR 2649 /21, NVwZ, 2022, p. 950

(108 cons.) ; BVerfG, Beschl., 19 novembre 2021, 1 BvR 781 /21, NJW, 2022,

p. 139, Bundesnotbremse I (102 cons.) ; BVerfG, Beschl., 19 novembre 2021,
1BvR 971/21,1BvR 1069 /21, NJW, 2022, p. 167, Bundesnotbremse II (90 cons.)

88 Notamment en ce sens, BVerfG, Beschl., 27 avril 2022,
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ABSTRACTS
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Lurgence sanitaire engendrée par 'épidémie de covid-19 a constitué une
épreuve inédite pour les Etats du monde entier durant presque trois
années. Cette étude s'intéresse a posteriori a la gestion de 'épidémie par le
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droit allemand. La lutte contre I'épidémie a ainsi contraint I'Allemagne, a
l'instar de la France, a I'ajustement de la réglementation en vigueur, a la
recherche d’'un équilibre entre atteintes aux droits et libertés fondamentaux
et l'objectif de protection de la santé publique, tout en développant une
politique de vaccination.

English

The public health emergency caused by the covid-19 pandemic turned out
to be an unprecedented challenge for all countries worldwide during almost
three years. This study makes a posterior assessment of the management of
the epidemic by the German law. The attempt to contain the epidemic
compelled Germany, as well as France, to an adjustment of their actual
regulations, so a balance could be found between the significant rights
restrictions and the public health concerns, while developing a

vaccine policy.
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