
Droit Public Comparé
ISSN : 3036-2490

2 | 2024

https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=279

Référence électronique
« 2 », Droit Public Comparé [En ligne], mis en ligne le 06 juin 2024, consulté le 14
décembre 2025. URL : https://publications-prairial.fr/droit-public-
compare/index.php?id=279

Droits d'auteur
CC BY-SA 4.0

DOI : 10.35562/droit-public-compare.279

https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=456
https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=279


SOMMAIRE

Dossier : La sécurité publique
Directeur de publication Aurélien Antoine

Aurélien Antoine
Introduction

Olivier Renaudie
L’organisation de la sécurité publique dans les capitales : quelle typologie ?

Baptiste Charvin
De l’Arc de triomphe de Paris au Capitole de Washington D.C.

Léa Boinnard
La militarisation de la sécurité publique au Mexique : les effets ambigus de la
réforme constitutionnelle de 2019

Mouna Mouncif-Moungache
L’influence des nouvelles technologies sur l’action de l’Union européenne en
matière de sécurité publique

Luc Klein
Restaurer l’ordre par la force des armes et dans le respect du droit : étude
historique comparée de la loi martiale et de l’état de siège

Actualité des thèses en droit public comparé et étranger
Directeur de publication Denis Jouve

Denis Jouve
Présentation des actes du colloque sur l’actualité des thèses en droit public
comparé et étranger

Mariana Almeida Kato
La transparence de la justice constitutionnelle : une étude de droit comparé
(France, Brésil, États-Unis)

Alexis Buixan
La réflexivité au cœur du droit constitutionnel comparé

Rym Fassi-Fihri
Les droits et libertés du numérique. Étude comparée en droits français et
américain : éléments de méthode d’une thèse de droit comparé

Mathilde Laporte
La distinction public-privé aux États-Unis et la tradition doctrinale du legal process

Maud Michaut
L’État administratif aux États-Unis

Adrien Monat



Le comparatiste et sa méthode

Marie Padilla
Représenter la doctrine publiciste britannique : essai de comparaison juridique
critique

Anthony Sfez
Réflexion sur la spécificité et l’intérêt du droit étranger à partir de la thèse La
question catalane ou le problème de la souveraineté en Espagne

L’esprit du droit… vu d’ailleurs
Directeur de publication Sylvain Soleil

Sylvain Soleil
L’esprit du droit… vu d’ailleurs

María Luisa Zalazar
Les peuples indigènes du Chaco argentin et leur droit aux territoires ancestraux

Varia

Isabelle Noll et Patrick Zimmermann
La gestion de l’épidémie de covid-19 par le droit allemand



Dossier : La sécurité publique



Introduction
Aurélien Antoine

DOI : 10.35562/droit-public-compare.288

Droits d'auteur
CC BY-SA 4.0

TEXTE

Depuis le 11 septembre 2001 et l’avène ment d’un
« monde dangereux 1 », le thème de la sécu rité publique est plus que
jamais au cœur des poli tiques publiques des États occi den taux. Les
menaces inté rieures, nées de mouve ments terro ristes isla mistes
agis sant depuis l’étranger, justi fient la liaison progres si ve ment
onto lo gique entre la sécu rité publique et les opéra tions armées
exté rieures au nom de la « guerre globale contre le terrorisme 2 ». Les
concepts de « sécu rité globale » et de « conti nuum de sécu rité »
deviennent incon tour nables dans l’ensemble des démo cra ties. Il
recèle une confu sion volon taire entre l’acte de guerre et la
préser va tion de la sécu rité inté rieure qui relève en partie de la
protec tion de l’ordre public 3. Cet amal game assumé n’est pas neutre
d’un point de vue juri dique et n’est pas sans consé quences sur
l’évolu tion des sociétés démo cra tiques contemporaines.

1

La sécu rité publique est une compé tence réga lienne de l’État qui est
au fonde ment même de son émer gence, de son main tien, de sa
légi ti mité et de sa souve rai neté. Elle doit être exercée de façon
constante et quoti dienne, afin de prévenir des troubles suscep tibles
de provo quer une guerre civile. La sécu rité exté rieure et l’inté grité de
l’État se déclinent par une autre compé tence réga lienne, celle de la
défense, qui est tout aussi fonda men tale que la précé dente dans
l’affir ma tion de la figure de l’État, mais elle s’en distingue. La
mobi li sa tion de l’armée doit être excep tion nelle pour tout État
fonctionnant, c’est- à-dire qui parvient à garantir une situa tion de paix
durable, voire struc tu relle. Ceci explique que la surve nance d’une
menace directe de l’inté grité terri to riale de l’État doit emporter la
mise en œuvre d’un régime d’excep tion lié à l’urgence de réagir
promp te ment et effi ca ce ment en vue d’assurer la péren nité de l’État.
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En revanche, dans une société démo cra tique, le main tien de la
compo sante de l’ordre public qu’est la sécu rité est régi par des règles
de droit commun tribu taires de l’État de droit qui est mis entre
paren thèses en cas de contexte de guerre. La distinc tion entre
guerre- défense-armée-régime d’excep tion d’une part, et paix- 
sécurité publique- police-droit commun, d’autre part, est un acquis
essen tiel des États démo cra tiques – que l’on consi dère, avec
Michel Troper 4, qu’il en résulte deux domaines de la léga lité ou, avec
Carl Schmitt, que l’excep tion s’éman cipe en marge de la léga lité ou
la dépasse 5. Ce postulat explique que, dans l’ensemble des
démo cra ties, la Consti tu tion et/ou les légis la tions prévoient des
régimes d’excep tion tempo raires qui sont diffé rents de ceux qui
encadrent les acti vités de police admi nis tra tive et judi ciaire en temps
de paix ou d’absence de danger vital.

Tout régime poli tique qui n’opère pas clai re ment la sépa ra tion
prin ci pielle susmen tionnée (et qui est corrélée à la soumis sion du
pouvoir mili taire au pouvoir civil) et qui n’aménage pas des condi tions
précises du recours aux états d’urgence ou d’excep tion conduit
inévi ta ble ment à rappro cher, voire à amal gamer la sécu rité publique à
l’acte de guerre, et, en consé quence, à assumer que la préven tion des
troubles inté rieurs puisse justi fier l’appli ca tion de régimes
d’excep tion favo rables à une confu sion des pouvoirs au profit des
exécu tifs et des sphères civiles et militaires 6. L’assi mi la tion poli tique
de certaines conjonc tures à la guerre favo rise ainsi la bana li sa tion de
l’excep tion au point que la diffé ren cia tion entre les missions de
sécu rité publique et de défense est de plus en plus ardue à établir.
L’équi voque juri dique qui en résulte est exploitée par les gouver nants
pour faire péné trer dans le droit commun ce qui, aupa ra vant, rele vait
du régime déro ga toire. Dans le même ordre d’idées, prétendre que le
recours aux états d’excep tion peut se faire dans le respect du droit
commun est une propo si tion qui confine à l’oxymore et qui
présup pose que l’excep tion puisse se conformer au principe 7.

3

Le thème de la sécu rité publique est fina le ment au cœur d’une
problé ma tique démo cra tique et de préémi nence du droit qui rend
plus que jamais indis pen sable son étude régu lière. La produc tion
scien ti fique des juristes n’a cessé de croître depuis les actes
terro ristes isla mistes des années 2000 qui ont touché, outre les
États- Unis, l’Espagne, la Belgique, le Royaume- Uni, et la France. La
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décennie 2010 fut carac té risée par une augmen ta tion notable de
crimes quali fiés d’atten tats en Europe. Depuis 2020, cette tendance
tragique se pour suit. Cepen dant, le terro risme change en partie de
nature avec la multi pli ca tion d’actions isolées qui ne sont pas
forcé ment coor don nées depuis l’exté rieur, au point que la fron tière
entre le terro risme et l’acte criminel de droit commun s’estompe. La
préven tion de ces entre prises de mort qui marquent l’opinion
publique a suscité une logor rhée légis la tive inédite qui corres pond le
plus souvent à une exploi ta tion poli ti cienne d’événe ments
drama tiques. La majeure partie des lois qui ont été adop tées dans ce
contexte ont renforcé les préro ga tives des services de police en
abais sant les exigences en matière de protec tion des droits et libertés
fonda men taux, en parti cu lier du point de vue des garan ties
procé du rales (accès à un avocat ou au juge par exemple) 8.

Le dossier de ce second numéro de la revue Droit public comparé
offre un aperçu inédit du thème de la sécu rité publique. Les
contri bu tions qui ont été rete nues n’ont pas pour objet de revenir sur
l’analyse de légis la tions d’États que la litté ra ture juri dique a déjà
large ment abor dées (notam ment en ce qui concerne les États- Unis, le
Royaume- Uni et la France). À la lumière de nos propos intro duc tifs, il
a semblé indis pen sable de promou voir une dimen sion histo rique et
compa ra tive trop rare sur la ques tion fonda men tale suivante :
comment prévenir les troubles à la sécu rité publique et, s’ils
adviennent, comment instaurer un cadre juri dique à la fois
respec tueux des droits et libertés indi vi duels et qui limite le recours
systé ma tique à la violence pour restaurer l’ordre ? Luc Klein s’attelle à
cet exer cice diffi cile en trai tant des lois martiales et des états de
siège (tous deux liés à la guerre) qui, dans l’histoire des États- Unis et
de la France, ont bien souvent été mobi lisés afin de réprimer des
troubles inté rieurs avant que les progrès de la léga lité démo cra tique
soute nant la sépa ra tion entre les sphères civiles et mili taires
soumettent ces régimes guer riers à de strictes condi tions. Ce regard
histo rique résonne avec une acuité parti cu lière lorsque l’on songe à la
tendance contem po raine d’une confu sion (poli tique et en partie
juri dique) entre les opéra tions de sécu rité publique et les opéra tions
mili taires. Le cas de la mili ta ri sa tion de la sécu rité publique au
Mexique, peu connu et traité par Léa Boin nard, permet
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d’appré hender un processus qui pousse à l’extrême la logique
présentée en incipit de cet éditorial.

La sécu rité globale et le conti nuum de sécu rité qui président à
l’évolu tion de la concep tion de la sécu rité publique se comprennent
égale ment via le mantra selon lequel « la sécu rité est l’affaire de
tous » et doit mobi liser une multi pli cité d’acteurs, y compris privés
ou locaux. Olivier Renaudie en fait une démons tra tion magis trale
dans son article sur l’orga ni sa tion de la sécu rité publique dans quatre
capi tales (Berlin, Bruxelles, Tokyo et Washington). Par la typo logie
qu’il établit, il démontre que la sécu rité n’est plus qu’une affaire de
l’État qui se retrouve, en y consen tant, concurrencé.

6

L’analyse d’Olivier Renaudie, qui permet de prendre la mesure de la
spéci fi cité de la gestion de la sécu rité publique dans les capi tales,
peut être utile ment complétée par le débat récur rent sur la
priva ti sa tion des missions de sécu rité publique qui a donné lieu à
deux juris pru dences reten tis santes en France de la part du Conseil
consti tu tionnel. La première portait sur la loi « Sécu rité globale »
dont le contenu a fait l’objet de nombreuses censures et
réserves d’interprétation 9. L’autre a retenu l’atten tion puisqu’elle
consi dère que « l’inter dic tion de délé guer à des personnes privées
des compé tences de police admi nis tra tive géné rale inhé rentes à
l’exer cice de la “force publique” néces saire à la garantie des droits […]
constitue un prin cipe inhé rent à l’iden tité consti tu tion nelle de
la France 10 ». Si ces juris pru dences ne permettent certai ne ment pas
de mettre un terme ou de freiner l’empire de la sécu rité globale et du
conti nuum de sécurité 11 (une nouvelle fois concré tisés par la loi
rela tive aux Jeux olym piques de 2024 12), elles en fixent les premières
limites à ce qui pour rait être perçu comme une forme
d’affai blis se ment de l’État par le trans fert d’une
compé tence existentielle.

7

Toute fois, face à l’impor tance des phéno mènes de déter ri to ria li sa tion
des enjeux de sécu rité publique, force est d’admettre que l’État n’est
pas le seul échelon perti nent. Au- delà du terro risme inter na tional qui
n’a rien de nouveau, les tech no lo gies numé riques utili sées aux fins de
porter atteinte à la sécu rité des insti tu tions (collec ti vités publiques et
entre prises) ne peuvent, du fait de leur imma té ria lité, faire l’objet
d’une régu la tion véri ta ble ment effi cace par un État isolé. La réponse
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régio nale, voire inter na tio nale, est incon tour nable. Concur rencé au
niveau local et par la sphère privée, l’État ne peut que s’en remettre à
l’action forte d’orga ni sa tions supra na tio nales, afin de relever les défis
des progrès tech no lo giques. L’outil numé rique peut néan moins
consti tuer un atout pour les États démo cra tiques dans l’objectif
d’assurer la sécu rité publique, mais dans le respect des droits et
libertés fonda men taux. À la fois menaces pour la propre sécu rité de
l’État et moyens d’étendre son emprise sur la vie quoti dienne des
indi vidus, les tech no lo gies du numé rique rendent indis pen sables une
double régu la tion supra na tio nale devant protéger les États des
attaques exté rieures (publiques ou privées) et garantir leur utili sa tion
propor tionnée à l’égard des indi vidus. Ce sont ces aspects
dialec tiques que Mouna Mouncif- Moungache examine dans sa
présen ta tion du rôle de l’Union euro péenne afin de réguler l’usage
des tech no lo gies numé riques par les États membres en matière de
sécu rité publique.

Non sans para doxe, le succès de la sécu rité globale, la promo tion du
conti nuum de sécu rité, la proli fé ra tion des dispo si tifs sécu ri taires, et
l’addic tion aux nouvelles tech no lo gies pour prévenir toute menace au
nom d’un « risque zéro » ou d’une « tolé rance zéro » chimé riques
n’ont pas permis de faire dimi nuer « l’insé cu rité ressentie » (Olivier
Renaudie) ou d’empê cher la diffu sion de l’idée perni cieuse selon
laquelle la sécu rité serait la première des libertés (au mépris de la
sûreté des indi vidus), voire « un droit fonda mental » supplan tant les
autres (Mouna Mouncif- Moungache). Plus encore, des États, dont les
légis la tions liber ti cides et toujours plus sécu ri taires ne cessent de se
déployer depuis un quart de siècle, n’ont pas su se prémunir de
troubles majeurs comme le rappelle Baptiste Charvin dans son travail
compa ratif entre l’attaque de l’Arc de Triomphe par les Gilets jaunes
du 1  décembre 2018 à Paris et l’inva sion du Capi tole le 6 janvier 2021
à Washington.

9

er

La pers pec tive compa ra tiste proposée dans ce dossier confirme
fina le ment un mouve ment d’ensemble préoc cu pant, déjà iden tifié et
critiqué par les juristes de toute natio na lité, atta chés à la viva cité de
la société démo cra tique face aux menaces d’un tropisme sécu ri taire,
né de peurs plus ou moins ration nelles et dirigé vers un « rêve de
perfec tion » qui « trans forme nos États de droit en États policiers 13 ».

10
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NOTES

1  M. DELMAS- MARTY, Libertés et sûreté dans un monde dangereux, Paris,
Seuil, 2010.

2  Expres sion de G. W. BUSH prononcée lors de son discours du
11 octobre 2001. Cette guerre globale est ainsi conçue : « The attack took
place on American soil, but it was an attack on the heart and soul of the
civi lized world. And the world has come toge ther 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
govern ments that support or shelter them. », « President Holds Prime Time
News Confe rence », la Maison- Blanche, Office of the Press secre tary,
11 octobre 2001 ; voir aussi « Adress to the joint session of the 107th
Congress », in : Selected Speeches of President George W. Bush. 2001-2008,
Prési dence des États- Unis, G. W. Bush archives, 2009, p. 65 et s.

3  Voir le rapport de A. THOUROT et J.-M. FAUVERGUE, D’un continuum de
sécu rité vers une sécu rité globale, septembre 2018, dont certaines
préco ni sa tions sont reprises par la loi n  2021-646 du 25 mai 2021 pour une
sécu rité globale préser vant les libertés, Journal offi ciel de la
Répu blique française, 26 mai 2021.

4  Pour Michel Troper, « il y a deux séries de règles de droit, appli cables
pour deux types de situa tions diffé rentes et l’état d’excep tion n’a rien
d’excep tionnel » ; ou encore « il n’y a pas un état d’excep tion, puis des règles
pour le régir, mais l’état d’excep tion est la situa tion qui fait l’objet de règles
sur l’état d’excep tion », M. TROPER, Le Droit et la Nécessité, Paris, PUF, coll.
« Lévia than », 2011, p. 109.

5  C. SCHMITT, Théo logie poli tique. 1922, 1969, J.-L. SCHLEGEL (trad.), Paris,
Galli mard, coll. « Biblio thèque des sciences humaines », 1988. Dans le
premier essai de 1922 repro duit en fran çais dans l’ouvrage (Poli tische
Theo logie. Vier Kapitel zur Lehre der Souveränität), le lecteur retrou vera p. 15
la célèbre formule « Est souve rain celui qui décide de la situa tion
excep tion nelle ».

6  Parmi les auteurs qui ont traité de cette ques tion, la philo so phie aux
tona lités méta phy siques de Giorgio Agamben est parti cu liè re ment
éclai rante dans sa capa cité à appré hender le phéno mène de confu sion entre
la norma lité et l’excep tion juri dique suscep tible de dépos séder l’indi vidu de
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son auto nomie à partir d’une réflexion repre nant Arendt, Schmitt, Walter
Benjamin et Foucault, G. AGAMBEN, État d’excep tion. Homo Sacer II, 1,
J. GAYRAUD (trad.), Paris, Seuil, coll. « L’Ordre philo so phique », 2003. Pour une
présen ta tion et une critique fort acces sible et inté grant une dimen sion de
droit public voir T. MÉNISSIER, « Le droit et la violence de l’excep tion. Autour
de l’œuvre de Giorgio Agamben », Les Cahiers de la Justice, 2012, n  3, p. 75.

7  Cette ques tion a fait l’objet d’un débat dans le cadre de la pandémie de
covid- 19, en France, mais égale ment à l’étranger, notam ment sur la
perti nence d’actionner la clause de sauve garde (article 15) de la Conven tion
euro péenne de sauve garde des droits de l’homme et des libertés
fonda men tales (voir A. GREEN, « Dero ga tions, depri va tion of liberty and the
contain ment stage of pandemic responses », Euro pean Human Rights
Law Review, 2021, n  4, p. 389 ; en France, voir F. SUDRE, « La
Conven tion EDH face au covid- 19 : dépasser les appa rences », Blog du Club
des juristes, 27 avril 2020 ; « La mise en quaran taine de la Conven tion
euro péenne des droits de l’homme », Blog du Club des juristes,
20 avril 2020 et JCP G, 2020, vol. 17, n  510 ; S. TOUZÉ, « La restric tion vaudra
toujours mieux que la dérogation... », JCP G, 2020, vol. 17, n  511 ; G. GONZALEZ,
« L’article 15 de la Conven tion euro péenne à l’épreuve du covid- 19 ou
l’ombre d’un doute », RDLF, 2020, chron. n  43 ; O. BAILLET, « Coro na virus et
état d’urgence sani taire : la Conven tion européenne continue de
s’appli quer », Dalloz Actualité, 9 octobre 2020).

8  Voir, par exemple, l’évolu tion du droit dans un État consi déré
histo ri que ment comme l’un des plus libé raux, le Royaume- Uni (nous nous
permet tons de renvoyer à notre article « Libres propos sur l’évolu tion
contem po raine de l’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 sécu rité globale
préser vant les libertés.

10  Décret n  2021-940 QPC du 15 octobre 2021, Société Air France
[Obli ga tion pour les trans por teurs aériens de réache miner les étran gers
auxquels l'en trée en France est refusée].

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

12  Loi n  2023-380 du 19 mai 2023 rela tive aux Jeux olym piques et
para lym piques de 2024 et portant diverses autres dispositions, Journal
offi ciel de la Répu blique française, 20 mai 2023.
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13  M. DELMAS- MARTY, « Le rêve de perfec tion trans forme nos États de droit
en États poli ciers », Le Monde, 1  mars 2021.

AUTEUR

Aurélien Antoine
Professeur des universités, titulaire de la chaire droit et politique comparés,
Faculté de droit Université Jean-Monnet Saint-Étienne (CERCRID UMR 5137 /
CERSA UMR 7106)
IDREF : https://www.idref.fr/125925778
HAL : https://cv.archives-ouvertes.fr/aurelien-antoine
ISNI : http://www.isni.org/0000000071451889
BNF : https://data.bnf.fr/fr/16143656

er

https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=289


L’organisation de la sécurité publique dans
les capitales : quelle typologie ?
Olivier Renaudie

DOI : 10.35562/droit-public-compare.290

Droits d'auteur
CC BY-SA 4.0

PLAN

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

TEXTE

Le modèle fran çais de sécu rité publique 1 se distingue par un certain
nombre de carac té ris tiques. D’un point de vue fonc tionnel, il est
marqué par la distinc tion clas sique entre, d’une part, la police
judi ciaire, dont l’objet est de réprimer les infrac tions, et d’autre part,
la police admi nis tra tive, dont l’objet est de prévenir les troubles à
l’ordre public. D’un point de vue insti tu tionnel, ce modèle est
égale ment marqué par l’exis tence de dualismes : celui des forces de
police (étatiques et muni ci pales) ; celui des auto rités de police
(auto rités agis sant au nom de l’État, d’un côté, auto rités agis sant au
nom de la commune, de l’autre). Mais, à la vérité, ce n’est pas là
l’essen tiel. Ce qui fait la singu la rité du modèle fran çais de sécu rité
publique, c’est que celui- ci est davan tage tourné vers la protec tion de
l’État, que vers la protec tion des personnes et des biens. En effet, à la
diffé rence d’autres modèles, notam ment anglo- saxons, fondés sur
l’idée de service offert à la popu la tion, le modèle fran çais s’est, pour
sa part, construit sur l’idée qu’il fallait protéger l’État là où il était
suscep tible d’être attaqué ou mis en cause. Il est à cet égard
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signi fi catif que la plupart des histo riens de la police fran çaise
consi dèrent que son acte de nais sance est l’Édit royal du
16 mars 1667 2. Ce texte, qui crée la charge de lieu te nant de police de
Paris, débute par cette phrase : « Notre bonne ville étant la capi tale
de nos États et le lieu de notre séjour ordi naire, 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 à Paris que la sécu rité
publique doit y être bien orga nisée. Après l’inter mède
révo lu tion naire, le consulat prolon gera cette vision en créant la
préfec ture de police à Paris 3, dont la persis tance symbo lise le
parti cu la risme statu taire de l’orga ni sa tion de la sécu rité publique
dans la capi tale française.

Repo sant sur des fonde ments anciens, ce modèle n’en est pas moins
contesté depuis environ une tren taine d’années. Deux mouve ments
contri buent plus parti cu liè re ment à cette contes ta tion. Le premier
mouve ment est celui de décen tra li sa tion terri to riale. Entamé au
début des années 1970, ce mouve ment a été prolongé par la loi du
2 mars 1982, qui procède notam ment à la suppres sion des tutelles et
au trans fert d’un certain nombre de compé tences de l’État vers les
collec ti vités territoriales 4. Il a été amplifié par la loi consti tu tion nelle
du 28 mars 2003 5, qui consacre le pouvoir régle men taire des
collec ti vités terri to riales et affirme le carac tère décen tra lisé de la
Répu blique. Le second mouve ment est le passage à une logique de
sécu rité. Long temps, le système poli cier fran çais a obéi à une logique
d’origine juri dique fondée sur le main tien de l’ordre public,
prin ci pa le ment envi sagé comme l’absence de désordre maté riel. Une
rupture a cepen dant eu lieu dans les années 1970 avec l’appa ri tion de
ce que l’on a appelé le senti ment d’insécurité 6 : désor mais, il ne s’agit
plus de répondre à une délin quance objec tive, mais égale ment à une
insé cu rité ressentie. La prise en compte de cette insé cu rité ressentie
oblige ainsi les pouvoirs publics à se situer par rapport à une
demande sociale et à répondre aux attentes des citoyens. Il en
découle une remise en cause du modèle poli cier tradi tionnel et une
globa li sa tion des réponses à l’insé cu rité. Cette globa li sa tion des
réponses s’est traduite par l’émer gence d’un concept, celui de
copro duc tion de la sécu rité : apparu lors des débats rela tifs à la loi du
15 novembre 2001 sur la sécu rité quoti dienne, ce concept renvoie à
l’idée selon laquelle la sécu rité est « l’affaire de tous » 7. Il faut
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comprendre cette affir ma tion comme signi fiant que l’État a une
respon sa bi lité éminente en matière de sécu rité, mais n’est plus en
situa tion de mono pole. Pour appré cier le problème de la sécu rité
dans sa globa lité, il convient dès lors de fédérer les actions de tous
ceux qui concourent à sa produc tion : les élus locaux, les magis trats,
les asso cia tions, les travailleurs sociaux, les forces privées de
sécu rité, etc.

La conjonc tion de ces deux mouve ments a conduit à faire évoluer le
modèle fran çais de police vers une meilleure protec tion des
personnes et des biens. Cette évolu tion s’est traduite de manière
fonc tion nelle avec notam ment la créa tion de nouvelles incri mi na tions
pénales ou encore la multi pli ca tion des polices
admi nis tra tives spéciales 8. Elle s’est égale ment traduite de manière
insti tu tion nelle avec le rappro che ment de la police et de la
gendar merie natio nale, le renfor ce ment des forces de police
muni ci pale, mais encore la réforme de l’orga ni sa tion de la sécu rité
publique à Paris. Cette dernière s’est traduite de deux manières.
D’une part, plusieurs compé tences en matière de sécu rité publique
ont été trans fé rées du préfet de police vers le maire de Paris,
prin ci pa le ment en matière de salu brité publique, de circu la tion et
de stationnement 9. D’autre part, après avoir été long temps
consi dérée comme contraire au modèle fran çais de police, une police
muni ci pale pari sienne a été créée par la loi du 28 février 2017 rela tive
au statut de Paris 10.

3

Le constat de ce parti cu la risme de l’orga ni sa tion de la sécu rité
publique à Paris, mais égale ment celui de son évolu tion, conduit à se
demander ce qu’il en est ailleurs. Plus préci sé ment, il est permis de
s’inter roger sur les moda lités selon lesquelles est orga nisée la
sécu rité publique dans d’autres capi tales. Dans cette pers pec tive, il
convient de rappeler comment ce dernier terme peut être défini et
quelles capi tales peuvent être compa rées à Paris.

4

Le terme de capitale 11 est d’usage si courant que l’on pour rait penser
sa défi ni tion aisée. Ce n’est pas tout à fait le cas : il n’est que de se
reporter aux diction naires usuels pour s’en convaincre. La capi tale y
est définie tantôt comme la « ville prin ci pale d’un État » 12, tantôt
comme la « ville où siège le Gouver ne ment d’un État » 13. Il arrive
même parfois que ces deux éléments soient compris dans une seule
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et même défi ni tion : Le Robert évoque ainsi la « ville qui occupe le
premier rang d’un État, une province et qui est le siège du
Gouver ne ment » 14. À la vérité, la défi ni tion de la capi tale d’un État
comme la ville prin ci pale de celui- ci manque de rigueur et de
préci sion, ne serait- ce qu’en raison des nombreux critères, d’ordre
démo gra phique, écono mique ou socio cul turel, suscep tibles d’être
utilisés pour iden ti fier celle des villes d’un État qui occupe le premier
rang. Il convient donc de préférer la défi ni tion de la capi tale fondée
sur le siège du Gouver ne ment. Pour être plus précis encore et tenir
compte de la diver sité des formes d’orga ni sa tion du pouvoir poli tique,
on peut définir la capi tale comme la ville où siègent de manière
perma nente les organes suprêmes de l’État. À cette défi ni tion,
s’attachent géné ra le ment deux fonc tions principales 15. La première
est celle de symbole de l’unité natio nale : la capi tale n’est en effet pas
seule ment le centre de l’acti vité poli tique, elle est égale ment, au
même titre que le drapeau ou l’hymne national, un emblème de l’État.
La capi tale joue ainsi, comme le souligne Simone Dreyfus, « un rôle
de rallie ment, d’unifi ca tion et de stabi li sa tion » 16. La seconde
fonc tion est celle de centre de l’acti vité diplo ma tique : siège des
organes suprêmes de l’État, la capi tale est aussi celui des diplo mates
repré sen tant les États étran gers et, souvent, celui des orga ni sa tions
inter na tio nales. Une fois ainsi défini la capi tale et les fonc tions qu’elle
exerce, le lien entre celle- ci et l’idée selon laquelle la sécu rité
publique doit y être orga nisée diffé rem ment des autres villes,
appa raît clai re ment : la présence sur le terri toire de la ville capi tale
des organes suprêmes de l’État et des repré sen ta tions diplo ma tiques
justifie des mesures spéci fiques de protec tion contre
d’éven tuelles attaques.

Reste que, si un tel lien appa raît clai re ment iden ti fiable en France, il
n’est pas certain qu’il soit si évident ailleurs. D’où l’intérêt d’étudier
l’orga ni sa tion de la sécu rité publique dans d’autres capi tales.
Lesquelles ? Notre choix s’est porté sur des capi tales d’enver gure
compa rable à Paris et situées, pour certaines en Europe, pour
d’autres, au- delà de l’Europe, pour certaines, dans un État unitaire,
pour d’autres, dans un État fédéral. Nous analy se rons donc
l’orga ni sa tion de la sécu rité publique à Berlin, Bruxelles, Tokyo et
Washington. Une telle étude présente l’intérêt d’établir une
typo logie : une première caté gorie permet de regrouper les capi tales
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ne présen tant aucun parti cu la risme poli cier (1.) ; une seconde
caté gorie permet de regrouper celles dotées d’un certain
parti cu la risme poli cier (2.).

1. Les capi tales dénuées de parti ‐
cu la risme policier
Le rang de capi tale n’impose pas à lui seul une orga ni sa tion
spéci fique de la police. Certaines capi tales appa raissent en effet
dénuées de tout parti cu la risme statu taire en matière d’orga ni sa tion
de la sécu rité publique : tel est le cas de Berlin (1.1.) et Bruxelles (1.2.).

7

1.1. Berlin

L’orga ni sa tion de la sécu rité publique dans la capi tale de la
Répu blique fédé rale d’Alle magne ne présente guère de spéci fi cités
par rapport à celle des autres villes : ni la réuni fi ca tion alle mande
de 1990 17, ni le trans fert, en 1994 18, des pouvoirs publics de Bonn à
Berlin, n’ont entraîné de modi fi ca tions substan tielles en la matière 19.
Il convient d’évoquer les prin cipes géné raux de l’orga ni sa tion de la
police en Alle magne et leur mise en œuvre à Berlin. Comme le
souligne Albrecht Funk, « parler d’une police alle mande est d’un point
de vue juri dique et struc turel inexact 20 ». La police en Alle magne est
en effet orga nisée sur deux niveaux, celui de l’État fédéral et celui des
Länder, qui sont au nombre de seize : il y a dès lors autant de polices
que de Länder, auxquelles il faut ajouter la police fédé rale. Cette
orga ni sa tion résulte du carac tère fédéral de l’État 21 et des
dispo si tions de la Loi fondamentale 22, dont l’article 30 pose le
prin cipe que « l’exer cice des préro ga tives et l’accom plis se ment des
tâches de l’État incombent aux Länder, à moins que la présente loi
fonda men tale n’en dispose autre ment ou n’admette un autre
règle ment ». Deux dispo si tions de la Loi fonda men tale alle mande
sont ainsi rela tives à la police : l’article 73, para graphe 5, précise que
la police des fron tières est du ressort exclusif de l’État fédéral ;
l’article 87, para graphe 1, dispose qu’en dehors de la police des
fron tières, il peut être établi, par voie de lois fédé rales, des services
centraux dans les domaines suivants : la police du rensei gne ment, la
police crimi nelle et la protec tion de la Constitution.
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L’orga ni sa tion de la police fédé rale alle mande résulte des lois
fédé rales du 19 octobre 1994 et du 21 juin 2005. Placée sous l’auto rité
du ministre fédéral de l’Inté rieur, elle est composée d’environ
40 000 agents 23, répartis au sein de services centraux comme, par
exemple, l’Office fédéral de la police crimi nelle ou l’Office fédéral
pour l’infor ma tion et la commu ni ca tion, et de services régio naux, au
nombre de cinq : le service « Nord », situé à Bad- Bramstedt, le
service « Est », situé à Berlin, le service « Milieu », situé à Fuldatal, le
service « Sud », situé à Munich et le service « Ouest », situé en Saint- 
Augustin. Telles qu’elles ont été préci sées par les lois fédé rales
de 1994 et 2005, les missions de la police fédé rale, qui découlent des
dispo si tions consti tu tion nelles préci tées, sont la police des fron tières
de l’État fédéral, la police des chemins de fer, la police des aéro ports,
la police crimi nelle s’agis sant des affaires qui dépassent le
terri toire d’un Land, la protec tion des insti tu tions consti tu tion nelles
de l’État fédéral et des repré sen ta tions diplo ma tiques étran gères, le
soutien aux polices des Länder en cas d’opéra tion de
grande envergure 24.

9

L’orga ni sa tion de la police dans chaque Land relève de l’appré cia tion
quasi souve raine de celui- ci. On pour rait dès lors penser qu’il existe
des diffé rences majeures entre les Länder. Ce n’est pas le cas : la
police y est orga nisée selon le même modèle 25. Les seules
parti cu la rités tiennent au type de Land dont il s’agit : parmi
les différents Länder, il existe en effet des villes- États au sein
desquelles les admi nis tra tions commu nales et étatiques
se confondent 26. Tel est le cas de la ville capitale 27 : Berlin est
gouverné par une assem blée de 141 membres, qui nomme le
Regie render Bürgermeister, lequel exerce à la fois les fonc tions de
maire de la ville et de Premier ministre du Land. Sur propo si tion de
ce dernier, elle nomme égale ment les huit séna teurs qui composent
le gouver ne ment du Land (Senat von Berlin). Placée sous l’auto rité du
séna teur aux Affaires inté rieures, la police de Berlin est commandée
par un président de police 28. Haut fonc tion naire nommé par le
séna teur aux Affaires inté rieures, le président de police commande
une force de 23 000 agents 29, dont la mission géné rale est, aux
termes de la loi du Land du 14 avril 1992 30, la protec tion de la sécu rité
et de l’ordre publics à Berlin. Comme celles des autres Länder 31, la
police de Berlin est composée de services centraux, à
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voca tion générale 32 ou spécialisés 33, et de services décon cen trés,
dont la compé tence terri to riale épouse les limites des douze districts
de la ville

En Alle magne, il n’y a donc pas, en matière de sécu rité publique,
d’insti tu tion propre à la capi tale. Tout au plus peut- on remar quer que
la protec tion des organes consti tu tion nels de l’État fédéral et des
repré sen ta tions diplo ma tiques étran gères, qui se trouvent par
défi ni tion sur le terri toire de la capi tale, ne relève pas de la
compé tence de la police du Land de Berlin, mais de celle du service
régional « Est » de la police fédé rale, lequel a, comme on l’a vu, son
siège à Berlin.

11

1.2. Bruxelles

Comme Berlin, Bruxelles est à la fois la capi tale d’un État fédéral 34 et
une entité fédérée à part entière ; c’est égale ment le siège des
prin ci paux organes de l’Union européenne 35, mais aussi celui d’autres
orga nismes inter na tio naux comme, par exemple, l’OTAN. En dépit de
leur impor tance, ces diffé rents facteurs n’ont que peu d’influence sur
l’orga ni sa tion de la police, laquelle est, au prix de quelques
aména ge ments, proche de celle des autres villes belges.

12

Aux termes des dispo si tions de la loi du 7 décembre 1998 36, qui a
opéré une réforme d’enver gure de la police belge 37, celle- ci est
orga nisée sur deux niveaux, fédéral et local, qui « assurent ensemble
la fonc tion de police inté grée » 38. Auto nomes, ces deux niveaux
entre tiennent néan moins, comme le prévoit la loi, des rela tions
d’ordre fonctionnel 39.

13

La police locale a pour mission d’« assurer au niveau local la fonc tion
de police de base, laquelle comprend toutes les missions de police
admi nis tra tive et judi ciaire néces saires à la gestion des évène ments
et des phéno mènes locaux sur le terri toire de la zone de police, de
même que l’accom plis se ment de certaines missions à carac tère
fédéral ». Elle est consti tuée de 196 corps de police, compé tents sur
le terri toire d’une ou plusieurs communes. Chaque corps de police
locale est placé sous la direc tion d’un chef de corps 40, lequel exerce
son acti vité sous l’auto rité du bourg mestre pour les zones formées
d’une seule commune et sous celle d’un collège de police, formé par
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les bourg mestres des diffé rentes communes de la zone de police,
pour les zones compo sées de plusieurs communes 41.

La police fédé rale a, de son côté, pour mission d’« assurer sur
l’ensemble du terri toire, dans le respect des prin cipes de spécia lité et
de subsi dia rité, les missions spécia li sées et supra lo cales de police
admi nis tra tive et judi ciaire, ainsi que des missions d’appui aux polices
locales ». Dirigée par un commis saire général, elle est placée sous
l’auto rité conjointe du ministre de l’Inté rieur et du ministre de
la Justice 42. Elle est, par ailleurs, composée de 15 000 agents 43,
répartis dans les diffé rents services centraux 44 et déconcentrés 45.

15

Plusieurs méca nismes de coor di na tion de la police locale et de la
police fédé rale sont prévus par la loi de 1998. Au niveau central, les
ministres de l’Inté rieur et de la Justice sont chargés de « coor donner
la poli tique géné rale en matière de police ainsi que de coor donner la
gestion de la police géné rale et de la police locale 46 » : ils sont, pour
cela, assistés d’un conseil fédéral de police 47 et d’un conseil
consul tatif des bourgmestres 48. Au niveau des provinces 49,
le gouverneur 50 est notam ment chargé de « veiller à la bonne
coopé ra tion entre les services de police et entre les zones de police
dans sa province 51  ». À cette fin, des réunions de concer ta tion
regrou pant le procu reur général près la Cour d’appel, le gouver neur,
les repré sen tants de la police fédé rale et les repré sen tants des
polices locales doivent être régu liè re ment orga ni sées. Au niveau des
zones de police, il est instauré un conseil zonal de sécu rité, au sein
duquel est orga nisée une concer ta tion entre les bourg mestres, le
procu reur du Roi, le chef de corps de la police locale et le direc teur
coor di na teur admi nis tratif de la police fédérale 52.

16

Pour mieux appré hender la manière dont la sécu rité publique de
Bruxelles s’inscrit dans le paysage poli cier belge, il convient de
rappeler que la région de Bruxelles- Capitale est l’une des trois
régions qui composent la Belgique 53. Elle est formée de dix- 
neuf communes, dont les habi tants élisent les membres du Parle ment
bruxel lois, lequel désigne les ministres et secré taires d’État du
Gouver ne ment bruxel lois, organe exécutif de la région, mais
égale ment de l’agglomération 54. Bruxelles- Capitale n’est pas une
province, mais un arron dis se ment administratif 55 : ainsi, elle ne
dispose ni de conseil provin cial ni de dépu ta tion permanente 56 ; en
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revanche, comme dans les provinces, il existe un gouver neur. Nommé
par le Gouver ne ment de Bruxelles, après avis conforme du conseil
des ministres du Gouver ne ment fédéral 57, le gouver neur de
Bruxelles- Capitale exerce, comme ses homo logues dans les
provinces, trois missions prin ci pales : le main tien de l’ordre public 58,
l’élabo ra tion des diffé rents plans d’urgence en matière de
sécu rité civile 59 ; la déli vrance des ports d’arme 60.

Sur le terri toire de Bruxelles- Capitale 61, qui est aussi celui de
l’arron dis se ment admi nis tratif, coha bitent les services des polices
locales et ceux de la police fédé rale. S’agis sant des polices locales,
Bruxelles- Capitale est divisée en six zones de police, compre nant
chacune deux ou trois communes 62. Confor mé ment aux dispo si tions
de la loi de 1999, il y a dans chaque zone un corps de police, dirigé par
un chef de corps placé sous l’auto rité d’un collège de police et
admi nistré par un conseil de police. S’agis sant de la police fédé rale,
de nombreux services décon cen trés inter viennent sur le terri toire de
l’arron dis se ment de Bruxelles- Capitale. Deux services sont
compé tents sur l’ensemble de ce terri toire : le service
judi ciaire d’arrondissement 63 et le service de coor di na tion
et d’appui 64. Plusieurs autres exercent leur mission sur certaines
parties de ce terri toire : le service de la police des chemins de fer
dans les diffé rentes gares et le métro de Bruxelles ; le service de la
police de la route en matière de police de la circu la tion sur les grands
axes routiers ; le service de la police des voies mari times sur les voies
navi gables traver sant l’arron dis se ment de Bruxelles ; le service de la
sécu rité chargé de la protec tion du palais royal. La coor di na tion de
l’ensemble des services de police bruxel lois est assurée par le
gouver neur qui veille à leur coopé ra tion en réunis sant régu liè re ment
les diffé rents acteurs concernés 65.

18

Ainsi, l’orga ni sa tion de la sécu rité publique à Bruxelles n’est pas
diffé rente de celle des autres villes belges. Deux parti cu la rités
méritent toute fois d’être rele vées : la compo si tion spéci fique des
conseils de police de l’arron dis se ment admi nis tratif, qui doit tenir
compte du bilin guisme de la région de Bruxelles- Capitale 66 ; les
missions de police à carac tère fédéral assu rées par les polices
locales bruxelloises 67. En effet, eu égard à la fonc tion de capi tale de
Bruxelles et à sa dimen sion à la fois euro péenne et inter na tio nale, les
polices locales y sont davan tage solli ci tées qu’ailleurs pour assurer,
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par exemple, la sécu rité lors des sommets euro péens ou le main tien
de l’ordre à l’occa sion de mani fes ta tions de voie publique 68. C’est
pour cette raison qu’a été créé par le légis la teur un « fonds de
finan ce ment du rôle inter na tional et de la fonc tion de capi tale
de Bruxelles 69 », destiné à financer l’exer cice par les polices locales
bruxel loises de ces missions 70.

Comme le montrent les exemples de Berlin et Bruxelles, il existe donc
une première caté gorie de capi tales, dont l’orga ni sa tion de la sécu rité
publique ne présente aucune spéci fi cité parti cu lière par rapport à
celle des autres villes. En cela, ces deux capi tales appa raissent très
éloi gnées du modèle pari sien. Cepen dant, d’autres s’en rapprochent
davan tage et consti tuent la seconde caté gorie de la typo logie : celle
des capi tales dotées d’un parti cu la risme policier.

20

2. Les capi tales dotées d’un parti ‐
cu la risme policier
Comme c’est le cas de Paris, certaines capi tales appa raissent dotées
d’un parti cu la risme statu taire en matière de sécu rité publique. Ce
parti cu la risme est cepen dant d’une inten sité variable, comme en
témoigne l’étude de Tokyo (2.1.) et de Washington, D.C. (2.2.).

21

2.1. Tokyo
Tokyo n’est pas seule ment la capi tale du Japon 71. Avec douze millions
d’habi tants, c’est égale ment l’une des villes les plus peuplées
au monde 72. La conjonc tion de ces deux facteurs pour rait justi fier
l’exis tence d’une insti tu tion spéci fique en matière de police : tel n’est
pour tant pas le cas. L’orga ni sa tion de la police à Tokyo présente
néan moins une certaine origi na lité par rapport à celle des autres
grandes villes japonaises.

22

Avant d’évoquer l’orga ni sa tion de la police, il convient de rappeler que
le Japon est un État unitaire au sein duquel le pouvoir légis latif est
confié à un Parle ment bica méral, la Diète, qui se compose d’une
Chambre des repré sen tants et d’une Chambre des conseillers, dont
les membres sont élus au suffrage universel direct 73. De son côté, le
pouvoir exécutif appar tient au cabinet : composé du Premier ministre

23



Droit Public Comparé, 2 | 2024

et de ministres d’État, il est respon sable devant la Diète 74. Comme le
précise la Consti tu tion, la souve rai neté appar tient au peuple, et non
plus à l’empe reur, lequel est désor mais défini comme « le symbole de
l’État et de l’unité du peuple 75 ». S’il est un État unitaire, le Japon n’en
est pas moins large ment décentralisé 76. La loi du 17 avril 1947 rela tive
à l’auto nomie locale 77 prévoit en effet l’exer cice par les collec ti vités
terri to riales de nombreuses compétences 78. Sur ce point, le Japon
est divisé en 47 régions, chacune dirigée par un gouverneur 79 et une
assem blée, élus au suffrage universel direct, et 3 245 communes.
Depuis la loi sur la police du 1  juillet 1954 80, qui a supprimé les
polices municipales 81, l’orga ni sa tion de la police japo naise est
struc turée sur deux niveaux, national et régional.

er

Au niveau national, la sécu rité publique ne relève pas direc te ment
d’un ministre, mais d’un orga nisme, dont l’exis tence a pour objet de
garantir la neutra lité de la police : la Commis sion natio nale de la
sécu rité publique. Présidée par le ministre de l’Inté rieur, cette
commis sion est composée de cinq membres nommés pour cinq ans
par le Premier ministre après appro ba tion des deux chambres de la
Diète. Comme le précise la loi de 1954 82, ces membres ne doivent pas
avoir exercé de fonc tions dans les domaines de la police et de la
justice durant les cinq années qui précèdent leur nomi na tion ; pas
plus de deux d’entre eux ne peuvent par ailleurs appar tenir au même
parti poli tique. La Commis sion natio nale de la sécu rité publique est
investie de deux missions prin ci pales : elle définit les stan dards
géné raux rela tifs à la forma tion, l’équi pe ment, les statis tiques,
l’iden ti fi ca tion crimi nelle et elle super vise l’acti vité de l’Agence
natio nale de la police. L’Agence natio nale de la police est dirigée par
un commis saire général, nommé et révoqué par la Commis sion
natio nale de la sécu rité publique après appro ba tion du Premier
ministre : elle est chargée de la mise en œuvre des règle ments édictés
par la commis sion natio nale, de l’exer cice de certaines missions à
carac tère national comme la police du rensei gne ment, la police des
étran gers ou la lutte contre le crime orga nisé, ainsi que de la
coor di na tion de l’acti vité des polices régionales 83 ; elle dispose pour
cela d’environ 7 500 agents répartis au sein de diffé rents
services centraux 84 et déconcentrés 85, chiffre qui peut paraître
déri soire 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 auto rités régio nales sont
compé tentes pour « protéger la vie, les personnes et la propriété » et
« main tenir l’ordre et la sécu rité publics 86 ». Dans chaque région, il
existe ainsi une commis sion régio nale de sécu rité publique :
composée de trois ou cinq membres 87, nommés pour trois ans par le
gouver neur après appro ba tion de l’assem blée régio nale, cette
commis sion est chargée de super viser l’acti vité de la force régio nale
de police et de coor donner les diffé rentes opéra tions de police ; elle
est par ailleurs chargée de la déli vrance des ports d’armes et des
permis de conduire 88. Chaque force régio nale de police est
commandée par un chef de police nommé et révoqué par la
Commis sion natio nale de la sécu rité publique, après avis de la
commis sion régionale 89.
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Au sein de l’orga ni sa tion admi nis tra tive japo naise, Tokyo occupe une
place dont il est diffi cile de dire si elle est ou non particulière 90. Sur
le plan statu taire, il convient de noter que « le gouver ne ment de la
métro pole de Tokyo est une orga ni sa tion régio nale simi laire à celle
des autres régions du pays. Tout comme les autres régions, le GMT a
un gouver neur et une Assem blée, les deux étant élus pour une
période de quatre ans 91 ». L’on doit par ailleurs ajouter que les
compé tences exer cées par ces auto rités sont iden tiques à celles des
autres auto rités régio nales. En dépit de cette simi la rité, Tokyo
présente plusieurs carac té ris tiques propres. La première tient à son
appel la tion : Tokyo est en effet la seule « région métropolitaine 92 ».
La deuxième tient à ce que Tokyo est la seule région sur le terri toire
de laquelle on trouve des arron dis se ments, et non unique ment
des communes 93. La troi sième tient à la posi tion parti cu lière du
gouver neur de la région de Tokyo, lequel, du fait de son élec tion au
suffrage universel direct par plus d’un dixième de la popu la tion
japo naise, jouit d’une légi ti mité impor tante et d’une forte influence au
sein du système politico- administratif japonais.
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Des remarques iden tiques peuvent être formu lées à propos de
l’orga ni sa tion de la sécu rité publique à Tokyo. Confor mé ment au droit
commun, il existe à Tokyo une commis sion régio nale de la sécu rité
publique, formée de cinq membres nommés pour trois ans par le
gouver neur de la région de Tokyo, dont la prin ci pale fonc tion est de
super viser l’acti vité de la force régio nale de police. Composée
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d’environ 45 000 agents 94, cette force de police exerce des missions
et compé tences iden tiques à celles des autres forces régio nales
de police 95. Plusieurs carac té ris tiques origi nales méritent toute fois
d’être rele vées. En premier lieu, à la diffé rence des autres forces
régio nales diri gées par un chef de police, la police de Tokyo est
dési gnée sous l’appel la tion de dépar te ment de la police
métro po li taine (metro po litan police departement) et est dirigée par un
commis saire général (super in tendent general) 96. En deuxième lieu, la
procé dure de nomi na tion du commis saire général est diffé rente de
celle des autres chefs régio naux de police : alors que ces derniers
sont, on l’a vu, nommés et révo qués par la Commis sion natio nale de la
sécu rité publique après appro ba tion de la commis sion régio nale, le
commis saire général de la police métro po li taine de Tokyo est, quant à
lui, nommé et révoqué par la Commis sion natio nale de sécu rité
publique après avis du Premier ministre 97. En troi sième lieu, on peut
souli gner la présence sur le terri toire de la région de Tokyo d’une
force de police que l’on peut quali fier de propre à la capi tale, la garde
impé riale : composée de 900 agents, ratta chée à l’Agence natio nale de
la police, la garde impé riale est chargée de la protec tion de
l’empe reur et de sa famille et de la sécu rité du palais impérial 98.

2.2. Washington, D.C.
Les États- Unis d’Amérique sont une fédé ra tion consti tuée de
cinquante États. Washington, D.C. (District of Columbia), en est la
capi tale fédérale 99. La ville est soumise à un statut parti cu lier qui
prend la forme d’un district fédéral. La sécu rité publique n’est sans
doute pas le domaine où l’origi na lité statu taire de la capi tale fédé rale
est la plus prononcée ; plusieurs parti cu la rismes peuvent cepen dant
être relevés.
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Comme le fait remar quer Élisa beth Zoller, « le droit des États- Unis
est tout entier adossé à une struc ture fédé rale et présente, de ce fait,
une orga ni sa tion duale entre un droit des États et un
droit fédéral 100 ». La police n’échappe pas à l’influence déci sive du
fédé ra lisme : il est dès lors néces saire de distin guer la police fédé rale
des polices des États. Il faut y ajouter les polices locales, qui se
trouvent dans les villes et les comtés. L’orga ni sa tion de la police
aux États- Unis 101 peut ainsi être présentée comme struc turée sur
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trois niveaux, qui corres pondent aux trois niveaux de
gouver ne ment (federal government, state government,
local governement).

Au niveau fédéral, deux minis tères se partagent la respon sa bi lité de la
police : le minis tère de la Justice (Depart ment of Justice) et le
minis tère de la Sécu rité inté rieure (Depart ment of
Home land Security). Créé en 1870, le minis tère de la Justice est dirigé
par le ministre de la Justice (Attorney general), lequel est chargé du
respect de la loi et de la protec tion de la société contre toute acti vité
crimi nelle et subver sive. Il comprend plus d’une quaran taine de
services et agences spécia li sées ayant compé tence sur l’ensemble du
terri toire national : les plus impor tants sont le Bureau fédéral
d’enquête (Federal Bureau of Investigation), le service de lutte contre
les stupé fiants (Drug Enfor ce ment Administration), le service de
recherche des fugi tifs (United States Marshals Service) et le bureau
des alcools, tabacs, armes à feu et explo sifs (Bureau of Alcohol,
Tobacco, Firearms and Explosives). Le minis tère de la Sécu rité
inté rieure a été créé par la loi du 25 novembre 2002 102 en réac tion
aux évène ments du 11 septembre 2001. Il est dirigé par un secré taire
d’État (Home land Secu rity Secretary) qui, comme le ministre de la
Justice, fait partie du Cabinet du président des États- Unis. Défi nies
par la loi de 2002 103, ses missions sont au nombre de quatre : la
sécu rité des trans ports et des fron tières, la prépa ra tion et la réac tion
aux situa tions d’urgence, la défi ni tion des contre- mesures dans les
domaines chimique, biolo gique et nucléaire, ainsi que l’analyse des
infor ma tions et la protec tion des infra struc tures. Au sein du
minis tère, chacune de ces missions corres pond à une direc tion, sans
compter celle chargée des finances, des person nels et du maté riel. Au
total, ce sont plus de 88 000 agents qui sont ainsi répartis dans les
diffé rents services et agences en charge de la police au
niveau fédéral.
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Au niveau des États, chacun – à l’excep tion de celui d’Hawaï – dispose
d’une force de police, qui est géné ra le ment dénommée police
d’État (State Police) 104. Si ces 49 forces de police ont en commun
d’être placées sous le comman de ment d’un superintendant nommé et
révoqué par le gouver neur de l’État, elles n’en diffèrent pas moins sur
de nombreux points 105. Le plus impor tant tient à ce que leur
compé tence varie selon les États. Sur le plan terri to rial, certaines
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polices d’État exercent leurs missions sur l’ensemble du terri toire de
l’État, alors que d’autres ne sont auto ri sées à inter venir qu’en dehors
des circons crip tions des polices locales. Sur le plan maté riel,
certaines polices d’État exercent des compé tences limi tées à la police
des auto routes de l’État (State highways) et à la protec tion du
gouver neur, alors que d’autres ont une compé tence géné rale en
matière de respect de la loi et de police judiciaire 106. Au total, ce sont
plus de 82 000 agents qui sont ainsi répartis au sein de ces
diffé rentes 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) diri gées par un chef
de police nommé et révoqué par le maire (mayor). Si, comme le
précise Erik Monkonnen, « la police améri caine reste
fonda men ta le ment une acti vité municipale 107 », c’est parce que le
maire est l’auto rité chargée du main tien de l’ordre public et de
l’exécu tion de la loi au niveau local 108. En 2000, il y avait ainsi plus de
12 600 polices de ce type qui employaient 440 000 agents 109. Il y a
égale ment les polices des comtés (counties) qui consti tuent un
échelon inter mé diaire entre les villes et l’État 110 : elles sont placées
sous l’auto rité d’un sheriff élu au suffrage universel direct ; la durée
du mandat et les missions qui lui sont dévo lues varient d’un État
à l’autre 111. En 2000, il y avait ainsi 3 070 polices des comtés,
regrou pant plus de 164 000 agents.
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Au sein de l’orga ni sa tion politico- administrative des États- Unis,
Washington, D.C. occupe une place à part 112. En tant que capi tale
fédé rale, la ville est en effet soumise à un statut parti cu lier : elle ne
fait partie d’aucun État fédéré et constitue un district fédéral
depuis 1790 113. L’appli ca tion d’un tel statut trouve son origine dans les
dispo si tions de l’article 1 , section 8 de la Consti tu tion des États- 
Unis du 17 septembre 1787, aux termes desquelles « le Congrès aura le
pouvoir […] d’exercer une légis la tion exclu sive, dans tous les cas
quel conques, sur tel district (ne dépas sant pas dix mille mètres
carrés), qui pourra devenir, en vertu de la cession de certains États et
sur l’accep ta tion du Congrès, le siège du Gouver ne ment des États- 
Unis 114 ». De ces dispo si tions, il découle que Washington, D.C., est
étroi te ment subor donné au pouvoir fédéral : comme le fait
remar quer Xavier Prétot, cela « n’implique nulle ment la suppres sion
de toute auto nomie du District, […] seule ment la compé tence
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exclu sive du pouvoir fédéral et, en premier chef, du Congrès, pour
définir les règles juri diques appli cables sur le sol du District 115 ».

Défini par la loi fédé rale du 24 décembre 1973 116, le statut de
Washington, D.C., consacre une véri table auto nomie admi nis tra tive
au profit de la capi tale fédé rale. La ville est ainsi admi nis trée par un
conseil muni cipal (D.C. Council) composé de treize membres et un
maire (D.C. Mayor), tous élus au suffrage universel direct pour
quatre ans 117 : « le D.C. Council constitue ainsi à la fois
le législateur 118 et l’assem blée déli bé rante de la capi tale, tandis que le
maire de D.C. cumule l’ensemble des fonc tions exécu tives et
admi nis tra tives correspondantes 119 ». Le texte prévoit cepen dant de
nombreuses limi ta tions à cette auto nomie au profit de
l’État fédéral 120. Les lois votées par le D.C. Council doivent être
trans mises au président de chacune des deux chambres du Congrès :
elles n’acquièrent force exécu toire que dans la mesure où, dans les
trente jours suivant leur trans mis sion, la Chambre des repré sen tants
et le Sénat n’ont pas adopté une réso lu tion concur rente
de désapprobation 121. En dépit de la délé ga tion accordée au
D.C. Council en matière légis la tive, le Congrès a le pouvoir d’édicter
toute dispo si tion légis la tive concer nant n’importe quel sujet relatif au
district fédéral 122. Le budget adopté par le D.C. Council doit être
transmis au président des États- Unis, lequel est chargé de le
soumettre au Congrès pour appro ba tion : ce n’est qu’une fois
approuvé par le Congrès par le biais d’une loi fédé rale que le budget
du district devient exécutoire 123. Le président conserve le droit de
nommer tous les juges des tribu naux du district 124. Il faut ajouter que
si les habi tants de Washington, D.C., ont le droit de vote s’agis sant
des élec tions muni ci pale et présidentielle 125, ils n’ont pas de
repré sen ta tion dotée du droit de vote au Congrès : ils élisent un
repré sen tant à la Chambre des repré sen tants, mais celui- ci n’a pas le
droit de vote ; ils n’élisent personne au Sénat 126.
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En matière de sécu rité publique, la loi de 1973 prévoit que le maire de
Washington, D.C., est compé tent pour garantir la paix publique,
empê cher les crimes et délits, protéger les droits des personnes et
leurs biens, préserver la santé publique, appli quer et faire respecter
les lois et ordon nances appli cables sur le terri toire du district 127.
Pour l’assister dans l’exer cice de ces missions, il dispose d’une force
de police, le dépar te ment de la police métro po li taine (Metro po litan
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Police Department) : dirigé par un chef de police nommé et révoqué
par le maire, le dépar te ment de la police métro po li taine est composé
d’environ 4 200 agents 128. Washington, D.C. n’est pas pour autant une
ville comme les autres s’agis sant de la sécu rité publique : la loi de 1973
prévoit en effet deux parti cu la rités dont l’exis tence est justi fiée par le
souci de protéger le pouvoir fédéral 129.

La première parti cu la rité est prévue à la section 740 de la loi de 1973 :
en cas d’urgence dont il est seul juge, le président des États- Unis peut
requérir du maire de Washington, D.C., les services du dépar te ment
de la police métro po li taine. Cette réqui si tion est cepen dant
double ment limitée dans le temps : elle ne peut excéder une durée de
quarante- huit heures, à moins que le président n’aver tisse, par écrit
et avant l’expi ra tion de ce délai, les repré sen tants du district aux deux
Chambres du Congrès en leur indi quant les motifs et la durée de la
réqui si tion ; une fois les repré sen tants du district avertis de la sorte,
la durée de la réqui si tion ne peut excéder trente jours, sauf si une
réso lu tion conjointe des deux Chambres le prévoit expressément.
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La seconde parti cu la rité, prévue à la section 739 de la loi de 1973, est
d’un tout autre ordre : elle consiste en l’insti tu tion sur une partie du
terri toire du district d’une zone spéci fique (National Capital
Service Area) sur laquelle les pouvoirs de police sont exercés par des
auto rités fédérales 130. Définie de manière très précise par la loi 131,
cette zone comprend la Maison- Blanche, le Capi tole, la Cour
suprême, la biblio thèque du Congrès et, de manière géné rale, les
prin ci pales admi nis tra tions fédé rales. L’auto rité chargée de la police,
de la lutte contre l’incendie, de l’hygiène et de la voirie dans cette
zone est le Director, qui est nommé par le président des États- Unis et
fait partie du Bureau exécutif de la prési dence (Execu tive Office of
the Presidency) 132. Toute fois, la compé tence terri to riale de cette
auto rité ne s’étend pas à l’ensemble du terri toire de cette zone
spéci fique : la loi de 1973 précise, en effet, que les parties de cette
zone sur lesquelles se trouvent les immeubles du Capi tole, de la Cour
suprême et de la biblio thèque du Congrès sont exclues de la
compé tence terri to riale du Director. Ces restric tions s’expliquent par
le fait que ces trois insti tu tions fédé rales disposent chacune de leur
propre force de police 133. Par ailleurs, il convient d’insister sur un
point : la compé tence maté rielle du Director est stric te ment limitée à
la police, à la lutte contre l’incendie, à l’hygiène et à la voirie ; en
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dehors de ces diffé rents domaines, l’auto rité du maire et du conseil
muni cipal s’exerce sur cette zone spéci fique comme sur le reste du
terri toire du district 134. Le Director ne saurait donc être comparé au
préfet de police.

Conclusion
L’étude de l’orga ni sa tion de la sécu rité publique dans les capi tales,
telle qu’elle vient d’être conduite, conduit à formuler trois constats.
Le premier constat est que les capi tales sont suscep tibles d’être
regrou pées en deux grandes caté go ries : celles dénuées d’un
parti cu la risme statu taire en matière de police ; celles dotées d’un tel
parti cu la risme. Pour autant, comme le montrent les capi tales
étudiées, ces deux caté go ries consti tuent des idéal- types. En
pratique, l’orga ni sa tion de la sécu rité publique peut emprunter des
chemins multiples et les parti cu la rismes orga ni sa tion nels peuvent
être plus ou moins prononcés. Le deuxième constat est que,
contrai re ment à la manière dont le sujet est parfois présenté, la
sécu rité publique dans la capi tale n’est pas un attribut réga lien, à
savoir une compé tence rele vant par prin cipe de la souve rai neté de
l’État. Comme on l’a vu, il est des capi tales, dont la sécu rité publique
est une compé tence confiée à des élus locaux, d’autres, dans
lesquelles il s’agit d’une compé tence partagée entre l’État et une ou
plusieurs collec ti vités terri to riales. De ce point de vue, il est possible
de consi dérer que l’orga ni sa tion de la sécu rité publique dans la
capi tale est un bon marqueur, voire un totem, de la manière dont
l’auto nomie locale est envi sagée dans les États concernés. Le
troi sième constat concerne la situa tion fran çaise et il est triple.
D’abord, il n’existe pas d’insti tu tion équi va lente à la préfec ture de
police dans les capi tales étudiées : de ce point de vue, Paris appa raît
comme la capi tale présen tant l’origi na lité statu taire la plus
prononcée en matière de sécu rité publique. Ensuite, cette origi na lité
trouve certai ne ment sa raison d’être dans l’histoire mouve mentée de
la France, marquée par de nombreuses révoltes, insur rec tions,
révo lu tions, dont le point de départ a été situé à Paris. D’où une
méfiance histo rique, poli tique et cultu relle à l’égard de la capi tale,
perçue comme un danger pour la sûreté de l’État. Enfin, et c’est peut- 
être le plus impor tant aujourd’hui, cette origi na lité statu taire de
l’orga ni sa tion de la sécu rité publique à Paris n’est pas gravée dans le
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NOTES

1  Sur le modèle fran çais de police, voir J. CHEVALLIER, « La police est- elle
encore une acti vité réga lienne ? », Archives de poli tique criminelle,
2011, n  33, p. 13-27, DOI : 10.3917/apc.033.0013 et D. MONJARDET, « Le modèle
fran çais de police », Les Cahiers de la sécu rité intérieure, 1993, n  13, p. 61-
82.

2  Édit portant créa tion d’un lieu te nant de police de Paris.

3  Loi du 28 pluviôse an VIII (17 février 1800), concer nant la divi sion du
terri toire fran çais et l’admi nis tra tion. Sur ce texte, voir CURAPP, La loi du 28
pluviôse an VIII deux cents ans après : survi vance ou péren nité ?, Paris,
PUF, 2000.

4  Sur ce point, voir P. BON, « Les lois de décen tra li sa tion et la police locale »,
Les Petites Affiches, 22 juillet 1983, p. 5-13 et, 25 juillet 1983, p. 9-17.

5  Loi n  2003-276, rela tive à l’orga ni sa tion décen tra lisée de la République.

6  Sur ce point, voir H. LAGRANGE, « Percep tions de la violence et senti ment
d’insé cu rité », Déviance et Société, 1984, vol. 8, n  4, p. 321-344, DOI :
10.3406/ds.1984.1421 et S. ROCHÉ, « Le senti ment d’insé cu rité – Insé cu rité et
libertés », Paris, PUF, 1993.

7  Selon l’expres sion du ministre de l’Inté rieur de l’époque, M.
Daniel Vaillant, J.O., débats, Assem blée natio nale, 25 avril 2001, p. 2250.

8  Voir notam ment en ce sens les lois n  2011-267 d'orien ta tion et de
program ma tion pour la perfor mance de la sécu rité inté rieure et n  2021-
646 pour une sécu rité globale préser vant les libertés.

9  Voir D. BOTTEGHI, « La nouvelle répar ti tion des compé tences entre la
préfec ture de police et la mairie de Paris », AJDA, 2017, n  18, p. 1049-1054.

10  Voir O. RENAUDIE, « La créa tion de la police muni ci pale pari sienne », JCP A,
5 juillet 2021, p. 21-25.

11  Sur la notion de capi tale, voir F. LAFFAILLE, L. JANICOT et O. RENAUDIE (dir)., Les
villes capi tales, miroirs de l’État ?, Cergy- Pontoise, univer sité Cergy- 

marbre : aussi ancienne soit- elle, celle- ci a pu évoluer récem ment
pour se rappro cher du droit commun et inté grer la Ville de Paris et
son maire à son dispo sitif. Nul doute que, sur ce point, les autres
capi tales ont pu servir de modèles rassurants.
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Pontoise, coll. « LEJEP », 2015, p. 17-24.

12  Le nouveau Littré, Paris, Garnier, 2005, p. 242.

13  Diction naire de la langue française, Paris, Flam ma rion, 1999, p. 171.

14  Le Grand Robert de la langue fran çaise : Diction naire alpha bé tique et
analo gique de la langue fran çaise. Tome II, 2  édition, Le Robert, 1985, p. 333.
Pour une défi ni tion simi laire, voir le Diction naire de l’Académie française,
Paris, Impri merie nationale- Fayard, 9  édition, 2005, p. 669.

15  S. DREYFUS, Les capi tales et leur statut juridique, thèse, Faculté de droit de
Paris, 1960, p. 200 et s.

16  Les capi tales et leur statut juri dique, op. cit., p. 208.

17  Loi du 3 octobre 1990.

18  Loi dite « Berlin- Bonn » du 26 avril 1994, opérant le trans fert du
Parle ment et de certains minis tères de Bonn vers Berlin.

19  Voir en ce sens F. JOBARD, « Un et un font un : L’alchimie poli cière dans le
Berlin en voie de réuni fi ca tion », Les Cahiers de la sécu rité intérieure, n  41,
2000, p. 119-140.

20  « Le système poli cier alle mand dans le cadre euro péen », Les Cahiers de
la Sécu rité intérieure, n  13, 1993, p. 84.

21  Voir A. JACQUEMET-GAUCHÉ, Droit admi nis tratif allemand, Paris, PUF, 2022,
p. 14.

22  Grund ge setz für die Bundes re pu blik Deutschland du 23 mai 1949. Sur les
prin cipes posés par la Loi fonda men tale en matière d’admi nis tra tion, voir
P. Badura, « Le cadre consti tu tionnel », RFAP, 1996, p. 267-278.

23  30 000 agents de police et 10 000 agents admi nis tra tifs (Direc tion de la
police fédérale, Bundes po lizei. Aufgaben und Organization, 2005, p. 3).

24  En cas d’opéra tion de ce type, c’est aux Länder qu’il revient de solli citer
la police fédérale.

25  Voir en ce sens A. FUNK, op. cit., p. 88. Ce constat n’est pas propre à la
police : « malgré cette liberté dont dispose le légis la teur de l’État, il s’est
constitué un tableau très homo gène des admi nis tra tions de Land, qui
repose sur une tradi tion de près de deux siècles » (M. FRANCK,
« L’admi nis tra tion des Länder », RFAP, 1996, p. 305).

26  Sur ce point, voir M. FRANCK, op. cit., p. 305-306.
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27  Berlin est une ville- État (Stadt- Land) depuis la réuni fi ca tion alle mande
du 3 octobre 1990. Il en existe deux autres : Hambourg et Brême.

28  Il s’agit de la traduc tion litté rale de Polizeipräsident.

29  Voir le site Internet de la police de Berlin : https://www.berlin.de/polize
i/.

30  Loi sur la protec tion de la sécu rité et de l’ordre publics à Berlin (Gesetz
zum schutz des öffentlichen Siche rheit und Ordnung in Berlin).

31  Sur ce point, voir P. MEYZONNIER, Les forces de police dans
l’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 direc tions (direktionen), chacune compé tente sur le
terri toire de deux districts.

33  Ils sont au nombre de trois. Le Landeskriminalamt est chargé de la police
crimi nelle. La Direk tion 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
person nels et des matériels.

34  L’article 1  de la Consti tu tion belge du 17 février 1994 dispose que « la
Belgique est un État fédéral qui se compose des commu nautés et des
régions ». L’article 194 prévoit, lui, que « la ville de Bruxelles est la capi tale
de la Belgique et le siège du gouver ne ment fédéral ».

35  Bruxelles est le siège du Conseil de l’Union euro péenne, de la
Commis sion euro péenne, du Conseil euro péen, du Comité des régions et du
Comité écono mique et social.

36  Loi n  1998.102731/F, orga ni sant un service de police intégré, struc turé à
deux niveaux. Pour une présen ta tion de la genèse de ce texte,
voir P. PONSAERS, « La réforme de la police en Belgique : Un compromis à huit
tenta cules », RFAP, 1999, p. 565-576.

37  L’une des inno va tions prin ci pales de cette réforme tient à la fusion des
polices commu nales et des brigades terri to riales de la police fédérale.

38  Article 3 de la loi de 1998 précitée.

39  L’article 3 de la loi de 1998 précitée est ainsi rédigé : « ces niveaux sont
auto nomes et dépendent d’auto rités distinctes. La présente loi orga nise des
liens fonc tion nels entre ces deux niveaux ».

o

er

o

https://www.berlin.de/polizei/


Droit Public Comparé, 2 | 2024

40  Article 44 de la loi de 1998 précitée. Le chef de corps est respon sable de
l’exécu tion de la poli tique de sécu rité publique locale.

41  Dans les zones compo sées de plusieurs communes, il est égale ment
institué un conseil de police formé de conseillers commu naux des
diffé rentes communes concer nées, en fonc tion de la popu la tion de
chacune. Ce conseil de police (ou dans les zones compo sées d’une seule
commune, le conseil communal) est chargé d’admi nis trer la police locale. Il
est notam ment compé tent pour nommer les agents de la police locale ou
pour proposer celle du chef de corps de la police locale.

42  L’article 98 de la loi de 1998 précitée dispose que « la police fédé rale est
placée sous l’auto rité du ministre de l’Inté rieur et du ministre de la Justice
qui, confor mé ment aux dispo si tions légales, sont conjoin te ment compé tents
pour fixer les prin cipes géné raux de l’orga ni sa tion, du fonc tion ne ment et de
l’admi nis tra tion géné rale de la police fédé rale pour assurer notam ment un
service minimum équi valent à la popu la tion ».

43  Voir le site Internet de la police fédé rale belge : www.polfed.be/police/p
olfed/org/organisation.htm.

44  Les services centraux de la police fédé rale sont au nombre de cinq.

45  Comme le précise la loi n  2001.1040234/F du 2 avril 2001, « le ressort et
le siège des services décon cen trés de la police fédé rale sont ceux des
arron dis se ments judi ciaires, sauf excep tions justi fiées par des situa tions
parti cu lières ».

46  Article 4 de la loi de 1999 précitée. À cette fin, les ministres de l’Inté rieur
et de la Justice arrêtent tous les quatre ans un plan national de sécurité.

47  Le conseil fédéral de police est composé comme suit : un président, un
repré sen tant du minis tère de l’Inté rieur, un repré sen tant du minis tère de la
Justice, un procu reur général, un gouver neur, un procu reur fédéral, un
procu reur du Roi, un juge d’instruc tion, trois bourg mestres, le commis saire
général 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’inté rieur et de la
Justice et est chargé de l’évalua tion globale du fonc tion ne ment et de
l’orga ni sa tion de la police fédé rale et des polices locales ».

48  Le conseil consul tatif des bourg mestres est chargé de donner au
ministre de l’Inté rieur des avis consul ta tifs sur les arrêtés régle men taires
rela tifs à la police locale. Aux termes des dispo si tions de l’arrêté royal du
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6 avril 2000, il est composé de seize bourg mestres, lesquels sont nommés
par arrêté royal déli béré en Conseil des ministres.

49  La Belgique compte dix provinces, auxquelles il faut ajouter
l’arron dis se ment de Bruxelles- Capitale.

50  Il y a un gouver neur dans chacune des dix provinces et à Bruxelles.

51  Article 226 de la loi de 1998 précitée.

52  Article 35 de la loi de 1998 précitée.

53  L’article 3 de la Consti tu tion belge précise que « la Belgique comprend
trois régions : la région wallonne, la région flamande et la région
bruxel loise ».

54  Sur ces diffé rents points, voir les dispo si tions de la loi n  1989.011230/F
du 12 janvier 1989, rela tive aux insti tu tions bruxel loises, modi fiées par celles
de la loi n  2001.071375/F du 13 juillet 2001, portant diverses réformes
rela tives aux insti tu tions locales de la région de Bruxelles- capitale. Voir
égale ment M. MONNIER, « Le statut de Bruxelles », RDP, 1994, p. 1037-1077
et C. VAN WYNSBERGHE, « Bruxelles, la clef de voûte capi tale d’un État en
chan tier » in : F. LAFFAILLE, L. JANICOT et O. RENAUDIE (dir.), Les villes capi tales,
miroirs de l’État, op. cit., p. 97-111.

55  Article 2 de la loi de 1989 précitée.

56  Chacune des dix provinces belges dispose d’un organe légis latif (conseil
provin cial) et d’un organe exécutif (dépu ta tion permanente).

57  La nomi na tion des gouver neurs a long temps relevé du roi. Depuis les
accords du 23 janvier 2001 dits Polycarpe et Lambermont de 2001, elle relève
du Gouver ne ment régional, après avis conforme du conseil des ministres du
Gouver ne ment fédéral.

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

59  Ces plans sont parti cu liè re ment nombreux. Pour un exemple, voir les
dispo si tions de la loi n  2001/1052235 du 22 mai 2001 sur la maîtrise des
dangers liés aux acci dents majeurs impli quant des substances dangereuses.

60  Articles 5 et 6 de la loi n  1933.010331/F du 3 janvier 1933, rela tive à la
fabri ca tion, au commerce et au port des armes et au commerce des
muni tions, laquelle a été modi fiée par la loi n  1991.013039 du 30 juin 1991.

61  Lequel repré sente une super ficie de 160km². Bruxelles- Capitale compte
environ un million d’habitants.
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62  Voir les dispo si tions de l’arrêté royal du 28 avril 2000, déter mi nant la
déli mi ta tion du terri toire de l’arron dis se ment admi nis tratif de Bruxelles- 
Capitale en zones de police.

63  Le service judi ciaire d’arron dis se ment est compé tent pour exercer les
missions spécia li sées de police judi ciaire qui lui sont attri buées
confor mé ment à l’article 5 de la loi n  1992.080552/F du 5 août 1992 sur la
fonc tion de police.

64  Le service de coor di na tion et d’appui est chargé d’appuyer et de
coor donner 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’arron dis se ment admi nis tratif de Bruxelles- 
Capitale, une concer ta tion est orga nisée entre le procu reur général près la
Cour d’appel, le gouver neur, les direc teurs coor di na teurs admi nis tra tifs ou
leurs délé gués, les direc teurs judi ciaires ou leurs délé gués et des
repré sen tants des polices locales ».

66  L’article 4 de la loi n  2001.071375/F du 13 juillet 2001 portant diverses
réformes rela tives aux insti tu tions locales de la région de Bruxelles- Capitale
est ainsi rédigé : « les conseils de police des zones de l’arron dis se ment
admi nis tratif de Bruxelles- Capitale doivent comprendre au moins le nombre
suivant de membres du groupe linguis tique néer lan dais : deux pour la zone
d’Uccle, Auder ghem et Watermael- Boitsfort ; quatre pour la zone
d’Ander lecht, Forest et Saint- Gilles ; trois pour la zone de Molenbeek- Saint-
Jean, Berchem- Sainte-Agathe, Ganshoren, Jette et Koekel berg ; quatre pour
la zone de Bruxelles et Ixelles ; quatre pour la zone de Schaer beek, Saint- 
Josse-ten-Node et Evere ; deux pour la zone d’Etter beek, Woluwé- Saint-
Lambert et Woluwé- 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 à carac tère
fédéral ».

68  Il existe à Bruxelles une zone neutre où toute mani fes ta tion est
inter dite : cette zone englobe le Parle ment, le palais royal et les ministères.

69  Loi n  2001.081060/F du 10 août 2001 créant un Fonds de finan ce ment
du rôle inter na tional et de la fonc tion de capi tale de Bruxelles et modi fiant
la loi orga nique du 27 décembre 1990 créant des fonds budgétaires.

70  Sur ce point, voir l’arrêté 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 capi tale du Japon depuis 1868 : son nom signifie « capi tale de
l’est », par oppo si tion à Kyoto, capi tale précé dente, située plus à l’ouest.

72  Les chiffres rela tifs à la popu la tion de Tokyo varient selon le terri toire
pris en compte. Celui de douze millions corres pond à la popu la tion de la
« région métro po li taine » (to) de Tokyo. Si l’on prend en compte le terri toire
de l’agglo mé ra tion, lequel s’étend sur une partie des trois régions voisines,
l’on parvient au chiffre de 20 millions.

73  Articles 42 et 43 de la Consti tu tion japo naise du 3 novembre 1946.

74  Articles 65 à 69 de la Consti tu tion japonaise.

75  Article 1  de la Consti tu tion japonaise.

76  Sur ce point, voir J.-M. BOUISSOU, « L’orga ni sa tion politico- administrative
du terri toire » in : J.-F. SABOURET (dir.), L’État du Japon, Paris, La Décou verte,
1995, p. 254-257 ; E. SEIZELET, « Les méandres de la réforme de
l’admi nis tra tion locale », RFAP, 1995, n  73, p. 51-69, DOI :
10.3406/rfap.1995.2929 et K. TASHIRO, « Japan » in : D. C. ROWAT (dir.), Public
Admi nis tra tion in deve loped democracies. A compa ra tive study, New York,
Marcel Dekker, 1988, p. 375-394.

77  Loi n  67. Toujours en vigueur, ce texte est la loi- cadre rela tive aux
collec ti vités terri to riales. Elle a fait l’objet de très
nombreuses modifications.

78  Les collec ti vités terri to riales sont notam ment compé tentes en matière
d’éduca tion, de protec tion sociale, d’urba nisme, de régle men ta tion du
travail et de police. Sur ce point, voir J.-M. BOUISSOU, op. cit., p. 256.

79  Élu par les habi tants de la région, le gouver neur exerce aussi bien des
missions au nom de la région que de l’Etat : il peut dès lors être présenté
comme « l’inter face entre le centre et la péri phérie ». Il faut toute fois bien
insister sur un point : « le gouver neur en tant qu’élu, n’est pas un
fonc tion naire placé sous l’auto rité hiérar chique de l’admi nis tra tion centrale
et cette dernière ne dispose donc pas du pouvoir de le révo quer. Si sanc tion
il y a, elle ne peut être que poli tique » (E. SEIZELET, « La fonc tion préfec to rale
au Japon », RFAP, 2000, n  96, p. 641, DOI : 10.3406/rfap.2000.3436).

80  Loi n  162 du 1  juillet 1954.
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81  Sur l’orga ni sa tion de la police au Japon, voir le rapport de la promo tion
Aver roès de l’École Natio nale d’Administration, La police de proxi mité : une
révo lu tion cultu relle ?, 2000, p. 46-48, et les notices figu rant sur le site de
l’Agence natio nale 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 catas trophe natio nale, le commis saire
général de l’Agence natio nale de la police peut prendre le comman de ment
des forces régio nales de police.

84  Les services centraux de l’Agence natio nale de la police sont au nombre
de quatre.

85  Les services décon cen trés de l’Agence natio nale de la police sont au
nombre de sept : chacun d’entre eux couvre le terri toire de
plusieurs régions.

86  Art. 1  de la loi n  162 précitée.

87  La commis sion régio nale est composée de cinq membres, dès lors que la
popu la tion de la région dépasse un certain seuil. Il faut par ailleurs noter
que ces membres, tout comme ceux de la Commis sion natio nale de sécu rité
publique, ne peuvent avoir exercé de fonc tions au sein de la police et de la
justice durant les cinq années qui précèdent leur nomi na tion. De même, pas
plus de deux d’entre eux ne peuvent appar tenir au même parti politique.

88  Article 54 de la loi n  162 précitée.

89  Pour une présen ta tion de l’orga ni sa tion des forces régio nales de police
japo naise sur le plan terri to rial, l’on se permet de renvoyer au rapport
précité de l’ENA et aux notices préci tées de l’Agence natio nale de la police.

90  En ce sens, voir A. NAKAMURA, « Essais de gouver nance du gouver ne ment
de Tokyo : déve lop pe ment et problème d’admi nis tra tion publique dans la
capi tale du Japon », RISA, 1998, p. 265-278 et S. NOMURA, « Problems of local
admi nis tra tion : the case of the Tokyo Metro po litan Govern ment », RISA,
1982, p. 187-197.

91  A. NAKAMURA, op. cit., p. 268.

92  Aux termes des dispo si tions de la loi n  67 du 17 avril 1947, rela tive à
l’auto nomie locale, les régions sont dénommées ken, sauf celle de Tokyo (to),
Osaka, Kyoto (fu) et Hokkaido (do).
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93  Tout comme les régions, l’appel la tion des communes varie. S’agis sant de
ces dernières, c’est en fonc tion du nombre d’habi tants que le nom varie : à
l’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 « arron dis se ments » (nijūsanku), 26 « villes », 5 « bourgs » et
8 « villages ». Ces données statis tiques et les traduc tions sont emprun tées
à J.-M. BOUISSOU (op. cit., p. 256).

94  Ce qui comprend 42 101 agents de police et 2 861 agents admi nis tra tifs.
Sur ce point, voir Tokyo Metro po litan police department, Annual
report 2022, p. 8.

95  Son orga ni sa tion est par ailleurs iden tique à celle des autres forces
régio nales, voir sur ce point le site de la police métro po li taine de Tokyo,
URL : https://www.keishicho.metro.tokyo.lg.jp/multilingual/english/index.
html.

96  Ces appel la tions ne sont pas sans rappeler la Metro po litan Police de
Londres. Cela peut s’expli quer par l’influence du modèle britan nique de
police sur l’orga ni sa tion de la police japo naise. Sur ce point, voir L. TIPTON,
« De la police du peuple à la police de l’empe reur : la police japo naise
pendant les années trente » in : J.-M. BERLIÈRE et D. PESCHANSKI (dir.), Pouvoirs
et polices au XX  siècle, Bruxelles, Complexe, 1997, p. 84-85.

97  Il convient de remar quer que cette procé dure de nomi na tion est
iden tique à celle du commis saire général de l’agence natio nale de la police.

98  Sur la garde impé riale, voir la notice qui lui est consa crée sur le site
Internet de l’Agence natio nale de la police, URL : https://www.npa.go.jp/kei
dai/english/index.html.

99  Sur le sujet, voir G. CALVÈS, « Washington D.C. : Taxa tion without
Repre sen ta tion » in : F. LAFFAILLE, L. JANICOT et O. RENAUDIE (dir.), Les villes
capi tales, miroirs de l’État ?, op. cit., p. 81-95.

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

101  Sur l’orga ni sa tion de la police aux États- Unis, voir A. BAUER et E. PEREZ,
Les polices aux États- Unis, Paris, PUF, coll. « Que sais- je ? »,
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mondiale : des milliers de services de police, des centaines de varia tions sur
un même thème » in : J.-M. BERLIÈRE et D. PESCHANSKI (dir)., Pouvoirs et
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« La police commu nau taire aux Etats- Unis », Les Cahiers de la
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parti cu la risme. Pour autant, comme le montrent les capi tales étudiées,
Paris, Berlin, Bruxelles, Tokyo et Washington, ces deux caté go ries
consti tuent des idéal- types. En pratique, l’orga ni sa tion de la sécu rité
publique peut emprunter des chemins multiples et les parti cu la rismes
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TEXTE

Introduction
Dans son ouvrage Psycho logie des foules, Gustave Le Bon écri vait :
« L’indi vidu en foule acquiert, par le seul fait du nombre, un
senti ment de puis sance invin cible lui permet tant de céder à des
instincts, que, seul, il eût forcé ment réfréné » 1. Ces dérives, la France
et les États- Unis en ont été les victimes. Le 1  décembre 2018 avait
lieu le troi sième acte des Gilets jaunes. Déstruc turé et sans véri table
orga ni sa tion verti cale, le mouve ment des Gilets jaunes mani fes tait
afin de dénoncer les inéga lités et les injus tices, notam ment la hausse
des tarifs du carbu rant. Si les protes ta tions ont au départ été
paci fiques, l’acte III donnera lieu à des violences telles qu’à Paris l’Arc
de triomphe fut envahi et vanda lisé tandis que le main tien de l’ordre
peinait à être assuré. De nombreux quali fi ca tifs furent employés pour
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quali fier l’événe ment et le mouve ment en général à ce moment ou
plus tardi ve ment : « séditieux 2 », « chaos 3 », « quasi- insurrection 4 »,
voire « ennemis inté rieurs accusés de déloyauté à l’encontre de
la Nation 5 ». S’il n’a pas remis en cause la stabi lité de la Répu blique,
cet événe ment a toute fois donné le senti ment qu’elle pouvait vaciller
et que les forces de l’ordre pouvaient être débor dées. Au total,
263 personnes seront bles sées et 412 inter pel lées. Plus drama tique fut
le 6 janvier 2021 à Washington D.C., où une cohorte de séides du
président sortant Donald Trump envahit le Capi tole, siège du
Congrès améri cain, afin d’inter rompre le trans fert paci fique du
pouvoir à la suite d’accu sa tions infon dées de fraudes élec to rales.
L’attaque fut symbo lique : alors que le bâti ment était resté inviolé
pendant la guerre civile, le drapeau confé déré fut fière ment brandi
dans les couloirs du Capi tole. Cinq personnes sont mortes, dont un
poli cier et un émeu tier, sans compter les suicides qui s’ensui virent au
sein des forces de l’ordre. Une nouvelle fois, le champ lexical de la
protes ta tion fut invoqué : « émeutes », « rébel lion », « sédi tion » et
« insur rec tion », sans que pour autant des indi vidus ne soient
pour suivis péna le ment sur ce dernier fondement.

À première vue, le lien entre ces deux événe ments ne paraît pas
évident, à tel point qu’ils soulè ve raient le risque de
l’incom men su ra bi lité. Trop diffé rents, ils souf fri raient de ne pouvoir
être comparés. Ils sont en effet distincts sur bien des points. Dans le
cas fran çais, il s’agis sait notam ment de reven di quer davan tage de
pouvoir par l’instau ra tion d’un réfé rendum d’initia tive citoyenne, de
mettre à mal le régime repré sen tatif, dont les dérives sont toujours
plus contes tées dans un cadre consti tu tionnel vieillis sant, et de lutter
contre l’augmen ta tion des tarifs du carbu rant. La crise « trou ve rait
donc son origine dans un fonc tion ne ment des insti tu tions
grave ment défectueux 6 ». Le saccage de l’Arc de Triomphe se produit
à l’issue d’une mani fes ta tion cyclique qui a dégénéré. A contrario, il
s’agis sait aux États- Unis d’inter rompre le trans fert du pouvoir, voire,
de le prendre par la force après que les mani fes tants ont pensé être
privés de repré sen ta tion à la suite des résul tats de l’élec tion
prési den tielle. Il y a donc deux concep tions de la démo cratie qui
s’expriment, l’une qui souhai te rait davan tage s’incarner par les urnes,
l’autre qui, par la violence, consiste à s’asseoir sur leurs résul tats.
Dans les deux cas, il s’agis sait de résister à une « oppres sion »
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parti cu lière. Les deux événe ments sont opposés aussi bien en ce qui
concerne leur tempo ra lité que leurs consé quences et, bien entendu,
le système juri dique dans lequel ils se sont inscrits. Ils font pour tant
émerger des problé ma tiques qui les unissent. D’abord, les deux
événe ments se sont produits chacun dans la capi tale de leur pays
respectif, capi tales où est très majo ri tai re ment concentré le pouvoir
national (exécutif, légis latif et judi ciaire). Cela inter roge donc
néces sai re ment sur la sécu rité et le main tien de l’ordre, qui a montré
ses limites, alors qu’il est primor dial pour le fonc tion ne ment régu lier
des insti tu tions et que la puis sance publique doit à ses citoyens la
sécu rité. Sur ce point, ces événe ments ont permis de mettre en
lumière les défaillances des auto rités publiques, de police et de
rensei gne ment, et ont ainsi servi de leçon. Unis aussi par leur passé
révo lu tion naire et leurs inspi ra tions mutuelles en la matière, la
France et les États- Unis consti tuent un terrain fertile aux révoltes
popu laires. Ils révèlent aussi tous deux les diffi cultés rela tives à la
quali fi ca tion juri dique des faits qui font l’objet de cette étude.
Mani fes ta tions ? Émeutes ? Rébel lion ? L’acte III des Gilets jaunes et
l’inva sion du Capi tole ont été l’occa sion de mettre en avant une autre
expres sion que l’on croyait relé guée aux révo lu tions et aux graves
crises du passé à tel point qu’elle paraît anachro nique : l’insur rec tion.
Cette émer gence dans le débat public d’un tel terme est à la fois
para doxale et logique. Para doxale parce que sa concep tion poli tique
ne corres pond pas à sa réalité juri dique. Logique parce qu’elle est
lourde de sens et permet ainsi de désigner l’ennemi en Répu blique.
Clas si que ment, l’insur rec tion se définit comme un « mouve ment
popu laire, action collec tive tendant à renverser le pouvoir établi 7 ».
De cette défi ni tion large il résulte que « l’univers des pratiques ne se
super pose pas à l’univers des normes 8 ».

Pour quoi donc s’inter roger sur le crime d’insur rec tion ? Au- delà du
simple fait que ces événe ments furent perçus comme tels
poli ti que ment, cette infrac tion ne semble plus appro priée
juri di que ment pour appré hender les contes ta tions émer gentes, en
théorie comme en pratique, et ce, pour plusieurs raisons notables. En
premier lieu, l’insur rec tion gravite autour de crimes et délits qui
peuvent lui être substi tués. Cela tient au fait que la juris pru dence a
restric ti ve ment – et rare ment – inter prété le crime d’insur rec tion, de
sorte que son appli ca tion soit rendue compli quée et les éléments
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consti tu tifs de l’infrac tion diffi ciles à réunir. Ce silence du juge n’est
pas éton nant dans la mesure où, tel qu’il est conçu, le crime
d’insur rec tion n’a pas véri ta ble ment voca tion à être appliqué et parce
que le contexte est évidem ment diffé rent de son élabo ra tion. S’il a
bien entendu un dessein répressif, sa fonc tion appa raît avant tout
préven tive. Ensuite, parce qu’il s’agit d’une infrac tion qui subit
natu rel le ment un trai te ment poli tique. Ce sont donc autant de
dérives qui peuvent se produire lorsque le droit invoqué, dans le cas
où il est mani pulé, ne corres pond pas aux faits contestés ou lorsque
son corol laire, la résis tance à l’oppres sion, est utilisé de manière
injus ti fiée, voire, est mal inter prété. Cela implique donc de
correc te ment les quali fier afin d’apporter une réponse et un régime
juri dique appro priés. Enfin, les événe ments du 1 décembre 2018 et
du 6 janvier 2021 s’inscrivent dans un contexte plus global de remise
en cause de la démo cratie repré sen ta tive et surtout dans un contexte
social, écono mique et poli tique qui donne lieu à un accrois se ment
des inéga lités et consé quem ment à des résis tances, parfois violentes,
enca drées par des tech niques de main tien de l’ordre qui le sont
parfois tout autant. Dans cette pers pec tive, l’insur rec tion n’appa raît
plus comme une infrac tion péna le ment réprimée, mais comme un
droit exercé en résis tance à une « oppres sion ». L’acte III des Gilets
jaunes à Paris et l’attaque du Capi tole aux États- Unis illus trent la
tension entre la concep tion théo rique de l’insur rec tion,
incor rec te ment conçue comme un droit, et sa réalité juri dique
maté ria lisée par la mise en œuvre diffi cile de sa crimi na li sa tion dans
un contexte de vives protes ta tions. Ils illus trent enfin l’oppo si tion
clas sique entre le droit et poli tique et les limites des mesures prises
dans le cadre de la sécu rité publique. Cette étude de droit comparé
entend montrer, en s’appuyant sur les événe ments précités, en quoi
l’insur rec tion fait fina le ment figure d’anachronie dans l’arsenal pénal
et quelles en sont les consé quences sur la sécu rité publique.
L’insur rec tion doit être envi sagée d’abord comme un instru ment
juri dique haute ment poli tique (1.), puis comme une dérive illé gi time
de la liberté de mani fes ta tion (2.).
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1. L’insur rec tion en tant
qu’instru ment juri dique haute ‐
ment politique
Il faut s’inté resser d’abord aux origines de l’insur rec tion, qui résultent
d’un dévoie ment du droit de résis tance à l’oppres sion (1.1.), pour
ensuite aborder sa quali fi ca tion pénale (1.2.).

4

1.1. Aux origines de l’insur rec tion : un
dévoie ment du droit de résis tance
à l’oppression

En 1776 fut inscrit dans le marbre de la Décla ra tion d’indé pen dance
améri caine le prin cipe selon lequel renverser son gouver ne ment est
un droit, voire un devoir lorsqu’il devient tyran nique, dans la
conti nuité de la Décla ra tion des droits de l’État de Virginie, rédigée la
même année, et de la pensée de John Locke 9. Il figure aujourd’hui
dans nombre de Consti tu tions fédé rées. En France, la Décla ra tion des
droits de l’homme et du citoyen de 1789 fait sienne cette concep tion
jusna tu ra liste reprise par Lafayette puisque son article 3 érige le droit
de résis tance à l’oppres sion au rang « des droits natu rels et
impres crip tibles de l’homme ». Le Conseil consti tu tionnel consa crera
la valeur consti tu tion nelle de ce droit en 1982 10. Le droit de
résis tance à l’oppres sion se définit comme le droit reconnu au peuple
de s’opposer aux auto rités pour conserver l’ordre consti tu tionnel
lorsqu’il fait l’objet de violations 11. Il est envi sagé comme un
« contre poids au pouvoir du Gouvernement 12 » et peut être invoqué
seule ment « lorsqu’un niveau d’injus tice devient into lé rable et
qu’aucun recours juri dique n’est disponible 13 ». En cela, on peut le
rappro cher de l’état de néces sité et de la légi ti mité défense 14,
puisque le recours à la force n’est fina le ment permis que si les
condi tions l’exigent 15. La résis tance à l’oppres sion peut prendre
diverses formes, de la mani fes ta tion à la déso béis sance civile ou par
exemple, la possi bi lité pour les agents publics de ne pas avoir à obéir
à des ordres mani fes te ment illé gaux. Dans le pire des cas, il est
parfois avancé que la résis tance à l’oppres sion peut prendre le visage
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de l’insurrection 16. La très éphé mère Consti tu tion de 1793, d’ailleurs
invo quée par les Gilets jaunes à l’appui de leur contes ta tion, allait en
effet plus loin que le texte de 1789 puisqu’elle accor dait une place
impor tante à l’insur rec tion, conçue comme un droit, consi dé rant qu’il
était « la consé quence des autres Droits de l’homme » (article 33)
pour ensuite faire de l’insur rec tion le plus sacré des devoirs « quand
le gouver ne ment viole les droits du peuple » (article 34), provo quant
alors un chan ge ment de para digme puisque l’on passera d’un droit
indi vi duel à un devoir collectif 17 comme l’affir mera plus tard
Léon Duguit 18. Or, la résis tance à l’oppres sion ne saurait être
confondue avec l’insurrection 19. Les deux sont en effet à distin guer
dans la mesure où la résis tance à l’oppres sion vise avant tout la
conser va tion de l’ordre consti tu tionnel, tandis que l’insur rec tion vise,
au contraire, à le renverser. Il existe donc une diffé rence de nature
entre le texte de 1789 et celui de 1793 20. L’idée que cette dernière
puisse être un droit ou un devoir est para doxale, car envi sager sa
consé cra tion et sa réali sa tion dans un instru ment consti tu tionnel,
c’est admettre qu’un système juri dique pour rait « octroyer la
permis sion aux indi vidus de ne pas respecter les normes juri diques
exis tantes et il se nuirait alors à lui- même 21 ». « Destructif de
l’ordre social 22 », le droit de résis tance constitue une menace pour
l’État même qui doit défendre les inté rêts des indi vidus qui
le composent 23. Le droit de résis tance à l’oppres sion pour rait alors
consti tuer les prémices d’une guerre civile s’il venait à être mis
en œuvre 24. Aussi faut- il se rappeler que l’intérêt de l’État prime
l’intérêt des individus 25. À l’issue des mani fes ta tions ayant eu lieu
en 1848, la Haute Cour de justice de Bourges affirma que le droit
d’insur rec tion non seule ment ne trou vait pas son origine dans la
Consti tu tion, mais en plus lui était- il contraire et en oppo si tion aux
dispo si tions de son préambule 26. La Cour a égale ment précisé que
« si le droit de libre défense est de l’essence de la justice, ce droit
sacré change de nature et de carac tère s’il dégé nère en agres sion
contre les prin cipes invio lables qui sont le fonde ment de toute
société et que là où sont ouvertes les voies de droit les voies de fait
sont virtuel le ment interdites 27 ». De manière géné rale, la
juris pru dence est réti cente à l’égard du droit de résis tance exercé de
manière violente 28. Quant aux États- Unis, il n’existe pas de droit à
l’insur rec tion, ou même à la révo lu tion qui soit consti tu tion nel le ment



Droit Public Comparé, 2 | 2024

ou juris pru den tiel le ment consacré, pas même par le biais du
deuxième amendement 29. Il ne s’agit que d’un droit moral et
théo rique, non juridique 30. Il avait par exemple été jugé que « ni la
torche de l’incen diaire, ni l’arme de l’insur rec tionnel, ni la langue
enflammée de celui qui incite au feu et à l’épée n’est l’instru ment qui
permet de réaliser les réformes 31 ».

Dans le cadre du mouve ment des Gilets jaunes, y avait- il une
oppres sion contre laquelle résister ? On pour rait tout à fait arguer
que les diffi cultés écono miques ressen ties par les mani fes tants
étaient par elles- mêmes oppres sives, peu importe d’ailleurs qu’elles
fussent ressen ties ou non par une partie infime de la popu la tion dans
la mesure où « il y a oppres sion contre le corps social lorsqu’un seul
de ses membres est opprimé 32 ». L’oppres sion doit toute fois
s’entendre de manière objec tive et existe lorsque les auto rités
s’affran chissent du droit, ce qui n’était pas le cas en l’espèce. En ce
qui concerne le cas améri cain, les mani fes tants remet taient en cause
les résul tats de l’élec tion prési den tielle sur le fonde ment de
suppo sées fraudes élec to rales. Les recours effec tués par Donald
Trump avaient été en tota lité rejetés. Aussi ses parti sans n’avaient- ils
pas trouvé la justice à leur côté et estimé qu’il était leur devoir que de
s’indi gner. Or, il n’y avait point de tyran à abattre, point de loi
scélé rate à combattre, de sorte que là encore, il n’y avait pas
d’oppres sion qui justi fiât que le Capi tole fût pris d’assaut. Dans les
deux cas, il n’était donc pas permis de résister en oppo sant la
violence, et ce pour deux raisons majeures. La première tient à
l’auto rité du juge. C’est à lui qu’il revient de dire si oui ou non le cadre
juri dique a connu des viola tions, que ce soit par le contrôle de léga lité
ou le contrôle de consti tu tion na lité. La seconde tient à la
souve rai neté. On ne peut imaginer une portion infime du peuple
s’arroger le pouvoir, a fortiori dans une répu blique où « le pouvoir du
Gouver ne ment est, comme son étymo logie l’indique, la chose
de tous 33 ». À supposer qu’un droit à l’insur rec tion existe
effec ti ve ment (ce dont on doute forte ment) il aurait « pour titu laire le
peuple, non l’indi vidu ou un groupe d’individus 34 ». Il ne s’agit pas
d’un acte privé 35. Comme l’affir mait la Haute Cour dans l’arrêt
précité : « il n’appar tient à personne de substi tuer sa propre volonté à
l’action souve raine des pouvoirs 36 ». Pour ces motifs, il paraît
incon ce vable qu’un droit à l’insur rec tion existe.

6
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1.2. Un crime singu lier dans le droit
pénal fran çais et américain
Tradi tion nel le ment, l’insur rec tion vise à renverser l’ordre établi et à
prendre le pouvoir par la force 37, notam ment en s’atta quant aux lieux
de pouvoirs et aux symboles qui repré sentent la puis sance publique.
Elle est donc par nature suscep tible de porter atteinte à la stabi lité
des insti tu tions qu’elle réus sisse ou non et constitue une attaque
directe contre la société 38. C’est bien ce critère fina liste qui permet
de la distin guer des autres formes de protes ta tions comme l’émeute
ou la révo lu tion. Même si elles peuvent être parfois violentes, les
émeutes n’ont pas de fins aussi subver sives et sont dénuées de
volonté de renverser le gouvernement 39. De même, il y a une
distinc tion qui doit être faite avec la révolution 40. Une révo lu tion est
l’abou tis se ment d’une insur rec tion qui réussit de sorte
qu’en définitive 41, l’insur rec tion est un acte tran si toire situé après
l’émeute et à rebours de la révo lu tion. L’étude du droit pénal fran çais
et améri cain révèle une diffé rence de degré dans la mesure où en
droit fran çais, l’insur rec tion est carac té risée non pas à raison de son
but, mais de ses consé quences et des moyens employés, tandis que le
droit améri cain accorde une place prépon dé rante à l’objectif
pour suivi par les insurgés.

7

Les prémices de la crimi na li sa tion de l’insur rec tion en France se
situent dans la loi sur les déten teurs d’armes ou de muni tions de
guerre du 24 mai 1834 42. Consé cu tives à la révo lu tion des Trois
Glorieuses et des mouve ments insur rec tion nels qui lui ont succédé,
cette loi n’a pas défini en tant que telle l’insur rec tion, qui était alors
entendue large ment comme « une attaque à main armée, contre le
gouver ne ment, par plusieurs conjurés 43 ». Elle a pour parti cu la rité de
ne prendre en compte ni le résultat de l’insur rec tion ni sa fina lité,
mais ses actes prépa ra toires et les actes commis lors d’une
parti ci pa tion à des mouve ments insur rec tion nels. L’absence de
critère finaliste, a contrario de ce que prévoyait le projet de loi, est
logique dans la mesure où il aurait été diffi cile d’apporter la « la
preuve d’un but ou d’un résultat général 44 ». Cela permet de péna liser
l’indi vidu à raison de sa seule parti ci pa tion à un
mouve ment insurrectionnel 45 et de graduer le quantum de la peine

8
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selon que le mani fes tant était ou non armé. Cette loi a fait l’objet de
nombreuses appli ca tions dans les années 1830 et jusqu’à la fin du XIX

siècle, justi fiant la mise en place d’un état de siège et la compé tence
de tribu naux militaires 46. Tel qu’il est issu de sa rédac tion de 1999,
l’article 412-3 du Code pénal s’inscrit dans cette conti nuité et saisit
l’insur rec tion par le biais des mouve ments insur rec tion nels définis
comme « toute violence collec tive de nature à mettre en péril les
insti tu tions de la Répu blique ou à porter atteinte à l’inté grité du
terri toire national ». Cette infrac tion haute ment poli tique est
envi sagée comme étant suscep tible de porter atteinte aux inté rêts
fonda men taux de la Nation et ainsi de causer de graves troubles à
l’ordre public 47. La dimen sion collec tive de l’infrac tion la distingue de
l’attentat, entre prise individuelle 48. La parti ci pa tion à un mouve ment
insur rec tionnel s’effectue par ailleurs par le biais de six éléments
maté riels listés à l’article 412-4, notam ment l’édifi ca tion de
barri cades (1 ), la destruc tion de tout édifice ou instal la tion par ruse
ou à force ouverte (2 ) ou encore la provo ca tion à des
rassem ble ments d’insurgés (4 ). Ces dispo si tions n’ont jamais été
appli quées. Le critère du but est toute fois primor dial aux États- Unis
et c’est grâce à cet élément que l’on distingue l’insur rec tion d’autres
incri mi na tions. L’insur rec tion constitue un acte dont la répres sion
remonte à fort long temps, aux « racines du droit anglo- 
américain 49 », et a fait l’objet d’une longue évolu tion législative 50 au
gré des crises succes sives, notam ment la guerre de Sécession 51. Le
Code des États- Unis sanc tionne en ce sens « quiconque incite,
déclenche, assiste ou s’engage dans une rébel lion ou une insur rec tion
contre l’auto rité des États- Unis 52 ». Que ce soit en doctrine ou en
juris pru dence, une insur rec tion se carac té rise bien par la volonté de
renverser le gouvernement 53. Elle va au- delà de l’émeute 54

puisqu’elle est « un soulè ve ment contre une auto rité civile
ou politique 55 », voire, pour aller plus loin, une « guerre menée par
des traîtres contre le gouver ne ment pour le démem brer et
le détruire 56 ». Ces dispo si tions sont quasi neutra li sées par l’élément
proba toire dans la mesure où il est diffi cile de prouver la volonté de
commettre de telles actions et par le fait que seul le ministre de la
Justice peut déclen cher des pour suites sur ce fondement.

e

o

o

o

Le crime d’insur rec tion se heurte fron ta le ment à la problé ma tique de
sa quali fi ca tion. Non seule ment parce que d’autres dispo si tions plus

9
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simples peuvent être utili sées pour répondre à ces événe ments (ce
qui fut le cas), mais aussi parce qu’il repose sur un para doxe frap pant
que Patrick Wachs mann avait bien mis en avant. Selon lui : « si la
révolte triomphe de l’ordre ancien, ses auteurs ne seront pas jugés et
si elle est vaincue, aucun organe de l’ordre en place ne fera béné fi cier
les auteurs de la révolte d’un droit pour tant inscrit dans le
texte suprême 57 ». Le choix de recourir à d’autres dispo si tions
pénales est donc logique.

2. L’insur rec tion en tant que
dérive illé gi time de la liberté
de manifestation
Il ressort de la juris pru dence que le crime d’insur rec tion a été exclu
des chefs d’accu sa tion retenus à l’encontre des mani fes tants (2.1.).
Se pose in fine la ques tion de la sécu rité publique alors que des
mouve ments violents, parfois armés, peuvent menacer la stabi lité des
insti tu tions (2.2.).

10

2.1. Le choix logique de réprimer à
partir d’autres dispo si tions pénales

La lecture de la juris pru dence fran çaise comme améri caine frappe sur
un point : l’insur rec tion est souvent mentionnée pour quali fier des
événe ments, sans que pour autant ce recours termi no lo gique ne
coïn cide avec les moyens juri diques soulevés. Il s’agit donc non pas
d’une expres sion norma tive, mais d’un pur juge ment de valeur. En
France, l’insur rec tion a souvent été invo quée dans son versant
psycho lo gique, le juge évoquant un « climat insurrectionnel 58 »
pouvant « trou bler profon dé ment la paix publique 59 ». Elle est aussi
invo quée à des fins poli tiques. Par exemple, le ministre de l’Inté rieur
avait parlé de « climat insur rec tionnel » pour décharger l’État de sa
respon sa bi lité lorsqu’il fut pour suivi pour l’usage d’un LBD contre
une manifestante 60 lors d’une mani fes ta tion des Gilets jaunes
en 2019, sans succès. Lors des émeutes de 2005, les rensei gne ments
géné raux avaient parlé « d’insur rec tions urbaines 61 ». En ce qui
concerne le saccage de l’Arc de Triomphe, les dispo si tions du Code

11
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pénal rela tives aux mouve ments insur rec tion nels n’ont pas été
rete nues, puisque certains mani fes tants ont été condamnés sur le
fonde ment de l’article 222-14-2 du Code pénal, issu de la loi du 2 mars
2010, renfor çant la lutte contre les violences de groupe. Jugées trop
souples et contes tées par la doctrine, les dispo si tions dudit article
prévoient qu’est réprimée « la seule parti ci pa tion à un grou pe ment
créé, même provi soi re ment, en vue de commettre des violences aux
personnes ou des dégra da tions aux biens, l’infrac tion étant
consommée sans passage aux actes de violence 62 ». Dans cette
optique, le Tribunal correc tionnel de Paris dans son juge ment du
25 mars 2021 63 a souligné les nombreuses violences et dégra da tions
qui ont été commises dans le cadre de l’acte III des Gilets jaunes. En
plus des dispo si tions préci tées, les prévenus étaient jugés pour délits
d’intru sion non auto risée dans un lieu histo rique ou culturel, de vol
aggravé et de dégra da tions d’un monu ment inscrit. En défense, les
prévenus invo quaient l’état de nécessité 64 et arguaient de ce que
l’intru sion dans l’Arc de Triomphe était rendue néces saire par la
présence des forces de l’ordre et les tirs de gaz lacry mo gènes, mais le
tribunal en a jugé autre ment, consi dé rant que « l’intru sion dans le
monu ment n’était pas le seul moyen d’échapper aux gaz » et que la
réac tion des forces de l’ordre était « prévi sible ». En l’espèce, le juge
fit preuve d’un rela ti visme contes table puisque les faits sont jugés de
« rela ti ve ment graves », tandis que les attaques portées « à un
monu ment emblé ma tique de Paris comportent en eux- mêmes un
certain niveau de gravité ». De manière plus singu lière, un prévenu
fut condamné à six mois d’empri son ne ment, dont trois avec sursis sur
le fonde ment de l’article 222-14-2 du Code pénal pour des faits
inter venus lors d’une mani fes ta tion des Gilets jaunes en 2019. La Cour
d’appel avait relevé que « la gravité des faits est inhé rente à
l’infrac tion de parti ci pa tion à un grou pe ment violent qui présente un
carac tère insurrectionnel, avec en outre, une
dimen sion crapuleuse 65 ».

Dans le cadre des arres ta tions consé cu tives à l’assaut du Capi tole, les
juges améri cains ont majo ri tai re ment parlé d’insur rec tion pour
dési gner l’assaut du bâtiment 66. Pour tant, à la lecture des rapports
des commis sions d’enquêtes parle men taires portant sur les
événe ments du 6 janvier, il appa raît qu’il n’est pas aisé de savoir quelle
quali fi ca tion attri buer à l’attaque du Capi tole. Le direc teur du FBI

12
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s’était en effet refusé d’employer le terme d’insurrection 67, tandis que
les membres du Congrès ne sont pas tombés d’accord sur
cette question 68. Par ailleurs, aucun des chefs d’accu sa tion précités
ne figure parmi ceux qui ont été retenus à l’encontre des assaillants.
Le ministre de la Justice (par ailleurs, seul compé tent pour pour suivre
a, dans un bon nombre de cas, pour suivi sur le fonde ment non pas de
l’insur rec tion ou de la rébel lion, mais de la conspi ra tion visant à
commettre un délit 69, c’est- à-dire en l’espèce « d’arrêter, de retarder
ou d’entraver la certi fi ca tion par le Congrès du vote du Collège
élec toral, et de faire obstruc tion et d’inter férer avec les agents de la
force publique dans l’exer cice de leurs fonc tions offi cielles ». Les
charges rete nues sont à peu près simi laires à celles qui ont été
appli quées à l’encontre de certains des Gilets jaunes, notam ment
l’entrée dans un bâti ment sans autorisation 70, la parti ci pa tion à des
troubles civils 71 ou encore le vol de biens appar te nant
au Gouvernement 72. Toute fois, il est des cas margi naux dans lesquels
une dispo si tion parti cu liè re ment rare a été soulevée par le minis tère
de la Justice et dont l’appli ca tion a donné lieu à des condam na tions
en 2023 : la conspi ra tion séditieuse 73. Ces dispo si tions, très
conno tées politiquement 74 entendent sanc tionner quiconque prévoie
d’utiliser la force en vue d’empê cher l’exécu tion des lois 75. La
diffé rence entre la sédi tion et l’insur rec tion n’est pas des plus
évidentes. La première se maté ria lise davan tage dans les paroles,
tandis que la seconde se retrans crit dans les actes. Dans nombre
d’autres cas, le juge a mis en avant la volonté destruc trice des
assaillants, venus armés non pas pour exercer leur droit de
mani fester, mais bien pour en découdre avec les forces de l’ordre 76.

2.2. Le sursaut sécu ri taire face aux
risques de nouvelles mani fes ta ‐
tions violentes
Lorsqu’il est ques tion de main tien de l’ordre public, il est forcé ment
ques tion de liberté de mani fes ta tion. Consti tu tion nel le ment garantie
en France et aux États- Unis, elle doit néces sai re ment être conci liée
avec « gestion par l’auto rité admi nis tra tive de l’ensemble des
rassem ble ments, hostiles ou non, de personnes sur la voie publique
ou dans les lieux publics, qui vont néces siter un enca dre ment par la

13



Droit Public Comparé, 2 | 2024

force publique 77 ». Aux États- Unis, les mani fes ta tions paci fiques sont
proté gées par le premier amen de ment, mais doivent être enca drées.
La Cour suprême affir mait en effet que : « la protec tion
consti tu tion nelle des libertés implique l’exis tence d’une société
orga nisée main te nant l’ordre public, sans quoi la liberté elle- même
serait perdue dans un excès d’anarchie. 78 » Elles sont soumises à
Washington D.C. à un régime de décla ra tion préalable 79 comme en
France où la tendance est à consi dérer la mani fes ta tion de rue
comme illégitime 80. Les mani fes ta tions ont évolué de telle manière
que les cortèges de violences et d’inci vi lités se sont multi pliés et
qu’au « fait de s’affran chir des règles qui s’appliquent à la
mani fes ta tion se sont ajouté l’impré vi si bi lité des lieux, des actes et la
volonté de certains d’affronter direc te ment la police 81 ». Parce que
Paris et Washington D.C. sont des capi tales où se situent les organes
suprêmes, la ques tion de la sécu rité publique est évidem ment
fonda men tale. De là, il s’ensuit que l’exer cice du droit de
mani fes ta tion doit néces sai re ment être encadré, car l’État ne peut
permettre de garantir les libertés jusqu’à son autodestruction 82.
L’article L.111-1 du Code de la sécu rité inté rieure dispose à cet effet
que « l’État a le devoir d’assurer la sécu rité en veillant, sur l’ensemble
du terri toire de la Répu blique, à la défense des insti tu tions et des
inté rêts natio naux, au respect des lois, au main tien de la paix et de
l’ordre publics, à la protec tion des personnes et des biens ». Mais
peut- il faire face à des mouve ments violents insur rec tion nels que l’on
quali fie rait aux États- Unis de « terro risme intérieur 83 » ? De
nombreuses dispo si tions existent en France 84 comme outre- 
Atlantique, 85 car toute insur rec tion, sitôt qu’elle est constatée, doit
être réprimée. Il faut bien évidem ment que la réponse soit
propor tionnée et que la révolte soit correc te ment quali fiée puisque
c’est la légi ti mité et la néces sité de l’usage de la force qui vont
en découler.

Le saccage de l’Arc de Triomphe et l’assaut du Capi tole ont été à tort
comparés à de grands moments et œuvres de l’histoire : la Révo lu tion
fran çaise de 1789 ou encore la Liberté guidant le peuple d’Eugène
Dela croix pour les Gilets jaunes ; l’incendie de Washington par les
Anglais en 1812 et la guerre civile pour les assaillants du 6 janvier. Au- 
delà de leur perti nence rela tive, ces compa rai sons inter rogent sur la
nature de ces actes et leurs consé quences s’ils avaient provoqué un
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NOTES

1  G. LE BON, Psycho logie des foules [1895], Paris, PUF, 2013, p. 13.

chaos géné ra lisé. La sécu ri sa tion des lieux de pouvoirs ainsi que des
monu ments à Paris et à Washington D.C. dans le cadre de
mani fes ta tions a été vive ment remise en ques tion et des mesures ont
été prises pour pallier ces carences. En France, le mouve ment des
Gilets jaunes a donné lieu à un sursaut sécu ri taire. Cela s’est
mani festé d’emblée à Paris où le nouveau préfet de police Didier
Lalle ment a mis en place en 2019 de nouvelles tech niques de main tien
de l’ordre par la créa tion de la fameuse brigade moto risée BRAV- M ou
encore le recours à des canons à eau 86 qui donne ront lieu à une
nouvelle doctrine et schéma de main tien de l’ordre en 2020. Le
recours au rensei gne ment inté rieur s’est intensifié 87 de même que le
trai te ment répressif des débor de ments violents. Les inter dic tions de
mani fes ta tion se sont quant à elles multipliées.

Dans le même ordre d’idées, l’attaque du Capi tole a permis de mettre
en lumière les failles dans la protec tion du bâti ment et l’orga ni sa tion
de la sécu rité aussi bien en ce qui concerne les mesures préven tives
que les mesures répres sives. Il ressort des travaux de la Commis sion
d’enquête parle men taire sur les événe ments 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 amen de ment, rendant donc a priori diffi cile une quel conque
inter ven tion. La police du Capi tole n’était quant à elle pas préparée et
la répar ti tion des compé tences mal opérée dans la mesure où le chef
de la police ne dispo sait pas du pouvoir unila téral de déclarer l’état
d’urgence et de recourir à la Garde nationale 88 (25 000 soldats ont
fina le ment été déployés en vue de l’investiture 89). Dans un contexte
où les élus améri cains sont de plus en plus menacés, la police du
Capi tole a appris de ses erreurs. Grâce à une loi adoptée par le
Congrès en 2021, le chef de la police peut désor mais déclarer
unila té ra le ment l’état d’urgence et prendre des mesures en ce sens 90.
Les mesures de sécu rité et de rensei gne ment ont quant à elles été
renfor cées et les effec tifs de police augmentés 91.
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1. Un encadrement salué de l’intervention des forces armées dans la sécurité
publique

1.1. Le contexte de la réforme : une situation sécuritaire problématique
1.2. Les promesses du nouveau cadre juridique : un encadrement de
l’intervention des forces armées

2. Des craintes persistantes quant à la militarisation de la sécurité publique
2.1. Des inquiétudes face à l’absence de remise en cause de la
militarisation
2.2. Un bilan mitigé

TEXTE

La sécu rité publique constitua un enjeu central lors de la dernière
élec tion prési den tielle mexi caine en 2018. Pendant la campagne qui
mena Andrés Manuel López Obrador (dit AMLO), figure de la gauche,
à la prési dence du pays, celui- ci propo sait une nouvelle approche de
la sécu rité, promet tant de « renvoyer les forces armées à leurs
casernes et de les retirer de la rue 1 2 ». Alors que ses prédé ces seurs
avaient fait le choix de l’inter ven tion massive des forces armées dans
la lutte contre l’insé cu rité, AMLO enten dait centrer son approche sur
une prise en compte des causes profondes de celle- ci, en parti cu lier
les causes sociales. Si le président et sa majo rité parle men taire ont
effec ti ve ment réor ga nisé en profon deur la sécu rité publique pendant
ce sextennat, ce n’est pour tant pas dans le sens d’un retrait de l’armée
des rues.

1
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La révi sion consti tu tion nelle de 2019 3 fut au cœur de cette
réor ga ni sa tion de la sécu rité publique, définie à l’article 21 §9 de la
Consti tu tion mexi caine comme « une fonc tion de l’État assurée par la
Fédé ra tion, les entités fédé rées et les muni ci pa lités, dont les missions
sont de préserver la vie, les libertés, l’inté grité et le patri moine des
personnes, ainsi que de contri buer à la construc tion et à la
préser va tion de l’ordre public et de la paix sociale, confor mé ment à
ce que prévoient la Consti tu tion et les lois en la matière ». Selon ce
même article, « [l’]action des insti tu tions de sécu rité publique est
régie par les prin cipes de léga lité, d’objec ti vité, d’effi ca cité, de
profes sion na lisme, d’honnê teté et de respect des droits de l’homme
reconnus par cette Consti tu tion ».

2

La notion de sécu rité publique se distingue de celles de sécu rité
inté rieure et de sécu rité natio nale. Cette distinc tion présente des
enjeux impor tants en droit mexi cain. Si la sécu rité publique vise en
prin cipe à protéger la popu la tion des atteintes aux droits indi vi duels
et à l’ordre public 4, la notion de sécu rité inté rieure renvoie à une
protec tion plus insti tu tion nelle que person nelle, c’est- à-dire à la
garantie du bon fonc tion ne ment des insti tu tions étatiques 5. Elle
s’inscrit au Mexique, dans le cadre d’un État confronté à
d’impor tantes violences internes, qui se trouve dans une sorte de
« zone grise » entre la guerre et la paix 6. La notion de sécu rité
inté rieure avait été définie dans la loi du même nom en 2017 7, qui fut
inté gra le ment censurée par la Cour suprême mexicaine 8. La
défi ni tion qui y était adoptée, à savoir « la condi tion néces saire,
garantie par l’État, à la sauve garde de ses insti tu tions, de sa
popu la tion, à la garantie du déve lop pe ment national et au main tien
de l’État de droit et de la gouver ne men ta lité du territoire 9 », a en
effet été jugée trop large par la Cour, au regard de son empiè te ment
sur celle de sécu rité publique. La sécu rité natio nale, enfin, appa raît
comme un domaine plus large et comprend à la fois la sécu rité
inté rieure et la défense natio nale, c’est- à-dire la protec tion contre les
menaces extérieures 10. Ce concept appa raît pour la première fois
dans la Consti tu tion mexi caine avec la révi sion de 2004, sous
l’influence notam ment de la doctrine états- unienne 11.

3

La distinc tion a des inci dences sur la répar ti tion des compé tences,
qu’elle soit hori zon tale entre le pouvoir légis latif et exécutif, ou
verti cale entre les diffé rents éche lons fédé raux. En effet, les

4
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compé tences en matière de sécu rité natio nale, y compris la sécu rité
inté rieure, sont réser vées à l’échelon fédéral avec une parti ci pa tion
du président 12 et du Congrès 13, alors que les missions de sécu rité
publique sont parta gées entre diffé rents organes de la Fédé ra tion,
des États et des communes 14. La léga lité de l’inter ven tion des forces
armées dépend égale ment de cette quali fi ca tion. En prin cipe, la
sécu rité publique est assurée par des auto rités civiles et non
mili taires, comme le prévoient les para graphes 9 et 10 de l’article 21
de la Consti tu tion mexi caine. Cepen dant, le phéno mène de
mili ta ri sa tion de la sécu rité publique amène les forces armées à
inter venir de manière crois sante dans ce domaine.

Ce phéno mène n’est pas propre au Mexique : il s’observe dans
d’autres pays d’Amérique latine confrontés au narco trafic comme
la Colombie 15, mais égale ment dans des pays euro péens, y compris la
France, dans le contexte de lutte contre le terrorisme 16. Cette
mili ta ri sa tion fait l’objet de multiples recherches et suscite des
inquié tudes, émanant à la fois de la société civile, de la doctrine et
d’orga ni sa tions inter na tio nales. Celles- ci pointent les risques
d’atteintes à la protec tion des droits de l’homme, en parti cu lier au
Mexique où, malgré d’impor tants efforts constitutionnels 17, les
viola tions demeurent fréquentes, y compris de la part des
insti tu tions publiques.

5

C’est en réponse à ces craintes et aux critiques portées aux poli tiques
sécu ri taires de ses prédé ces seurs qu’AMLO et son parti
Morena (Movi miento de regeneración nacional), majo ri taire au
Congrès, ont proposé, dès 2018, de réformer en profon deur la
sécu rité. Le projet de réforme visait notam ment à créer une Garde
natio nale (Guardia Nacional), dont la nature – civile ou mili taire –
prêtait initia le ment à débats. L’objectif était de disposer d’une
insti tu tion plus adaptée que la police fédé rale pour lutter contre le
crime orga nisé, tout en limi tant l’inter ven tion des forces armées au
sens strict dans cette mission. Une autre partie de la réforme
auto ri sait, tout en l’enca drant, l’inter ven tion des forces armées dans
des tâches de sécu rité publique. Enfin, deux nouveaux dispo si tifs
pénaux furent créés : la déten tion provi soire offi cieuse (prisión
preven tiva oficiosa 18), qui, contrai re ment à la déten tion provi soire
justi fiée (prisión preven tiva justificada), est auto ma tique dans
certaines circons tances et l’extinc tion de domaine, qui consiste à

6
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supprimer la propriété sur certains biens liés à des crimes ou
délits particuliers 19. Ces deux aspects seront écartés ici, car ils ne
concernent pas direc te ment la mili ta ri sa tion de la sécu rité publique.

La réforme de 2019 a fait l’objet d’impor tants débats au Mexique, tant
lors des discus sions qu’après son adop tion. Selon le gouver ne ment,
celle- ci permet tait de limiter l’inter ven tion des forces armées dans
les tâches de sécu rité publique, tout en répon dant aux diffi cultés
rencon trées par les corps civils tradi tion nels pour faire face au crime
orga nisé. Pour ses oppo sants, elle amenait seule ment à renforcer ou
tout au moins enté riner l’inter ven tion des forces armées, direc te ment
ou indi rec te ment, dans des missions de sécu rité publique.

7

Alors que le mandat du président López Obrador s’achève, il semble
inté res sant de dresser un premier bilan des effets de la révi sion
consti tu tion nelle de 2019 et des réformes de la sécu rité publique qui
l’ont complétée. L’objectif étant d’évaluer si ce nouveau droit de la
sécu rité a permis d’atteindre le but initia le ment affiché, à savoir la
dimi nu tion de la mili ta ri sa tion et une meilleure garantie de la
sécu rité des habi tants. La réforme peut ainsi être étudiée sous l’angle
de l’effec ti vité du droit, en s’inté res sant aux « effets, juri diques ou
non, qu’elle engendre 20 ». Pour mener à bien cette analyse et au
regard de son approche comparatiste 21, il est utile de replacer la
réforme du droit dans le contexte histo rique, poli tique et juri dique
mexi cain, en mobi li sant des éléments de la science poli tique et de
l’histoire récente. Afin d’évaluer les effets de la mili ta ri sa tion sur la
réduc tion de l’insé cu rité – son but affiché – quelques données
statis tiques sont égale ment utili sées, lesquelles visent plutôt à
illus trer l’évolu tion de l’insé cu rité au Mexique qu’à apporter une
évalua tion chif frée des effets de la réforme, ce qui sorti rait du cadre
de cette étude.

8

Ainsi, l’on constate que dans un premier temps, l’enca dre ment de la
parti ci pa tion des forces armées aux missions de sécu rité publique,
qui visait à répondre aux écueils du passé, a globa le ment été salué (1.).
Ce nouveau cadre n’a toute fois pas remis en cause le mouve ment de
mili ta ri sa tion de la sécu rité publique, qui tend plutôt à se
renforcer (2.).

9
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1. Un enca dre ment salué de
l’inter ven tion des forces armées
dans la sécu rité publique
La réforme de 2019 est inter venue dans le contexte d’une situa tion
sécu ri taire problé ma tique et du constat de l’inef fi ca cité des
poli tiques et du cadre juri dique mis en place par les gouver ne ments
précé dents (1.1.). L’objectif affiché était ainsi d’enca drer l’inter ven tion
des forces armées dans la sécu rité publique et portait une promesse
d’apai se ment (1.2.).

10

1.1. Le contexte de la réforme : une
situa tion sécu ri taire problématique

La réforme de 2019 s’inscrit dans le contexte d’une mili ta ri sa tion
crois sante des missions de sécu rité publique par les gouver ne ments
précé dents, sans que celle- ci ne permette de contenir l’insé cu rité
dans le pays.

11

Sur le plan poli tique, il faut noter que de 1917 – date de la révo lu tion
mexi caine et de l’adop tion de l’actuelle Consti tu tion – à 2000, le
Mexique était gouverné par un même parti, le Parti révo lu tion naire
insti tu tionnel (PRI). Para doxa le ment, la stabi lité de ce pouvoir et la
corrup tion exis tante conte naient dans une certaine mesure la
montée de l’insécurité 22. En 2000 eut lieu la première alter nance
poli tique, maté ria lisée par l’élec tion de Vicente Fox, chef du Parti
d’action natio nale (PAN), à la prési dence de la Répu blique. Cette
alter nance, saluée pour le progrès démo cra tique qu’elle repré sen tait,
s’est égale ment accom pa gnée d’une désta bi li sa tion de la situa tion
sécu ri taire favo risée par la déstruc tu ra tion des anciens réseaux de
rela tions entre le crime orga nisé et la politique 23. Cette montée de
l’insé cu rité a incité les pouvoirs publics à cher cher des solu tions.
Parmi celles- ci, le recours crois sant aux forces armées, qui jouissent
d’un pouvoir impor tant dans les pays latino- américains 24 et
béné fi cient d’une confiance assez élevée de la part des populations 25.

12

C’est sous la prési dence de Felipe Calderón (2006-2012) que s’opéra
un réel tour nant à ce sujet. Dès son élec tion, il déclara vouloir mener

13
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une « guerre contre la drogue ». Le 9 mai 2006, il adopta un décret
prési den tiel créant un corps spécial de l’armée et des forces
aériennes, chargé de soutenir les forces poli cières dans la lutte
contre la crimi na lité orga nisée, nommé Corps de soutien fédéral 26.
Ce corps de nature mili taire, agis sant sous les ordres du président de
la Répu blique, dépen dait en matière tech nique, opéra toire et
admi nis tra tive du secré ta riat de la Défense natio nale (SEDENA,
équi valent du minis tère des Armées en France). Cela se solda par une
inter ven tion crois sante de l’armée dans des missions liées à la vie
quoti dienne des indi vidus, qui fut vive ment criti quée dans le pays 27.
Loin de régler la ques tion du narco trafic, elle fut plutôt réputée
respon sable de l’augmen ta tion de la violence, y compris envers
des civils 28.

Enfin, Enrique Peña Nieto, président de 2012 à 2018, avait déclaré
vouloir s’écarter de cette rhéto rique mili taire et en finir avec la
« guerre », afin d’entamer une déses ca lade de la violence. Pour
autant, son mandat ne marqua pas de retrait de « l’armée des rues ».
Malgré la créa tion d’une Gendar merie natio nale, corps de nature
civile appar te nant à la police fédé rale et chargé de lutter contre le
crime orga nisé, les mili taires conser vèrent leurs fonc tions dans des
missions de sécu rité publique 29. Son mandat fut égale ment marqué
par une tenta tive de réforme de la sécu rité à travers l’adop tion de la
loi de sécu rité inté rieure, qui amena la Cour suprême mexi caine à se
prononcer sur le cadre consti tu tionnel de la sécu rité et sur les limites
de la parti ci pa tion des mili taires à l’exer cice de missions de
sécu rité publique 30.

14

Censurée par la Cour dans le cadre d’un contrôle a posteriori de
consti tu tion na lité, cette loi prévoyait l’inter ven tion de l’armée dans
des missions qu’elle quali fiait de « sécu rité inté rieure ». Il ne s’agis sait
donc pas en théorie de missions de sécu rité publique, comme le
préci sait expres sé ment la loi dans son article 18 §2. Pour tant,
l’initia tive eut pour effet de relancer le débat sur la sécu rité publique.
En effet, la distinc tion opérée par la loi entre sécu rité publique et
sécu rité inté rieure fut immé dia te ment ques tionnée, d’abord par
la doctrine 31, puis par la Cour suprême. Les critiques esti maient que
la loi prévoyait en réalité l’inter ven tion des forces armées dans des
tâches de sécu rité publique, telles que des inves ti ga tions ou des
déten tions. Cet empiè te ment des mili taires dans des fonc tions civiles,

15
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norma le ment assu rées par la police et le minis tère public, n’était pas
assorti de garan ties suffi santes en matière de droits de l’homme 32. Il
était jugé d’autant plus problé ma tique que le pouvoir exécutif dispose
de compé tences éten dues pour assurer la sécu rité inté rieure –
 contrai re ment à la sécu rité publique – et que ce domaine est
large ment protégé du contrôle juridictionnel 33.

La Cour suprême mexi caine a confirmé cette analyse. Sa déci sion,
dans l’action en inconstitutionnalité 34 6/2018, permet de posi tionner
la ques tion dans le cadre consti tu tionnel du pays. Pour censurer
l’inté gra lité de la loi, la Cour s’est fondée sur deux motifs prin ci paux.
D’une part, elle a estimé que la loi mécon nais sait l’article 129 de la
Consti tu tion qui interdit la parti ci pa tion des forces armées à des
missions non mili taires en temps de paix. Elle a jugé que la distinc tion
opérée dans la loi entre sécu rité inté rieure et sécu rité publique était
arti fi cielle, dès lors qu’elle se fondait unique ment sur une répar ti tion
fonc tion nelle des compétences 35. Ainsi, la loi prévoyait de facto de
conférer des tâches de sécu rité publique aux forces armées, en les
quali fiant à tort de missions de sécu rité inté rieure, car elles étaient
prises en charge par ces mêmes forces armées. D’autre part, la Cour a
estimé qu’en raison de cette mauvaise quali fi ca tion juri dique, le
Congrès avait outre passé ses compé tences, car les domaines
concernés par la loi n’entraient en réalité pas tous dans la caté gorie
de la sécu rité nationale 36. La Cour n’écarta cepen dant pas toute
possi bi lité d’inter ven tion des forces armées dans des missions liées à
la sécu rité publique. Elle posa ainsi trois critères à cette
parti ci pa tion : l’inter ven tion doit être excep tion nelle, en appui à celle
des auto rités civiles et temporaire 37. Cette déci sion pose donc le
cadre consti tu tionnel dans lequel s’inscrit la réforme de 2019. Elle
justifie égale ment le choix de la révi sion consti tu tion nelle, dès lors
que la parti ci pa tion des forces armées aux tâches de sécu rité
publique – existante de facto 38 – se fondait sur un cadre juri dique
insuf fi sant et était même contraire à la Constitution.

16

La réforme de 2019 s’inscrit égale ment dans un contexte
d’augmen ta tion de l’insé cu rité dans le pays. Sans entrer dans le détail
des chiffres – l’insé cu rité étant par ailleurs diffi ci le ment
quan ti fiable – on peut toute fois donner quelques indi ca teurs qui
incitent à penser que les poli tiques sécu ri taires, y compris
l’inter ven tion des mili taires dans la lutte contre le crime orga nisé,

17
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n’ont pas permis de juguler ce phéno mène. En choi sis sant deux
indi ca teurs – le senti ment d’insé cu rité et le taux d’homi cides – on
constate que si une légère amélio ra tion a eu lieu entre 2011 et 2014,
celle- ci n’a pas perduré par la suite, des niveaux inédits de violence
ayant même été atteints à partir de cette date. En 2011 par exemple,
69,5 % de la popu la tion mexi caine décla rait se sentir en insé cu rité
dans son État. En 2012, ce pour cen tage était descendu à 66,6 %, pour
ensuite entamer une hausse continue jusqu’à présent, avec un taux de
79,4 % à la fin de la prési dence d’Enrique Peña Nieto 39. Concer nant le
taux d’homi cides, celui- ci était de 24 homi cides pour
100 000 habi tants en 2011, de 17 pour 100 000 en 2014 et de 29
pour 100 000 en 2016. Ces taux plaçaient le Mexique dans les dix pays
au plus fort taux d’homi cides du monde 40. Par compa raison, la
France déplo rait 1,3 homi cide pour 100 000 habi tants sur la
période 2018-2020 41. Si ces seuls éléments ne permettent pas de
conclure de l’inef fi ca cité de l’inter ven tion des forces armées dans la
lutte contre le crime orga nisé, ils révèlent toute fois son
carac tère insuffisant.

Enfin, l’armée pour rait avoir elle- même joué un rôle dans cette
insé cu rité et parti cipé à d’impor tantes viola tions des droits de
l’homme. C’est en tout cas ce qu’indique le rapport du Groupe
inter dis ci pli naire d’experts indé pen dants (GIEI), mandaté par la
Commis sion inter amé ri caine des droits de l’homme pour enquêter
sur l’affaire d’Ayotzinapa 42. Cet évène ment, qui concerne la
dispa ri tion forcée de quarante- trois étudiants de l’école normale
supé rieure d’Ayot zi napa, le 26 septembre 2014, avait été entouré de
nombreuses zones d’ombre quant à l’impli ca tion des diffé rentes
auto rités – fédé rales, locales, civiles, mili taires – dans les crimes
commis. Le rapport du GIEI avait en effet révélé la probable
impli ca tion d’auto rités fédé rales, y compris la police et l’armée, dans
la dispa ri tion des étudiants et leur livraison à des groupes crimi nels. Il
ne s’agit pas du seul exemple à ce sujet, mais il permet d’illus trer l’un
des enjeux de la mili ta ri sa tion de la sécu rité publique au Mexique.
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La réforme de 2019 s’inscrit ainsi dans un contexte de militarisation,
de facto comme de jure, de la sécu rité publique dans le pays, ainsi que
de main tien, voire de crois sance, de l’insé cu rité. En réponse, elle
propo sait de mieux enca drer l’inter ven tion des forces armées.
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1.2. Les promesses du nouveau cadre
juri dique : un enca dre ment de l’inter ‐
ven tion des forces armées
Le gouver ne ment entama, dès 2018, une profonde réforme du
système de sécu rité publique. Celle- ci s’appuyait sur diffé rents
textes : des décla ra tions d’inten tion, une révi sion de la Consti tu tion,
puis un corpus légis latif et régle men taire. Sur le fond, la réforme est
parti cu liè re ment vaste : elle intègre aussi bien des ques tions
opéra tion nelles que des mesures visant à lutter contre les causes
sociales de l’insécurité.
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Concer nant les sources tout d’abord, celles- ci ont pris diffé rentes
formes. Le lance ment de la réforme s’est maté ria lisé en premier lieu
par une décla ra tion d’inten tion du président élu dans son Plan
national pour la paix et la sécu rité 2018-2024 du 14 novembre 2018 43.
Bien que sans valeur juri dique, le plan présente les objec tifs qui ont
servi de base aux réformes consti tu tion nelles et légis la tives. Ceux- ci
sont regroupés en huit axes censés renforcer la paix et la sécu rité au
Mexique, parmi lesquels se trouvent par exemple l’amélio ra tion des
condi tions sociales de la popu la tion (emploi, éduca tion, santé et bien- 
être), la promo tion des droits de l’homme ou encore la recherche de
la paix comme objectif de sécu rité. Le dernier axe porte sur un « plan
de sécu rité publique », qui comprend trois sous- axes : repenser la
sécu rité natio nale et réorienter le rôle des forces armées, créer une
Garde natio nale et renforcer la coor di na tion régionale.
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Ce plan a été suivi d’une propo si tion de révi sion consti tu tion nelle
initiée par des députés du groupe parle men taire Morena le
20 novembre 2018 44. Dans l’exposé des motifs, la propo si tion initiale
souli gnait la néces sité d’enca drer l’inter ven tion de l’armée, « pilier
prin cipal et le plus fiable pour la sécu rité du pays », mais qui
« manque d’un cadre légal spéci fique et d’une forma tion
insti tu tion nelle adéquate pour parti ciper aux tâches de sécu rité
publique » 45. La révi sion inté grait ainsi la créa tion d’un nouveau
corps de sécu rité, la Garde natio nale et la réorien ta tion des forces
armées vers des tâches de sécu rité publique 46.
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La Garde natio nale exis tait déjà en tant que corps de réserve de
l’armée dans la Consti tu tion de 1857, mais n’opérait plus depuis le
XX  siècle 47. La propo si tion initiale de révi sion réins ti tuait ce corps,
en le ratta chant à l’État fédéral, mais sans préciser si sa nature était
civile ou mili taire. L’exposé des motifs enten dait toute fois affirmer
son carac tère mili taire, en s’appuyant sur les expé riences étran gères
(Garde civile espa gnole, Gendar merie fran çaise, Arme des cara bi niers
italienne, etc.) et sur des raisons pratiques, esti mant que les moyens
dont dispo sait déjà l’armée permet traient de répondre plus
rapi de ment à l’urgence de la situa tion. Ainsi, la propo si tion prévoyait
une insti tu tion hybride, répon dant à la disci pline mili taire, composée
de membres de la police comme de l’armée, ayant des attri bu tions
civiles. Cela suscita de vives critiques quant à la nature mili taire
de l’institution 48. En consé quence, la propo si tion, modi fiée après les
débats parle men taires, insis tait sur le carac tère « civil, disci pli naire et
profes sionnel » de cette institution 49.
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Ainsi, le décret final de modi fi ca tion de la Constitution 50 est le fruit
d’un compromis à l’issue des diffé rentes étapes de révi sion. Pour être
adoptée, une propo si tion de révi sion consti tu tion nelle doit recueillir
deux tiers des votes des membres présents au Congrès (composé de
la Chambre des députés et du Sénat), ainsi que l’accord de la majo rité
absolue des trente- deux légis la tures des États membres et de la ville
de Mexico 51. Il est inté res sant de constater que si la propo si tion
initiale avait fait l’objet de nombreuses critiques, la version finale,
avec les modi fi ca tions qui y ont été appor tées, est parvenue à un
large consensus 52. En effet, l’accord final a obtenu la tota lité des
votes – à une voix près – au Congrès, ainsi que l’appro ba tion de
l’ensemble des trente- deux légis la tures des États 53. Cela prove nait
notam ment de la volonté de la majo rité de conférer une plus grande
légi ti mité à la réforme en raison de son carac tère controversé 54.
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La révi sion consti tu tion nelle a été suivie de quatre lois visant à
compléter le cadre juri dique de la nouvelle orga ni sa tion de la sécu rité
publique : la loi sur la Garde nationale 55, la loi natio nale sur le
registre de détentions 56, la loi géné rale sur le système national de
sécu rité publique 57 ainsi que la loi natio nale sur l’usage de la force 58.
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La Garde natio nale fut ainsi conçue comme une insti tu tion de
sécu rité publique de carac tère civil, ratta chée au secré ta riat de
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Sécu rité et de protec tion citoyenne 59. Sa coor di na tion
opéra tion nelle était toute fois partagée avec le secré ta riat de la
Défense natio nale et celui de la Marine 60. Sa fonc tion est d’assurer
les missions de sécu rité publique qui relèvent des compé tences de la
Fédé ra tion, ainsi que dans certains cas, de contri buer
tempo rai re ment à l’exer cice de celles à la charge des entités fédé rales
et municipales 61. Son orga ni sa tion est simi laire à l’orga ni sa tion
mili taire, avec à sa tête des chefs d’état- major issus de la Défense
natio nale, de l’armée et de la Marine 62. Enfin, la loi prévoit l’obli ga tion
pour le président de la Répu blique d’informer annuel le ment le Sénat
des acti vités de la Garde natio nale et laisse une période de tran si tion
pour mettre en place l’insti tu tion et évaluer son efficacité 63. L’objectif
de cette orga ni sa tion hybride est de remé dier à l’état critique de la
police fédé rale, en sous- effectif et ne dispo sant pas selon le
gouver ne ment des capa cités et de la forma tion suffi santes pour faire
face au crime organisé 64. Ce choix était initia le ment consi déré
comme prag ma tique et provi soire, dans un contexte
parti cu liè re ment tendu.

Enfin, l’accord 65 du 11 mai 2020 permet aux forces armées
perma nentes de parti ciper, à titre excep tionnel et en complé ment de
la Garde natio nale, à des fonc tions de sécu rité publique dans ses
domaines de compé tence, et ce initia le ment pour une durée
maxi male de cinq ans 66. Le texte rappelle l’obli ga tion de respect des
droits de l’homme dans l’action des forces armées. Cet accord fut
présenté par le gouver ne ment comme un mal néces saire pour
orga niser l’inter ven tion des forces armées, déjà présentes de fait sur
le terrain et pour s’assurer que celle- ci se fasse dans le respect
du droit.
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Le cadre juri dique mis en place propo sait donc d’enca drer
l’inter ven tion des forces armées dans la sécu rité publique, d’une part
en insti tuant un corps civil spécia le ment prévu à cet effet et d’autre
part en préci sant ses limites lorsqu’elle inter vient dans un autre
cadre. Il ne semble toute fois pas avoir tenu ses promesses, dès lors
que les craintes liées à mili ta ri sa tion crois sante de la sécu rité
publique semblent se révéler fondées.
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2. Des craintes persis tantes quant
à la mili ta ri sa tion de la sécu ‐
rité publique
Dès l’adop tion de la réforme, l’une de ses prin ci pales critiques portait
sur l’absence de remise en cause claire de la mili ta ri sa tion de la
sécu rité publique (2.1.). Le nouveau cadre juri dique aurait à l’inverse
enté riné cette inter ven tion, au risque de porter atteinte à la garantie
de l’État de droit. À ce jour, la réforme ne semble en effet pas avoir
tenu ses promesses : la mili ta ri sa tion a été accen tuée, pour un
résultat peu satis fai sant sur la situa tion sécu ri taire du pays (2.2.).
D’autant plus que les nouvelles modi fi ca tions du cadre juri dique
inter ve nues depuis s’orientent plus encore vers la militarisation.
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2.1. Des inquié tudes face à l’absence de
remise en cause de la militarisation

Malgré la volonté affi chée par le gouver ne ment de faire évoluer la
rhéto rique sécu ri taire, plusieurs juristes et orga ni sa tions de défense
des droits de l’homme ont relevé que la réforme n’avait fait
qu’accen tuer la mili ta ri sa tion déjà en cours de la sécu rité publique
dans le pays. Selon eux, la Garde natio nale, malgré son carac tère civil,
s’avère n’être qu’une insti tu tion mili taire supplé men taire dans
l’horizon de la sécu rité. Par ailleurs, l’inté gra tion dans le droit de
l’inter ven tion des forces armées au sens strict dans certaines tâches
conduit à la légitimer 67.
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Tout d’abord, le carac tère mili taire de la Garde natio nale, que l’on
obser vait dès sa créa tion, n’a fait que se renforcer depuis. Le juriste
Sergio García Ramírez, qui semblait pour tant plutôt favo rable à la
réforme, recon nais sait en 2019 qu’elle était « évidem ment, […] un
corps majo ri tai re ment mili taire, qui prédo mine dans le pano rama
général de la police du pays 68 ». Si beau coup ont pu quali fier cette
insti tu tion de corps militaire de facto 69, c’est d’abord en raison de sa
compo si tion, majo ri tai re ment mili taire. En 2019, 77 % de ses membres
étaient issus des forces armées, à savoir de l’armée de terre ou de
la Marine 70. Par ailleurs, trente- et-une des trente- deux
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coor di na tions étatiques se trou vaient sous la direc tion d’un mili taire,
octroyant de fait un pouvoir impor tant à ces derniers 71. Cette
compo si tion a plusieurs inci dences sur le fonc tion ne ment de
l’insti tu tion : non seule ment la majo rité de ses membres disposent
d’une forma tion initiale mili taire et non civile, mais ils conti nuent par
ailleurs de dépendre admi nis tra ti ve ment des secré ta riats chargés de
la Défense natio nale et de la Marine. Au- delà des seules ressources
humaines, plusieurs infra struc tures desti nées à la Garde natio nale
sont four nies ou créées par des instances militaires 72. Une fois
encore, cela tend à placer la Garde natio nale autant – voire plus –
sous l’égide d’auto rités mili taires que d’auto rités civiles. Ces aspects
sont encore renforcés par un fonc tion ne ment hiérar chisé et
disci pliné issu du milieu mili taire, avec un comman dant nommé par le
président de la République 73, des coor di na tions terri to riales,
étatiques et régio nales, des unités et des quar tiers généraux 74. Enfin,
la forma tion des nouveaux membres de la Garde se rapproche de
celle des mili taires plus que de celle des forces de police 75.

La tenta tive de réforme de l’insti tu tion en 2022 76, inva lidée par la
Cour suprême 77, témoigne de l’orien ta tion vers un renfor ce ment du
carac tère mili taire de l’orga ni sa tion. La révi sion de plusieurs textes
enca drant la Garde nationale 78 trans fé rait la majo rité des ressources
humaines et maté rielles de l’insti tu tion au secré ta riat de la Défense
natio nale. La Cour suprême a inva lidé ce trans fert, dès lors qu’il
mécon nais sait le carac tère civil de la sécu rité publique reconnu par
l’article 21 de la Consti tu tion. Elle lais sait un délai de huit mois aux
auto rités pour se conformer à la déci sion, ce qui amenait
au 1  janvier 2024. Toute fois, l’appli ca tion effec tive de la déci sion par
le gouver ne ment n’est pas encore actée, le président ayant d’abord
déclaré qu’il cher che rait un accord au Congrès pour
consti tu tion na liser la réforme 79. Début janvier 2024, il a toute fois
indiqué « qu’il se confor me rait à la déci sion de la Cour 80 », sans que
cela ne se soit pour l’instant concrétisé 81.
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Pour ce qui relève de la parti ci pa tion des forces armées, au sens
strict, à des missions de sécu rité publique, elle a égale ment augmenté
depuis l’adop tion de la réforme de 2019. Les tâches de sécu rité
publique concer nées par l’accord présidentiel 82 sont nombreuses et
intègrent notam ment la préven tion des délits, la sauve garde de
l’inté grité des personnes, l’exécu tion de mesures de déten tions, des
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tâches de surveillance ou le trai te ment d’infor ma tions pour la
préven tion des délits 83, missions tradi tion nel le ment parta gées entre
le minis tère public et la police. Les forces mobi li sées sont
impor tantes et ont tendance à augmenter 84. Cette parti ci pa tion, en
prin cipe provi soire, a été prolongée par un décret de novembre2022
modi fiant les dispo si tions qui permet taient de déroger
provi soi re ment à certaines dispo si tions consti tu tion nelles
concer nant la parti ci pa tion des forces armées à ces missions 85. Ainsi,
en vertu de l’article 5 tran si toire de ce décret, elles disposent
désor mais de ces préro ga tives jusqu’à 2028.

Il pèse par ailleurs encore des doutes sur la consti tu tion na lité de
l’accord du 11 mai 2020. Un juge de district, saisi d’une
demande d’amparo indirecto 86 par l’organisation Mexico unido contra
la delincuencia, a estimé que l’accord était incons ti tu tionnel, en ce
qu’il mécon nais sait l’article 129 de la Consti tu tion tel qu’inter prété par
la Cour suprême dans sa jurisprudence 87. La déci sion a été confirmée
par le tribunal supé rieur après un recours du gouvernement 88. La
Cour suprême, qui s’est prononcée dans une autre affaire sur la
consti tu tion na lité de l’accord 89, n’a pas entiè re ment réglé cette
ques tion. Saisie par la prési dente de la Chambre des députés, la Cour
devait prin ci pa le ment se prononcer sur la ques tion de l’éven tuel
empiè te ment du président sur le pouvoir du Parle ment par l’adop tion
de l’accord. La Cour a rejeté le recours, esti mant que l’accord se
confor mait au décret consti tu tionnel cité précédemment 90. La
ques tion de la consti tu tion na lité de la mili ta ri sa tion de la sécu rité
publique au Mexique reste toute fois posée et des affaires
sont pendantes 91.
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La Cour inter amé ri caine des droits de l’homme encadre pour tant
l’inter ven tion des forces armées dans des missions de sécu rité
publique. Les critères d’inter ven tion utilisés par la Cour
suprême mexicaine 92 sont ainsi inspirés des condi tions posées par la
juris pru dence de la Cour inter amé ri caine des droits de l’homme
(CIDH), issus de l’affaire Cabrera García y Montiel Flores v. México 93,
puis confirmés par des juris pru dences posté rieures. Ainsi, la
parti ci pa tion des forces armées dans des fonc tions qui relèvent de la
compé tence des auto rités civiles doit être extra or di naire, c’est- à-dire
stric te ment néces saire aux circons tances de l’espèce, subor donnée et
complé men taire à l’action des corps de sécu rité civile, régulée par
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des méca nismes légaux et des proto coles sur l’usage de la force et
enfin contrôlée par des orga nismes civils compé tents et
indé pen dants. La Cour rappelle égale ment que cette parti ci pa tion
peut impli quer un risque pour les droits de l’homme et que les
fonc tions d’inves ti ga tion de la police judi ciaire doivent être à la
charge des auto rités civiles. Dans la décision Alvaro
Espi noza v. Mexico du 28 novembre 2018, la CIDH rappelle que
l’inter ven tion des forces armées dans la sécu rité publique doit
respecter les exigences de la Conven tion, cet emploi devant « être
limité au maximum et répondre à de stricts critères d’excep tion pour
confronter des situa tions de crimi na lité ou de violence interne ».
Cette inter pré ta tion avait d’ailleurs amené la Cour à condamner
le Mexique.

La CIDH comme la SCJN soulèvent en effet les risques de la
mili ta ri sa tion. Ceux- ci proviennent d’abord de la forma tion des
agents. Les mili taires sont formés à « vaincre un ennemi 94 » alors que
la forma tion des poli ciers est supposée tournée vers la « protec tion
et le contrôle des civils 95 ». Comme le souligne Fran çois Sureau,
« l’emploi de la force en vue de la destruc tion d’un ennemi
“étranger” », rôle de l’armée, peut « dans l’intérêt général,
trans cender les caté go ries habi tuelles du droit, au sens où, par
exemple, on peut passer une trêve tempo raire, consentir à un
armis tice, à une cessa tion d’hosti lité, avec l’ennemi étranger, alors
qu’on n’imagine pas la police s’abstenir, pour telle raison
d’oppor tu nité, de pour chasser des crimi nels » 96.
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Ainsi, des inquié tudes pèsent sur la menace que ces évolu tions
repré sentent pour la protec tion des droits de l’homme reconnus
consti tu tion nel le ment et inter na tio na le ment. Selon Jaime Cárdenas
Gracia : « L’idée d’un État où les forces armées jouent un rôle notable
dans la défense de l’ordre consti tu tionnel et de la souve rai neté est
contra dic toire avec la logique géné rale de l’État de droit
consti tu tionnel et démocratique 97 ». La guerre doit en effet être
l’ultime recours dans un État démo cra tique et rester une excep tion.
Le Comité des droits de l’homme de l’ONU, dans son rapport sur le
Mexique de 2019, s’était égale ment dit préoc cupé par la mili ta ri sa tion
de la sécu rité publique 98, enjoi gnant même à l’État de « démi li ta riser
la Garde natio nale ». Une lettre ouverte de nombreuses ONG,
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membres de l’Obser va toire inter na tional des droits de l’homme au
Mexique, dénon çait égale ment la militarisation 99.

Se pose égale ment la ques tion de la répar ti tion des compé tences et
du contrôle des forces armées. Le secret qui entoure l’inter ven tion
mili taire ainsi que le droit d’excep tion dont elle fait l’objet peuvent
entraîner des problèmes quant à la trans pa rence de leur action de
main tien de la sécu rité publique, qui est pour tant essen tielle pour
garantir l’État de droit. L’INAI, auto rité de protec tion des données et
de trans pa rence de la vie publique mexi caine, a d’ailleurs exigé de la
Garde natio nale qu’elle commu nique publi que ment ses rapports sur
l’usage de la force par ses membres 100. Par ailleurs, la mili ta ri sa tion
renforce le pouvoir exécutif par rapport au légis latif, puisqu’il dispose
de la Garde natio nale et des forces armées, ce qui crée un
déséqui libre entre les institutions.
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Enfin, la limite tempo relle de l’inter ven tion des forces armées 101 et
l’examen régu lier de l’effi ca cité de la Garde natio nale ne consti tuent
pas des garan ties suffi santes pour éviter la mili ta ri sa tion. En effet,
comme le note Jaime Cárdenas Gracia, malgré le délai de trois ans
avant évalua tion, le plus probable est que la Garde natio nale se
mili ta rise et se main tienne indéfiniment 102. D’autant plus que les
forces armées cher che ront proba ble ment à conserver ce pouvoir 103.
Quoiqu’il en soit, si des moyens plus impor tants ne sont pas investis
dans le fonc tion ne ment des insti tu tions civiles de sécu rité, il est peu
probable que le gouver ne ment puisse se passer des forces mili taires
pour sa poli tique de sécu rité publique. Ces premières inquié tudes ont
été renfor cées par le bilan mitigé de la réforme.
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2.2. Un bilan mitigé

Quelques années de recul ne suffisent pas à dresser un bilan complet
des effets de la réforme sur la mili ta ri sa tion ou la réduc tion de
l’insé cu rité. Elles permettent néan moins d’observer l’orien ta tion que
prennent ces poli tiques et d’évaluer si les enga ge ments pris ont été
respectés. La Garde natio nale a en effet été déployée dans l’ensemble
du pays et ses moyens ont forte ment augmenté depuis sa créa tion.
Mais force est de constater que depuis l’adop tion de la réforme, la
poli tique de sécu rité publique a penché vers de plus en plus de
mili ta ri sa tion, sans amélio ra tion de la situa tion sécuritaire.
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La Garde natio nale et les forces armées sont inter ve nues dans
plusieurs missions de sécu rité publique, l’étendue de ces missions
s’étant par ailleurs élargie. Aux tâches aupa ra vant assu rées par les
forces armées s’ajou tèrent la lutte contre le vol de combus tible, la
surveillance des réseaux de distri bu tion du pétrole, la distri bu tion
d’essence, de manuels scolaires et d’engrais, la surveillance de la
fron tière et la déten tion de migrants en transit vers les États- Unis. La
Garde natio nale et l’armée inter viennent égale ment dans la
construc tion d’un nouvel aéro port civil et ont contribué à la
distri bu tion des aides pendant la pandémie de covid- 19 104.
Récem ment, l’inter ven tion de la Garde natio nale dans des opéra tions
de contrôle migra toire a été forte ment média tisée, notam ment en
raison de l’usage de la force à l’encontre des migrants, d’autant plus
que cette action s’écarte des missions pour lesquelles elle fut
initia le ment créée 105. Cette inter ven tion fut par ailleurs condamnée
par la Commis sion natio nale des droits de l’homme (CNDH), auto rité
admi nis tra tive indé pen dante de protec tion des droits de l’homme
au Mexique 106. Les mili taires sont donc impli qués dans une série de
domaines ne rele vant pas des missions tradi tion nelles de l’armée.
Amnesty Inter na tional a même montré que le gouver ne ment actuel
avait déployé plus de mili taires dans les fonc tions de sécu rité
publique que ses prédécesseurs 107.

41

Cette diver sité des tâches s’est accom pa gnée d’une augmen ta tion des
ressources. Au 1 janvier 2020, le budget assigné à la Garde natio nale
était de 3,84 milliards de pesos mexi cains (équi valent à environ
165 millions d’euros). Par la suite, la Garde natio nale se vit trans férer
des ressources de la part de la police fédé rale, du secré ta riat de
Défense natio nale et du secré ta riat de la Marine, pour un montant
total de 56,85 milliards de pesos (environ 2,5 milliards d’euros) 108. Ce
trans fert s’est inscrit dans le cadre de l’absorp tion de la police
fédé rale par la Garde natio nale, laquelle fut dissoute offi ciel le ment le
31 décembre 2019.
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Il est vrai que le senti ment d’insé cu rité et le taux d’homi cide ont
légè re ment baissé dans le pays depuis 2018, mais ils restent
parti cu liè re ment élevés, y compris en compa raison à d’autres
périodes au cours du XXI  siècle. Le senti ment d’insé cu rité est ainsi
passé de 79,4 % à 74,6 % 109, et le nombre d’homi cides de 29 à 25 pour
100 000 habitants 110. Il n’est pas établi que la mili ta ri sa tion de la
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sécu rité publique permet trait de réduire l’insé cu rité. Concer nant
l’idée selon laquelle la Garde natio nale serait moins corrompue et
plus fiable que les autres insti tu tions de sécu rité, elle n’a pas été
démon trée dans les faits. En effet, les membres de la Garde natio nale
sont tout autant mis en cause dans des plaintes contre des viola tions
des droits de l’homme dans l’exer cice de leurs fonc tions que ceux de
l’armée ou de l’ancienne police fédé rale. La CNDH a reçu 577 plaintes
pour viola tions des droits de l’homme concer nant les membres de la
Garde natio nale en 2022, ce qui en fait l’orga nisme de sécu rité visé
par le plus grand nombre de plaintes 111. Ainsi, la mise en place de la
Garde natio nale n’a pas à ce jour permis d’éviter les violences
commises par les insti tu tions de sécu rité dans le cadre de
leur mission.

Par ailleurs, comme le démontrent les révi sions présen tées
précé dem ment, le gouver ne ment ne semble pas revenir en arrière
sur cette orien ta tion. L’inten tion du gouver ne ment semble
actuel le ment être de mili ta riser la Garde natio nale en révi sant la
Consti tu tion pour outre passer les déci sions de la Cour suprême. Si
cette réforme est menée à bien, la mili ta ri sa tion de la sécu rité
publique sera proba ble ment enté rinée dans le pays.

44

Face à ce mouve ment, des voix s’élèvent pour proposer des solu tions
alter na tives. Parmi elles, le renfor ce ment des insti tu tions poli cières
civiles. C’est l’objet par exemple de l’initia tive de Segu ridad sin guerra,
portée par plusieurs univer si taires et person na lités publiques 112.
Cette solu tion est égale ment plébis citée par des juristes, comme
Dante Jaime Haro- Reyes 113. Le renfor ce ment des auto rités civiles
pour rait égale ment se traduire par la reva lo ri sa tion des forces de
police locales 114. Enfin, Jaime Cárdenas Gracia propose diffé rentes
solu tions, parmi lesquelles : établir un plan de paci fi ca tion natio nale,
mieux protéger les droits écono miques et sociaux, la prise en compte
de leurs respon sa bi lités en termes de sécu rité publique par les
instances qui en sont respon sables, la consti tu tion d’une Commis sion
de la vérité pour recher cher les actes et omis sions ayant impliqué des
viola tions des droits de l’homme par des conduites civiles ou
mili taires et dépé na liser les délits liés à la drogue 115.
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Ainsi, la mili ta ri sa tion de la sécu rité publique n’appa raît pas comme la
seule voie possible pour lutter contre les problèmes de crime
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c’est donc véri ta ble ment
la liberté 1. »

À l’instar de ce qu’ont pu décrire des vision naires ou des spécia listes
de science- fiction, la tenta tion de surveiller massi ve ment grâce aux
tech no lo gies numé riques, afin de prévenir tout risque pour la
sécu rité des biens et des personnes, n’est pas l’apanage d’États non
démo cra tiques. Chacun aura pu constater la faci lité, liée à une
certaine néces sité, avec laquelle le numé rique s’est imposé dans le
domaine de la sécu rité sani taire attes tant la thèse d’un biopouvoir 2.
Si l’équi libre entre sécu rité et liberté est forcé ment diffi cile à
atteindre, force est de constater que les évène ments liés au
terro risme ou à la pandémie, et peut- être bientôt au chan ge ment
clima tique, rendent les débats complexes. La sécu rité dépend de
l’espace géogra phique dans lequel il se construit, mais aussi de son
espace- temps. Des phéno mènes nouveaux appa raissent et l’auto rité
publique doit réagir de manière adéquate. À l’échelle d’un État, la
sécu rité occupe une place prépon dé rante si nous en voulons pour
preuve le contrat social qui en fait un fonde ment essen tiel de la
nais sance d’un État. L’État est devenu l’acteur prin cipal de la sécu rité
des indi vidus au nom d’un contrat social 3. Cette sécu ri sa tion passe
donc par celle de l’État. Mais les États ne sont pas les seuls à être
préoc cupés par la néces saire sécu rité. Dans sa commu ni ca tion
rela tive à la stra tégie de l’Union euro péenne en matière de sécu rité,
la Commis sion euro péenne rappelle, à juste titre, que la
respon sa bi lité première de la sécu rité appar tient aux États membres.
Pour autant, les évolu tions quant à l’impor tance et l’étendue des
menaces pour la sécu rité ont pour consé quence un besoin et une
volonté de l’Union euro péenne de jouer un rôle en matière de
sécu rité. Dans ses orien ta tions poli tiques, la Commis sion a indiqué
clai re ment qu’il ne fallait négliger aucun aspect pour protéger les
citoyens. La cyber cri mi na lité ou encore le terro risme sont autant des
dangers souli gnés par la Commis sion euro péenne dans sa
commu ni ca tion sur l’union de la sécu rité, présentée le
24 juillet 2020 4. Elle préco nise à cet égard la mise en place d’un
« solide écosys tème euro péen de la sécu rité » fondé sur la recherche
et l’inno va tion dans ce domaine.

1
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La notion de sécu rité n’est pas en soi facile à définir. Elle est présente
dans les consti tu tions de plusieurs États, sans pour autant qu’une
défi ni tion posi tive de celle- ci soit fournie. Le sens qui lui est donné
varie en fonc tion des diffé rentes tradi tions juri diques natio nales et
s’arti cule, « tantôt comme un droit subjectif des indi vidus à l’inté grité
physique, tantôt comme une des missions réga liennes de l’État 5 ». La
sécu rité a pu être quali fiée de droit fonda mental et comme l’une des
condi tions de l’exer cice des libertés indi vi duelles et collectives 6. La
« sûreté » mentionnée par l’article 2 de la Décla ra tion des droits de
l’homme et du citoyen comme étant un « droit naturel et
impres crip tible de l’homme » est une garantie contre les abus
du pouvoir.

2

La sécu rité publique, quant à elle, est une compo sante de la sécurité
lato sensu. Asso ciée à l’ordre public sans se confondre à ce dernier, la
sécu rité publique est un outil de préven tion, de surveillance et plus
globa le ment de police admi nis tra tive. À ce titre, les nouvelles
tech no lo gies permettent la surveillance géné ra lisée et de masse.
L’usage des drones 7 et des caméras de surveillance avec outils
d’analyse en est un bel exemple. La protec tion de la sécu rité publique
est aussi un pan du droit pénal étant entendu que la fron tière entre la
préven tion et la répres sion n’est pas toujours aisée. La fron tière est
devenue d’autant plus poreuse que l’on constate que les menaces ont
évolué contri buant ainsi à une gestion plus globale de la sécu rité. « La
répres sion pénale…parti cipe à la sécu rité publique 8 ». Cette poro sité
est encore plus prégnante lorsqu’elle étudie la manière dont l’Union
euro péenne s’investit dans ces champs. En effet, les mesures prises
par l’Union euro péenne inté grant les nouvelles tech no lo gies
impliquent une approche globale de la ques tion de la sécu rité sans
pour autant les confondre. Il s’agit non seule ment de lutter contre la
crimi na lité, mais égale ment de la prévenir. L’usage des nouvelles
tech no lo gies permet d’agir de manière effi cace sur les deux pans, ce
qui influence de manière impor tante la manière dont les États
membres protègent la sécu rité publique. L’Union euro péenne a
acquis une compé tence en matière de sécu rité au fur et à mesure de
la construc tion euro péenne, ce qui, en matière de nouvelles
tech no lo gies, crée des tensions impor tantes entre l’Union
euro péenne et les États comme en atteste l’adop tion du règle ment

3
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sur l’intel li gence artificielle 9 sur lequel nous revien drons dans les
déve lop pe ments ultérieurs.

Dans un premier temps, la sécu rité publique a exclu si ve ment permis
aux États membres de préserver, voire de créer, des mesures
contraires aux libertés de circulation 10, sous réserve d’une
inter pré ta tion de l’excep tion par appli ca tion du prin cipe de
propor tion na lité. À cet égard, il convient de noter que la marge
d’appré cia tion des États membres s’est réduite. Il a été juste ment
relevé que la sécu rité publique fait l’objet d’un enca dre ment
plus poussé 11 dans le cadre de l’inter pré ta tion des restric tions qui
peuvent être appor tées à une liberté en l’occur rence la libre
circu la tion des marchan dises. Dans un second temps, l’Union
euro péenne agit indi rec te ment en matière de sécu rité publique grâce
à la compé tence qu’elle détient au titre de l’espace de liberté, de
sécu rité et de justice 12 et en matière de tech no lo gies numé riques.
Depuis le début des années quatre- vingt-dix, d’impor tantes
initia tives sont prises, dont la créa tion d’un « espace de liberté, de
sécu rité et de justice » par le traité d’Amsterdam. Le contrôle aux
fron tières ou encore la lutte contre l’immi gra tion illé gale, ou le
main tien de l’ordre deviennent des enjeux d’inter ven tion de l’Union
euro péenne. Elle devient un acteur de la sécu rité inté rieure des États
membres en défi nis sant des prio rités et en modi fiant les systèmes
juri diques en vigueur 13. Le titre V du traité sur le fonc tion ne ment de
l’Union euro péenne consacré à l’espace de liberté, de sécu rité et de
justice contient un article 67 14 qui en précise les objec tifs. Outre des
dispo si tions géné rales, ce titre contient un chapitre spéci fique,
consacré à chacun des domaines que sont les poli tiques rela tives aux
contrôles aux fron tières, à l’asile et à l’immi gra tion, coopé ra tion
judi ciaire en matière civile, coopé ra tion judi ciaire en matière pénale
et coopé ra tion poli cière. La dispa ri tion des piliers a conduit à un
mouve ment d’inté gra tion des ques tions rele vant de la sécu rité
contri buant à marquer un peu plus les possi bi lités d’action de l’Union
euro péenne en la matière. En sus de cette évolu tion, l’Union
euro péenne dispose égale ment d’un nouveau levier d’inter ven tion
grâce à la régle men ta tion qu’elle adopte dans le domaine des
tech no lo gies numé riques. Une Union euro péenne armée pour faire
face aux évolu tions des tech no lo gies numériques 15 pour rait résumer
la pers pec tive dans laquelle elle s’inscrit. Ce mouve ment initié depuis
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quelques années connaît une forte accé lé ra tion depuis 2020. La
Commis sion euro péenne a présenté le 9 mars 2021 une
commu ni ca tion sur la décennie numé rique de l’Europe : « 2030
digital compass : the Euro pean way for the digital decade » qui
présente les grands objec tifs de la poli tique numé rique euro péenne
d’ici à 2030. Favo riser l’émer gence d’un secteur du numé rique
fran çais et euro péen fort est un enjeu de sécu rité. Dans son
mouve ment d’engre nage perma nent, l’Union euro péenne continue à
appro fondir son action en matière de sécu rité. Ce mouve ment
devient encore plus patent lorsque l’Union euro péenne, à l’instar de
l’ensemble des États, consi dère que les nouvelles tech no lo gies sont
simul ta né ment un poten tiel et un danger qu’il convient de maîtriser
pour assurer la sécu rité publique. L’Union euro péenne est une
puis sance norma tive qu’elle met au service des nouvelles
tech no lo gies et de la sécu rité publique. Compte tenu des dangers que
cela repré sente pour les droits fonda men taux, l’Union euro péenne
s’est atta chée par ses insti tu tions et organes à trouver un équi libre,
afin que les nouvelles tech no lo gies numé riques utili sées dans le
domaine de la sécu rité publique ne soient liber ti cides. L’objectif
consiste donc à traiter certains points saillants et d’actua lité
du sujet 16. L’Union euro péenne s’appuie sur les tech no lo gies
numé riques pour assurer la sécu rité publique. Par consé quent,
l’usage des tech no lo gies numé riques en matière de sécu rité publique
posi tionne l’Union euro péenne comme autre acteur de celle- ci (1.).
Cette nouvelle confi gu ra tion conduit l’Union euro péenne à s’affirmer
en même temps comme défen seur des droits fonda men taux (2.).

1. L’usage des tech no lo gies numé ‐
riques posi tionne l’Union euro ‐
péenne comme un autre acteur
de la sécu rité publique
Bien qu’étant les prin ci paux acteurs de la sécu rité publique, les États
n’en ont plus le mono pole absolu. Les évolu tions de la construc tion
euro péenne expliquent que l’action des États membres en matière de
sécu rité publique voit ses contours partiel le ment redes sinés.
L’adop tion simul tanée d’un corps de règles dans le domaine de la
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sécu rité et en matière de tech no lo gies numé riques posi tionne l’Union
euro péenne comme un acteur stra té gique de la sécu rité, et in fine de
la sécu rité publique. Alors que les initia tives de l’Union euro péenne
s’appuient sur les nouvelles tech no lo gies pour redy na miser les
dispo si tifs de coopé ra tion entre États membres (1.1.), les normes
juri diques ayant pour objet l’usage les nouvelles tech no lo gies
contri buent à enca drer l’action des États membres en matière de
sécu rité publique (1.2.).

1.1 L’Union euro péenne redy na mise la
coopé ra tion entre États membres
Les dangers pour la sécu rité sont trans na tio naux. Ils ont accru et ont
changé de nature. Les États membres doivent offrir une approche,
a minima, coor donnée afin de répondre de manière satis fai sante à
ces nouveaux enjeux, dans l’objectif de protéger au mieux la sécu rité
publique. Si la compé tence natio nale reste de prin cipe pour assurer la
sécu rité de chaque terri toire, le but est d’inten si fier les coopé ra tions
au béné fice d’une plus grande sécu rité de chacun. En vertu du
prin cipe de subsi dia rité, l’Union euro péenne se définit comme étant
la mieux placée pour répondre à ces défis. Confor mé ment à l’article 4,
para graphe 2, point j) du TFUE, la compé tence pour adopter des
mesures dans le domaine de la liberté, de la sécu rité et de la justice
est partagée entre l’Union euro péenne et ses États membres. Les
États membres ne peuvent donc agir seuls pour régle menter
l’utili sa tion des canaux de commu ni ca tion numé riques. Sans action
de l’Union euro péenne, les progrès sont plus lents et il est par
défi ni tion plus diffi cile d’assurer l’inter opé ra bi lité des canaux de
commu ni ca tion au niveau de l’Union. Les fonde ments juri diques issus
des traités ont permis la créa tion de plusieurs organes et objectifs 17

qui s’appuient sur les tech no lo gies numé riques et l’échange de
données pour accé lérer le processus et le rendre plus efficace.

6

Europol et le système d’infor ma tion Schengen sont des exemples
topiques de ce qui peut être entre pris et de l’influence des nouvelles
tech no lo gies. Europol est un office créé par acte du Conseil du
26 juillet 1995 qui coor donne, orga nise et réalise des enquêtes et des
actions opéra tion nelles pour soutenir et renforcer les actions des
auto rités compé tentes des États membres. Il soutient les acti vités
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d’échange d’infor ma tions pour lutter essen tiel le ment contre les
infrac tions pénales. Bien qu’Europol soit pensé pour mener des
enquêtes poli cières dans le cadre d’enquêtes pénales, son champ
d’action a des impli ca tions sur la manière dont les États peuvent
assurer la sécu rité publique. En effet, le centre opéra tionnel
coor donne l’aide qu’Europol peut apporter au main tien de l’ordre lors
des grandes mani fes ta tions, c’est- à-dire les rassem ble ments
cultu rels, poli tiques, écono miques ou spor tifs de premier plan au
niveau inter na tional qui repré sentent une cible ou une occa sion pour
la crimi na lité et le terro risme. Le niveau de coopé ra tion a été
amélioré en moder ni sant les instru ments disponibles 18. Lors des
sessions de mai et juin 2022, dans le cadre de la procé dure légis la tive
ordi naire, les députés du Parle ment européen 19 ont approuvé un
accord conclu en février par les négo cia teurs du Parle ment euro péen
et du Conseil visant à donner à Europol plus de pouvoir. La réforme
établit des règles claires et une base juri dique pour le trai te ment des
données volu mi neuses et complexes afin d’améliorer le partage
d’infor ma tions, l’utili sa tion de l’intel li gence arti fi cielle ou la prise de
déci sion par algo rith mique. La possi bi lité qui lui est donnée de
fournir aux États membres des rensei gne ments et une aide à l’analyse
lorsqu’ont lieu des mani fes ta tions inter na tio nales impor tantes n’est
pas négli geable du point de vue des missions confiées à l’État même
si cela reste marginal. Certes, les États membres demeurent selon
les traités 20, respon sables du main tien de l’ordre public et de la
sauve garde de la sécu rité natio nale, pour autant la mission confiée à
Europol a des impli ca tions quant au main tien d’ordre public et de la
sécu rité publique.

Le système d’infor ma tion Schengen est une autre illus tra tion de la
manière dont les nouvelles tech no lo gies peuvent faire évoluer la prise
en charge de la sécu rité publique par les États membres. Ce système
d’infor ma tion a été instauré afin d’assurer un niveau élevé de sécu rité
dans l’espace de liberté, de sécu rité et de justice de l’Union
euro péenne, y compris la préser va tion de la sécu rité publique et de
l’ordre public et la sauve garde de la sécu rité sur les terri toires des
États membres. La gestion des fron tières est devenue un lieu
privi légié de l’utili sa tion des nouvelles tech no lo gies. Les fron tières
seraient deve nues, elles aussi, intelligentes. Ainsi, le système d’entrée
et de sortie de l’espace Schengen a créé une base de données
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commune qui enre gistre les infor ma tions sur les ressor tis sants de
pays tiers, telles que le nom, le docu ment de voyage, les empreintes
digi tales, 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 système
élec tro nique qui stocke les données non seule ment des voya geurs
soumis à l’obli ga tion de visa, mais aussi de ceux qui en sont exemptés
et admis à séjourner jusqu’à 90 jours. Ces données sont mises à
dispo si tion d’Europol. À cet égard, dans le cadre de son nouveau
mandat, Europol a la possi bi lité de proposer aux États membres
l’intro duc tion de signa le ments reçus de pays hors Union euro péenne
ou d’orga ni sa tions inter na tio nales dans le système d’infor ma tion
Schengen II 21 (SIS II) qui a pour objet de permettre aux États
membres de l’espace Schengen de mettre en place une poli tique
commune de contrôle des entrées dans l’espace Schengen et, ainsi,
de faci liter la libre circu la tion de leurs ressor tis sants tout en
préser vant l’ordre et la sécu rité publics 22. Ces infor ma tions se
présen te raient sous la forme d’alertes et seraient unique ment
acces sibles aux poli ciers situés dans la zone Schengen et aux
fron tières exté rieures de l’Union euro péenne. Ainsi, l’article 10 du
règle ment dispose que « [l]orsqu’un État membre a pris une déci sion
de retour, confor mé ment à l’article 6, para graphe 2, de la
direc tive 2008/115/CE, et envi sage d’intro duire un signa le ment
concer nant le retour au sujet d’un ressor tis sant de pays tiers qui est
titu laire d’un titre de séjour ou d’un visa de long séjour en cours de
vali dité, octroyé par un autre État membre, les États membres
concernés se consultent par la voie d’échange d’infor ma tions
supplé men taires, et notam ment lorsqu’il prend la déci sion en
ques tion, l’État membre d’octroi tient compte des motifs de la
déci sion de l’État membre qui a pris la déci sion de retour et il prend
en consi dé ra tion, confor mé ment au droit national, toute menace
pour l’ordre public ou la sécu rité publique que pour rait repré senter la
présence du ressor tis sant de pays tiers en ques tion sur le terri toire
des États membres. En vertu du règle ment 2018/1862 qui étend
l’utili sa tion du SIS en faveur de la coopé ra tion entre les auto rités
poli cière et judi ciaire, le signa le ment et l’échange d’infor ma tions et de
données couvrent égale ment les contrôles ayant pour objet la
préven tion contre les menaces pour la sécu rité publique. Ces
diffé rents dispo si tifs ont ainsi fait dire à la doctrine que « [l]e recours
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à des fichiers et systèmes infor ma tiques de plus perfec tionnés
consacre le passage de la fron tière juri dique la
fron tière électronique 23 ».

Les initia tives prises par l’Union euro péenne tendent à vouloir
enca drer l’usage des nouvelles tech no lo gies dans le domaine de la
sécu rité publique au sein des États membres.

9

1.2. L’Union euro péenne tente de cadrer
l’action des États membres

Les profes sion nels de la préven tion et de la répres sion de chacun des
États membres doivent s’adapter aux nouvelles tech no lo gies en
acqué rant de nouvelles compé tences et en inté grant de nouvelles
tech niques d’enquêtes et de surveillance. Les normes juri diques
adop tées par le droit de l’Union euro péenne en matière de nouvelles
tech no lo gies notam ment sur le fonde ment de la compé tence qu’elle
détient au titre du marché inté rieur ont des réper cus sions directes
sur la manière dont les États membres pour ront faire usage de ces
nouvelles tech no lo gies pour assurer la sécu rité publique dans
l’espace physique et l’espace virtuel sur leur terri toire. Deux cas
concrets peuvent être présentés. L’utili sa tion de l’intel li gence
arti fi cielle pour la surveillance de l’espace public et la cyber sé cu rité
sont deux exemples pour lesquels l’enca dre ment des nouvelles
tech no lo gies redes sine partiel le ment l’usage qui peut en être fait par
les États en matière de sécu rité publique.

10

L’intel li gence artificielle 24 est une tech no logie en pleine expan sion
dont les consé quences ne sont pas toutes connues. En tout état de
cause, elle constitue assu ré ment un outil puis sant de lutte contre la
crimi na lité et de surveillance grâce à l’analyse de grandes quan tités
d’infor ma tions. L’analyse extrê me ment rapide infor ma tions issues des
réseaux sociaux, de la géolo ca li sa tion, des sons, des vidéos permet
d’orienter les forces de sécu rité contri buant ainsi non seule ment à
détecter des infrac tions, mais même à la prévoir. Plus géné ra le ment,
il s’agit d’un outil de surveillance de plus en plus perfor mant. L’analyse
prédic tive ne consiste pas bien entendu à notre capa cité à lire dans
l’avenir, mais à se fonder sur des données agré gées qui reflètent une
situa tion à un instant donné. Nous retrou vons ainsi le débat majeur
de l’analyse prédictive 25 de tous les actes mettant en jeu la sécurité 26.

11
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La propo si tion de règle ment relatif à l’intel li gence arti fi cielle (en voie
d’adop tion définitive 27) est un texte très général et fondé en
parti cu lier, mais non exclu si ve ment, sur le fonc tion ne ment du
marché intérieur 28. Il prévoit l’utili sa tion de cette tech no logie
notam ment en tentant d’enca drer les possi bi lités d’une surveillance
de grande ampleur justi fiée pour des raisons de sécu rité. De manière
géné rale, il est impor tant de constater que le règle ment entend
contraindre le plus possible les auto rités natio nales tout en tenant
compte des exigences des États quant à la néces sité de préserver la
spéci fi cité du champ de la sécurité 29. Ainsi, la clas si fi ca tion de
système d’IA de surveillance dans la caté gorie de systèmes inter dits a
un impact sur la manière dont les États membres doivent pouvoir y
recourir. Si le prin cipe est l’inter dic tion de l’utili sa tion des systèmes
d’iden ti fi ca tion biomé trique à distance « en temps réel 30 » dans des
espaces acces sibles au public à des fins répres sives, le règle ment
précise les cas où cette surveillance est auto risée. On retrouve
plusieurs éléments qui attestent de cette volonté d’enca drer.
L’utili sa tion de cette tech no logie n’est possible que, dans certains cas,
comme la préven tion d’une menace spéci fique, substan tielle et
immi nente pour la vie ou la sécu rité physique des personnes
physiques ou la préven tion de menaces réelles, actuelles ou
prévi sibles comme c’est le cas pour les atten tats terro ristes. Il s’agit
d’auto riser cette utili sa tion de manière excep tion nelle et stric te ment
néces saire. Par consé quent, le texte prévoit que l’utili sa tion doit tenir
compte d’un certain nombre d’éléments tels la nature de la situa tion
notam ment sa gravité ou l’ampleur du préju dicie poten tiel, mais aussi
les consé quences de l’utili sa tion sur les droits et libertés. Cela revient
bien entendu à l’appré cia tion des États membres qui devront prévoir
une procé dure d’auto ri sa tion admi nis tra tive ou judi ciaire. En outre, il
convient de préciser que d’autres dispo si tifs d’exemp tion ont été
négo ciés. Si les four nis seurs et orga nismes publics qui entendent
utiliser des systèmes d’IA à haut risque doivent les déclarer dans une
base de données, les services de police et de contrôle des migra tions
pour ront béné fi cier d’un dispo sitif parti cu lier non public. Enfin,
l’évalua tion de la confor mité est écartée dans des situa tions
excep tion nelles, puisqu’une procé dure d’urgence a été intro duite afin
de permettre aux services répres sifs compé tents d'uti liser et
déployer un outil d’intel li gence arti fi cielle réper torié selon les
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critères du règle ment comme « à haut risque » sans passer par la
procé dure d’évalua tion de la conformité 31. Cepen dant, l’Union
euro péenne entend cadrer cette possi bi lité en préci sant que
« l’auto ri sa tion visée au para graphe 1 n’est déli vrée que si l’auto rité de
surveillance du marché conclut que le système d’IA à haut risque
satis fait aux exigences du chapitre 2 du présent titre. L’auto rité de
surveillance du marché informe la Commis sion et les autres États
membres de toute auto ri sa tion déli vrée confor mé ment au
para graphe 1. Cette obli ga tion ne couvre pas les données
opéra tion nelles sensibles rela tives aux acti vités des auto rités
répres sives ».

Il convient de noter que le Comité euro péen de la protec tion des
données avait demandé que la recon nais sance faciale soit inter dite
dans les lieux publics au sein de l’Union européenne. Fin 2021, les
euro dé putés avaient également adopté un moratoire sur l’utili sa tion
de la recon nais sance faciale par la police. Cette réso lu tion avait été
adoptée par le Parle ment européen 32 qui récla mait la défi ni tion d’un
cadre juri dique précis.

12

L’espace numé rique est aussi l’objet de nombreuses attaques qui
peuvent mettre en danger la sécu rité publique faisant de ce nouvel
espace le lieu de la créa tion d’un ordre public numérique 33. Les
nouvelles tech no lo gies consti tuent un atout du point de vue de
l’Union euro péenne afin de prévenir et lutter contre la crimi na lité
dans l’espace virtuel. La cyber cri mi na lité est un concept très large qui
englobe tous les dangers en matière de sécu rité publique que l’on
peut connaître dans ce nouvel espace qu’est le numé rique. La
cyber cri mi na lité est nouvelle caté gorie d’infractions 34 dont s’est
emparée l’Union euro péenne. Elle s’appuie sur plusieurs types de
dispo si tifs et de nombreux textes à l’image du carac tère protéi forme
de cette notion. Le Conseil et le Parle ment euro péen se sont mis
d’accord sur des mesures desti nées à assurer un niveau élevé
commun de cyber sé cu rité dans l’ensemble de l’Union, afin
d’améliorer encore la rési lience et les capa cités de réac tion aux
inci dents du secteur public comme du secteur privé et de l’Union
euro péenne dans son ensemble. Le 13 mai 2022, le Conseil et le
Parle ment euro péen sur le fonde ment de l’article 114 du TFUE ont
trouvé un nouvel accord sur le contenu de la nouvelle direc tive dite
« SRI 2 35 » qui remplace l’actuelle directive 36 sur la sécu rité des
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réseaux et des systèmes d’infor ma tion afin de supprimer les
diver gences entre États membres. L’obli ga tion d’iden ti fier les
opéra teurs de services essen tiels a donné lieu à une évalua tion
globale qui montre les progrès encore à faire en la matière 37. En
effet, ont été constatés le faible niveau de prise de conscience
conjointe de la situa tion et l’absence de réponse conjointe à la crise.
Par exemple, dans un État membre, certains grands hôpi taux ne
relèvent pas du champ d’appli ca tion de la direc tive SRI et ne sont
donc pas tenus de mettre en œuvre les mesures de sécu rité qui en
découlent, tandis que dans un autre État membre, la quasi- totalité
des four nis seurs de soins de santé du pays est couverte par les
exigences en matière de sécu rité des réseaux et des systèmes
d’infor ma tion. Elle a pour objet la défi ni tion des mesures de gestion
des risques en matière de cyber sé cu rité et des obli ga tions en matière
de signa le ment dans tous les secteurs couverts par la direc tive. Si la
direc tive s’attache à respecter les compé tences des États membres
en matière de sécu rité publique, il n’en demeure pas moins qu’elle a
un impact notable sur la concep tion même de sécu rité publique qui
implique la sécu rité des réseaux des struc tures publiques et privées.
La direc tive précise qu’elle serait « sans préju dice des compé tences
des États membres concer nant la préser va tion de la sécu rité
publique, de la défense et de la sécu rité nationale 38 » et que les États
membres ne seraient pas tenus, dans le cadre des méca nismes
d’échanges d’infor ma tions, de « fournir des rensei gne ments dont la
divul ga tion serait contraire aux inté rêts essen tiels de [leur] sécu rité
inté rieure » (consi dé rant 6). Bien que le texte précise égale ment que
la direc tive ne s’appli quera pas aux entités exer çant des acti vités dans
des domaines tels que la défense ou la sécu rité natio nale, la sécu rité
publique, les services répres sifs et le pouvoir judi ciaire, il n’en
demeure pas moins que les actions entre prises en la matière ont un
impact sur la manière dont la sécu rité publique est protégée. En effet,
il est indiqué que la nouvelle direc tive s’appli quera aux entités de
l’admi nis tra tion publique aux niveaux central et régional. En outre, les
États membres peuvent décider de l’appli quer égale ment à ce type
d’entités au niveau local. À ce titre, les États membres sont dans
l’obli ga tion d’iden ti fier des opéra teurs de services essen tiels et
d’imposer aux opéra teurs des mesures de gestion des risques pour la
sécu rité des réseaux. Cette obli ga tion qui s’impose aux États
contribue à envi sager la ques tion de la sécu rité publique sous un
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nouvel angle avec une vision élargie des dangers et des acteurs
indi rects de la sécu rité publique. Les entre prises et les entités
publiques sont ainsi plei ne ment impli quées dans la mise en place de
proto cole de gestion des risques sur les réseaux numériques.

Si l’usage des tech no lo gies numé riques constitue une avancée
impor tante pour assurer la sécu rité publique, il s’agit d’un danger
majeur pour les droits fonda men taux dont l’Union euro péenne doit
assurer la protec tion, car la confiance ne se décrète pas. Celle- ci doit
être le résultat d’une véri table stra tégie de contrôle des usages des
nouvelles tech no lo gies en confor mité aux droits fondamentaux.

14

2. L’usage des nouvelles tech no lo ‐
gies posi tionne l’Union euro ‐
péenne comme protec trice des
droits fondamentaux
L’Union euro péenne doit veiller égale ment à ce que l’usage des
nouvelles tech no lo gies en matière de sécu rité publique reste fondé
sur les valeurs euro péennes communes, à savoir le respect de l’État
de droit, de l’égalité et des droits fonda men taux. La sécu rité et le
respect des droits fonda men taux ne sauraient être envi sagés comme
des objec tifs contra dic toires. En parti cu lier dans une Union de droit.
S’appuyant sur un corpus juri dique, cette stra tégie de l’Union
euro péenne est déli mitée par un contrôle administratif  et
juri dic tionnel. Le contrôle juri dic tionnel est assuré en partie par la
Cour de justice qui rend une inter pré ta tion déli mi tant l’action des
États (2.1.). Le contrôle exercé par des auto rités indé pen dantes
permet de la réguler (2.2.).

15

2.1. L’action des États déli mitée par
l’inter pré ta tion rendue par la Cour
de justice
Afin d’éviter que les tech no lo gies numé riques ne soient des
« outils d’asservissement 39 », les ordres juri diques pour lesquels la
protec tion des droits fonda men taux constitue une valeur impor tante,

16
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telles que l’Union euro péenne, se doivent de dessiner un système
suffi sam ment robuste. On note ainsi une vigi lance de l’Union
euro péenne qui se mani feste dans le contenu des normes adop tées
par les insti tu tions de l’UE notam ment dans le cadre du RGPD et
surtout de la direc tive du 27 avril 2016 40, mais aussi par des
inter pré ta tions des textes par la Cour de justice saisie sur renvoi
préju di ciel. Dans tous les cas, la recherche de l’équi libre n’est pas
simple en parti cu lier lorsqu’on apprécie le poten tiel de ces nouvelles
tech no lo gies pour la sécu rité publique et pour l’inno va tion sujet sur
lequel l’Union euro péenne souhaite forte ment se posi tionner. Le
rapport de la Commis sion euro péenne, relatif à l’appli ca tion de la
Charte des droits fonda men taux pour l’année 2021, a souligné la
néces sité d’une « stra tégie visant à renforcer l’appli ca tion de la
Charte des droits fonda men taux dans l’Union européenne 41 ». Elle a
ainsi prévu de travailler en parte na riat avec les autres insti tu tions et
agences de l’Union euro péenne, dont l’Agence des droits
fonda men taux. Le rapport montre comment la situa tion évolue dans
les États membres, et comment ces derniers et la Commis sion
euro péenne ont recours à la Charte pour surmonter les diffé rents
obstacles. Parmi tous les sujets qui peuvent être abordés se trouve la
ques tion de l’utili sa tion des données person nelles par les auto rités
étatiques. La Cour de justice a élaboré une juris pru dence de plus en
plus centrale permet tant de rappeler l’impor tance et la néces sité
d’une protec tion des données person nelles, en parti cu lier dans le
champ de la sécu rité publique. Toute personne dans l’Union
euro péenne, dont les données à carac tère personnel font l’objet d’un
trai te ment, est protégée par le cadre juri dique adopté par l’Union
euro péenne confor mé ment à l’article 8 de la Charte et à l’article 16 du
Traité sur le fonc tion ne ment de l’Union euro péenne. L’enjeu en
matière de sécu rité publique est de trouver le bon équi libre, comme
l’a souligné le Parle ment euro péen dès la concep tion des poli tiques
en matière de sécurité 42. En effet, en vertu de l’article 52 de la
Charte, les droits des personnes peuvent être restreints dans des
circons tances très spéci fiques, unique ment si cela est néces saire et
propor tionné, dans une société démo cra tique, pour répondre
effec ti ve ment à des objec tifs d’intérêt général expres sé ment
reconnus par la légis la tion de l’Union euro péenne en matière de
protec tion des données. Les arrêts rendus par la Cour de justice de
l’Union euro péenne en la matière soulignent le fait que l’Union
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euro péenne se posi tionne comme un espace juri dique protec teur des
données personnelles 43 et font appa raître les points de tension avec
les États membres quant à leur volonté de préserver leur marge
d’action en matière de sécu rité publique.

La juris pru dence de la Cour permet de déter miner le cadre des
obli ga tions qui s’imposent aux États membres lorsqu’ils se saisissent
des données pour protéger la sécu rité publique. Dans les affaires sur
lesquelles elle a eu à statuer, la Cour de justice s’est prononcée sur
l’inter pré ta tion de l’article 15 §1 de la direc tive du
25 novembre 2009 44 qui prévoit une excep tion à l’inter dic tion de
conserver des données sans le consen te ment de la personne
concernée. Comme la doctrine l’a juste ment relevé, la Cour a
condamné le stockage de masse des données à carac tère personnel,
« de façon géné ra lisée et indifférenciée 45 ». Le champ d’appli ca tion
de la direc tive proté geant les commu ni ca tions élec tro niques est
large. Pour autant, celle- ci entend prendre en consi dé ra tion la
parti cu la rité du champ de la sécu rité. Ainsi, « une conser va tion
géné ra lisée et indif fé ren ciée des méta don nées à d’autres fins telles
que la préven tion, la recherche, la détec tion ou la pour suite
d’infrac tions pénales n’est pas conforme au droit de l’Union
euro péenne dans la mesure où l’objectif n’est pas suffi sam ment grave
pour justi fier une telle ingé rence dans les droits et
libertés fondamentaux 46 ». S’agis sant de l’accès des auto rités
natio nales compé tentes aux données conser vées, la Cour confirme
que la régle men ta tion natio nale concernée ne saurait se limiter à
exiger que l’accès réponde à l’un des objec tifs visés à la direc tive. Elle
doit égale ment prévoir les condi tions maté rielles et procé du rales
régis sant l’accès des auto rités natio nales compé tentes aux données
conser vées. Cette régle men ta tion doit se fonder sur des critères
objec tifs pour définir les circons tances et les condi tions dans
lesquelles l’accès aux données doit être accordé aux auto rités
natio nales compé tentes, étant entendu que la défense de la sécu rité
publique est prise en compte par la Cour comme situa tion
parti cu lière. Cette dernière précise d’ailleurs les obli ga tions des États
membres à qui il appar tient d’instaurer un contrôle préa lable effectué
par une juri dic tion ou une entité indé pen dante et d’en informer les
personnes concernées.

17
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Les condi tions de conser va tion des données dépendent de la manière
dont on qualifie la sécu rité. Dans l’affaire du 5 avril 2022, la Cour tient
à la distinc tion qu’il n’est pas aisé d’opérer entre sécu rité natio nale et
sécu rité publique, ce qui a été juste ment relevé par la doctrine 47.
Cette distinc tion est fonda men tale en ce que seule la néces sité de
protéger la sécu rité natio nale peut permettre à l’État de conserver de
manière géné ra lisée et indif fé ren ciée les données. La Cour de justice
consi dère que les données rela tives au trafic et des données de
loca li sa tion ne pour raient être conser vées de manière justi fiée
autre ment que par la néces sité de sauve garder la sécu rité natio nale
qui « dépasse celle des autres objec tifs visés à l’article 15,
para graphe 1, de la direc tive 2002/58 ». Dans ce cas (sécu rité
natio nale), la Cour a jugé que l’article 15, para graphe 1, de la
direc tive 2002/58, lu à la lumière des articles 7, 8 et 11 ainsi que de
l’article 52, para graphe 1, de la Charte, « ne s’oppose pas, en
prin cipe, à une mesure légis la tive qui auto rise les auto rités
compé tentes à enjoindre aux four nis seurs de services de
commu ni ca tions élec tro niques de procéder à la conservation des
données rela tives au trafic et des données de loca li sa tion de
l’ensemble des utili sa teurs des moyens de
commu ni ca tions électroniques pendant une période limitée, dès lors
qu’il existe des circons tances suffi sam ment concrètes permet tant de
consi dérer que l’État membre concerné fait face à une menace grave
[...] pour la sécu rité natio nale qui s’avère réelle et actuelle
ou prévisible 48 ». Les États membres font le choix d’une concep tion
large de la sécu rité nationale 49. La Cour de justice permet de donner
des indi ca tions sur l’utili sa tion des données en cas de menace grave
pour la sécu rité publique en listant diffé rentes hypo thèses. Sont ainsi
compa tibles avec la directive
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« une conser va tion ciblée des données rela tives au trafic et des
données de loca li sa tion qui soit déli mitée, sur la base d’éléments
objec tifs et non discri mi na toires, en fonc tion de caté go ries de
personnes concer nées ou au moyen d’un critère géogra phique, pour
une période tempo rel le ment limitée au strict néces saire, mais
renou ve lable ; une conser va tion géné ra lisée et indif fé ren ciée des
adresses IP attri buées à la source d’une connexion, pour une période
tempo rel le ment limitée au strict néces saire ; une conser va tion
géné ra lisée et indif fé ren ciée des données rela tives à l’iden tité civile
des utili sa teurs de moyens de commu ni ca tions élec tro niques, et le
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recours à une injonc tion faite aux four nis seurs de services de
commu ni ca tions élec tro niques, au moyen d’une déci sion de l’auto rité
compé tente soumise à un contrôle juri dic tionnel effectif, de
procéder, pour une durée déter minée, à la conser va tion rapide des
données rela tives au trafic et des données de loca li sa tion dont
disposent ces four nis seurs de services, dès lors que ces mesures
assurent, par des règles claires et précises, que la conser va tion des
données en cause est subor donnée au respect des condi tions
maté rielles et procé du rales y affé rentes et que les personnes
concer nées disposent de garan ties effec tives contre les
risques d’abus 50 ».

Plus récem ment la Cour de Justice de l’Union euro péenne saisie d’une
ques tion préju di cielle rela tive notam ment à l’inter pré ta tion de
l’article 5 de la direc tive 2016/680 51, a consi déré que
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« celui- ci s’oppose à une légis la tion natio nale qui prévoit la
conser va tion, par les auto rités de police, à des fins de préven tion et
de détec tion des infrac tions pénales, d’enquêtes et de pour suites en
la matière ou d’exécu tion de sanc tions pénales, de données à
carac tère personnel, notam ment de données biomé triques et
géné tiques, concer nant des personnes ayant fait l’objet d’une
condam na tion pénale défi ni tive pour une infrac tion pénale
inten tion nelle rele vant de l’action publique, et ce jusqu’au décès de la
personne concernée, y compris en cas de réha bi li ta tion de celle- ci,
sans mettre à la charge du respon sable du trai te ment l’obli ga tion de
véri fier régu liè re ment si cette conser va tion est toujours néces saire,
ni recon naître à ladite personne le droit à l’effa ce ment de ces
données, dès lors que leur conser va tion n’est plus néces saire au
regard des fina lités pour lesquelles elles ont été trai tées, ou, le cas
échéant, à la limi ta tion du trai te ment de celles- ci 52 ».

Les diffé rents arrêts rendus par la Cour montrent les nombreux
points de fric tion entre entre des inté rêts diver gents. Cette
juris pru dence sera sans doute de plus en plus abon dante dans les
années à venir avec en paral lèle une inter pré ta tion de la Cour
euro péenne des droits de l’homme qui sera aussi saisie de ce type de
ques tions et qui sera sans doute prise en consi dé ra tion par la Cour de
justice de l’Union européenne.
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La juris pru dence de la Cour de justice est complétée par l’action des
agences euro péennes qui, par le contrôle qu’elles exercent, assurent
un rôle de régulateur.
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2.2. L’action des États régulée par le
contrôle les auto rités euro ‐
péennes indépendantes
Si un contrôle poli tique est exercé par les insti tu tions de l’Union
euro péenne notam ment par le Parle ment euro péen lors du processus
déci sionnel ou par le truche ment de l’adop tion de résolutions 53, un
contrôle plus expert et plus indé pen dant est aussi exercé par les
agences de l’Union européenne 54, ce qui contribue à renforcer la
protec tion des droits. Ce contrôle s’exerce a priori et a posteriori. À
ce titre, deux auto rités jouent un rôle impor tant, mais non exclusif
d’autres auto rités. Elles jouent un rôle a priori en exer çant une
acti vité de conseil auprès des insti tu tions de l’Union euro péenne et
des États. Elles inter viennent de ce fait dans le processus déci sionnel
contri buant à en renforcer la crédibilité par le degré d’exper tise
qu’elles apportent. Elles exercent égale ment des missions a posteriori
en contrô lant l’appli ca tion des règles. Il convient de noter à titre
subsi diaire que des auto rités natio nales ont été dési gnées par les
États membres afin de protéger les indi vidus et en parti cu lier leurs
données (ex. la CNIL en France). On peut donc souvent iden ti fier un
double dispo sitif de coopé ra tion entre les États membres et l’échelon
euro péen ainsi qu’une coopé ra tion entre les agences
euro péennes elles- mêmes.
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Ainsi, l’Agence euro péenne des droits fonda men taux, insti tuée
en 2007 55 a pour mission de fournir aux insti tu tions et auto rités
compé tentes de l’Union et des États membres, lorsqu’ils mettent en
œuvre le droit de l’Union euro péenne, des infor ma tions, une
assis tance et des compé tences en matière de droits fonda men taux.
Par consé quent, elle a en charge la collecte, le recen se ment, l’analyse
et la diffu sion des infor ma tions en matière de droits fonda men taux.
En revanche, son action reste limitée dans la mesure où elle ne peut
prendre des déci sions. Elle mène ses actions notam ment en
coopé ra tion avec le contrô leur euro péen de la protec tion des
données (CEPD), l’Agence de l’Union euro péenne, chargée de la
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sécu rité des réseaux et de l’infor ma tion (ENISA) et le Centre commun
de recherche (JRC) de la Commis sion euro péenne, et de manière à
compléter leur travail. L’Agence euro péenne a pour suivi son travail de
promo tion des droits fonda men taux dans l’utili sa tion des
tech no lo gies numé riques. Son rapport de 2018 sur l’utili sa tion des
données biomé triques dans les systèmes d’infor ma tion à grande
échelle a révélé des insuf fi sances d’infor ma tion aux personnes lors de
la prise d’empreintes digi tales à des fins d’immi gra tion, d’asile et de
gestion des fron tières. Afin d’améliorer l’infor ma tion aux migrants et
aux deman deurs d’asile enre gis trés dans la base de données
dacty lo sco piques euro péenne en matière d’asile (Eurodac) 56, l’agence
a publié une brochure conjoin te ment avec le Groupe de coor di na tion
du contrôle d’Eurodac en janvier 2020. Il s’agit d’accom pa gner les
auto rités à déli vrer une meilleure infor ma tion aux citoyens sur les
raisons pour lesquelles les empreintes digi tales sont prises et sur ce
qu’il advient des données biomé triques stockées dans Eurodac.

Le CEPD (Comité euro péen de la protec tion des données), quant à lui,
exerce plusieurs fonc tions et a des missions impor tantes dont le
péri mètre s’est élargi avec le RGPD. En vertu de l’article 43 du RGPD,
le rôle de conseiller indé pen dant que joue le CEPD auprès des
insti tu tions de l’Union euro péenne couvre tous les aspects du
trai te ment de données à carac tère personnel, notam ment les
initia tives visant à renforcer la sécu rité dans l’Union euro péenne et
les nouveaux outils d’échange de données utilisés par les services
répres sifs. Le système d’infor ma tion sur les visas, conten tant des
données à carac tère personnel sur les deman deurs de visa, est
super visé par les auto rités de contrôle natio nales et le contrô leur
euro péen de la protec tion des données du système d’infor ma tion sur
les visas. En effet, le rôle du CEPD ne consiste plus unique ment en la
surveillance et la garantie de l’appli ca bi lité des dispo si tions du
règle ment du 11 mai 2016, mais égale ment des dispo si tions du
règle ment (UE) 2018/1725 57 . Il exerce donc un contrôle sur les
insti tu tions et organes de l’Union euro péenne garan tis sant de ce fait
le respect de la protec tion des données personnelles.
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Les possi bi lités offertes par les nouvelles tech no lo gies pour assurer la
sécu rité publique sont nettes et révèlent tout leur poten tiel. Bien
qu’étant cadrées par la néces saire protec tion des droits
fonda men taux, elles font appa raître les diffi cultés à trouver un
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2.3. Quoi ? Des compétences militaires strictement encadrées

Conclusion

TEXTE

« Avis est donné que la loi martiale est proclamée, que tous
attrou pe ments sont crimi nels ; on va faire feu ; que les bons citoyens
se retirent ». Les termes de la somma tion pres crits à l’article 6 de la
loi du 21 octobre 1789 ne laissent pas place à l’ambi guïté. L’offi cier
muni cipal informe les citoyens assem blés qu’un régime de léga lité
spéciale est en vigueur – la loi martiale – et qu’il en résulte une
consé quence juri dique – les attrou pe ments sont crimi nels – ainsi
qu’une consé quence pratique – ces attrou pe ments seront dispersés
par la force des armes. Les citoyens ont donc le choix entre deux
conduites : obéir et se retirer, ou déso béir et subir le feu de la troupe.

1

Le contexte ayant donné lieu à la créa tion du régime de la loi martiale
en France est connu. L’Assem blée essaye de reprendre la main face
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aux explo sions de violence de la popu la tion parisienne 1. Les députés
visent deux objec tifs : réta blir l’ordre, mais le faire par le droit, et sont
face à un constat de fait – seule la force armée a les moyens maté riels
pour mater les rassem ble ments armés et réta blir l’ordre dans les rues.
L’enjeu est donc clai re ment compris. Il s’agit de créer un régime légal
permet tant d’employer la force armée pour disperser, au besoin en
ouvrant le feu et en ordon nant la charge, les attrou pe ments de
citoyens pertur bant l’ordre.

Le nom choisi pour ce régime légal est la « loi martiale ». C’est la
première fois que cette expres sion est utilisée en droit fran çais. Et
pour cause : il s’agit d’une traduc tion en fran çais d’un concept
anglais, la martial law. À la recherche d’une expres sion pour quali fier
l’emploi de la force pour mater les attrou pe ments armés, les
révo lu tion naires puisent dans l’histoire d’outre- Manche, et importent
un concept déjà porteur à l’époque d’une symbo lique et d’un
imagi naire puissants 2.

3

À la fin du XVIII  siècle, la martial law n’a rien d’une nouveauté. Au
contraire, elle jouit, dans le contexte anglais, d’une répu ta tion bien
arrêtée. Dans les écrits des grands juristes anglais tels que William
Blacks tone, Edward Coke ou Matthew Hale, la martial law est
présentée comme l’anti thèse du droit. Il s’agirait d’une insti tu tion née
de la néces sité mili taire, figu rant l’arbi traire absolu du général sur le
champ de bataille, réuti lisée ensuite sur le sol anglais à l’occa sion des
multiples rébel lions et guerres civiles, pour triom pher comme
instru ment ultime de la répres sion sanglante entre les mains des
monarques, en parti cu lier de la période Tudor. La martial law
repré sente l’arbi traire de l’exécutif, qui retourne contre la popu la tion
civile les moyens du champ de bataille. Pour para phraser Hale dans
son classique The History of the Common Law of England de 1713, la
martial law ne doit pas être consi dérée comme du droit, mais plutôt
comme une néces sité à laquelle le droit « cède 3 ». Citant Hale,
Blacks tone reprend la même idée dans son Commen ta ries on the Law
of England, et affirme même que, compte tenu de sa bruta lité et de
son carac tère arbi traire, la martial law est incom pa tible avec le temps
de paix 4.

4 e

Avec la loi d’octobre 1789, les révo lu tion naires fran çais n’entendent
cepen dant pas reprendre le régime ainsi décrit. Tout au contraire, la
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« loi martiale » à la fran çaise se présente comme l’opposée de la
martial law décrite par les juristes anglais : il s’agit d’un régime
précis, encadré, dans lequel l’emploi de la force armée est
subor donné à des procé dures strictes, et s’inscrit dans un cadre
normé et défini. Ainsi, le texte prévoit des somma tions multiples et
même la possi bi lité pour les citoyens assem blés de députer certains
d’entre eux pour exposer leurs griefs (article 5). En ce sens, la loi
martiale de 1789 ne ressemble guère à la martial law anglaise,
dénoncée par Hale, mais bien davan tage à l’insti tu tion qui lui a
succédé sur le sol anglais depuis le début du siècle, à savoir le
Riot Act 5. Les simi li tudes entre les deux sont en effet flagrantes : tant
dans la loi martiale fran çaise que dans le Riot Act anglais, l’accent est
mis sur une utili sa tion en dernier recours de la force. Face à un
attrou pe ment, les troupes doivent d’abord signaler expres sé ment
qu’il sera fait usage de la force, les somma tions doivent être répé tées,
et l’objectif est que l’attrou pe ment se disperse de lui- même 6.

La loi de 1789 a donc donné nais sance à un concept original de « loi
martiale fran çaise », dérivée du Riot Act de 1715, mais qui ne
s’instal lera pas dura ble ment dans le paysage juri dique. Son emploi à
l’occa sion de la fusillade du Champ- de-Mars de juillet 1791 est
forte ment critiqué, avec pour consé quence que l’Assem blée décide de
la réserver aux hypo thèses les plus graves de troubles s’inscri vant
dans la durée, créant en paral lèle d’autres procé dures d’emploi de la
force armée pour les hypo thèses de troubles ponctuels 7. Ainsi
corsetée, la loi martiale perd son utilité au fur et à mesure des
déve lop pe ments révo lu tion naires. D’un côté, le régime est perçu
comme trop brutal dans sa fonc tion initiale de disper sion des
attrou pe ments ponc tuels. De l’autre, il prévoit un emploi de la force
trop encadré pour être adapté à la situa tion de guerre civile qui
s’installe, notam ment en Vendée 8. La Conven tion signe fina le ment
son acte de décès le 23 juin 1793, et la loi martiale dispa rait de l’ordre
juri dique, fermant ce qui ne sera resté qu’une paren thèse dans
l’histoire française.

6

La loi martiale n’est pas la seule à échouer à s’installer dans l’ordre
juri dique fran çais. La période, en parti cu lier de la terreur, a en effet
donné nais sance à de nombreuses tenta tives d’enca drer
juri di que ment l’emploi de la force armée pour mater les popu la tions
en armes 9. Quelques années plus tard, sous le consulat, un nouvel
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instru ment est inau guré : la suspen sion de l’empire de la
Consti tu tion, qui permet de confier aux auto rités mili taires les pleins
pouvoirs pour mater une insur rec tion. Le paral lèle avec la martial law
anglaise décrite par Blacks tone est cette fois bien venu. L’exemple des
pouvoirs confiés sous ce régime au général comman dant l’armée de
l’Ouest l’illustre de manière remar quable : l’auto rité mili taire était en
effet habi litée à faire des règle ments portant peine de mort, à
imposer des contri bu tions excep tion nelles, et même à recourir aux
« moyens usités en pays ennemi » pour obtenir l’obéissance 10.

Dans ce tour billon de la fin du XVIII  siècle et du début du XIX , un
terme commence en paral lèle à s’imposer en France dans les écrits de
la période pour dési gner l’emploi du feu et de l’acier contre les
citoyens en armes : l’état de siège 11. Le succès de cette appel la tion est
surpre nant. Ainsi que l’a démontré Sébas tien Le Gal dans sa thèse
consa crée à son histoire, l’état de siège trouve en effet son origine
dans des consi dé ra tions tech niques très éloi gnées de l’emploi de la
force contre les attroupements.

8 e e

Inau guré par une loi des 8 et 10 juillet 1791, l’état de siège comme
régime juri dique s’applique à une caté gorie très parti cu lière de villes :
les « places de guerre », c’est- à-dire des villes dont la loca li sa tion
géogra phique les désigne comme d’un intérêt mili taire tel qu’elles
sont dotées de forti fi ca tions et d’une garnison et font l’objet d’un
clas se ment offi ciel en cette qualité 12. Dans ces loca lités, « l’état de
siège » désigne la situa tion de fait dans laquelle, par l’action de
l’ennemi, la place de guerre se trouve à devoir remplir son rôle
mili taire : inter dire la percée des armées enne mies en les forçant à
mettre le siège et à s’y épuiser. Dans cette hypo thèse, l’état de siège
entraine le dessai sis se ment des auto rités civiles de la place et la
subor di na tion de l’ensemble de la popu la tion aux besoins mili taires
du comman de ment en vue de soutenir le siège et de
repousser l’ennemi 13. Très vite, cepen dant, la notion se détache de
ses origines liées à la guerre de siège propre ment dite pour devenir
l’un des instru ments de lutte contre les insur rec tions contre- 
révolutionnaires. Dans l’esprit, en parti cu lier, des repré sen tants en
mission, l’amal game est facile : une ville répu bli caine menacée par
l’insur rec tion roya liste, ou investie par des rebelles, ne subit rien de
moins qu’un siège. Dès lors, on ne retient de la loi de 1791 que sa
consé quence : la saisine par l’auto rité mili taire des pouvoirs

9
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néces saires à la victoire contre l’ennemi, y compris, au besoin,
l’ouver ture du feu et la charge contre les rebelles en armes. Un décret
du 26 mai 1792 main tient l’illu sion en élar gis sant offi ciel le ment la liste
des places de guerre, seules léga le ment suscep tibles d’être mises en
état de siège. Le masque tombe cepen dant avec le décret du
18 juillet 1795, qui systé ma tise pour la première fois la possi bi lité de
placer n’importe quelle ville en état de siège, indé pen dam ment de sa
qualité ou non de place de guerre 14. La confu sion dès lors s’installe :
le terme « état de siège » s’impose dans les discours et les écrits de la
période pour dési gner toutes les hypo thèses dans lesquelles une ville
ou une loca lité est soumise aux troupes de ligne pour la répres sion
des troubles armés 15.

À la diffé rence des autres régimes d’excep tion nés des tumultes
révo lu tion naires, l’état de siège va s’installer dans le droit fran çais.
Tout au long du XIX  siècle, il va même s’imposer comme le cadre
juri dique par excel lence d’emploi de la force mili taire pour réta blir
l’ordre en situa tion d’insur rec tion à main armée. La « greffe » de la loi
martiale, tentée en 1789 par les Consti tuants, a échoué. D’ailleurs, à la
même époque, outre- Manche, la martial law est déjà de l’histoire
du droit.

10

e

Remplacée par le méca nisme du Riot Act en Angle terre, éclipsée par
celui de l’état de siège en France, la loi martiale trouve néan moins
outre- Atlantique une nouvelle terre d’élec tion. Si la martial law a
disparu progres si ve ment, à partir du XVII  siècle, du terri toire anglais,
la Couronne britan nique a en effet continué à en faire un usage
impor tant dans ses multiples colonies 16. La martial law est ainsi une
réalité juri dique des colo nies améri caines, dès la fonda tion de
James town, et fait partie de l’univers mental des juristes américains 17.
Dès lors, la guerre d’Indé pen dance entraine l’appro pria tion de la
notion par les insurgés. À l’été 1781, pour la première fois, la
légis la ture de Virginie fait ainsi une procla ma tion de martial law,
suivie par celle de Caro line du Nord 18. La notion appa raît égale ment
dans les débats autour des premières consti tu tions des colo nies
nouvel le ment indé pen dantes. Ainsi de la conven tion provi soire de
New York, qui prévoit la possi bi lité de martial law contre les espions
et les saboteurs 19. Des décen nies plus tard, lorsque les États- Unis
font face à leur tour à la ques tion de l’emploi de la force armée contre
les insur rec tions, la notion revient natu rel le ment. L’épisode des
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rébel lions au Rhode Island en 1842 en témoigne, qui donne lieu à une
décla ra tion formelle de martial law par l’assem blée de l’État afin de
mater les insurrections 20.

Tout au long du XIX  siècle s’observe ainsi, des deux côtés de
l’Atlan tique, une construc tion en paral lèle de deux notions visant le
même but : enca drer juri di que ment l’emploi du feu et de l’acier pour
réta blir l’ordre face à des popu la tions civiles en armes. À cet égard,
si la martial law améri caine dérive certes de la martial law anglaise,
elle s’en déta chera large ment pour donner nais sance à un régime
juri dique propre aux États- Unis. De même, l’état de siège fran çais
connaîtra une évolu tion impor tante, qui en fera un régime aux
ressem blances seule ment nomi nales avec le service des places de
guerre qui lui a donné nais sance. Dans cette élabo ra tion progres sive
d’un régime juri dique précis et encadré, la martial law et l’état de
siège traver se ront une histoire simi laire. Cela se comprend aisé ment :
nés tous les deux du monde mili taire (le champ de bataille du roi
anglais, les places de guerre du roi de France), détournés aux mêmes
fins (faire feu sur une foule de civils armés), ils partagent la même
tension fonda men tale : comment enca drer juri di que ment la violence
des armes, quand cette violence appa raît comme la seule solu tion
pour ramener l’ordre ?

12 e

Les États- Unis et la France ont tenté de répondre à cette ques tion
par la construc tion de deux notions histo ri que ment fonc tion nelles
(1.), dont le régime s’est stabi lisé au tour nant du XX  siècle (2.), avant
de fina le ment tomber en désué tude en droit contemporain.

13

e

1. La construc tion histo rique de
deux notions fonctionnelles
L’histoire de la loi martiale, tant anglaise qu’améri caine, et celle de
l’état de siège fran çais font appa raître de nombreux points communs.
Il s’agit à chaque fois de notions nées de la guerre, et même, plus
préci sé ment, du champ de bataille lui- même (1.1.). Elles char rient
donc, dès l’origine, un carac tère d’excep tion na lité qui a eu pour
consé quence la tenta tive d’en faire, une fois tour nées vers la
popu la tion civile, des syno nymes d’arbi traire (1.2.).
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1.1. Des notions nées du champ de
bataille et détour nées par analogie
La loi martiale et l’état de siège ont le gout du sang, et ont en
commun d’avoir été détournés de leur champ originel d’appli ca tion.
Un retour aux origines de ces notions permettra de comprendre que
cette muta tion – du champ de bataille vers la rue – est une réalité
ancienne, et qu’elle s’est faite au prix d’une évolu tion compa rable de
leurs logiques juridiques.

15

Le privi lège de l’ancien neté en la matière revient sans conteste à la
martial law anglaise. Le terme appa raît sous la dynastie Tudor, il est
attesté pour la première fois dans les docu ments légaux en 1530, pour
dési gner les pouvoirs confiés par commis sion royale à certains hauts
person nages du royaume 21. À l’époque, il ne s’agit cepen dant pas
d’une inno va tion. Le terme « martial law » renvoie au contraire à un
régime juri dique déjà bien connu et vieux de plusieurs siècles, qui
trouve simple ment ici la formu la tion qui fera date et s’instal lera. Pour
comprendre cela, l’étymo logie du terme doit arrêter l’atten tion.
Contrai re ment à ce qu’une lecture hâtive des grands clas siques
anglais du XVIII  siècle pour rait laisser penser, le terme « martial » de
« martial law » ne fait pas réfé rence à la divi nité romaine de la guerre.
La « loi martiale » n’est pas la « loi de Mars », laquelle dési gne rait par
analogie une sorte de violence arbi traire sur le champ de bataille 22. Il
s’agit au contraire de la transformation linguis tique d’une formule
beau coup plus concrète : ce qui entrera dans l’histoire à l’époque
Tudor comme la martial law n’est rien autre qu’une insti tu tion
ancienne du droit anglais, à savoir la law of the marshal 23.

16
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Le marshal est une auto rité mili taire remon tant à l’époque médié vale,
où il était l’un des adjoints du constable. Ce dernier, en sa qualité de
chef de l’ost royal, est respon sable de la bonne tenue des troupes
convo quées, et possède pour remplir cette mission une compé tence
de nature juri dic tion nelle sur tous les gens d’armes appelés à l’ost.
Cette compé tence est précise : toute personne en armes se trou vant
dans un rayon de 20 miles autour de la bannière levée du roi est
soumise à la juri dic tion du constable. Ce pouvoir a une voca tion elle- 
aussi précise : assurer la disci pline de la troupe, et sa bonne conduite
face à l’ennemi 24. Le constable délègue en pratique ce pouvoir à ses
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marshals, lesquels prennent de plus en plus d’impor tance, pour finir
par remplacer le constable quand cette insti tu tion dispa raît au début
de la période Tudor. Comprise dans son sens médiéval strict, la law of
the marshal, qui donnera nais sance à la martial law, désigne donc une
compé tence de nature juri dic tion nelle, 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 être confondue avec le droit
mili taire, au sens d’un corpus de règles appli cables unique ment aux
hommes de l’ost. Les juristes de la période Tudor en sont conscients,
qui renoncent dans leurs textes rédigés en latin à traduire martial law
par la lex martialis romaine, et choi sissent au contraire de conserver
le terme anglais, pour bien marquer sa spécificité 25. Dès l’époque
médié vale, en effet, la compé tence juri dic tion nelle du constable et
de ses marshals connaît une exten sion, en ce qu’elle est très tôt
utilisée comme instru ment de répres sion. L’idée est simple : pour
lutter contre ses nobles révoltés, le roi lève sa bannière et leur livre
bataille. Un noble, pris les armes à la main sur le champ de bataille,
tombe dès lors sous la juri dic tion du constable, lequel le recon naîtra
en état de trahison. Confor mé ment à la law of arms, un indi vidu
convaincu de trahison par « commune renommée » (diffi ci le ment
contes table dans la mesure où il est saisi sur le lieu même de la
bataille…) sera condamné à mort et exécuté sur le champ, sans droit à
un procès devant un jury de pairs 26. Cette exten sion du champ de la
law of the marshal passe ensuite dans les commis sions royales de
l’époque Tudor à travers la défi ni tion donnée au pouvoir de
martial law. Ainsi, rece voir une commis sion de martial law signifie
rece voir la compé tence de « juger comme le marshal », et cela se
comprend, certes, comme l’auto rité sur les gens d’armes du roi, mais
aussi, et surtout, comme le pouvoir d’appli quer la law of arms pour
exécuter sans procès les rebelles à l’auto rité royale pris les armes à
la main 27.
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À partir de cette époque, l’auto no mi sa tion de la notion par rapport au
champ de bataille se déve loppe encore davan tage avec la distinc tion
qui appa raît dans les années 1550 entre la loi martiale plénière et la
loi martiale sommaire. La première désigne en quelque sorte le
reli quat originel, et comprend la compé tence de juger les crimes et
délits commis au sein de la troupe. La seconde, quant à elle, connaît
une utili sa tion massive, en ce qu’elle finit par englober le pouvoir
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d’exécuter sur le champ, sans procès, n’importe quel voleur, fuyard,
vaga bond et autres gens « sans aveu », attrapés dans une loca lité en
proie à des troubles 28. Au début du XVII  siècle, la summary
martial law s’impose comme l’instru ment par excel lence de
répres sion des troubles armés : elle passe entre les mains des lord- 
lieutenants, qui reçoivent par commis sion le pouvoir de execute
martial law, et qui en confient la mission aux provost marshals,
lesquels deviennent de véri tables auto rités de police extra or di naire
char gées de ramener l’ordre par la violence.

e

Le lien originel avec le champ de bataille a donc très vite été dépassé
en ce qui concerne la martial law. En France, il en va de même pour
l’état de siège, en parti cu lier si on inscrit l’insti tu tion dans la
conti nuité de la légis la tion d’Ancien Régime sur la conser va tion des
places de guerre. Formel le ment, il convient ici de rappeler que l’état
de siège en tant que notion juri dique appa raît avec la loi précitée des
8 et 10 juillet 1791 concer nant la conser va tion et le clas se ment des
places de guerre et postes mili taires. Comme l’explique Sébas tien Le
Gal, les archives conser vées sur les discus sions autour de cette loi
montrent que l’enjeu prin cipal du texte concerne bien les places, dont
il s’agit de confirmer l’intérêt mili taire en les dotant d’un cadre
juri dique leur permet tant de remplir leur rôle opéra tionnel. En 1791,
quand l’état de siège est créé, ses effets en termes de compé tences
extra or di naires recon nues à l’auto rité mili taire sont tout à fait
secon daires. Il ne s’agit que des consé quences de la néces sité du
service des places en présence de l’ennemi 29. Plus préci sé ment, l’état
de siège ne sert qu’à mettre l’orga ni sa tion des places de guerre
héri tées de l’Ancien Régime en confor mité avec les règles
nouvel le ment procla mées de canton ne ment de l’auto rité mili taire.
Sous le régime des ordon nances royales de 1750 et 1768, l’orga ni sa tion
des places de guerre était en effet subor donnée au besoin du
comman de ment, et il s’agis sait là du critère essen tiel de distinc tion
avec les villes dites « de l’inté rieur ». À la diffé rence de ces dernières,
les places de guerre étaient sous l’auto rité d’un gouver neur mili taire,
à qui appar te nait la respon sa bi lité de main tenir en toutes
circons tances la place en état de résister à l’ennemi 30. La loi des
28 février et 21 mars 1790, en opérant la sépa ra tion des fonc tions
mili taires avec les fonc tions de police, rend obso lète ce modèle : des
citoyens civils ne sauraient être soumis à l’auto rité d’un gouver neur
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mili taire pour la simple raison qu’ils résident dans une ville de
fron tière pourvue d’une garnison. C’est pour cette raison que la loi
de 1791 invente l’état de siège. Celui- ci corres pond en défi ni tive à la
circons tance, excep tion nelle, dans laquelle la présence de l’ennemi
oblige à rendre une ville forte à sa voca tion mili taire, l’idée étant
qu’elle doit fonc tionner sinon selon les règles ordi naires de
canton ne ment de l’auto rité militaire.

Aux origines du dispo sitif de l’état de siège se trouvent donc les
néces sités opéra tion nelles d’une guerre d’un genre parti cu lier : la
guerre de siège. Et à cet égard, un phéno mène semblable à celui qui a
présidé à l’évolu tion de la martial law anglaise était déjà repé rable
sous l’Ancien Régime.

21

La « place de guerre » des ordon nances n’était pas définie dans
l’abstrait, mais par la présence d’un état- major de place, c’est- à-dire
par l’exis tence d’un comman de ment mili taire, affecté à la place, et
mis sous l’auto rité d’un gouver neur nommé par le roi 31. Autre ment
dit, les pouvoirs exor bi tants reconnus au comman de ment mili taire
selon la légis la tion des places de guerre étaient liés à la nomi na tion
concrète d’un gouver neur par le roi bien plus qu’à la réalité objec tive,
opéra tion nelle, de la ville en ques tion. Ainsi, la tenta tion était grande
pour le pouvoir royal d’en faire un dispo sitif de répres sion en cas de
graves troubles à main armée. À plusieurs reprises, les archives font
ainsi état de la nomi na tion de « comman dants », qui étaient dotés des
pouvoirs de gouver neurs de place, dans des villes qui n’étaient
nulle ment des places fortes. L’épisode connu sous le nom de « guerre
des farines » en 1765 à Paris en fournit une illus tra tion remar quable.
Pour ramener l’ordre dans sa capi tale traversée de graves émeutes, le
roi confia au maré chal de Biron le « comman de ment de la ville de
Paris et de ses envi rons » en visant l’ordon nance de 1733, rela tive aux
places de guerre 32.

22

Le « débor de ment » de la légis la tion royale des places de guerre sur
le main tien de l’ordre n’a jamais atteint le degré de systé ma ti sa tion
de la martial law anglaise. Il témoigne cepen dant de la tenta tion
histo rique d’utiliser ce qui était origi nel le ment une insti tu tion
destinée à la guerre contre l’ennemi étranger, pour en faire un
instru ment inté rieur contre des civils révoltés, excep tion nel le ment
traités comme des ennemis domes tiques. En France, c’est avec l’état
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de siège issu de la loi de 1791 que ce débor de ment va se systé ma tiser,
et cela ne se fera pas sans un bascu le ment majeur dans la logique
du dispositif.

Déjà dans la légis la tion royale des places de guerre, et encore dans la
loi de 1791, c’est une logique de pur fait qui commande l’action de
l’auto rité mili taire. Le « siège » d’une place de guerre n’est pas défini
juri di que ment sous l’Ancien Régime. Il s’agit d’une réalité
opéra tion nelle, née de l’action de l’ennemi, face à laquelle le
gouver neur prend les mesures pour « sauve garder son honneur »,
c’est- à-dire mettre la place en état de repousser l’ennemi 33. La loi
de 1791, quant à elle, ne peut échapper à la défi ni tion du siège, en ce
que sa survenue entraine désor mais une consé quence juri dique : le
passage de la place sous l’auto rité du comman de ment mili taire. La
même logique objec tive est cepen dant à l’œuvre, car l’état de siège
reçoit une définition technique. La place se trou vera en état de siège,
soit par la rupture des commu ni ca tions par l’ennemi à une distance
de 1800 toises du chemin couvert, soit par le début des attaques.
L’état de siège n’est donc pas déclaré, il est simple ment constaté
comme une réalité opéra tion nelle imposée par l’action de l’ennemi.
Dans le même ordre d’idées, l’état de siège n’a pas de procé dure pour
être levé, il cesse tout simple ment lorsque le siège est physi que ment
levé par l’ennemi, c’est- à-dire quand les troupes cessent les attaques
contre la place et se retirent 34.
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Pour que le dispo sitif juri dique de l’état de siège soit repris dans un
contexte de main tien de l’ordre, cette dimen sion objec tive doit être
trans formée. Cela se fera par la lente élabo ra tion de ce que la
doctrine publi ciste du début du XX  siècle nommera plus tard « l’état
de siège poli tique » ou « fictif 35 ». Dans un premier temps, la
légis la tion révo lu tion naire hésite, comme en témoignent les décrets
du 26 mai 1792 puis du 18 juillet 1795. Le premier élargit la liste des
places de guerre pour y inclure les villes de l’inté rieur touchées par
les insur rec tions, mais toujours avec une dimen sion objec tive. Ne
sont visées que les villes effec ti ve ment touchées par les opéra tions
des insurgés, ou suscep tibles de l’être au vu de la situa tion mili taire
concrète. De même, le décret de 1795, s’il décon necte formel le ment le
régime de l’état de siège de la clas si fi ca tion en qualité de place de
guerre, prévoit tout de même des condi tions objec tives liées à des
actions armées consta tées à une certaine distance de la ville 36. La
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rupture sera le fait de la loi du 19 fruc tidor an V (5 septembre 1797),
prise au lende main du coup d’État du 18 fruc tidor, et qui prévoit pour
la première fois la mise en état de siège sans consi dé ra tion des
circons tances objec tives de la ville 37.

À partir de cette date, la logique de l’état de siège change
radi ca le ment. Il ne s’agit plus de la consé quence juri dique d’une
situa tion de fait objec ti ve ment constatée, mais d’un régime de léga lité
excep tion nelle faisant l’objet d’une décla ra tion. Des siècles
aupa ra vant, la même trans for ma tion s’était observée en Angle terre en
ce qui concerne la martial law. De ses origines au sein de l’ost
médiéval, la loi martiale conserve en effet une dimen sion objec tive,
en ce que la law of the marshal s’applique à une réalité factuelle :
l’assem blée physique des gens d’armes autour de la bannière levée
par le roi. Dès lors, la martial law se construit origi nel le ment selon
une logique objec tive, liée à des circons tances de fait. Ainsi en 1405,
l’exécu tion de Henri de Boynton par law of the marshal est justi fiée
par une situa tion de guerre, maté ria lisée en l’espèce par des coups de
feu tirés depuis sa forteresse 38. Cette appré hen sion objec tive du
champ de la loi martiale s’éclipse cepen dant à l’époque Tudor avec la
pratique déjà évoquée des commis sions aux lords- lieutenants.
Désor mais, la martial law n’est plus liée à une situa tion de guerre, elle
est une compé tence extra or di naire confiée à un person nage.
Symbole de cette trans for ma tion, les provost marshals dési gnés
par les lords- lieutenants pour réta blir l’ordre dans les loca lités en
proie aux troubles ont l’obli ga tion de faire des procla ma tions
publiques de leurs pouvoirs de loi martiale 39.
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En défi ni tive, pour la martial law, comme pour l’état de siège
poli tique, c’est l’exis tence d’une décla ra tion qui marque la muta tion
de l’insti tu tion. Dans leurs origines mili taires, ni l’un ni l’autre ne se
déclare, ils sont la simple consé quence d’une circons tance de fait. En
revanche, extraits du monde de la guerre pour entrer dans celui de la
lutte contre les insur rec tions, ils deviennent des régimes juri diques
venant suspendre, tempo rai re ment, l’empire de la léga lité ordi naire.
L’objectif est le même : quand le recours à la troupe appa raît comme
le seul moyen pour réta blir l’ordre public dans une loca lité
déter minée, celle- ci est soumise à un régime déro ga toire par
décla ra tion de l’état de siège ou procla ma tion de la loi martiale. Du
constat de cette évolu tion naît dès lors une ques tion, celle des
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consé quences atta chées à la mise en vigueur de cette
léga lité extraordinaire.

1.2. Une tenta tion d’arbi traire
repoussée par le droit
Sur le champ de bataille, on tire sur l’ennemi pour le tuer, et on passe
le traître par les armes. L’idée d’une trans la tion de la loi martiale et de
l’état de siège au domaine de la lutte contre les insur rec tions est d’en
faire de même face aux citoyens rebelles. Prise au pied de la lettre,
cette logique conduit alors au constat d’une suspen sion de la léga lité
ordi naire, et son rempla ce ment par l’arbi traire des armes. Les écrits
de Carl Schmitt planent en consé quence sur la réflexion, qui amènent
à voir la loi martiale et l’état de siège comme de simples habillages
pseudojuridiques du surgis se ment du pouvoir souve rain. Derrière les
histoires et les tradi tions juri diques diffé rentes, les deux notions
recou vri raient la même essence philo so phique : celle de l’état
d’excep tion, au sens de Giorgio Agamben 40.

28

Retour nant à l’histoire, cette tenta tion de faire de l’état de siège et de
la loi martiale des syno nymes d’arbi traire se retrouve effec ti ve ment.
Cepen dant, force est de constater qu’elle n’a pas prévalu. Au
contraire, il ressort de la construc tion paral lèle des deux notions une
volonté nette, de part et d’autre de la Manche et de l’Atlan tique, d’en
faire de véri tables régimes, saisis et enca drés par le droit.
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Il est possible de faire remonter cette tradi tion de résis tance à
l’arbi traire au XIV  siècle, avec la célèbre affaire de Thomas de
Lancastre. Ce dernier est exécuté par law of the marshal en 1322, mais
le Parle ment casse sa condam na tion cinq ans plus tard. Il estime en
effet que le marshal a outre passé sa compé tence, en l’absence
d’éléments maté riels attes tant de la réalité d’une situa tion
de guerre 41. Toute l’histoire de la martial law anglaise est d’ailleurs
marquée par cette volonté d’enca dre ment, qui s’inscrit dans la
confron ta tion clas sique entre le trône et le Parle ment. La Peti tion
of Right de 1628 inau gure ainsi une tradi tion d’enca dre ment strict des
commis sions de martial law, à partir duquel les conten tieux se
multi plient tout au long du siècle sur les condi tions dans lesquelles
un commis saire peut utiliser ses pouvoirs, et les consé quences qui s’y
attachent. Le procès du comte de Straf ford en 1641 est par exemple
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cité dans de nombreuses péti tions : 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’excep tion » : elle est au contraire une branche de la law of
the land, saisie et condi tionnée par la common law et les Acts
of Parliament 42.

Le canton ne ment de la loi martiale à l’inté rieur de l’ordre juri dique se
mani feste de manière encore plus spec ta cu laire à l’occa sion de sa
récep tion dans le contexte de la Consti tu tion des États- Unis. La
martial law est employée pour la première 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 œuvre de la loi
martiale dans la ville donne alors lieu à une confron ta tion
chimi que ment pure entre, d’un côté, une concep tion arbi traire du
pouvoir mili taire et, de l’autre, une volonté d’astreindre la loi martiale
au respect de l’ordre constitutionnel.
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Tout commence par l’arres ta tion d’un jour na liste ayant publié un
article jugé sédi tieux par le général Jackson. En réac tion, le
jour na liste dépose un writ d’Habeas corpus devant le juge fédéral de la
ville, qui ordonne aussitôt sa libé ra tion au motif que l’auto rité
mili taire ne détient aucune compé tence sur les civils. Le général ne
se laisse pas impres sionner : il donne l’ordre aux soldats de se saisir
du juge, et de l’expulser de la ville pour inci ta tion à la muti nerie. Le
juge en conçoit une rancœur compré hen sible. À la fin de la guerre, le
magis trat fait son retour en ville et convoque le général pour
contempt of court. À nouveau, Jackson ne se démonte pas. En grand
uniforme, acclamé sur son passage, le général victo rieux compa rait et
explique n’avoir fait que son devoir. Le juge n’est évidem ment pas
convaincu et condamne Jackson à mille dollars d’amende pour
outrage à la cour. Le général règle le montant sur le champ et sort
sous les applau dis se ments, refu sant même l’offre des dames de la ville
de le rembourser 43.

32

Force est donc resté, sur le papier du moins, au droit : la
procla ma tion de martial law par le général Jackson était illé gale, ce
que les tribu naux supé rieurs de Loui siane vont d’ailleurs confirmer 44.
L’histoire ne s’arrête pas là, car l’affaire fait grand bruit jusqu’au
Congrès des États- Unis, qui prend en 1844 la déci sion extra or di naire
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de rembourser avec intérêt l’amende infligée au général, en prenant
néan moins soin de ne pas approuver le prin cipe de la martial law 45.
En d’autres termes, le général a bien commis une illé ga lité, mais il l’a
fait au nom de la suprême néces sité. L’amende pour outrage à la cour
est donc justi fiée, mais l’honneur commande de la rembourser.

L’ordre juri dique des États- Unis d’Amérique était donc très mal à
l’aise avec la martial law, dès sa première utili sa tion. Pour sa seconde
appa ri tion, en 1842 au Rhode Island, c’est au tour de la Cour suprême
de s’y confronter, et elle le fait avec timi dité. Dans son arrêt
Luther v. Borden de 1849, la majo rité des Justices se contente de
recon naître la possi bi lité pour un État de recourir, de manière
excep tion nelle, à la martial law pour sauve garder l’ordre en cas de
troubles graves, à la simple condi tion que cela n’abou tisse pas à la
mise en place d’un « gouver ne ment mili taire » permanent 46. Il faut
attendre l’utili sa tion de la loi martiale pendant la guerre de Séces sion
pour que la Cour suprême se saisisse enfin à bras le corps des enjeux,
ce qu’elle fait dans son grand arrêt Ex- parte Milligan 47. Et cette fois,
la Haute Cour n’a pas la plume trem blante. Elle commence en effet
par expli citer la concep tion abso lu tiste de la martial law comme le
pouvoir de l’auto rité mili taire de « substi tuer la force au droit et de
punir toute personne ainsi qu’elle le désire, sans règles fixes 48 » et
affirme solen nel le ment qu’une telle logique est fron ta le ment
incom pa tible avec les prin cipes consti tu tion nels des États- Unis 49. Ce
faisant, la Cour inscrit la martial law dans le cadre de la Consti tu tion
de 1787. Elle l’inter prète comme un pouvoir appar te nant à l’exécutif
en tant que comman dant en chef des armées, avec la consé quence
qu’il ne peut s’exercer que dans les limites que la Consti tu tion impose
à l’exécutif. Ex- parte Milligan ne laisse donc plus de place au doute.
La loi martiale n’est pas la suspen sion du droit, elle s’inscrit au
contraire en son sein, et dans les limites pres crites par
la Constitution.
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Pendant ce temps, de l’autre côté de l’Atlan tique, au pays de l’état de
siège, la même tendance se dessine. Cela n’allait pas de soi. Au début
de la Restau ra tion, l’état de siège est en effet compris comme un
syno nyme d’arbi traire. En témoigne par exemple un télé graphe
du 6 mai 1816, envoyé au préfet de l’Isère par le ministre de la Police
Decazes : « le dépar te ment de l’Isère doit être regardé comme étant
en état de siège ; les auto rités civiles et mili taires ont un
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pouvoir discrétionnaire 50 ». À Grenoble, cet état d’esprit se traduit à
la même époque par des arrêtés ordon nant la mise à prix de certains
indi vidus, l’arres ta tion « pour être passé par les armes » des
conspi ra teurs, et la démo li tion de leurs maisons 51. Même idée en
1832, lors de la mise en état de siège de Paris, décidée sur le rapport
de Monta livet, où l’on trouve la formule selon laquelle cela signifie la
« mise hors la loi de la loi tout entière 52 ». Cette fois, cepen dant, les
tribu naux ne s’en laissent pas compter.

La Cour de cassa tion, par un arrêt Geoffroy du 29 juin 1832, marque la
fin de la concep tion arbi traire de l’état de siège, et opère sa
réin té gra tion dans l’ordre juridique 53. En l’espèce, le sieur Geof froy a
été déféré devant un conseil de guerre et condamné à mort. Les
hauts magis trats cassent le juge ment, au motif que la mise en état de
siège ne pouvait se faire qu’en confor mité avec les dispo si tions de la
Charte consti tu tion nelle. Or, la Cour inter prète les articles 53 et 54
de celle- ci comme excluant la compé tence des conseils de guerre sur
les civils 54. Cela revient donc, pour la plus haute juri dic tion judi ciaire,
à affirmer que l’état de siège ne suspend nulle ment le droit, il doit au
contraire s’y conformer. Cette volonté d’inscrire l’insti tu tion dans le
droit trouve ensuite sa consé cra tion avec l’assem blée consti tuante
de 1848, qui inscrit l’état de siège dans l’article 106 de la Consti tu tion,
et renvoie à une loi le soin d’en déter miner le régime. Celle- ci
inter vient le 9 août 1849, donnant enfin à l’état de siège un contenu et
un cadre légis latif précis.
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Les États- Unis ne connaissent pas l’équi valent pour la martial law de
la loi de 1849 sur l’état de siège. Il revient dès lors à la juris pru dence
de fixer le régime de la loi martiale, une tâche à laquelle la Cour
suprême s’attèle avec méthode dès son arrêt Ex- parte Milligan. Par
l’action du juge aux États- Unis, et du légis la teur en France, ni la loi
martiale, ni l’état de siège ne s’imposent donc comme des équi va lents
philo so phiques de l’état d’excep tion. Tout au contraire, ils se
dessinent l’un et l’autre comme des outils juri diques précis et
enca drés de lutte, par les armes, contre les insurrections.
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2. Des régimes stabi lisés d’emploi
de la force armée contre
les insurrections
L’enca dre ment par le droit de la loi martiale et de l’état de siège se
maté ria lise à trois niveaux. D’abord, les deux obéissent à des
conditions pour pouvoir être léga le ment déclen chés, tant en ce qui
concerne les auto rités habi li tées à prendre cette déci sion (2.1.) que
les circons tances dans lesquelles elles peuvent le faire (2.2.). Ensuite,
loi martiale et état de siège sont limités quant à leurs consé quences,
l’un et l’autre n’ouvrant que des compé tences déter mi nées et
enca drées à l’auto rité mili taire (2.3.).
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2.1. Qui ? Le déclen che ment de l’état de
siège et de la loi martiale saisi par
le droit

« Si [la Consti tu tion] auto rise la suspen sion de l’Habeas corpus dans
certains cas, elle admet aussi impli ci te ment l’appli ca tion de la loi
martiale quand, dans l’éven tua lité de rébel lions ou d’inva sion, la
sécu rité publique le néces site. À qui la décla ra tion de cette loi
martiale incombe- t-elle ? Au gardien de la sécu rité publique – à celui
auquel revient la conduite des opéra tions contre l’ennemi ».

Ainsi s’exprime le général Andrew Jackson dans son ordre de marche
du 14 mars 1815, pour justi fier sa procla ma tion de loi martiale dans
la Nouvelle- Orléans 55. Sans ambi guïté, le général affirme donc qu’il
lui appar tient à lui, auto rité mili taire, de se saisir, par la loi martiale,
de tous les pouvoirs néces saires à la victoire. Cette préten tion est
cepen dant contre dite caté go ri que ment par la Maison- Blanche. Le
secré taire à la guerre Dallas publie en ces termes la réponse offi cielle
de l’admi nis tra tion du président Monroe : si un comman dant mili taire
déclare la loi martiale, il peut certes se réclamer de la « loi de la
néces sité » pour « sauver son pays », mais sans pouvoir trouver
aucune justi fi ca tion dans le droit (« he cannot resort to the
esta bli shed law of the land 56 »).
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Le président Jackson reste isolé. Dans les hypo thèses suivantes de loi
martiale sur le terri toire améri cain, l’auto rité mili taire n’inter vient
plus qu’au stade de l’exécu tion. La déci sion de mettre la loi martiale
en vigueur, elle, demeure à chaque fois l’apanage du
pouvoir civil 57. Dans Ex- parte Milligan, la Cour suprême affirme à cet
égard avec solen nité que le canton ne ment de l’auto rité mili taire dans
un simple rôle d’exécu tant, et non de déci deur, découle direc te ment
du prin cipe de supré matie civile sur la force armée. Dans le cas
contraire, en effet, la loi martiale aurait pour effet de « détruire toute
garantie de la Consti tu tion et rendre l’armée indé pen dante et
supé rieure au pouvoir civil 58 ».
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De l’autre côté de l’Atlan tique, il en va de même en ce qui concerne
l’état de siège. Ainsi que cela a été vu dans la partie précé dente de
cette étude, les exemples histo riques montrent que l’auto rité civile
était toujours à l’initia tive, au moins depuis la période de
la Restauration 59. Ce point ne fait d’ailleurs aucu ne ment débat à
l’occa sion de la loi du 9 août 1849, qui donne à l’état de siège
« poli tique » son premier régime précis. Commen tant ladite loi
dans son Traité, Léon Duguit ne s’y trompe pas, en affir mant que
l’état de siège n’entraîne aucune consé quence sur les rapports entre
l’auto rité mili taire et le gouver ne ment qui dispose d’elle : la force
armée reste plei ne ment et entiè re ment soumise à ses chefs civils, et
ne peut prendre aucune initia tive. Elle n’acquiert que les
compé tences que la loi pres crit, dans les condi tions dans lesquelles
elle le pres crit, et sous l’auto rité du gouvernement 60. Ainsi, aucun
offi cier ne peut prendre sur lui de déclarer l’état de siège 61. De plus,
même quand l’état de siège est déclaré, aucun offi cier n’échappe à sa
soumis sion au pouvoir civil. Ce second aspect du canton ne ment de
l’auto rité mili taire se retrouve égale ment dans la martial law, en ce
qu’il découle logi que ment de la struc ture même de la chaine de
comman de ment mili taire aux États- Unis. Le droit améri cain, à la
diffé rence du droit fran çais, règle en effet l’enjeu de la rela tion entre
pouvoir exécutif et auto rité mili taire en faisant du premier le
comman dant en chef des armées. En d’autres termes, le président des
États- Unis est une auto rité mili taire, il est l’auto rité mili taire suprême
et fait connaître ses ordres par l’exer cice d’un pouvoir de
comman de ment de même nature que celui d’un offi cier supé rieur sur
un offi cier subal terne. Il n’est donc nulle ques tion que la force armée
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échappe sous loi martiale au pouvoir civil, dans la mesure où le
président demeure toujours le comman dant en chef 62.

Loi martiale et état de siège s’inscrivent donc dans le respect de la
supré matie du pouvoir civil. Reste à déter miner quelle insti tu tion, au
sein du pouvoir civil, détient la compé tence de mettre en vigueur ce
régime. Histo ri que ment, en Angle terre, il s’agit d’un point de tension
majeur entre le roi et les parle men taires. Il en ressort une limi ta tion
du pouvoir royal de martial law au temps de guerre, couplée d’une
inter dic tion en temps de paix sauf déci sion contraire du Parlement 63.
Le contexte améri cain est diffé rent, qui inscrit dès l’origine la
martial law sous le chapeau de la suspen sion de l’Habeas Corpus. En
consé quence, le débat sur la compé tence de déclarer la loi martiale
constitue une dimen sion de la contro verse, beau coup plus vaste,
autour de la compé tence de suspendre l’Habeas Corpus 64. À cet
égard, à l’occa sion de la guerre de Séces sion, la loi martiale est
d’ailleurs mobi lisée pour défendre la déci sion du président Lincoln
de suspendre l’Habeas Corpus avant d’y avoir été formel le ment
auto risé par le Congrès. L’idée en est simple : le président, en tant que
comman dant en chef, peut déclarer la loi martiale ; la loi martiale est
incom pa tible avec l’Habeas Corpus en ce qu’elle entrave la
compé tence des juri dic tions ordi naires ; le président doit donc avoir
la compé tence de suspendre l’Habeas Corpus. Cette ques tion est au
cœur de l’arrêt Ex- parte Milligan et entraîne des consé quences
impor tantes quant à l’étendue des pouvoirs reconnus à l’auto rité
mili taire en loi martiale 65. En ce qui concerne ici le pouvoir de
déclarer la loi martiale, il est résumé de la manière la plus simple dans
l’opinion du Chief Justice par la défi ni tion qu’il retient de la loi
martiale : celle- ci est mise en vigueur par le Congrès ou, de manière
tempo raire, par le président, si l’urgence le justifie, en cas
d’insur rec tion, d’inva sion, ou de guerre étran gère ou civile 66.
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Aux États- Unis, la loi martiale peut ainsi être consi dérée comme à
cheval entre l’exécutif et le législatif 67. En France, il en va
diffé rem ment pour l’état de siège. Dans un premier temps, la loi
du 19 fruc tidor an V, déjà citée, qui inau gure l’ère de l’état de siège
« fictif », en confie la compé tence au Direc toire exécutif 68. La logique
reste la même jusqu’à la révo lu tion de 1848, quand le retour de la
Répu blique marque une rupture déter mi nante. L’Assem blée
consti tuante confie certes le pouvoir exécutif au général Cavai gnac,
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mais décide dans le même temps de déclarer elle- même l’état de
siège devant les émeutes liées à la ferme ture des ateliers natio naux. Il
s’agit pour les parle men taires d’affirmer que seule la repré sen ta tion
natio nale dispose d’une telle compé tence. Les évène ments
confirment cette posi tion. Comme cela a déjà été évoqué, la
Consti tu tion de la Deuxième Répu blique appelle à l’adop tion d’une loi
pour fixer le régime de l’état de siège, mais celle- ci n’inter vient pas
dans la foulée. En juin 1849, la ques tion de l’auto rité compé tente pour
déclarer l’état de siège se repose donc, à l’occa sion des troubles
pari siens liés à la déci sion de soutenir mili tai re ment la papauté
contre la Répu blique romaine. De manière signi fi ca tive, le président
Bona parte demande à l’Assem blée la mise en état de siège de Paris,
plutôt que de la déclarer sous sa propre autorité 69. La loi du
9 août 1849 grave la logique dans le marbre, en établis sant dans son
article 2 la compé tence exclu sive de l’Assem blée natio nale pour
déclarer l’état de siège 70.

Le coup d’État du 2 décembre 1851 acheva de discré diter le pouvoir
exécutif, en ce que l’état de siège – illé ga le ment déclaré par le prince- 
président – fut un instru ment déter mi nant de la répression 71.
L’instal la tion de la III  Répu blique ne peut donc que signi fier le retour
à la logique d’une compé tence parle men taire. La lecture de la loi du
3 avril 1878 confirme cette idée, mais cette fois, un impé ratif
d’équi libre appa raît. Les chambres des lois consti tu tion nelles de 1875
ne sont plus perma nentes, sans oublier que l’une d’entre elles peut
désor mais faire l’objet d’une disso lu tion. La néces sité d’adapter le
méca nisme de déclen che ment de l’état de siège à cette nouvelle
réalité insti tu tion nelle donne dès lors l’occa sion à l’exécutif de
retrouver une place 72. Pour autant, la compé tence exécu tive
demeure subsi diaire. L’article 1  de la loi commence en effet par
affirmer que l’état de siège ne peut être déclaré que par une loi, et
que le président peut unique ment agir en cas d’ajour ne ment des
chambres (article 2). Celles- ci se réunissent alors de plein droit, et
décident du main tien ou de la levée de l’état de siège (article 5) 73.
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Au tour nant du XX  siècle, la ques tion de la compé tence pour
déclen cher l’état de siège et la loi martiale peut être consi dérée
comme résolue. En France, l’exécutif appa raît soli de ment corseté par
le légis latif, ce qui n’est pas le cas du président améri cain, auquel la
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Cour suprême recon naît une lati tude plus impor tante, malgré une
affir ma tion de prin cipe quant à la compé tence du Congrès.

2.2. Quand ? Les circons tances de l’état
de siège et de la loi martiale enca drées
par le droit
La trans la tion de l’état de siège et de la loi martiale depuis le champ
de bataille vers la rue se justifie par leur dimen sion fina liste. L’un et
l’autre sont des instru ments, entre les mains du pouvoir civil, lorsque
celui- ci fait face à des troubles domes tiques néces si tant à ses yeux le
déploie ment de la force armée. Ce constat amène aussitôt la ques tion
de la défi ni tion de ces troubles domes tiques, et on comprend
aisé ment qu’il s’agit là d’un enjeu déter mi nant de l’enca dre ment
juri dique des deux régimes. Quelles sont les circonstances dans
lesquelles l’état de siège et la loi martiale peuvent être employés, et
ces circons tances font- elles l’objet d’un contrôle juri dic tionnel ?
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La première de ces ques tions est au cœur des discus sions fran çaises
autour de la loi du 9 août 1849. Le projet initial propo sait la notion
« d’insur rec tion » comme condi tion mise à l’emploi de l’état de siège,
mais les débats révèlent qu’elle fut jugée trop imprécise 74. Le texte
adopté par l’Assem blée retient à la place l’idée du « péril immi nent
pour la sécu rité inté rieure ou extérieure 75 ». L’accent est donc mis
sur l’urgence davan tage que sur la quali fi ca tion précise de
l’évène ment en ques tion : ce qui compte est moins le trouble en lui- 
même que ses consé quences poten tielles. Il y a lieu à déclarer l’état
de siège non quand un trouble grave éclate, mais quand ce trouble
grave fait peser un « péril immi nent » à la sécu rité du pays. Reste que
le trouble lui- même n’est pas défini, et ce flou demeure jusqu’à la loi
du 3 avril 1878. Celle- ci saisit en effet l’occa sion de l’adap ta tion du
méca nisme aux nouvelles insti tu tions de la III  Répu blique pour
remettre sur le métier la ques tion des circons tances pouvant donner
lieu à l’état de siège. À nouveau, les débats parle men taires sont
complexes, mais il en ressort la néces sité de quali fier le trouble, ce
qui est fait avec le retour de la notion d’« insurrection 76 ». Ainsi, la
nouvelle mouture de l’état de siège le condi tionne au cas de « péril
immi nent résul tant d’une guerre étran gère ou d’une
insur rec tion armée 77 ». La loi de 1878 opère donc une combi naison de
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deux critères : le trouble domes tique doit être d’un certain type – il
doit s’agir d’une insur rec tion à main armée – et faire peser un péril
immi nent. 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 sécu rité du pays dont il est question.

Aux États- Unis, la défi ni tion des circons tances de procla ma tion de la
loi martiale tourne elle aussi autour des mêmes termes. Déjà dans
Luther  v. Borden en 1849 appa raît la même formule que sous la plume
des parle men taires fran çais : « insur rec tion
armée » (armed insurrection) 78. La Cour suprême dans cet arrêt se
retranche ensuite derrière l’appré cia tion des auto rités de l’État. C’est
à ces dernières d’inter préter les circons tances de fait, et d’estimer si
cette insur rec tion armée est « trop forte pour être contrôlée par
l’auto rité civile », c’est- à-dire si elle est « si formi dable et si étendue »
qu’une décla ra tion de loi martiale est « requise 79 ».
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S’agis sant aux États- Unis d’une défi ni tion juris pru den tielle, la
ques tion des condi tions de déclen che ment de la loi martiale est
inti me ment liée, dès l’origine, à celle du contrôle juri dic tionnel. À cet
égard, malgré une défé rence qui demeure envers les auto rités
poli tiques en ce qui concerne la décla ra tion de loi martiale elle- 
même 80, la juris pru dence ne va pas hésiter à déve lopper son
contrôle. L’arrêt Ster ling v. Constantin, rendu en 932, en fournit une
illus tra tion remar quable. En l’espèce, le gouver neur du Texas avait
fait usage de la loi martiale dans un contexte de tension sur les prix
du pétrole, afin d’inter dire par décret la produc tion sur de nouveaux
sites de forage. La Haute Cour ne se laisse cepen dant pas
impres sionner, et décide de passer outre la reven di ca tion de la loi
martiale : peu importe, pour les Justices, au nom de quoi le
gouver neur prétend justi fier son décret, la Cour en apprécie la
consti tu tion na lité et aboutit à un constat de non- conformité 81. En
d’autres termes, même si la Cour suprême ne censure pas
fron ta le ment l’emploi de la loi martiale, son raison ne ment aboutit à
en neutra liser les effets. Ainsi, les auto rités poli tiques ne peuvent plus
s’abriter abso lu ment derrière une procla ma tion de loi martiale : les
juges se recon naissent compé tents pour « lever le voile » et
consi dérer la réalité objec tive des circons tances afin, le cas échéant,
de faire obstacle aux mesures outre pas sant la nécessité 82.
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L’atti tude des juri dic tions fran çaises face à l’état de siège est
compa rable. La décla ra tion elle- même, dans la logique de
la III Répu blique, ne saurait être discutée au conten tieux. Suivant
l’argu men taire de Édouard Lafer rière, il s’agit en effet d’un acte de
nature légis la tive lorsque la décla ra tion est le fait de la loi, et d’un
acte de gouver ne ment lorsqu’elle est le fait du président de la
Répu blique en cas d’ajour ne ment des chambres, et dans l’inter valle de
la réunion de celles- ci pour statuer sur sa nécessité 83. Cepen dant,
l’immu nité conten tieuse ne s’étend pas aux mesures prises ensuite
par l’auto rité mili taire. Dans un impor tant arrêt Chéron du 5 juin 1874,
le Conseil d’État a en effet affirmé que les arrêtés pris par les
comman dants d’état de siège sont suscep tibles d’être contestés
devant lui, et qu’ils sont soumis au même examen que les
arrêtés civils 84. En d’autres termes, l’état de siège emporte trans fert
des compé tences des auto rités civiles aux auto rités mili taires, mais
non augmen ta tion de leur contenu. Si l’auto rité mili taire prend un
acte que l’auto rité civile ordi naire n’aurait pas eu la compé tence de
prendre, elle encourra la censure du juge administratif 85. Dans le
domaine de compé tence de l’auto rité judi ciaire, la Cour de cassa tion
déve loppe une juris pru dence simi laire : ainsi pendant la Première
Guerre mondiale, la haute juri dic tion n’hésite pas à censurer les
juge ments des conseils de guerre pour défaut de base légale, si ces
derniers ont fondé les pour suites sur des arrêtés mili taires excé dant
les compé tences recon nues par l’état de siège 86.
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Il ressort donc de ces déve lop pe ments, consa crés aux circons tances
de déclen che ment que les auto rités poli tiques ne peuvent disposer à
leur guise de l’état de siège et de la loi martiale. Même si la déci sion
de mise en vigueur n’est pas, en elle- même, suscep tible de censure
par les juges, ni l’état de siège ni la loi martiale n’empêche le contrôle
juri dic tionnel de s’exercer au regard des circons tances concrètes.
Ainsi, même sous le régime de l’état de siège et de la loi martiale, les
déci sions prises pour la lutte contre les insur rec tions font l’objet d’un
contrôle du juge, qui neutra li sera celles d’entre elles qui ne sont pas
justi fiées par les circons tances concrètes.
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2.3. Quoi ? Des compé tences mili taires
stric te ment encadrées
À ce stade de l’étude, il est bien établi que l’état de siège et la loi
martiale ne sont pas des syno nymes d’arbi traires. Pour autant, il ne
saurait être ques tion d’en mini miser les consé quences. L’un comme
l’autre sont des instru ments de lutte par les armes contre les
insur rec tions, et cela se mani feste par la recon nais sance de
compé tences excep tion nelles à l’auto rité mili taire. Ces compé tences
forment en quelque sorte deux étages : en premier lieu, l’auto rité
mili taire prend en charge le main tien de l’ordre au sens strict– la
police ; puis, en second lieu, elle prend en charge le juge ment des
insurgés. Ces deux ensembles sont liés, en ce que la compé tence
juri dic tion nelle sert de garantie à l’exécu tion des mesures de police et
permet à l’auto rité mili taire d’avoir la main sur toute la chaîne
répres sive. Cepen dant, si le premier étage ne fait guère l’objet de
contro verses, il n’en va pas de même pour le second. La fonction
exécutive confiée aux mili taires ne pose ainsi pas de diffi cultés, mais
la délé ga tion d’une fonction judiciaire ne se conçoit qu’au prix d’un
enca dre ment sévère.
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Quant au main tien de l’ordre, les lois fran çaises sur l’état de siège
sont les plus expli cites. L’article 7 de la loi du 9 août 1849 dispose ainsi
simple ment que « les pouvoirs dont l’auto rité civile était revêtue pour
le main tien de l’ordre et la police passent tout entiers à l’auto rité
mili taire ». Il s’agit donc d’un trans fert inté gral, et qui porte sur toutes
les dimen sions du main tien de l’ordre et de la police. Il faut donc en
conclure que l’auto rité mili taire prend en charge la police
admi nis tra tive, à la fois concrètement sur le terrain et juridiquement
par l’exer cice d’un pouvoir de régle men ta tion. De même, elle prend
en charge la police judi ciaire, c’est- à-dire qu’elle mène les enquêtes,
opère les perqui si tions, ordonne les arres ta tions d’indi vidus
suspectés de crimes et de délits 87. Aux États- Unis, des pouvoirs de
même nature sont reconnus sous l’empire de la martial law. Son
utili sa tion en 1892 en Idaho en fournit une parfaite illus tra tion : la
décla ra tion de martial law eut pour consé quence l’envoi de la troupe
pour mater l’insur rec tion, puis pour main tenir l’ordre par sa présence
physique, l’édic tion de régle men ta tion de circu la tion et l’arres ta tion
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des agita teurs. Une fois ces objec tifs atteints, la loi martiale est
révo quée, et la Cour suprême de l’État valide les mesures 88.

Avec le pouvoir d’arres ta tion des indi vidus suspects, on touche
cepen dant à une limite ayant trait au sort des civils ainsi saisis par
l’auto rité mili taire. La ques tion brûlante de la compé tence
juri dic tion nelle appa raît, face à laquelle autant la France que les
États- Unis refusent d’aban donner complè te ment le civil à la sévé rité
des juri dic tions militaires.
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En droit fran çais de l’état de siège, c’est l’article 8 de loi de 1849 qui
fixe les condi tions dans lesquelles les juri dic tions mili taires seront
compé tentes vis- à-vis des civils. L’article 8 diffère gran de ment de
l’article 7, relatif au main tien de l’ordre, en ce qu’il n’opère nulle ment
un trans fert pur et simple des compé tences des tribu naux civils. Au
contraire, dans le cas où l’état de siège est déclaré pour cause
d’insur rec tion à main armée, les juri dic tions mili taires ne se voient
confier qu’une compétence d’attribution, réduite à une liste
précise d’infractions 89. Dans toutes les autres hypo thèses, un civil
arrêté par l’auto rité mili taire pour infrac tion aux règle ments édictés
par le comman dant de l’état de siège doit être déféré devant les
tribu naux civils, dans les condi tions du droit commun 90. Lorsque
l’état de siège est déclaré pour lutter contre une insur rec tion à main
armée, les civils ne sont donc pas aban donnés aux
juri dic tions militaires.
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Cette protec tion des civils contre la répres sion mili taire doit
néan moins être nuancée dans les hypo thèses d’insur rec tion de
grande ampleur. L’exemple de la commune de Paris de 1871 le
rappelle. Déjà, dès les premiers combats entre les commu nards et
l’armée répu bli caine, près du Mont- Valérien le 2 avril, les insurgés
pris les armes à la main sont fusillés sommairement 91. Ensuite, ce
sont les cours prévô tales qui, durant la « Semaine sanglante »,
mettent en forme l’emploi de la mitrailleuse et les « abat toirs » où l’on
fusille à la chaîne 92. Enfin, vingt- quatre conseils de guerre jugent les
commu nards après la bataille, et prononcent plusieurs milliers de
condam na tions, dont 87 à mort 93. L’état de siège dans sa forme
juri dique répu bli caine est donc loin d’offrir une immu nité complète
aux civils contre les juri dic tions militaires.
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Le régime améri cain de la loi martiale se montre, pour sa part, plus
poin tilleux sur cette ques tion. Il ressort en effet de l’opinion de la
Cour suprême dans Ex- parte Milligan que, par prin cipe, la loi
martiale ne peut avoir pour effet de donner compé tence aux
juri dic tions mili taires pour juger les civils, qui béné fi cient d’une sorte
d’immu nité statu taire contre les cours martiales 94. Cette immu nité
n’est cepen dant pas absolue, car la Cour recon naît l’hypo thèse d’une
« ferme ture » des juri dic tions civiles rendant impos sible la remise des
civils à leurs juges natu rels, avec la consé quence que les cours
martiales rede viennent compé tentes. Cette distinc tion amène dans
les déci sions judi ciaires posté rieures l’émer gence de deux types de loi
martiale. La première, que la Cour suprême de Penn syl vanie est la
première à appeler quali fied martial law, se traduit par une
colla bo ra tion entre l’auto rité mili taire et les cours civiles en
fonc tion ne ment : la force armée main tient l’ordre, arrête les
pertur ba teurs, et les remet aux juges civils 95. La seconde, quali fiée de
puni tive martial law, entraîne, quant à elle, la soumis sion des civils
aux cours martiales, mais unique ment s’il est avéré que le
fonc tion ne ment des cours civiles est rendu impos sible par
les circonstances 96. La Cour suprême des États- Unis reprend
impli ci te ment cette grille de lecture dans son arrêt
Duncan v. Kahanamoku à propos de la décla ra tion de loi martiale à
Hawaï en 1941. Sous la plume du juge Blake, elle inter prète en effet
l’Acte orga nique d’Hawaï prévoyant la loi martiale en confor mité avec
Ex- parte Milligan pour en conclure que la loi martiale ne saurait avoir
pour effet de donner compé tence aux juri dic tions mili taires sur les
civils, dans la mesure où les juri dic tions ordi naires
fonc tion naient normalement 97.
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En défi ni tive, si la loi martiale et l’état de siège emportent des
consé quences impor tantes, leurs régimes ressortent donc de
l’analyse comme véri ta ble ment enca drés par le droit. L’un et l’autre
n’entraînent qu’une compé tence limitée pour l’auto rité mili taire, sur
laquelle les juges, tant fran çais qu’améri cains, exercent un contrôle
juri dic tionnel réel. Issus de tradi tions juri diques diffé rentes, l’état de
siège et la loi martiale se ressemblent donc sur l’essen tiel. Ils sont des
instru ments entre les mains du pouvoir civil, destinés à être utilisés
en situa tion d’insur rec tion, par le déploie ment de la force armée pour
restaurer l’ordre public, et toujours sous le regard poin tilleux du juge.
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Conclusion
« L’état de siège est déclaré par décret en conseil des ministres. Sa
proro ga tion au- delà de douze jours ne peut être auto risée que par le
Parle ment ». Ainsi en dispose sobre ment l’article 36 de la
Consti tu tion de 1958. En ce qui concerne l’insti tu tion à l’origine du
déclen che ment de l’état de siège, la V  Répu blique opère donc une
évolu tion remar quable : l’initia tive en revient désor mais à l’exécutif, le
Parle ment n’inter ve nant plus que dans un second temps. D’une
certaine manière, l’état de siège fran çais, 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 à propos de la
loi martiale. Cette conver gence en faveur de l’exécutif relève
cepen dant de l’anec dote. C’est plutôt une autre conver gence entre les
deux régimes qui appelle l’atten tion en conclu sion de cette étude :
qu’il s’agisse de l’état de siège en France ou de la loi martiale aux
États- Unis, l’un comme l’autre sont aujourd’hui tombés en désuétude.
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Sur le plan technique, les deux instru ments perdent beau coup de leur
utilité, dès lors qu’il ne s’agit pas de la seule manière d’employer la
force armée en cas de troubles civils. Aux États- Unis, il fut toujours
admis que le gouver neur d’un État fédéré et le président des États- 
Unis peuvent déployer la force armée sans recourir à la martial law,
dans une logique de soutien aux auto rités civiles 98. À partir du
milieu du XX  siècle, cette logique prend le pas sur celle de la loi
martiale, comme en témoignent les choix faits pour forcer la
désé gré ga tion des écoles dans les États du Sud : des troupes
de l’army furent mobi li sées, mais la loi martiale n’appa raît pas dans
les conten tieux nés à cette occasion 99. En France, l’emploi de la force
armée dans le main tien de l’ordre s’oriente égale ment dans cette
logique supplé tive, à travers les méca nismes de réqui si tion,
désor mais codi fiés dans le Code de la sécu rité inté rieure et le Code
de la défense. En d’autres termes, la force armée repré sente surtout
des « bras » supplé men taires, inter ve nant dans un contexte de droit
commun. Son déploie ment n’est plus le syno nyme d’une suspen sion
de la léga lité ordi naire et d’un trans fert de compé tences entre les
mains de l’auto rité militaire 100.
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NOTES

1  Parmi une litté ra ture surabon dante sur les évène ments de l’été et de
l’automne 1789, on se réfé rera ici aux travaux de Jean- Clément Martin. Voir
en parti cu lier : J.-C. MARTIN, Nouvelle histoire de la Révo lu tion française,
Perrin, 2012, p. 221 et s.

2  M. PERTUÉ, « La loi martiale », Mélanges en l’honneur de Henri Jacquot,
Presses Univer si taires d’Orléans, 2006, p. 460 et s.

3  M. HALE, The History of the Common Law of England, J. Nutt, 1713, p. 21
[réédité, Univer sity of Chicago Press, 1977].

4  W. BLACKSTONE, Commen ta ries on the Laws of England, Book I, 1765, p. 400.

Ce trans fert de compé tences, marqueur de l’état de siège comme de
la loi martiale, n’appa raît plus néces saire dans les circons tances
contem po raines. En d’autres termes, les troubles domes tiques
n’atteignent plus le degré de gravité tel que l’ouver ture du feu et
l’arres ta tion des agita teurs par la force armée, voire leur traduc tion
devant les juri dic tions mili taires, appa raissent comme néces saires
pour restaurer la paix publique.
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Au moment de refermer cette étude, il faut néan moins se garder
d’une confu sion dange reuse. La mise en sommeil de l’état de siège et
de la loi martiale ne doit pas faire oublier que le droit contem po rain
connaît des instru ments juri diques tout aussi mena çants, voire
davan tage, pour les libertés indi vi duelles. En France, les compé tences
que l’auto rité mili taire acquer rait en cas d’état de siège feraient pâle
figure au regard des compé tences que l’appa reil poli cier possède déjà,
soit au titre de l’état d’urgence, issu de la loi de novembre 2015, soit
même en droit commun depuis la loi d’octobre 2017 101. De même aux
États- Unis, la légis la tion anti ter ro riste ouvre aux services fédé raux,
civils et même mili taires, des pouvoirs inconnus de la loi martiale.
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La désué tude des méca nismes nés du champ de bataille ne révèle
nulle ment un progrès dans la protec tion des libertés indi vi duelles.
Elle est la simple consé quence de leur dépas se ment au profit de
méca nismes nouveaux, plus adaptés aux circons tances
sécu ri taires du XXI  siècle.
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militaires en démocratie, Paris, mare & martin, 2022, p.131

101  Voir sur ce point O. BEAUD et C. GUÉRIN- BARGUES, L’état d’urgence. Une
étude consti tu tion nelle, histo rique et critique, 2  édition, LGDJ, 2018.

RÉSUMÉS

Français
La loi martiale et l’état de siège sont des régimes de léga lité excep tion nelle
qui ont pour point commun de confier des compé tences extra or di naires à
l’auto rité mili taire. Ils trouvent leur origine en Angle terre et en France sur le
champ de bataille, et ont ensuite évolué pour devenir les instru ments
juri diques de la lutte contre les insur rec tions armées. Cepen dant, ni l’un ni
l’autre ne sont des régimes syno nymes d’arbi traires. Au contraire, il s’agit de
régimes stric te ment enca drés, à la fois en droit fran çais pour l’état de siège,
et en droit anglo- saxon pour la loi martiale, qu’il s’agisse des condi tions
dans lesquelles ils peuvent être utilisés ou des compé tences confiées à
l’auto rité militaire.

English
Martial law and “état de siège” are systems of extraordinary law, which give
excep tional powers to the military. In England and France, they both come
from the battle field, before they evolved into legal instru ments for dealing
with armed insur rec tions. However, neither is a synonym to arbit rary
powers. On the contrary, martial law in the United Kingdom and the United
States and “état de siège” in France are strictly defined by law, which
prescribes the condi tions for declaring it, and the precise powers it gives to
the military.
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TEXTE

Le 26 avril 2022, s’est tenu à l’univer sité de Reims un colloque sur
l’actua lité des thèses en droit public comparé et étranger. L’objectif
de cette mani fes ta tion était de présenter l’état de la jeune recherche
fran çaise en droit public comparé et étranger en mettant à l’honneur
les docteurs ayant soutenu leur thèse récem ment. De nombreuses
excel lentes thèses sont soute nues chaque année et il est regret table
de ne pas diffuser le résultat de ces recherches autre ment que par
une éven tuelle publi ca tion de celles- ci. Il paraît impor tant de
présenter et d’échanger les résul tats de sa thèse dans d’autres
contextes que celui des comités de sélec tion et jurys d’agré ga tion. Il
est regret table, au- delà du droit comparé, que des cher cheurs aient
acquis une connais sance experte d’un sujet, une vision d’un thème, et
que la commu nauté scien ti fique ne s’en empare pas plus qu’elle ne le
fait actuel le ment. Il y aurait tant à gagner à déve lopper et multi plier
les occa sions pour les docteurs de parler de leurs thèses et converser
dessus avec les autres cher cheurs. Ce colloque souhai tait remé dier à
ce manque et orga niser la rencontre entre les récents docteurs pour
faire naître des discus sions, à partir de leurs travaux, sur les
méthodes du droit comparé et étranger, et offrir plus de visi bi lité à
leurs travaux.

1

Il s’agis sait de la deuxième édition, après celle de 2019, dont les actes
ont été publiés à la Revue géné rale du droit 1. Devant le nombre
rela ti ve ment consé quent de travaux docto raux en droit comparé et
étranger, le critère de sélec tion des thèses présen tées lors de ces
jour nées a été le même : les thèses soute nues et quali fiées par le

2
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Conseil national des univer sités les dernières années (2020 et 2021
pour le colloque de 2022). Ce critère est certes impar fait, mais il
permet d’assurer une sélec tion objec tive de travaux de qualité
soutenus récem ment. Certaines des thèses présen tées dans le cadre
du colloque ont, par ailleurs, été primées.

Le plan du colloque était d’une grande simpli cité puisque la matinée
était consa crée aux thèses en droit comparé et l’après- midi aux
thèses en droit étranger. L’idée domi nant cette répar ti tion était que si
des enjeux métho do lo giques sont communs aux deux approches
(choix d’un État, obstacles linguis tiques, etc.), les méthodes de
recherche sont, pour partie, diffé rentes. Outre l’intérêt doctrinal
incon tes table de faire connaître les travaux récents en ce domaine, le
colloque a été l’occa sion de discuter de la méthode du droit comparé.
Ainsi, des échanges collec tifs entre docteurs, mais égale ment avec le
public présent, ont eu lieu sur le choix de l’État ou des États, sur la
méthode de la compa raison, sur les obstacles rencon trés et enfin, sur
les diffé rences d’approche entre droit comparé et droit étranger.

3

La revue Droit public comparé – Compa ra tive Public Law est donc
tout indi quée pour accueillir les actes de ce colloque et contri buer à
la diffu sion et à la visi bi lité des thèses récentes en droit comparé et
étranger. Les contri bu tions ne sont pas de simples résumés des
thèses soute nues, ce qui serait déjà en soi très inté res sant, mais il a
été demandé aux docteurs d’expli quer la manière dont ils avaient
utilisé le droit comparé pour leur démons tra tion (pour quoi ?
comment ? pour quels résul tats ?). Il s’agit donc de véri tables retours
réflexifs sur leur travail de recherche et la mobi li sa tion de la méthode
compa ra tive. Ainsi, ces contri bu tions peuvent éclairer tout cher cheur
en droit comparé et étranger – débu tant ou expé ri menté – confronté
à des ques tion ne ments sur la méthode à adopter ; tout en les
rensei gnant sur les thèses déve lop pées par les auteurs. Les sujets
abordés dans les thèses sont d’une grande diver sité attes tant de la
richesse et du dyna misme de la recherche en la matière dans les
univer sités fran çaises. Il reste à espérer que ce type de mani fes ta tion
deviendra récur rent, tout comme leur publi ca tion dans cette revue,
afin de nourrir l’actuelle et la future recherche en droit comparé
et étranger.

4

Ces actes de colloque contiennent les contri bu tions suivantes :5
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URL : https://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/2019/11/08/presentatio
n- des-actes-du-colloque-sur-lactualite-des-theses-en-droit-public-comp
are/.

AUTEUR

Denis Jouve
Professeur de droit public, université de Reims (CRDT)
IDREF : https://www.idref.fr/17622825X
HAL : https://cv.archives-ouvertes.fr/jouve-denis
ISNI : http://www.isni.org/000000042835621X

Mariana Almeida Kato, « La trans pa rence de la justice consti tu tion nelle :
une étude de droit comparé (France, Brésil, États- Unis) » ;
Alexis Buixan, « La réflexi vité au cœur du droit consti tu tionnel comparé.
Consi dé ra tions sur l’analyse métho do lo gique des cultures fran çaise et
améri caine de la Consti tu tion » ;
Rym Fassi- Fihri, « Les droits et libertés du numé rique. Étude comparée
en droits fran çais et améri cain : éléments de méthode d’une thèse de
droit comparé » ;
Mathilde Laporte, « La distinc tion public- privé aux États- Unis et la
tradi tion doctri nale du legal process » ;
Maud Michaud, « L’État admi nis tratif aux États- Unis ». Étudier un droit
admi nis tratif étranger » ;
Adrien Monat, « Le compa ra tiste et sa méthode. Réflexions à partir de
la thèse Le fédé ra lisme sans l’État fédéral — la ques tion de l’unité de
l’Espagne et du Royaume- Uni » ;
Marie Padilla, « Repré senter la doctrine publi ciste britan nique : essai de
compa raison juri dique critique » ;
Anthony Sfez, « Réflexion sur la spéci fi cité et l’intérêt du droit étranger à
partir de la thèse La ques tion cata lane ou le problème de la souve rai neté

en Espagne ».

o

https://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/2019/11/08/presentation-des-actes-du-colloque-sur-lactualite-des-theses-en-droit-public-compare/
https://publications-prairial.fr/droit-public-compare/index.php?id=441


La transparence de la justice
constitutionnelle : une étude de droit
comparé (France, Brésil, États-Unis)
Mariana Almeida Kato

DOI : 10.35562/droit-public-compare.349

Droits d'auteur
CC BY-SA 4.0

PLAN
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systèmes juridiques analysés
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TEXTE

Quoi comparer, pour quoi comparer et comment comparer ? Tout
cher cheur en droit comparé se voit confronté à ces trois ques tions
inter dé pen dantes. Le choix d’un système juri dique amène au choix
d’un objet à étudier et vice versa ; le choix de l’objet est souvent
associé à une inter ro ga tion de départ où se dissi mulent déjà des
objec tifs à atteindre (la connais sance, la recherche de la meilleure
solu tion juri dique, des emprunts juri diques, etc.) ; enfin, ces choix
sont à la fois déter mi nants pour la méthode à être retenue et
déter minés par elle. La réponse à chacune de ces ques tions dépend
en effet de l’approche compa ra tiste adoptée par le cher cheur,
laquelle n’est pas disso ciée de sa vision du droit.

1

La doctrine compa ra tiste est assez diverse. On distingue
tradi tion nel le ment trois courants : l’univer sa liste, selon lequel le droit
comparé est un instru ment qui « permet d’unifier des droits
diffé rents ou d’anti ciper l’unifi ca tion (ou, à défaut, l’homo gé néi sa tion)

2
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inhé rente à l’évolu tion des systèmes juri diques
globa le ment considérés 1 »; le fonc tion na liste, qui voit dans le droit
comparé un instru ment permet tant de faire émerger la meilleure
solu tion pour un problème juridique 2 ; et, enfin, le courant
culturaliste ou contextualiste, qui tend à concen trer l’analyse sur les
aspects extra ju ri diques des systèmes juridiques 3. Toutes ces
méthodes impliquent des choix qui prêtent le flanc à la critique : faire
reposer l’analyse essen tiel le ment sur les simi la rités entre les
systèmes juridiques 4, attri buer une place secon daire ou trop
impor tante au contexte dans lequel les droits s’inscrivent 5, ne pas
être suffi sam ment adap tées au droit public 6 ou enfin ne pas proposer
une méthode spécifique 7. Plutôt qu’une réponse univer selle aux
ques tions soule vées, ce qui existe ce sont des méthodes et des
objec tifs qui sont propres à chaque recherche et qu’il faut que tout
cher cheur expli cite dans son travail 8.

Une esquisse de réponse à ces ques tions se dessine souvent en
paral lèle au choix du sujet à traiter, mais c’est seule ment au moment
où la recherche commence à prendre forme qu’il devient possible
d’établir de manière plus précise la démarche compa ra tive qu’il paraît
perti nent d’adopter. En effet, ce n’est qu’au moment où la démarche
compa ra tive a déjà commencé – dans le sens de la décou verte du
droit de l’« autre » – que l’on s’aper çoit plus concrè te ment des
possi bi lités de la compa raison. Le travail de décou verte de l’approche
compa ra tiste adoptée n’est ainsi pas dissocié de la décou verte de
l’objet de la recherche. C’est pour quoi, afin d’expli citer la démarche
compa ra tive retenue, il convient de situer la présente recherche dans
le temps, en resti tuant ainsi le processus de décou verte de l’objet de
la thèse.

3

L’inti tulé de la thèse – La trans pa rence de la justice consti tu tion nelle,
une étude de droit comparé (France, Brésil, États- Unis) – désigne les
trois éléments consti tu tifs de l’objet de la recherche : la trans pa rence,
la justice consti tu tion nelle et le droit comparé. Les deux premiers
termes indiquent la théma tique : la trans pa rence dans le domaine
spéci fique de la justice consti tu tion nelle ; le dernier indique
l’approche retenue. Plus préci sé ment, cet inti tulé révèle que l’étude
confronte un objet spéci fique – la trans pa rence de la justice
consti tu tion nelle – dans des contextes géogra phiques, juri diques et
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cultu rels distincts et que nous accor dons à cette compa raison une
place prépondérante.

Le choix du sujet de la trans pa rence de la justice consti tu tion nelle est
né de deux senti ments : l’éton ne ment et la naïveté. L’éton ne ment,
d’abord, de constater que le mode de fonc tion ne ment du Conseil
consti tu tionnel – au contraire d’autres juri dic tions consti tu tion nelles
dans le monde – se carac té ri sait, ou plutôt se carac té rise par le
secret. Et la naïveté, ensuite, de penser que, puisque le Tribunal
fédéral suprême brési lien – tout à l’opposé du Conseil
consti tu tionnel – a su faire de la trans pa rence sa marque, il pour rait
servir d’exemple. Ainsi, avons- nous rédigé en 2016 un mémoire de
recherche sur la trans pa rence de la justice consti tu tion nelle
brési lienne, avec cette inten tion naïve d’en montrer tous les bien faits
pour la justice consti tu tion nelle. L’idée de réaliser une étude
compa ra tive avec la France est venue, mais a été décon seillée : le
Conseil consti tu tionnel était bien trop secret pour faire l’objet d’une
étude sur la trans pa rence. Or, comme il est souvent inévi table dans
un travail de recherche, celui- ci s’achève sur beau coup moins de
certi tudes qu’au départ. La trans pa rence, fréquem ment assi milée à la
lumière, est une lumière parfois aveu glante et nous étions tombés
dans le piège du « transparence- marketing », si brillam ment mis en
avant par le juge consti tu tionnel brési lien. L’objectif de départ :
présenter un meilleur modèle de trans pa rence, ne résis tait pas à une
analyse plus appro fondie de la réalité de la justice
consti tu tion nelle brésilienne.

5

La pour suite de cette recherche s’est donc imposée dans le cadre du
doctorat, mais, cette fois, avec plus d’inter ro ga tions que de
certi tudes. Il fallait ainsi commencer la thèse en reve nant en arrière.
Plutôt que de partir d’un postulat pour ensuite faire une
démons tra tion, c’est le chemin inverse qui a été emprunté : partir
d’une – ou plutôt de plusieurs – inter ro ga tion(s) pour arriver à une
conclu sion. Il ne s’agis sait plus de cher cher à présenter la meilleure
solu tion, mais de mobi liser le droit comparé comme un outil
épis té mo lo gique permet tant de mieux comprendre, et surtout de
façon critique, notre objet d’étude. Les juri dic tions consti tu tion nelles
sont- elles trans pa rentes ? Doivent- elles l’être ? Comment cette
exigence, qui émerge dans un contexte poli tique, s’adapte- t-elle à la
justice consti tu tion nelle ? Comment la trans pa rence peut- elle être

6
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conci liable avec d’autres prin cipes appli cables en la matière, comme
l’impar tia lité ou le devoir de réserve ? Quels en sont les
consé quences, les béné fices et les dangers ? Quelles en sont les
limites ?

Pour répondre à ces ques tions, un travail de recherche préli mi naire
était indis pen sable, afin de comprendre ce qu’est la trans pa rence –
 une notion porteuse d’autant de contra dic tions que de
signi fi ca tions – et de recenser tous les aspects rela tifs à la justice
consti tu tion nelle qui pour raient lui être asso ciés, soit en raison d’une
réfé rence expli cite dans les textes juri diques, soit en raison de la
réfé rence à la trans pa rence dans les discours produits par la
doctrine, les juges ou les médias. Plusieurs sujets ont été ainsi
iden ti fiés : la moti va tion, la publi cité des audiences et de la
déli bé ra tion, la procé dure de nomi na tion des juges, la gestion
admi nis tra tive et budgé taire, le choix du rappor teur, les
colla bo ra teurs, l’accès aux archives, les inter ven tions exté rieures, les
déci sions de déport et de récu sa tion, la commu ni ca tion
insti tu tion nelle et personnelle.

7

À l’issue de cette recherche préli mi naire, nous avons pris deux
déci sions rela tives au péri mètre de la recherche et qui se sont
révé lées déter mi nantes pour les résul tats obtenus. En premier lieu, il
a été décidé de ne pas borner la notion de trans pa rence. Ce qui lui
donne sa richesse c’est juste ment son aspect protéi forme, ses
contra dic tions et ses tensions internes. Plutôt que tenter de les
effacer, il fallait les accepter pour pouvoir appré hender la
trans pa rence de façon critique et ne pas tomber dans le piège de
croire à une trans pa rence qui ne serait porteuse que de vertus. En
second lieu, il a été égale ment décidé de ne pas limiter l’étude aux
seules inci dences de la trans pa rence dans le conten tieux
consti tu tionnel, car, si l’étude portait sur la trans pa rence de la justice
consti tu tion nelle, il fallait étudier toutes ses
diffé rentes manifestations.

8

La recherche a ainsi été orientée vers un terrain plus original
puisque, outre les sujets clas siques, ont été étudiés les aspects rela tifs
à la vie des juri dic tions, les pratiques qui se sont instal lées et ont des
consé quences sur le droit lui- même et qui pour tant sont moins
fréquem ment trai tées dans une étude juri dique. Si, pour citer Jean

9
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Carbon nier, « en général, la trans pa rence est un effet de la
contrainte, de la contrainte du droit 9 », elle se déve loppe parfois à
l’écart de toute contrainte et cet aspect ne pouvait pas être ignoré. La
trans pa rence n’existe pas exclu si ve ment à travers le droit, dans
certains cas elle appa raît indé pen dam ment puisque, avant d’être une
norme juri dique, la trans pa rence est un compor te ment ou la qualité
de quelqu’un. L’étude devait ainsi porter sur la trans pa rence en tant
que norme juri dique, mais aussi sur la trans pa rence en tant que
compor te ment et la trans pa rence en tant que juge ment de valeur.

Cela dit, il ne s’agis sait pas d’entre prendre une étude appro fondie sur
tous les aspects extra ju ri diques qui déter minent la trans pa rence,
puisque nous recon nais sons bien les limites et les diffi cultés d’une
telle préten tion, et encore plus les limites de notre forma tion en tant
que juriste. Nous avons, par consé quent, restreint notre analyse aux
aspects que nous pouvons saisir dans une étude juri dique : les textes
rela tifs à la trans pa rence, les éléments rela tifs au mode de
fonc tion ne ment de la justice consti tu tion nelle et les diffé rents
discours qui sont produits par les juges consti tu tion nels et à propos
de ceux- ci.

10

Ces déci sions prises au début de la recherche ont favo risé un recul
impor tant à propos de l’objet d’étude et ont permis d’étudier tous les
diffé rents aspects de la trans pa rence. Tout en impo sant un regard
critique sur le sujet, cet angle d’analyse nous a permis d’en saisir
toute la dyna mique et de mieux comprendre l’apport de la
trans pa rence pour la justice consti tu tion nelle. Ainsi, le carac tère
parfois stra té gique et illu soire de la trans pa rence n’a été ni évacué ni
mini misé dans la thèse, puisqu’il ne s’agis sait pas d’un plai doyer en
faveur de la trans pa rence de la justice consti tu tion nelle, mais d’une
étude censée présenter toutes les facettes de cette notion dont les
contours sont souvent obscurs.

11

Cette démarche s’est enfin inscrite dans une étude compa ra tiste
portant sur la France, le Brésil et les États- Unis – un autre choix qui
s’est avéré égale ment déter mi nant pour cette étude. En effet, pour un
sujet si pluriel et si protéi forme, quoi de plus adapté que le droit
comparé ? C’est donc sous l’angle de l’apport du droit comparé dans
une recherche sur la trans pa rence de la justice consti tu tion nelle que
ce travail sera présenté, tout en espé rant convaincre d’autres juristes
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de l’utilité de la démarche compa ra tive pour une étude de la justice
consti tu tion nelle (et notam ment d’une démarche qui invite à navi guer
vers les terres plus loin taines de l’Amérique latine...).

Dans cette thèse, le choix du droit comparé a permis de diver si fier le
regard porté sur la trans pa rence de la justice consti tu tion nelle en
confron tant trois systèmes juri diques extrê me ment diffé rents, dont
un parti cu liè re ment inconnu du public fran çais (1.). Une diver sité qui,
para doxa le ment, a rendu possible la propo si tion d’une étude de droit
comparé qui s’éloigne d’une approche pure ment descrip tive afin
d’offrir une réflexion plus géné rale à propos de la trans pa rence de la
justice consti tu tion nelle (2.).

13

1. Comparer pour démul ti plier le
regard sur l’objet étudié : la
diver sité des systèmes juri ‐
diques analysés
Le choix des systèmes juri diques s’inscrit dans une volonté de
multi plier les points de vue sur la trans pa rence et de favo riser ainsi
une approche plus critique du sujet. Puisque c’est dans le contraste
que l’on voit plus clai re ment, ce choix porte sur les diffé rences, mais
sans pour tant aban donner la néces sité de trouver les simi li tudes qui
rendent possible la compa raison : l’exis tence d’une juri dic tion
chargée spécia le ment de rendre la justice consti tu tion nelle (1.1.) et
l’actua lité de débats rela tifs à sa trans pa rence (1.2.).

14

1.1. L’étude de diffé rents styles de
justice constitutionnelle
La ques tion la plus récur rente à laquelle nous étions confrontés
pendant cette recherche était celle rela tive à la possi bi lité de la
compa raison. Pour reprendre l’expres sion de Marcel Détienne,
comment « comparer l’incomparable 10 » ? Derrière cette ques tion se
cachait néan moins une approche spéci fique du droit comparé. En
effet, ce n’est que dans une approche plus formelle du droit comparé
– comme c’est le cas, par exemple, chez les fonc tion na listes – que

15
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l’impor tance des diffé rences constitue un obstacle pour la
compa raison. Pour les contex tua listes le scep ti cisme ne concerne pas
la possi bi lité de la compa raison, mais la possi bi lité d’une
conver gence. Pour revenir à la ques tion de départ, « comparer
l’incom pa rable » n’est pas un constat de fait, mais un juge ment de
valeur qui révèle non seule ment une approche plus formelle du droit
comparé, mais qui tend égale ment à centrer le regard plutôt sur la
profon deur des diver gences que sur l’intérêt d’une étude sur celles- 
ci.

Plusieurs argu ments étaient oppo sables à ceux qui doutaient de la
possi bi lité même de la compa raison entre trois systèmes juri diques et
trois styles de justice consti tu tion nelle si diffé rents. Tout d’abord, à
s’en tenir au sens du mot « comparer », il faut admettre que le simple
constat d’une diffé rence entre les systèmes présup pose un exer cice
de compa raison. En ce sens, rien ne serait a priori incom pa rable : la
ques tion ne devrait pas porter sur la possi bi lité de la compa raison,
mais sur sa perti nence. Deuxiè me ment, il est possible d’admettre que,
s’il est vrai que la compa raison sur des objets qui n’ont aucun point en
commun est diffi ci le ment perti nente, cela n’était pas le cas ici
puisque, malgré les diver gences, un fond commun permet tant la
compa raison était toujours présent. Il suffit de penser, par exemple, à
l’exis tence dans les trois systèmes juri diques d’un contrôle de
consti tu tion na lité des lois, de l’obli ga tion de publi cité des déci sions
de justice, de l’exis tence d’une procé dure de récu sa tion, etc.
L’impor tance des diver gences peut être ce qui se révèle aux yeux à
première vue, mais un regard plus appro fondi constate que ces
diver gences – si elles existent et sont impor tantes – coexistent avec
des simi li tudes tout aussi impor tantes. Enfin, nous pouvons
égale ment arguer que c’est de la diver gence qu’est né l’intérêt de la
compa raison : une étude portant sur des systèmes juri diques
parfai te ment iden tiques n’aurait aucun intérêt.

16

Plus concrè te ment, dans cette thèse, le choix des États à comparer a
permis de situer la trans pa rence dans des contextes bien diffé rents.
Tout d’abord, quant au type de système juri dique, puisque nous avons
comparé un pays s’inscri vant dans la tradi tion de la common law, un
pays euro péen s’inscri vant dans la tradi tion de la civil law et un pays
d’Amérique latine dont le contexte juri dique est parti cu lier et ne se
rattache préci sé ment à aucun système juri dique traditionnel 11. En
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deuxième, nous consta tons égale ment une diver sité rela tive aux
carac té ris tiques de la justice consti tu tion nelle. Quant à cet aspect, la
justice consti tu tion nelle en droit comparé est souvent étudiée selon
la pers pec tive de modèles 12. Les distinc tions se font clas si que ment
entre le type de contrôle (a posteriori ou a priori, diffus ou concentré,
concret ou abstrait), le type de saisine (par voie d’excep tion ou par
voie d’action) et les effets des déci sions (inter partes ou erga omnes) 13.
L’objectif de la modé li sa tion est, juste ment, à partir des abstrac tions,
d’orga niser les diffé rences entre les systèmes juri diques et par là
rendre possible la comparaison.

Toute fois, depuis long temps la doctrine s’inter roge sur la perti nence
de cette modélisation 14 : peu adaptée à la réalité de pays situés en
dehors de l’espace géogra phique des États- Unis et de l’Europe,
comme le Brésil, elle tend, dans tous les cas, à effacer les
parti cu la rités de chaque système juri dique, parti cu la rités qui sont
déter mi nantes pour la façon dont le droit est construit. Plutôt donc
que créer une nouvelle caté gorie dans cette modé li sa tion, il fallait
l’aban donner. Le dépas se ment de ce cadre a conduit à accepter le fait
que la justice consti tu tion nelle est histo ri que ment et poli ti que ment
enra cinée, qu’il n’y a pas de modèles de justice consti tu tion nelle, mais
plutôt des styles de justice consti tu tion nelle qui sont propres à
chaque système juridique 15.

18

Ainsi, au lieu de neutra liser les diffé rences, comme c’est le propre
d’un travail à partir des modèles, cela a conduit au chemin inverse :
c’est- à-dire à appro fondir l’étude des diffé rences entre les systèmes
juri diques traités, et plus spéci fi que ment concer nant la justice
consti tu tion nelle. Or, c’est juste ment la confron ta tion de ces
diffé rentes réalités qui a permis la richesse de cette étude : nous
avions à traiter trois styles de justice consti tu tion nelle, chacune
insérée dans un contexte juri dique et poli tique bien spéci fique, et
chacune avec une réponse parti cu lière à des exigences simi laires
de transparence.

19

1.2. L’étude de diffé rents niveaux
de transparence

Le choix des États à comparer n’a pas seule ment permis de
contex tua liser la trans pa rence dans trois cadres juri diques bien
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divers, il a égale ment permis d’analyser diffé rents niveaux de
trans pa rence de la justice consti tu tion nelle et d’appré cier plus
concrè te ment son apport. S’il était possible de mesurer la
trans pa rence de façon objec tive, le choix de ces trois systèmes
juri diques a permis de véri fier les consé quences de son absence, de
son excès et de ses insuf fi sances – chacun de ces niveaux étant
respec ti ve ment associé à une concep tion spéci fique de justice
consti tu tion nelle. Pour le dire autre ment, l’étude de la trans pa rence
de la justice consti tu tion nelle a consisté plus large ment à analyser
diffé rents styles de justice consti tu tion nelle – d’où l’avan tage de
l’approche compa ra tiste : elle permet de comprendre cette dimen sion
plus géné rale de la trans pa rence et de dégager non pas une, mais des
concep tions de la trans pa rence, asso ciées à diffé rentes concep tions
de la justice constitutionnelle.

Tout d’abord, il s’avérait perti nent d’inclure dans l’analyse un système
juri dique dans lequel la trans pa rence de la justice consti tu tion nelle
suscite des débats doctri naux plus impor tants, ce qui est le cas des
États- Unis où de nombreux articles ont déjà été publiés sur
ce sujet 16. Outre l’apport doctrinal pour l’étude de la trans pa rence, la
profon deur histo rique de son expé rience fait de la Cour suprême un
champ d’analyse impor tant pour plusieurs sujets comme, par
exemple, celui relatif aux amici curie 17.

21

Ensuite, il parais sait égale ment perti nent d’étudier un ordre juri dique
où la trans pa rence fait l’objet de contes ta tions, comme au Tribunal
fédéral suprême brési lien, où les pratiques dites de trans pa rence ne
trouvent pas d’équi valent ailleurs et commencent désor mais à faire
l’objet de critiques. En effet, la portée et l’ampleur de la trans pa rence
dépendent de la volonté et de l’action de ses acteurs : il s’agit d’un
domaine construit dans une dialec tique entre les normes et la
pratique. Et, sur ce point, le Brésil est un champ d’études impor tant
dans la mesure où le juge consti tu tionnel n’hésite pas à faire usage de
la trans pa rence pour réaf firmer son pouvoir.

22

L’exemple le plus cité pour démon trer l’ampleur de ces pratiques est
celui relatif à la publi cité des séances de juge ment du Tribunal
(lesquelles comprennent les audiences et les déli bé ra tions) et qui
sont, depuis 2003, retrans mises en direct sur la TV Justiça et
aujourd’hui égale ment sur sa chaîne YouTube. Mais au- delà de cet
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aspect, plusieurs autres exemples attestent l’ouver ture du juge
consti tu tionnel brési lien à la trans pa rence : l’intense commu ni ca tion
qu’il déve loppe sur diffé rents réseaux sociaux (Twitter, YouTube,
Face book, Insta gram, TikTok), les rapports que certains membres
entre tiennent avec les jour na listes, la publi ca tion sur son site internet
de toutes les recettes et dépenses (y compris les salaires de ses
membres et de tout le personnel), l’accès en ligne aux docu ments des
saisines dès leur dépôt, etc. Si l’apport de la Cour suprême consiste
surtout en la richesse de certains débats doctri naux, ce qui favo rise
une réflexion théo rique plus impor tante, le Tribunal fédéral suprême
se singu la rise lui par la richesse de ses pratiques, nous permet tant
ainsi d’appré cier plus concrè te ment les consé quences de
la transparence.

Enfin, en contraste avec les cas précé dents, il semblait égale ment
perti nent de les confronter avec un système juri dique dans lequel la
trans pa rence est loin de carac té riser la justice consti tu tion nelle, d’où
le choix du Conseil consti tu tionnel. Certes, entre le début et la fin de
la thèse, plusieurs réformes ont été menées par le Conseil,
notam ment concer nant la publi cité des portes étroites, ou encore en
matière de commu ni ca tion. Plus récem ment, un règle ment relatif au
contrôle de consti tu tion na lité a priori a même été publié 18. Mais
cette évolu tion, quoiqu’impor tante, n’anéantit pas la critique ni le fait
que – surtout dans une pers pec tive compa ra tiste – le Conseil
consti tu tionnel se démarque davan tage par son opacité que par
sa transparence.

24

Cette confron ta tion d’expé riences si diffé rentes ne va toute fois pas
sans diffi culté, et c’est peut- être plutôt en cela que la compa raison
entre ces trois systèmes juri diques peut inter roger quant à sa
faisa bi lité. Outre la gestion d’un volume de docu ments assez
impor tant à analyser et les problèmes de traduc tion, la prin ci pale
diffi culté était de parvenir à un trai te ment équi libré et harmo nisé de
ces trois systèmes juri diques si diver gents. Les pratiques et le mode
de fonc tion ne ment du Conseil consti tu tionnel ont ainsi contrasté de
multiples fois avec ceux de la Cour suprême des États- Unis et du
Tribunal fédéral suprême du Brésil, et ce dernier s’est à plusieurs
reprises distingué de ses homo logues en raison de l’inten sité –
parfois très criti quable – de sa transparence.
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Mais une fois cette diffi culté surmontée (ou plutôt acceptée), la
confron ta tion des expé riences si diver gentes a permis d’appro fondir
la réflexion. Pour synthé tiser, c’est en embras sant, dans toute leur
ampleur, les diver gences entre les systèmes juri diques étudiés que la
compa raison est devenue possible.

26

2. Comparer pour appro fondir le
regard sur l’objet étudié : la
portée des résul tats obtenus
Le compa ra tiste, s’il souhaite dépasser une analyse pure ment
descrip tive des droits étudiés, ne doit pas se limiter à constater les
diver gences ou les simi li tudes entre les systèmes juri diques : il faut
aller au- delà et cher cher à donner un sens à celles- ci. Dans cette
pers pec tive, ce que les diver gences entre les systèmes juri diques
étudiés nous ont permis de constater, c’est le rapport inévi table de la
trans pa rence avec le contexte juri dique dans laquelle elle s’insère
(2.1.). Et, qu’en dépit de ces diver gences, une réflexion géné rale à
propos des limites de la trans pa rence pouvait être mise en
lumière (2.2.).

27

2.1. La dimen sion cultu relle de
la transparence

À cher cher un sens aux diver gences consta tées, ce que l’étude
compa ra tiste du sujet a mis en évidence, c’est tout d’abord la rela tion
entre la trans pa rence et les cultures juri diques : la trans pa rence de la
justice consti tu tion nelle dépend non seule ment de la struc ture de ce
droit tel qu’il est consacré par les textes et par le juge consti tu tionnel,
mais égale ment de la posi tion que les juri dic tions consti tu tion nelles
occupent dans le paysage insti tu tionnel du pays et, plus large ment,
des parti cu la rités de chaque système juri dique. Davan tage donc
qu’une étude sur la trans pa rence, cette étude s’est avérée, dans
certains cas, celle des rapports entre la trans pa rence et la concep tion
même de la justice consti tu tion nelle au sein de diffé rents
systèmes juridiques.
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Quant au Conseil consti tu tionnel, si jusqu’à présent il est possible
d’affirmer qu’il ne réunit toujours pas toutes les carac té ris tiques
d’une juri dic tion, l’absence de trans pa rence n’est pas sans rapport
avec cet état de fait : elle est à la fois le symp tôme et la cause de ce
problème. Les exigences de trans pa rence sont asso ciées à
l’impor tance des déci sions rendues, à la néces saire visi bi lité de
l’exer cice du pouvoir, ou à la recherche même de la légi ti mité. Ainsi,
deux axes de réflexion s’offrent pour appré hender son rapport avec la
trans pa rence : soit le Conseil consti tu tionnel n’est pas trans pa rent
parce qu’il n’est pas encore une véri table juri dic tion (l’absence de
trans pa rence comme symp tôme) ; soit il n’est pas trans pa rent parce
que le secret lui convient, ce qui l’empêche de renforcer son
carac tère juri dic tionnel (l’absence de trans pa rence comme cause). Ce
n’est donc pas un hasard si c’est en évoquant la volonté de devenir
une « Cour consti tu tion nelle de référence 19 » que certains progrès,
encore timides il faut le dire, ont été faits récem ment en la matière.
Dans tous les cas, la trans pa rence peut bien lui servir à renforcer sa
nature juri dic tion nelle et ne laisser aucun doute sur le carac tère
révolu de son passé en tant qu’« insti tu tion poli tique, sorte de
troi sième chambre posée à côté de l’Assem blée natio nale et
du Sénat 20 ».
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Aux États- Unis, les demandes pour davan tage de trans pa rence de la
Cour suprême s’inscrivent plus globa le ment dans la volonté
d’apporter un regard plus critique sur le pouvoir exercé par la Cour 21.
La trans pa rence appa raît comme une reven di ca tion plus récente
d’une partie de la doctrine et de la classe poli tique qui consi dèrent
que la trans pa rence de la Cour suprême n’est pas conforme à la place
qu’elle occupe dans le système juri dique et politique 22 : sa posi tion
justi fie rait ainsi des mesures plus impor tantes de trans pa rence, une
meilleure visi bi lité dans la façon dont elle exerce son pouvoir. Si donc
pour le Conseil consti tu tionnel la ques tion concerne plutôt les
rapports entre la trans pa rence et sa nature juri dic tion nelle, à la Cour
suprême il s’agit plutôt de véri fier si ses pouvoirs justi fient le
déve lop pe ment de meilleures pratiques en matière de trans pa rence.
À défaut de réponse, le risque est juste ment de faire de la
trans pa rence une reven di ca tion de mode, mais vide de tout contenu
ou de toute réflexion.
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Enfin, au Brésil, la trans pa rence du Tribunal fédéral suprême a
contribué inten sé ment à son processus de légi ti ma tion et à renforcer
la confiance du public en ses déci sions. Toute fois, dès lors que le juge
consti tu tionnel brési lien commence à s’emparer des débats juri diques
et poli tiques plus impor tants, la trans pa rence, jusqu’alors source de
légi ti ma tion et de confiance et qui a tant contribué à conso lider sa
place, nourrit désor mais les contes ta tions. Par ailleurs, la doctrine
commence à porter un regard plus critique sur la qualité de sa
trans pa rence qui, à force de trop montrer, finit par créer de l’opacité.
Au contraire donc des États- Unis ou de la France, il ne s’agit pas
seule ment de le rendre plus trans pa rent ou de justi fier sa
trans pa rence, bien au contraire, il s’agit de repenser une
trans pa rence qui semble aujourd’hui devenue source de
contes ta tions et d’opacités.
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Cet ancrage de la trans pa rence dans les cultures juri diques nous
permet de mieux expli quer les diffé rences dans sa concré ti sa tion au
sein des trois juri dic tions étudiées, et égale ment de mieux
comprendre les discours critiques suscités par ces pratiques. En
effet, toute opinion sur la trans pa rence est diffi ci le ment indis so ciable
de la culture juri dique dans laquelle elle s’inscrit. Pour bien
comprendre la portée de la trans pa rence dans chaque système
juri dique, il faut laisser le regard se déplacer. Certes, tout cher cheur
est un être situé, mais le compa ra tiste est avant tout un voyageur 23,
quelqu’un capable d’outre passer les fron tières jusqu’à ce que l’étude
du droit de l’« autre » devienne en effet l’étude de soi- même.

32

Cela dit, si nous attri buons une impor tance majeure aux cultures
juri diques, cela ne signifie pas que nous portons un regard
complai sant à l’égard des pratiques étudiées. Les cultures juri diques
comme élément d’expli ca tion ne sauraient en effet se confondre avec
un élément de justi fi ca tion : les cultures juri diques font partie de
l’analyse, mais elles ne signi fient pas que des amélio ra tions
soient impossibles.
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2.2. Les limites de la transparence

La trans pa rence appa raît dans un premier temps comme révé la trice
des parti cu la rités de la justice consti tu tion nelle de chaque système
juri dique. Cela n’implique toute fois pas que son rôle soit pure ment
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passif puisque la trans pa rence a égale ment la capa cité de modi fier
son objet. Ainsi, au- delà de ce que la trans pa rence nous révèle à
propos de la justice consti tu tion nelle, existe aussi ce qu’elle est
capable de produire sur celle- ci. Il s’agit de sa force créa trice, de sa
capa cité à contri buer à la conso li da tion de la justice consti tu tion nelle
ou même à son renou vel le ment. Pour synthé tiser, c’est un
mouve ment à double sens qui s’opère en la matière : le contexte dans
lequel la trans pa rence s’insère déter mine sa portée, mais elle a
égale ment la capa cité de modi fier la réalité dans laquelle elle s’inscrit.

Cette capa cité créa trice de la trans pa rence rencontre pour tant des
limites et n’est pas exempte de tensions : tensions qui résultent de la
confron ta tion entre l’exigence de trans pa rence et les carac té ris tiques
propres à la justice consti tu tion nelle (et égale ment propres à chaque
système juri dique) ; mais aussi tensions inhé rentes à la trans pa rence
elle- même, laquelle comporte des injonc tions et des objec tifs souvent
contra dic toires. C’est pour quoi, quelle que soit la juri dic tion étudiée,
la trans pa rence est le plus souvent ajustée, adaptée ou minorée par la
recherche d’un équi libre entre diffé rents prin cipes, règles et objec tifs,
équi libre qu’il n’est pas toujours simple d’atteindre. De plus, non
seule ment la trans pa rence ne crée pas toujours ce qu’elle énonce,
mais elle produit aussi, parfois, par rico chet, des effets incom pa tibles
avec les inté rêts qu’elle vise à protéger.
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Ce que nous avons alors constaté est que, malgré des concep tions
diffé rentes de la justice consti tu tion nelle et des pratiques de
trans pa rence diffé rentes, les trois systèmes partagent plusieurs traits
communs puisque les enjeux sont toujours les mêmes, quel que soit le
contexte. La trans pa rence ne peut jamais être consi dérée comme une
fin en soi, car elle ne se justifie que dans la mesure où elle permet de
garantir un bon fonc tion ne ment de la justice consti tu tion nelle, c’est- 
à-dire produire effec ti ve ment les effets attendus : garantir l’accès à
l’infor ma tion, prévenir d’éven tuels conflits d’inté rêts, assurer l’image
d’impar tia lité, renforcer la légi ti mité de la justice consti tu tion nelle et
la confiance des citoyens en elle. En tant que moyen pour atteindre
certains objec tifs, ce sont donc ceux- ci qui lui imposent des limites.
En ce sens, dès lors que la trans pa rence ne produit pas les béné fices
supposés ou qu’elle produit le contraire de ce qui est attendu – c’est- 
à-dire l’image de la partia lité, la suspi cion exces sive et la défiance –
sa raison d’être est remise en cause.
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Il s’agit par là d’accepter que la trans pa rence n’est pas la solu tion
miracle à tous les problèmes de la justice consti tu tion nelle, ni
l’opacité toujours la cause. Ces deux notions, en appa rence si
oppo sées, servent en effet parfois le même objectif : garantir que la
justice consti tu tion nelle puisse se réaliser dans le respect des
prin cipes qui lui sont imposés. Pour le dire autre ment, si l’on
consi dère la trans pa rence non comme une notion idéa lisée ou la fin
ultime, mais plutôt comme un instru ment capable d’améliorer la
qualité de la justice consti tu tion nelle, elle n’exige pas le rejet absolu
du secret, mais une meilleure arti cu la tion avec lui. C’est pour quoi
l’oppo si tion entre secret et trans pa rence n’a pas lieu d’être, c’est leur
arti cu la tion qui doit être préférée : c’est l’équi libre entre ces deux
éléments qui permet à la trans pa rence de produire véri ta ble ment les
effets qui lui sont assignés.
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En partant de ce constat, et sans prétendre iden ti fier le meilleur
exemple, puisque cela est toujours propre à chaque système
juri dique, nous avons cherché à iden ti fier les pratiques qui peuvent
encore évoluer. Diffé rentes propo si tions ont ainsi émergé au cours de
ce travail, afin de conduire, dans les trois systèmes juri diques, à des
pratiques de trans pa rence plus conformes aux vertus qui lui sont
asso ciées ou aux béné fices envi sagés : la régle men ta tion de toutes les
étapes du conten tieux consti tu tionnel, l’établis se ment de règles de
déon to logie pour les membres de la justice consti tu tion nelle et leurs
colla bo ra teurs, l’enca dre ment de la commu ni ca tion, l’amélio ra tion de
la moti va tion des déci sions et l’adop tion de pratiques de gestion
admi nis tra tive et budgé taire plus transparentes.
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Aucune de ces propo si tions n’oublie les parti cu la rités de chaque
système juri dique ni ne souhaite les boule verser complè te ment, ce
qui susci te rait encore plus de polé miques à propos d’un sujet déjà
suffi sam ment contro versé. Il s’agit plus modes te ment d’adapter et de
faire évoluer certaines pratiques notam ment au regard de l’évolu tion
de la justice consti tu tion nelle, ce qui semble cohé rent avec le
mouve ment pour une meilleure trans pa rence constaté dans les trois
juri dic tions étudiées. Adopter de meilleures pratiques de
trans pa rence ne signifie pas une rupture totale avec les diffé rentes
cultures juri diques, cela s’inscrit tout simple ment dans la conti nuité
de l’histoire de la justice consti tu tion nelle, où la trans pa rence
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RÉSUMÉS

Français
L’étude de la trans pa rence de la justice consti tu tion nelle, abordée à travers
le prisme du droit comparé, offre un regard critique et diver sifié sur le sujet.
La compa raison de trois systèmes juri diques bien distincts révèle la
diver sité des pratiques et souligne l’impor tance du contexte juri dique et
culturel dans lequel la trans pa rence s’insère. Malgré des diver gences dans
les pratiques et concep tions de la trans pa rence, une réflexion géné rale sur
ses limites émerge, souli gnant son rapport inévi table avec les diffé rentes
cultures juridiques.

English
The study of trans par ency in consti tu tional justice, approached through the
prism of compar ative law, offers a crit ical and diver si fied perspective on the
subject. The compar ison of three very different legal systems reveals the
diversity of prac tices and high lights the import ance of the legal and cultural
context in which trans par ency is embedded. Despite diver gences in
trans par ency prac tices and concep tions of trans par ency, a general
reflec tion on its limits emerges, emphas izing its inev it able connec tion with
different legal cultures.
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PLAN

Présentation de la thèse
Structure de l’exposé
1. L’altérité au cœur de la démarche comparatiste : connaître l’autre pour se
connaître soi-même

1.1. Une démarche de droit politique : l’analyse des discours et des
représentations

La recontextualisation du droit : analyser la Constitution par-delà son
épure formelle
La réhabilitation du concept de légitimité

1.2. Une démarche partiellement interdisciplinaire
Une logique gouvernée par l’objet même de l’étude
Une logique gouvernée par le matériau doctrinal

2. Les écueils d’une telle démarche : le culturalisme

TEXTE

Lorsque l’on a soutenu sa thèse et que cette dernière a occupé notre
vie quoti dienne ces dernières années, l’invi ta tion plai sante à faire
retour sur l’expé rience vécue relève quasi ment du travail
psycha na ly tique. C’est donc avec plaisir que nous nous sommes
obligés à nous inter roger sur les ques tion ne ments suivants : « En
réalité, qu’ai-je fait ? », « Quel a été le fil rouge qui m’a amené à
défendre telle ou telle thèse dans ce travail ? ». Me concer nant, si la
méthode compa ra tiste s’est imposée d’une manière assez logique, et
je l’expli querai dans le cadre du déve lop pe ment, elle fut aussi
initia le ment le produit d’intui tions. Rien n’est sûr au stade des
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recherches, tout cela s’établit à l’aune de conjec tures que le travail
scien ti fique vient confirmer ou inva lider. Cette trajec toire ne donne le
senti ment que nous maîtri sons notre méthode, ou tout du moins
nous arri vons à la concep tua liser, que lorsque le travail est
plei ne ment achevé. De ce point de vue, être convié à penser la
démarche repré sente une occa sion précieuse pour effec tuer autant
une intros pec tion qu’une rétros pec tive, et de porter un regard
sincère et honnête, sur le travail accompli et sur le
chemin parcouru…

À titre d’intro duc tion, je souhaite résumer dans les grandes lignes le
propos tenu dans ma thèse intitulée La culture de la consti tu tion en
France. Recon nais sance d’une notion à la lumière des cultures
consti tu tion nelles natio nales (France et États- Unis).

2

Présen ta tion de la thèse
L’objectif de mon travail de thèse est d’élucider la notion de « culture
de la consti tu tion » et d’expli quer pour quelles raisons la Consti tu tion
(et plus large ment le droit) ne béné ficie pas d’une centra lité au sein
de l’imagi naire poli tique fran çais. Compte tenu du fait que la France
se veut l’héri tière d’une histoire consti tu tion nelle et poli tique
discon tinue, les Fran çais ont eu toutes les diffi cultés à entre tenir une
rela tion étroite avec leur pacte fonda mental. L’impré vi si bi lité des
événe ments, la culture de l’État dans les cultures poli tiques et la foi
dans la force symbo lique des prin cipes ont conduit à une
décon si dé ra tion à l’endroit du droit consti tu tionnel. Par- delà la
logique légi cen triste, qui a long temps prévalu dans l’esprit des
révo lu tion naires fran çais, la conjec ture initiale de mon travail est de
s’appuyer sur ces divers éléments pour souli gner la diffi cile
éclo sion d’une culture de la constitution en France. À titre de
compa raison, ce travail s’est appuyé sur l’histoire consti tu tion nelle
améri caine qui rend compte des discours célé brant le moment
consti tuant de 1787. Assi milée à un texte fétiche quasi reli gieux, la
Consti tu tion de Phila del phie a le mérite de struc turer le débat
poli tique. Son appro pria tion par les acteurs juri diques et poli tiques,
ainsi que par les citoyens eux- mêmes, est de nature à renforcer sa
légi ti mité et parti cipe à un processus d’inter pré ta tion : chaque
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membre du corps social défend sa propre inter pré ta tion de
l’œuvre fondatrice.

Au regard de ce constat limi naire, une approche cultu relle a permis
de montrer que l’inté rio ri sa tion sociale (qui souligne le carac tère
contrai gnant et obli ga toire des normes) donne nais sance à des
réflexes et à des habi tudes. Ces derniers renforcent un impé ratif
juri dique : l’appli ca tion du droit relève moins de son processus
d’édic tion par l’État que du senti ment intime de devoir respecter le
droit. À cet égard, l’appren tis sage d’une culture de la constitution
s’observe lorsque la consti tu tion est « prati quée » sous un aspect
social et poli tique. Sous cet angle, il appa raît évident que le
déve lop pe ment des Cours suprêmes et l’usage poli tique du recours
juri dic tionnel au sein des démo cra ties contri buent à cette
appro pria tion du texte consti tu tionnel par le peuple.

4

La première partie de la thèse porte sur l’iden ti fi ca tion d’une culture
de la consti tu tion. La mise en scène de l’histoire consti tu tion nelle
améri caine, destinée à célé brer solen nel le ment le moment
consti tuant, a donné nais sance à une
« spiri tua lité constitutionnelle 1 », la Consti tu tion de 1787 étant un
élément central de la reli gion civile améri caine. Assurer l’auto rité du
texte consti tu tionnel consiste autant à respecter les dispo si tions
juri diques qu’à « croire » dans ses bien faits. Compte tenu du fait que
l’ordre consti tu tionnel améri cain établit de nouvelles insti tu tions et,
paral lè le ment, donne nais sance à un corps poli tique, l’appar te nance à
la nation s’évalue en réfé rence au pacte consti tu tionnel. Bien que la
rédac tion du texte de 1787 se révèle lacu naire, les mythes fonda teurs
qui l’entourent, la déifi ca tion des Pères fonda teurs et les discours
allé go riques et narra tifs autour de la Révo lu tion améri caine
parti cipent à renforcer la fonc tion iden ti taire et inté gra tive du
droit constitutionnel 2. À l’inverse, l’épisode révo lu tion naire fran çais
met en évidence la diffi culté avec laquelle les hommes de 1789 vont
trouver un consensus sur des prin cipes de légi ti mité supé rieurs. Si le
Serment du Jeu de paume inau gure une ère escha to lo gique, la
succes sion d’événe ments et l’inca pa cité du droit à contenir la
radi ca lité poli tique vont faire perdre à la Consti tu tion son aura.
Entre te nant davan tage une foi dans les prin cipes (liberté, nation,
souve rai neté, égalité, etc.) que dans les garan ties juri diques, les
révo lu tion naires fran çais sous- estiment l’impor tance des formes
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consti tu tion nelles quand bien même ces dernières sont
indis pen sables pour protéger les acquis libé raux. Ce rapport
contrasté au droit va empê cher une recon nais sance sociale de la
consti tu tion. Or, à la fin du XIX  siècle, ce vide sera comblé par la
mystique répu bli caine qui infuse, encore aujourd’hui, notre
imagi naire collectif. Il est vrai que la culture fran çaise de la
consti tu tion est influencée par les valeurs répu bli caines,
indis so ciables d’un légi cen trisme et d’une prédo mi nance de l’État sur
la société. Aux États- Unis, la culture britan nique de la common law et
la stature sociale des juges (et, plus large ment, des juristes) vont
rapi de ment faire le jeu de l’instau ra tion d’un contrôle de
consti tu tion na lité des lois. En France, la concep tion méca nique de la
consti tu tion, l’idéa li sa tion de la nation et la place symbo lique et
poli tique accordée au légis la teur ont dura ble ment neutra lisé
l’épanouis se ment d’un tel contrôle. À cet égard, ce déca lage entre les
deux pays illustre parfai te ment les voies discor dantes qu’ils
empruntent respec ti ve ment. Jusqu’en 2008, l’invo ca bi lité tardive de la
Consti tu tion a éloigné cette dernière des citoyens profanes faisant du
droit consti tu tionnel une disci pline obscure et déta chée des
consi dé ra tions sociales. Aux États- Unis, la sacra lité accordée aux
droits indi vi duels protégés par le juge souligne la méfiance à l’égard
du pouvoir poli tique (à l’inverse, en France, la protec tion des droits se
réalise par la loi garante de l’égalité entre tous les citoyens sans
distinc tion). Ainsi, les citoyens améri cains vont se saisir du droit pour
affirmer leur iden tité person nelle contre l’État. L’obten tion de droits
grâce au juge parti cipe d’une poli tique de recon nais sance : être
citoyen améri cain ne se réduit pas à l’exer cice du droit de vote. La
citoyen neté s’exprime égale ment par le recours juri dic tionnel qui
s’assi mile à un moyen de parti ci pa tion à la chose publique (le juge
crée le lien entre l’espace public et l’espace poli tique). À cet égard,
nous avons donc constaté que l’iden tité natio nale améri caine est
avant tout une iden tité consti tu tion nelle (au vu des débats rela tifs à la
lutte contre le racisme, l’ère trum piste a toute fois éprouvé les angles
morts de cette alchimie : l’atta che ment à la Consti tu tion est
malheu reu se ment impuis sant à soigner les cica trices béantes qui
endom magent la mémoire natio nale). Pour autant, la péren nité
formelle de l’œuvre consti tu tion nelle de 1787 n’est pas syno nyme de
fossi li sa tion. Grâce à l’inter pré ta tion de la Cour suprême, la
Consti tu tion se révèle être une matière vivante réac tua lisée grâce au
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travail hermé neu tique des juristes, des acteurs poli tiques et des
citoyens collec ti ve ment rassem blés au sein d’une commu nauté
d’inter prètes. En France, la juvé ni lité de la culture de la consti tu tion
appa raît flagrante lorsque l’on observe l’instru men ta li sa tion poli tique
des révi sions consti tu tion nelles (à l’occa sion desquelles le peuple se
révèle être le grand absent) et les débats persis tants autour
d’une VI  Répu blique. En dépit du fait que le débat révi sion niste porte
bien moins « sur » la Consti tu tion qu’« au sein » de cette dernière, les
espoirs investis en elle s’accom pagnent de son lot de désillu sions
lorsque l’on sous- estime le poids des menta lités et des psycho lo gies
poli tiques (par exemple, sous la V  Répu blique, l’attrait des Fran çais
pour l’élec tion prési den tielle et la légi ti mité charis ma tique du
président de la Répu blique renvoient à un incons cient monar chique
qui rend malaisé un retour à un régime parle men taire moniste…).

e

e

Dans la mesure où la France s’est ralliée au modèle de l’État de droit
et a adopté la ques tion prio ri taire de consti tu tion na lité, nous
obser vons que la Consti tu tion béné ficie d’un regain d’intérêt. Il était
stimu lant de se demander si le recours a posteriori est de nature à
faire naître une appro pria tion citoyenne de la consti tu tion (élément
central de l’appren tis sage d’une culture de consti tu tion). Béné fi ciant à
présent de ses pleines propriétés norma tives, la consti tu tion trouve
son auto rité renforcée. Ce postulat étant commu né ment admis, il
conve nait de se demander si cette effec ti vité juri dique influence les
pratiques poli tiques et sociales.

6

La seconde partie s’inté resse à l’appren tis sage de la culture de la
consti tu tion qui met en évidence la centra lité de la consti tu tion dans
l’imagi naire poli tique. À la faveur du déve lop pe ment du contrôle de
consti tu tion na lité, les parle men taires fran çais ont intégré que le
recours devant le Conseil consti tu tionnel est autant une contrainte
(la soumis sion de la déci sion poli tique à la ratio na lité juri dique) qu’un
moyen (l’oppo si tion investit ce recours pour faire obstacle à la
promul ga tion de la loi). Ce phéno mène est de nature à repenser le
régime repré sen tatif et à mettre en œuvre une nouvelle tempo ra lité
démo cra tique (la volonté consti tuante prévaut sur la volonté
momen tanée d’une majo rité poli tique tempo raire). Pour autant, la
manière dont est pratiqué le conten tieux consti tu tionnel (moti va tions
succinctes, moda lités de contrôle calquées sur le conten tieux
admi nis tratif, refus des opinions dissi dentes, etc.) illustre un habitus
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admi nis tra ti viste très ancré. En France, le succès de la ques tion
prio ri taire de la consti tu tion na lité prouve que les acteurs sociaux et
juri diques (parti cu liè re ment les avocats) se sont formés aux codes du
procès consti tu tionnel. Le combat poli tique se mène de plus en plus
devant le prétoire du juge. Les droits que les citoyens n’obtiennent
pas grâce à leurs élus, ils tentent de se les voir recon naître par la voie
juri dic tion nelle. Ainsi, le recours au juge s’appa rente à un moyen de
parti ci pa tion au pouvoir au point de faire émerger une « citoyen neté
consti tu tion nelle » (le citoyen est de plus en plus un requé rant,
un ayant- droit).

La « culture » étant une notion peu définie d’un point de vue
juri dique, ce sujet trans versal suppose de se la réap pro prier dans
notre champ d’étude pour mettre en évidence la fonc tion inté gra tive
et iden ti taire de la Consti tu tion, la légi ti mité des prin cipes et des
valeurs contenus dans le texte et le senti ment de recon nais sance
dont il béné ficie par le corps social. Pour autant, l’idée selon laquelle
cette notion est sujette à un débat ne nous a jamais quitté l’esprit.
Dès lors que notre postulat de départ renvoie à la discon ti nuité de
l’histoire consti tu tion nelle et à la place symbo lique accordée à l’État
dans l’imagi naire poli tique fran çais, il conve nait d’observer l’évolu tion
des cultures consti tu tion nelles au fil de l’histoire – préci sion faite
qu’une culture consti tu tion nelle doit être entendue comme la
percep tion, la compré hen sion de l’objet « Consti tu tion » à la faveur
de pratiques, de discours et de repré sen ta tions. Notre travail s’est
donc évertué à produire une analyse sur les discours juri diques et sur
l’influence du contexte sur l’effec ti vité des consti tu tions. Pour cela, il
était essen tiel de s’inté resser aux repré sen ta tions et dénouer les liens
parti cu liè re ment étroits entre la société et la consti tu tion. Le
conglo mérat de cultures consti tu tion nelles au sein d’un pays
compose une culture de la consti tu tion qui renvoie donc à la
défé rence à l’égard des formes consti tu tion nelles, à la centra lité de la
consti tu tion dans l’imagi naire collectif, à la manière avec laquelle les
acteurs intègrent la consti tu tion dans leurs pratiques et plus
préci sé ment le rapport qu’ils entre tiennent avec elle, et le rôle qu’elle
remplit dans leur processus de socialisation.
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Struc ture de l’exposé
La locu tion « à la lumière de », mentionnée dans le sous- titre de la
thèse, aiguille sur la démarche compa ra tiste adoptée. En dépit du fait
que la thèse porte prin ci pa le ment sur la France, ce sujet appelle à une
utili sa tion du compa ra tisme pour mettre en lumière la singularité et
les spécificités du consti tu tion na lisme fran çais. Pour le dire
autre ment, c’est par la confron ta tion à un droit étranger que l’on
constate ce qui est propre à un système consti tu tionnel. En ce sens,
notre travail s’est donc inté ressé à « la consti tu tion comme
struc ture identitaire 3 » en ce que « toute Consti tu tion s’appuie ainsi
sur un ensemble de croyances qu’elle contribue à activer
en permanence 4 ».

9

À cette fin, l’approche cultu relle du droit consti tu tionnel, combinée
au compa ra tisme, est de nature à épouser une logique réflexive
puisque, comme l’écrit Élisa beth Zoller 5, comparer « ouvre les yeux
et les esprits ». Cela diver sifie et multi plie les angles de vue pour en
appré hender l’entiè reté. L’autre système consti tu tionnel et ses
propriétés cultu relles deviennent le miroir dans lequel se reflète le
« moi constitutionnel 6 ». À cet égard, les riches discus sions qui ont
eu lieu durant cette journée d’étude passion nante ont, entre autres,
porté sur la distinc tion entre « droit comparé » et « droit étranger ».
Or, faire du droit comparé revient forcé ment à s’inté resser aux droits
étran gers. Le droit comparé n’est qu’une méthode illus tra tive ; et les
droits étran gers sont des objets d’étude. Il est toujours possible de
faire de l’étude des droits étran gers en faisant l’économie de la
compa raison. Si l’on souhaite comparer plusieurs systèmes juri diques,
il convient imman qua ble ment de se plonger dans les droits étran gers.
À charge après de s’inter roger sur la sélec tion des éléments des
systèmes juri diques qui vont faire l’objet d’une compa raison. Se
trouve au cœur de ce débat une fois encore la ques tion de la
réflexi vité et du regard du lecteur, et de l’inter pré ta tion que ce
dernier formule sur l’écrit. En effet,
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« on ne se contente jamais de décrire ce que l’on s’efforce de
comparer. Comparer, c’est déjà inter préter. […] Aussi la réflexi vité
est- elle toujours une réflexi vité croisée, composée d’une plura lité
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d’inter pré ta tion, au carre four des tradi tions de commen taire et de
l’inven ti vité individuelle 7 ».

Or, cette inter pré ta tion n’est jamais déta chée des savoirs et des
pratiques dont nous sommes collec ti ve ment accul turés. Se
confronter aux cultures consti tu tion nelles invite à l’humi lité et à la
curio sité pour recon naître que l’autre (système consti tu tionnel) est à
la fois autre et semblable à soi. En ce sens, la réflexi vité et l’alté rité
sont au cœur du compa ra tisme consti tu tionnel (1.). Toute fois, il
convient de se garder de ne pas céder à un travers que l’on pour rait
quali fier de « cultu ra liste » qui abou ti rait à tout justi fier par la
culture. Cela aurait pour consé quence de sortir du champ juri dique et
de céder à un natio na lisme juri dique qui se préten drait chimi que ment
pur. Autre ment dit, notre méthode néces site une certaine
prudence (2.).

11

1. L’alté rité au cœur de la
démarche compa ra tiste :
connaître l’autre pour se
connaître soi- même
Dans la mesure où il aspire à esquisser les contours d’un concept peu
répandu dans la doctrine consti tu tion na liste fran çaise, ce travail s’est
inscrit dans une démarche de droit poli tique qui conduit à une
recon tex tua li sa tion du droit, parti ci pant à la légi ti ma tion du pouvoir
(1.1.). Or, ce relatif impensé quant au concept de « culture » en droit a
néces sité de se le réap pro prier en mobi li sant une démarche
partiel le ment inter dis ci pli naire (1.2.).

12

1.1. Une démarche de droit poli tique :
l’analyse des discours et
des représentations
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La recon tex tua li sa tion du droit : analyser la
Consti tu tion par- delà son épure formelle

Le choix du pays de réfé rence se révèle être le plus diffi cile puisqu’en
tant que docto rant, on vise parfois l’exhaus ti vité. Nous avons tout de
même privi légié les États- Unis, sous l’influence des écrits d’Hannah
Arendt (De la révolution 8) et d’Alexis de Tocque ville (De la démo cratie
en Amérique 9), en raison du carac tère écrit du consti tu tion na lisme
(qui consacre la réifi ca tion de la parole consti tuante), de l’inten sité
des mouve ments révo lu tion naires et d’une certaine attrac ti vité que le
modèle améri cain inspire. Cette proxi mité histo rique et idéo lo gique,
et parti cu liè re ment en ce qui concerne les concepts de
« libé ra lisme », de « sépa ra tion des pouvoirs », permet tait de
s’appuyer sur un terrain d’analyse commun, tout en étant propice à
éprouver les diffé rences et les conver gences. Prenant pour exemple
le concept de libé ra lisme, Denis Baranger regrette une erreur
majeure qui réside
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« dans le fait de tenir le libé ra lisme pour une ressource homo gène,
disant toujours la même chose. […] Non seule ment le contenu des
valeurs du libé ra lisme consti tu tionnel a évidem ment massi ve ment
évolué, et continue de le faire. Mais encore, le rapport des
repré sen ta tions en ques tion au système insti tu tionnel et aux règles
juri diques peut être appré hendé de manières
radi ca le ment différentes 10 ».

Or, c’est le produit même de ces repré sen ta tions qui est consti tutif de
« cultures consti tu tion nelles » au pluriel. Ce qui permet de réitérer
l’idée selon laquelle, « si la culture est un objet, elle est aussi surtout
un rapport à soi, aux autres et à eux- mêmes 11 ». De plus, le concept
de « culture » n’appelle pas simple ment à un compa ra tisme
géogra phique, mais égale ment à s’inscrire dans le temps long
histo rique. Effec ti ve ment, son anté rio rité (une culture ne se
forme pas via une instan ta néité, mais, au contraire, par un processus
de sédi men ta tion) est propice pour illus trer autant la perma nence
des formes juri diques que leur adap ta bi lité. Pour le dire autre ment, la
fonc tion des cultures consti tu tion nelles dans la forma tion de
l’iden tité du corps poli tique fait réfé rence à « la conti nuité d’une
commu nauté dans le temps et elle est donc forte ment liée à la

14
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ques tion de la mémoire que l’on garde et de l’héri tage que
l’on transmet 12 ». Dès lors, la corré la tion étroite entre l’approche
cultu relle et le droit poli tique, propice à « constater la perfor ma ti vité,
au moins occa sion nelle, des discours 13 », est résumée de la sorte par
Tanguy Pasquiet- Briand lorsqu’il affirme que ce dernier « s’efforce
d’analyser le contexte d’appa ri tion des insti tu tions poli tiques et
d’étudier la tangi bi lité et la durée des phéno mènes discur sifs qui
entourent ce contexte d’apparition 14 ».

En réalité, une approche cultu relle du droit consti tu tionnel permet
d’aller au- delà du droit positif, sans le négliger, ou tout du moins à
s’inté resser à « sa partie invi sible ou du moins plus
diffi ci le ment perceptible 15 », celle des compré hen sions et de
l’inter pré ta tion, des imagi naires, des pratiques et des menta lités,
pour mieux cerner l’effec ti vité du droit appliqué. À cet égard, cette
démarche de recon tex tua li sa tion du droit positif entre en écho avec
le compa ra tisme puisque comme l’écri vait dès 1951, Boris Mirkine- 
Guetzévitch, « les études de droit comparé apprennent la rela ti vité
des textes, les formules et les dogmes 16 ». Il ajou tait « les mystiques,
les mœurs et les tradi tions sont les facteurs déter mi nants d’un
régime » ; autant de phéno mènes ancrés socia le ment qui font appel à
divers champs disciplinaires.

15

La réha bi li ta tion du concept de légitimité

Ce concept de « culture de consti tu tion » renvoie donc plus
large ment à la partie immergée du droit qui condi tionne son
effec ti vité : la légi ti mité est « essen tielle pour comprendre le
fonc tion ne ment des normes, à savoir leur forma tion et
leur application 17 ». En étayant l’hypo thèse que la densité d’une
culture de la constitution dépend de la recon nais sance que le peuple
ressent à l’égard de sa consti tu tion, nous avons souhaité réha bi liter
l’idée que la juri di cité de la norme consti tu tion nelle est liée au
consen te ment et la confiance dans l’auto rité politique 18. Cela signifie
que le droit procède de la société et dépend de la rela tion que cette
dernière entre tient avec lui : il n’est donc pas hermé tique aux cultures
qui l’irriguent, aux repré sen ta tions et aux discours qui « disent » et
« informent » sur le droit. C’est pour quoi, selon Jacques Chevallier,

16
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« l’origine du droit se situe donc à première vue dans la sphère du
non juri dique : elle passe par un processus “poli tique” des
trans for ma tions d’exigences sociales en normes juri diques, qui
dépend des ressources respec tives mobi li sées par les diffé rentes
forces sociales et poli tiques en présence 19 ».

Nuan çons toute fois en affir mant que les prin cipes de légi ti mité ou,
dans une certaine mesure, les « idées de droit 20 », pour reprendre un
terme cher à Georges Burdeau, sont partie inté grante de la
sphère juridique 21. Les percep tions, consti tu tives de cultures, sont
d’ailleurs même institutives du droit puisque

17

« si la recon nais sance collec tive est ce qui fait le droit, la norme,
prise en elle- même, impor tera moins pour le droit poli tique que la
façon dont elle est admise ou récusée, comprise, discutée, décrite
par les organes poli tiques et les sujets de l’État 22 ».

1.2. Une démarche partiel le ‐
ment interdisciplinaire

Dans le cadre de cette démarche de droit comparé franco- américain,
s’est égale ment imposée une logique interdisciplinaire 23.

18

Une logique gouvernée par l’objet même
de l’étude

Dans la mesure où l’effer ves cence améri caine en la matière « ne suffit
pas à faire oublier le retard à l’allu mage du monde
acadé mique français 24 », il fut néces saire de se réap pro prier le
concept de « culture », régu liè re ment mobi lisé dans les autres
sciences sociales, pour le traduire dans la gram maire publiciste.
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D’une part, une descrip tion des cultures consti tu tion nelles ne peut
être établie en igno rant les phéno mènes sociaux et histo riques qui
parti cipent à leur éclo sion. Le monde du droit n’étant pas hermé tique
au monde social, une approche cultu relle doit être plura liste, c’est- à-
dire que les cultures consti tu tion nelles sont une des compo santes de
la culture juri dique, cette dernière entre te nant des rapports avec la
culture sociale. Il appa raît indé niable qu’« en tant qu’êtres sociaux, les

20
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juristes s’insèrent en effet dans plusieurs réseaux culturels 25 ». Sans
compter que « la culture juri dique a une influence sur d’autres
cultures et subit, à son tour, l’influence d’autres insti tu tions,
poli tiques ou sociales 26 ». Par exemple, il va de soi que les pouvoirs
poli tiques fran çais de la fin du xix siècle se sont appuyés sur
l’insti tu tion scolaire et univer si taire pour trans mettre et promou voir
un patrio tisme répu bli cain. La culture du droit, enra cinée aux États- 
Unis, a permis de mener le combat poli tique et idéo lo gique contre la
ségré ga tion raciale sur le terrain juri dic tionnel. Alors que les mili tants
fran çais ont toujours entre tenu une méfiance à l’égard du droit
(assi milé à être l’instru ment des domi nants), l’accès au juge a infléchi
les pratiques et les stra té gies asso cia tives pour faire avancer les
combats sociaux 27.

D’autre part, cette réap pro pria tion a pu être favo risée en ce que le
concept de « culture », dans son sens courant, entre tient des affi nités
avec la norma ti vité. Effec ti ve ment, toute collec ti vité humaine agit au
regard de codes qui ont une force contrai gnante. Or, ces codes sont
inté rio risés et perçus comme obli ga toires : « incons ciem ment, la
culture informe dans les manières les plus intimes de penser et
de sentir 28 » et chacun « s’y retrouve en tant que membre du groupe,
tandis que [les] infrac tions aux codes margi na lisent,
voire excluent 29 ». Le concept bour dieu sien d’« habitus » nous
apprend d’ailleurs que les pratiques et les réflexes, inté rio risés
comme obli ga toires, sont incor porés et inté grés au point d’être
facteurs de condi tion ne ment. Traduits dans les termes du droit, cela
suppose que les cultures consti tu tion nelles encadrent la vie du droit
consti tu tionnel et la pratique du pouvoir bien qu’elles agissent de
manière insidieuse.
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Une logique gouvernée par le maté ‐
riau doctrinal

En outre, cette logique a été commandée en raison du para digme
consti tu tionnel améri cain, en tant que corpus juri dique, mais aussi en
tant qu’ensei gne ment du droit consti tu tionnel aux États- Unis. Il est
vrai qu’outre Atlan tique, les disci plines juri diques entre elles et plus
globa le ment les sciences sociales sont davan tage imbri quées et moins
cloi son nées. De diverses de revues acadé miques, comme Law
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& Society, The Journal of American Culture, Poli tical and
Legal Anthropology, intègrent de plus en plus une approche cultu relle
du droit ; cette dernière parachève la thèse selon laquelle le droit
parti cipe à la construc tion d’un imagi naire social 30. Quand bien
même notre travail n’a guère mobi lisé la tota lité de ces sources, une
bonne partie de la doctrine consti tu tion na liste améri caine épouse
cette logique dans son étude du droit positif au point d’en nuancer le
forma lisme. Par exemple, faisant écho au travail Paul W. Kahn,
auteur de The Cultural Study of Law 31, Akhil Reed Amar analyse le
droit positif en remet tant en cause la distinc tion (plus ou moins
cari ca tu rale) entre « consti tu tion écrite » et « consti tu tion
non écrite 32 ». Défen dant la thèse qu’il exis te rait une « consti tu tion
non écrite inconnue » aux États- Unis, il fait réfé rence aux symboles,
aux discours (et parti cu liè re ment celui de Martin Luther King : « I
Have a Dream ») et aux textes acces soires (comme, par exemple, le
célé bris sime ouvrage The Fede ra list Papers 33) qui, selon lui, forment
une « consti tu tion symbo lique » et qui parti cipent à l’inter pré ta tion
consti tu tion nelle. En outre, les méthodes des socio logues de droit
améri cains font de plus en plus l’objet d’appro pria tions en France. En
témoignent les travaux rela tifs à l’usage et la percep tion du droit par
les mouve ments sociaux et les mili tants. À une époque où la
judi cia ri sa tion de la société est rela ti ve ment partagée dans les
démo cra ties libé rales, ces phéno mènes politico- juridiques,
obser vables des deux côtés de l’Atlan tique, débouchent sur un
rappro che ment des méthodes 34.

En défi ni tive, la singu la rité des approches disci pli naires natio nales
enri chit la démons tra tion, car, comme l’écrit Marie- Claire
Pontho reau, « le compa ra tisme est une passe relle entre les
diffé rentes sciences sociales 35 ». Néan moins, il convient de ne pas
sous- estimer les spéci fi cités métho do lo giques qui irriguent chaque
disci pline au point de rendre malaisé un syncré tisme. Il est vrai que le
compa ra tiste fran çais a toutes les diffi cultés à se défaire de sa culture
savante, rétive à une approche inter/pluri dis ci pli naire, que les
facultés de droit transmettent 36. À cet égard, nous pouvons regretter
que les cours de socio logie du droit ou d’anthro po logie du droit
soient rare ment dispensés dans nos amphi théâtres… C’est pour quoi
le jeune cher cheur juriste se doit d’être prudent et humble pour ne
pas endosser les habits d’un socio logue 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 cultu ra liste du droit qui revien drait à
tout expli quer par la culture ou par des facteurs extra ju ri diques. Cela
aurait pour consé quence une sorte de mise à l’index de
l’univer sa lisme au point de promou voir un protec tion nisme juri dique
endo gène. Il est vrai que « la démarche cultu ra liste est alors
confrontée à un (autre) piège, celui de s’enfermer dans une dimen sion
natio nale, voire passéiste, du droit 37 ». Or, nous savons, à cet égard,
que le droit, surtout le droit consti tu tionnel, fait depuis toujours
l’objet d’influences, d’emprunts et d’hybri da tions. Qu’il s’agisse d’une
pers pec tive histo rique ou plus contem po raine, les cultures
consti tu tion nelles démontrent toute fois que les dialogues entre
systèmes consti tu tion nels procèdent surtout de repré sen ta tions et
d’idéa li sa tions qui supposent une adaptation 38.
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En outre, ce concept offre une oppor tu nité pour appré cier l’exis tence
d’une « trajec toire consti tu tion nelle » orientée par les événe ments
poli tiques, histo riques et sociaux. Il semble rait qu’il n’existe pas un
modèle type de culture de la constitution. En fonc tion de son histoire
et de ses singu la rités propres, chaque pays façonne son rapport à la
consti tu tion. Certes, il est évident que les cultures fran çaise
et américaine de la constitution connaissent des inva riants (la
croyance poli tique et sociale dans les bien faits du
consti tu tion na lisme, l’auto rité juri dique et la protec tion
juri dic tion nelle de la consti tu tion, la prudence indis pen sable à
l’occa sion des révi sions, la mise en œuvre de moda lités
d’appro pria tion par le peuple, etc.), mais cette notion est simple ment
une décli naison nouvelle de l’auto li mi ta tion de l’État. Qu’il s’agisse de
sa variante répu bli caine en France ou théologico- politique aux États- 
Unis, nous avons rappelé, dans les lignes précé dentes, qu’il n’y a du
droit que lorsque les indi vidus se sentent inti me ment obligés. En tant
que loi fonda men tale, la consti tu tion se révèle être une bous sole
propre à aider les citoyens à emprunter un destin commun. Au sein
de sociétés multi cul tu relles, la préséance de notre pacte fonda mental
et le souci des formes juri diques apai se raient les tensions éthiques.
Alors que la passion révo lu tion naire veut que tout soit poli tique, la
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vertu du droit aurait le mérite de soumettre la déli bé ra tion publique
à certaines règles commu né ment admises. Pour tant, la juvé ni lité
de la culture de la constitution en France nous a parfois conduits à
pêcher par sévé rité à l’égard de notre propre système juri dique. En ce
que la facture théo lo gique de ce concept aux États- Unis confine
parfois à la cari ca ture, les diffé rences appa raissent des plus
flagrantes au point de regretter la désin vol ture fran çaise à l’égard des
formes consti tu tion nelles (en témoignent la margi na li sa tion des
contre- pouvoirs en période d’état d’urgence, la dispa ri tion
progres sive du concept de respon sa bi lité ou du discours imper ti nent
du pouvoir poli tique vis- à-vis du Conseil consti tu tionnel…). Pour
éviter ce travers qui aboutit à défendre une concep tion « mili tante »
du concept, il est indis pen sable de réin tro duire la plura lité en son
sein. Pour le dire autre ment, il n’y a pas un modèle unique et
chimi que ment pur de culture de la constitution : il y a « des » cultures
de la constitution. Fidèle à la logique wébé rienne de l’idéal- type, cette
précau tion auto rise à « classer des phéno mènes tout en offrant un
terme de compa raison qui aide à perce voir les singu la rités des
expé riences concrètes 39 ».

Les brèves consi dé ra tions évoquées dans ce propos ont donc visé à
mettre en lumière la néces sité de valo riser les approches cultu relles
comme apports essen tiels du droit consti tu tionnel comparé. Loin de
s’inscrire en dehors du droit positif, une telle démarche parti cipe à
expli quer les ressorts de son effec ti vité. Elle rappelle égale ment en
creux la place primor diale (et parfois sous- estimée) du droit au sein
du concert des sciences sociales. À l’heure où la matière juri dique est
au cœur de toutes les consi dé ra tions poli tiques et éthiques (l’épisode
de la pandémie de covid- 19 a prouvé qu’un tel boule ver se ment dans la
vie quoti dienne des Fran çais trouve des débou chés d’un point de vue
juri dique, sous la déno mi na tion d’« état d’urgence sani taire »), le droit
consti tu tionnel, en ce qu’il est autant rattaché à la société qu’à l’État,
se doit d’être versé dans le débat public pour unifier la commu nauté
poli tique. Cette tâche, à laquelle s’étaient assi gnés les
révo lu tion naires fran çais, semble de plus en plus ignorée sous
l’emprise d’une instru men ta li sa tion commu ni ca tion nelle de la
Consti tu tion par les pouvoirs publics 40. Si cette tendance,
regret table à bien des égards, se révèle problé ma tique, c’est sûre ment
parce qu’elle n’endigue pas un senti ment de défi lia tion qui traverse
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toutes les sociétés occi den tales. Si ce travail doctoral a d’ailleurs
souhaité rendre compte du patrio tisme consti tu tionnel améri cain,
nous sommes tenus de recon naître que la Consti tu tion et
l’atta che ment dont elle fait tradi tion nel le ment l’objet rencontrent des
diffi cultés à résorber les frac tures qui abîment la cohé sion de la
société aux États- Unis 41.

De plus, le trai te ment juri dique des problé ma tiques poli tiques
actuelles (la globa li sa tion, les reven di ca tions sépa ra tistes ou la
montée des mouve ments popu listes en Amérique ou en Europe, etc.)
ne saurait faire l’économie d’une démarche cultu relle puisque les
impli ca tions consti tu tion nelles, qui en découlent, doivent être
comprises à l’aune du terreau social et poli tique propre à chaque
pays. À cet égard, si le triomphe du para digme de l’État de droit se
présente comme « la fin de l’histoire incarnée par le modèle universel
de la démo cratie libérale 42 », l’avène ment de diri geants popu listes
nous incite à ques tionner les présup posés du consti tu tion na lisme,
façonnés par des repré sen ta tions et des narra tions. Peut- il être
pensé un constitutionnalisme illibéral ou un constitutionnalisme
populiste ? Malgré la juri dic tion na li sa tion du droit consti tu tionnel, les
règles juri diques peuvent- elles être réduites à de simples barrières de
papier ? La consti tu tion peut- elle être une arme contre les libertés
indi vi duelles ? Apporter des réponses à ces inter ro ga tions oblige à
analyser « les condi tions intel lec tuelles présentes pour agencer de
manière origi nale les institutions 43 ». Pour le dire autre ment, cette
démarche, visant à expli quer le droit tel qu’il est pratiqué et
inter prété, renvoie à ce que les Améri cains qualifient Law in Context
(le droit en contexte) 44. Or, cela néces site de multi plier les regards et
les pers pec tives, mais égale ment de ne pas réduire la science du droit
à une disci pline dogma tique béné fi ciant d’une auto nomie pleine et
entière (la légi ti ma tion doctri nale du Conseil consti tu tionnel en
France et l’acti vité juris pru den tielle de ce dernier, ont favo risé
l’auto nomie de la disci pline et un tour nant épis té mo lo gique
norma ti viste ; ce qu’une partie de la doctrine déplore, y consta tant
« un appau vris se ment singu lier du droit constitutionnel 45 »). En
réponse au forma lisme normatif kelsénien, 46 le publi ciste weima rien
Hermann Heller reprend une méta phore hégé lienne qui mérite d’être
méditée : « le droit n’existe que comme branche d’un tout, comme la
plante grim pante qui s’enroule autour d’un arbre exis tant en soi et
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RÉSUMÉS

Français
Réflé chir à l’émer gence du concept de « culture de consti tu tion » dans le
débat acadé mique pose la ques tion de l’inté rio ri sa tion par les acteurs
poli tiques et juri diques des formes consti tu tion nelles dans leurs pratiques
poli tiques. Inscrit dans une démarche compa ra tiste, ce phéno mène permet
de mettre en évidence des trajec toires natio nales singu lières, déter mi nées
par l’histoire, les mœurs, les contextes sociaux et les règles de droit. Ce
concept devient ainsi un étalon pour éprouver la légi ti mité et l’adhé sion
ressen ties à l’égard de la Consti tu tion. Une telle méthode juridico- culturelle
nous informe plus large ment sur la fonc tion réflexive du droit
consti tu tionnel comparé : « connaître l’autre pour mieux se connaître soi- 
même ».

o

o

e



Droit Public Comparé, 2 | 2024

English
Reflecting on the emer gence of the concept of « culture of consti tu tion » in
the academic debate asks about the intern al iz a tion by polit ical and legal
actors of consti tu tional forms in their polit ical prac tices. In other words
« respect the consti tu tion », what does it mean? Part of a compar ative
approach, this phenomenon makes it possible to high light singular national
traject ories determ ined by history, mind sets, social contexts and law. So,
this concept becomes a yard stick to test the legit imacy and approval
towards the Consti tu tion. The cultural study of law informs us more broadly
about the reflexive func tion of compar ative consti tu tional law: « knowing
the other to better know oneself »
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TEXTE

Le doctorat s’avère être un moment délicat pour le cher cheur qui a
pour prin ci pale préoc cu pa tion de définir avec rigueur son cadre
métho do lo gique. Lorsqu’elle est mobi lisée comme instru ment au
service d’une démons tra tion, la compa raison des droits néces site
parfois des éclair cis se ments métho do lo giques dès l’intro duc tion du
travail doctoral. La démarche peut consister en une compa raison
dans le temps et/ou dans l’espace afin de saisir le
phéno mène étudié 1. Mais rien ne serait plus trom peur que d’y voir
une simple entre prise de justification a posteriori, c’est- à-dire une
fois le travail achevé. En effet, les aspects métho do lo giques guident
en prin cipe l’inté gra lité de la réflexion docto rale. En revanche, plus la
démarche employée est cohé rente, plus elle sera facile à expli quer au
stade de l’intro duc tion. Que l’on songe aux propos de la profes seure
Marie- Claire Pontho reau selon qui toute « compa raison
se fabrique 2 ». La vali dité des résul tats d’une recherche scien ti fique
dépend en effet, au préa lable, de la justi fi ca tion des choix réalisés.

1

Ainsi, le candidat au doctorat ne peut se satis faire exclu si ve ment des
résul tats obtenus, mais doit, en outre, expli quer comment ils ont été

2
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obtenus. Cette contri bu tion vise juste ment à illus trer la manière dont
a été mobi lisé le droit comparé dans le cadre d’une recherche portant
sur les droits et libertés du numé rique comme droits fonda men taux
en voie d’élabo ra tion. Il s’agit d’une compa raison des droits fran çais
et américain.

Dans ces deux espaces juri diques, ont été́ consa crés, parmi d’autres,
le droit à la protec tion des données person nelles, le droit d’accès au
numérique, le droit à l’oubli et le droit à l’autodétermination
infor ma tion nelle. D’un point de vue formel, ces droits consti tuent des
prolon ge ments des droits fonda men taux clas siques. Ils sont, en effet,
systématiquement rattachés par le législateur, le consti tuant ou les
juges à une dispo si tion consti tu tion nelle ou à une juris pru dence
antérieure consa crant le droit au respect de la vie privée ou la
liberté d’expression.

3

Pour tant, les droits et libertés du numérique présentent des
spécificités qui les distinguent des autres droits fonda men taux.
D’abord, ils offrent une logique concep tuelle différente de celle des
droits fonda men taux clas siques. À titre d’illus tra tion, on ne peut se
satis faire d’une assi mi la tion du droit à la protec tion des données au
droit au respect de la vie privée. En effet, la donnée person nelle ne
constitue pas nécessairement une infor ma tion de nature « privée ».
De la même manière, la logique au fonde ment du droit d’accès au
numérique ne peut se réduire exclu si ve ment à celle de la liberté
d’expres sion. L’accès au numérique englobe notam ment la possibilité
d’accéder à des contenus sans discri mi na tion et le droit d’accès au
réseau physique sur le plan matériel.

4

Ensuite, les droits et libertés du numérique font l’objet d’un régime
juri dique original. Certes, ce régime est en de nombreux points
semblable à celui appli cable aux autres droits fonda men taux. Il en va
ainsi des limi ta tions par l’ordre public qui sont communes à toutes les
géné ra tions de droits 3. Mais les droits et libertés du numé rique
présentent des singu la rités, liées à leur carac tère déter ri to ria lisé et à
leurs effets hori zon taux étendus. La déter ri to ria li sa tion de leur
régime juri dique est la consé quence de la dimen sion ubiquitaire 4 du
numé rique qui boule verse la logique terri to riale tradi tion nel le ment
appli cable aux droits et libertés fondamentaux 5. L’écla te ment du
concept de fron tière conduit alors les auto rités norma tives à

5



Droit Public Comparé, 2 | 2024

accorder au droit à la protec tion des données à carac tère personnel
ou encore au droit à l’oubli une portée transnationale 6. Cette
dernière signifie que les droits et libertés du numé rique sont le
résultat d’une régle men ta tion « en réseau », ce qui exclut la
compé tence exclu sive des États sur leur propre territoire 7. Quant
aux effets hori zon taux, ils sont inhé rents à la multi pli ca tion des
ingé rences d’origine privée. Si, clas si que ment, les droits de première
géné ra tion ont été pensés de façon à lutter contre les
ingé rences publiques 8, les nouvelles géné ra tions permettent
d’envi sager un éven tuel effet hori zontal des droits et
libertés fondamentaux 9. Les droits et libertés du numé rique
consti tuent une illus tra tion de ce phéno mène. Mais plus que les
droits sociaux et envi ron ne men taux, leurs effets hori zon taux sont
une condition sine qua non de leur effec ti vité dans la mesure où ils
sont le plus souvent dirigés contre des personnes privées dési gnées
comme respon sables de traitement.

Il découle des spéci fi cités susmen tion nées une problé ma tique liée au
degré d’auto nomie des droits et libertés du numé rique. L’objectif du
travail de recherche est de mettre en lumière leur auto no mi sa tion
progres sive au moyen de l’outil compa ratif, un mouve ment
convergent entre droits fran çais et améri cain étant percep tible en la
matière. La déno mi na tion des droits et libertés du numé rique comme
« droits fonda men taux en voie d’élabo ra tion » est donc la
consé quence des incer ti tudes entou rant leur exis tence en tant que
droits entiè re ment ou en partie déta chés des droits clas siques. En
effet, leur seule consé cra tion pose la ques tion de leur éman ci pa tion
par rapport aux droits qui leur servent de fonde ments. À défaut
d’auto nomie, même partielle, les droits et libertés du numé rique
n’auraient tout simple ment jamais été consa crés et la protec tion des
utili sa teurs du numé rique aurait pu se contenter d’une simple
réfé rence au droit au respect de la vie privée ou à la
liberté d’expression.

6

Partant, le degré d’auto nomie des droits et libertés du numé rique
appa raît comme étant le véri table objet de la compa raison. En la
matière, les évolu tions des droits fran çais et améri cain sont multiples
et impliquent de tirer des consé quences de nature systé mique. À
l’issue de cette thèse, il a fina le ment été confirmé que les droits et

7
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libertés du numé rique pour raient consti tuer une caté gorie de droits
fonda men taux distincte des autres caté go ries de droits.

Il est indis pen sable de pousser plus loin les déve lop pe ments afin
d’exposer la manière dont a été utilisé le droit comparé dans cette
thèse. Un tel travail exige dans un premier temps de s’arrêter sur la
ques tion de l’oppor tu nité de la méthode compa ra tive dans la mesure
où la comparaison, a priori, n’était pas indis pen sable à la
démons tra tion (1.). Dans un deuxième temps, il convient de se
pencher sur la méthode compa ra tive propre ment dite ainsi que sur
les enjeux de la compa raison (2.). Dans un troi sième et dernier temps,
seront mis en lumière les apports de l’utili sa tion d’une telle méthode
compa ra tive (3.).

8

1. L’oppor tu nité du recours à la
méthode comparative
Une étude portant sur les droits et libertés du numé rique aurait pu
être menée sans avoir recours au droit étranger ni, a fortiori, au droit
comparé. L’analyse du degré d’auto nomie de ces nouveaux droits
aurait été conce vable dans l’ordre juri dique fran çais exclu si ve ment.
Les sources des droits et libertés du numé rique sont suffi sam ment
nombreuses et instruc tives, la juris pru dence du Conseil
consti tu tionnel et celle de la Cour de justice de l’Union euro péenne
offrant à elles seules de nombreuses poten tia lités. Mais une telle
recherche n’aurait présenté qu’un intérêt limité dans la mesure où
l’objet de la recherche se rapporte au numé rique qui a une dimen sion
ubiqui taire. En effet, les droits et libertés du numé rique sont, à
l’image du phéno mène numé rique, déta chés du concept de
fron tières. S’inté resser à plusieurs ordres juri diques se justifie donc
par un simple argu ment logique, consis tant à consi dérer la méthode
compa ra tive comme la plus adaptée pour décrire un mouve ment
d’ensemble ne se limi tant pas aux espaces nationaux.

9

Il semble aujourd’hui diffi cile de nier l’apport du droit comparé dans
la compré hen sion des phéno mènes de mondia li sa tion et de
globa li sa tion du droit 10. Ces derniers sont aujourd’hui indis so ciables
des réflexions portant sur la circu la tion des normes juridiques 11. Une
étude sur l’émer gence d’une nouvelle caté gorie de droits

10
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fonda men taux liés au numé rique ne peut donc faire l’impasse sur les
rela tions d’influence croisée entre les ordres juri diques. Le recours à
l’argu ment compa ra tiste se justifie égale ment par l’impor tance des
normes inter na tio nales et euro péennes dans ce domaine. En effet, la
loi fran çaise Infor ma tique et libertés de 1978 12 a large ment inspiré la
légis la tion euro péenne en matière de droits et libertés
du numérique 13 et, à l’inverse, le droit euro péen influence le contenu
de la légis la tion des États membres avant même l’entrée en vigueur
des dispo si tions européennes 14. Les liens étroits entre les ordres
juri diques laissent donc natu rel le ment place à la
logique comparatiste.

Il convient d’ajouter que l’idée d’une compa raison des droits fran çais
et améri cain a large ment été déter minée par la valeur de modèle ou
d’anti- modèle des cas à comparer. A priori, ces deux ordres juri diques
sont des idéaux- types 15 en oppo si tion sur la ques tion des droits et
libertés du numé rique. Si en France, ces droits sont consi dérés
comme de véri tables droits fonda men taux, le droit améri cain adopte
une concep tion diffé rente. Aux États- Unis, il n’existe aucune loi de
portée géné rale proté geant les données person nelles ni aucune
auto rité admi nis tra tive de protec tion équi va lente à la Commis sion
natio nale de l’infor ma tique et des libertés 16. Par ailleurs, la
concep tion améri caine de la donnée person nelle est en tout point
diffé rente de la concep tion fran çaise ou euro péenne puisque la
donnée person nelle n’est pas conçue comme un élément à protéger,
mais comme un objet de commerce 17.

11

Les cas fran çais et améri cain présentent donc de nombreuses
diver gences qui attisent la curio sité et qui pour raient d’ailleurs
justi fier une compa raison diffé ren tielle en matière de droits et
libertés du numé rique. Mais l’intérêt de la recherche compa ra tive
réside davan tage dans le rappro che ment des modèles que dans leur
oppo si tion. Ces rappro che ments nour rissent en effet une hypo thèse
de départ, celle de l’émer gence d’une sorte de patri moine commun à
la France et aux États- Unis en matière de droits et libertés
du numérique.

12

Ainsi, l’approche comparée est un choix, dans la mesure où il est
possible de s’en écarter pour traiter le sujet. Il était pour tant diffi cile
d’imaginer un travail sur les droits et libertés du numé rique qui ne

13
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s’inscrive pas dans une telle approche. Ce constat a sans doute rejailli
sur les moda lités de la recherche comparative.

2. La méthode et les enjeux de
la comparaison
Dans la mesure où la compa raison n’est qu’une faculté et non un
impé ratif, elle a été envi sagée comme un outil au service d’une
démons tra tion. Cette démarche consis tant à analyser le droit
comparé comme une méthode n’a rien d’exceptionnel 18, car la
doctrine est presque unanime sur le fait de consi dérer le droit
comparé comme un instru ment de recherche et non comme une
branche du droit autonome 19.

14

Il faut ajouter à cette concep tion du droit comparé comme méthode
une volonté de faire un usage stra té gique de cette même méthode 20.
En effet, la compa raison voit ses moda lités déter mi nées avant tout
par les enjeux de la recherche qui consistent à démon trer
l’auto no mi sa tion progres sive des droits et libertés du numé rique en
France et aux États- Unis. Mais plus que cet objectif de nature
descrip tive, l’argu ment compa ratif pour suit une fina lité de nature
pres crip tive. L’utili sa tion de l’argu ment de droit comparé entend
encou rager la disso cia tion entre droits du numé rique et droits
clas siques. En d’autres termes, l’invo ca tion des règles améri caines
contribue à souli gner les défauts des solu tions juri diques adop tées en
matière d’auto nomie dans les deux espaces juri diques. En revanche,
les droits fran çais et améri cain ne sont pas mis en concur rence sur la
ques tion de savoir lequel des deux ordres juri diques offre la meilleure
protec tion possible des droits et libertés du numérique.

15

Une telle utili sa tion du droit comparé peut prêter le flanc à
la critique 21 ce qui, en réalité, ne fait qu’alimenter le débat ancien sur
la nature et la fonc tion du droit comparé 22. Mais aujourd’hui, il ne fait
plus de doute que la compa raison peut pour suivre
diffé rentes finalités 23. Au demeu rant, l’instru men ta li sa tion du droit
comparé n’exclut pas la quali fi ca tion de compa raison tant que les
choix réalisés sont suffi sam ment justi fiés et qu’un certain nombre de
prin cipes garan tis sant l’admis si bi lité scien ti fique de la recherche
sont respectés.

16
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En l’occur rence a été mobi lisée la méthode fonc tion nelle consis tant à
donner une prépon dé rance à l’« équi pol lence des résultats 24 » et
ayant comme idée- force la conver gence des droits. Le premier à
avoir déve loppé cette méthode fonc tion nelle est Ernest Rabel avec
ses travaux sur la vente au début du XX  siècle 25. Repo sant sur la
recherche d’un équi valent fonc tionnel, cette méthode prône la
compa raison de concepts ou de règles de droit qui, bien que
diffé rents, rempli raient les mêmes fonc tions ou abou ti raient aux
mêmes résultats 26. Dans le cas de la vente, la simi li tude des
contextes est vrai sem blable ce qui peut être étendu à de nombreux
domaines, y compris celui des droits et libertés fondamentaux.

17

e

Le compa ra tiste est amené, en appré ciant la fina lité des règles
juri diques plutôt que « leurs aspects statiques 27 », à prêter atten tion
aux points communs entre les ordres juri diques. Cette approche offre
de nombreux avan tages dans une étude comparée des droits fran çais
et améri cain qui, bien que confrontés au même défi numé rique,
présentent des diffé rences irré duc tibles en matière de droits et
libertés du numé rique, et, a fortiori, en matière de droits et libertés
fonda men taux. Par exemple, les modèles fran çais et améri cain sont,
sur de nombreux points, opposés, en parti cu lier sur la manière de
définir l’objet « droit fondamental 28 ». Sans conduire à réaliser des
simpli fi ca tions exces sives et à occulter la dimen sion cultu relle de la
compa raison, la méthode fonc tion nelle permet, a minima, de rendre
compa rables les objets destinés à être comparés 29.

18

Cepen dant, il ne faut pas voir dans l’usage stra té gique du droit
comparé la pour suite d’inté rêts exclu si ve ment pratiques. Si le
discours compa ra tiste vise parfois à remettre en cause les règles de
droit en vigueur — ce qui est le cas en l’espèce s’agis sant du
raison ne ment par analogie, dont font l’objet les droits et libertés du
numé rique – il stimule égale ment la réflexion sur un objet nouveau.
Autre ment dit, la compa raison est d’abord et avant tout un
instru ment de connais sance des droits et libertés du numé rique. Ces
derniers sont peu mobi lisés par leurs titu laires à défaut d’auto nomie
et l’invo ca tion du droit étranger parti cipe d’une démarche cogni tive
de la comparaison.

19

Dès lors, la confron ta tion des espaces juri diques fran çais et améri cain
ne constitue pas l’objectif ultime de la recherche, mais un outil utile à
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la compré hen sion du concept des droits et libertés du numé rique. En
consé quence, le plan de l’étude ne répond pas aux canons d’une
« recherche compa ra tive pure », consis tant à comparer de façon
systé ma tique « plusieurs ordres juri diques sans privi lé gier l’un plus
que l’autre 30 ». Le système juri dique fran çais, auquel sont inté grées
les normes euro péennes, est plus souvent mobi lisé que le système
juri dique améri cain. Cela s’explique d’abord par des raisons
cultu relles. Alors que les droits et libertés du numé rique sont
consi dérés comme de véri tables droits fonda men taux dans l’espace
juri dique fran çais, le droit améri cain ne leur octroie la plupart du
temps qu’une valeur de prin cipes de compliance destinés à renforcer
la respon sa bi lité des entre prises. Les sources ayant trait aux droits et
libertés du numé rique sont logi que ment plus nombreuses et plus
faciles à iden ti fier dans le cas fran çais. Ce déséqui libre dans la
compa raison s’explique ensuite par des raisons pratiques. En matière
de droits et libertés du numé rique, le droit euro péen endosse un rôle
de loco mo tive qui dépasse au demeu rant le rôle des juri dic tions
natio nales. Or, dans le cadre de l’étude, il faut entendre par « droit
fran çais » un ensemble de sources du droit interne ainsi que
certaines sources de droit euro péen ayant un carac tère intégré 31.

Malgré cette inéga lité de trai te ment des droits fran çais et améri cain,
la méthode compa ra tive traduit certains inva riants de toute
démarche compa ra tive. Il en va ainsi de la réin té gra tion des termes
de recherche dans leur ordre juri dique d’origine et de la mobi li sa tion
des sources de droit améri cain en langue origi nale. Par ailleurs, il
fallait éviter de projeter ses propres concep tions d’une notion ou d’un
concept juri dique. À titre d’illus tra tion, les clas si fi ca tions de droits
fonda men taux sont inévi ta ble ment orien tées lorsqu’elles sont
inter pré tées par un juriste appar te nant à la tradi tion de droit
romano- germanique. Il conve nait donc de les appré hender avec
précau tion et en tenant compte des diver gences cultu relles
exis tantes en la matière.

21

Le droit comparé est au cœur de la démarche métho do lo gique
menée. Il a permis d’étudier comment les droits fran çais et améri cain
parti cipent conco mi tam ment à l’émer gence de nouveaux droits
fonda men taux. Les déve lop pe ments ulté rieurs sont juste ment
consa crés aux apports de la comparaison.

22



Droit Public Comparé, 2 | 2024

3. Les apports de la comparaison
Le fil direc teur de l’étude est celui du degré d’auto nomie des droits et
libertés du numé rique par rapport aux droits qui leur servent de
fonde ments. En l’occur rence, la compa raison des droits fran çais et
améri cain inclut trois apports.

23

Le premier concerne les diffi cultés auxquelles font face les droits et
libertés du numé rique qui sont systé ma ti que ment ratta chés aux
droits clas siques. La compa raison permet non seule ment d’enri chir
les déve lop pe ments sur les spéci fi cités de ces nouveaux droits, mais
met égale ment en lumière leur éman ci pa tion progres sive du droit au
respect de la vie privée ou de la liberté d’expres sion. En France
comme aux États- Unis, le consti tuant, le légis la teur et les juges
œuvrent à en faire des droits fonda men taux à part entière. Par
exemple, la Cour suprême améri caine a, dès 1977, contribué au
déve lop pe ment d’un droit du numé rique distinct du droit au respect
de la vie privée 32, que l’on pour rait rappro cher du « droit à
l’auto dé ter mi na tion infor ma tion nelle », déve loppé par la Cour
consti tu tion nelle allemande 33. La logique est la même dans le droit
de l’Union euro péenne, la Charte des droits fonda men taux de l’Union
euro péenne consa crant distinc te ment le droit à la vie privée et le
droit à la protec tion des données à carac tère personnel 34.

24

Par ailleurs, la compa raison accré dite l’idée que les droits et libertés
du numé rique ne devraient tout simple ment pas être arrimés aux
droits clas siques. Le raison ne ment par analogie qui consiste à
extraire des droits exis tants de nouveaux droits donne la plupart du
temps lieu à des inco hé rences sur les plans théo rique et pratique. En
raison nant de la sorte, les juges réduisent le champ d’appli ca tion des
droits et libertés du numé rique au domaine des droits qui consti tuent
leurs fonde ments, alors même que leur signi fi ca tion est parfois plus
large. La protec tion des données à carac tère personnel sur le
fonde ment du droit au respect de la vie privée ne permet pas de saisir
toutes les poten tia lités du premier droit. Les juges fran çais offrent
une inter pré ta tion stricte du domaine de la vie privée comme limitée
au secret 35. Aux États- Unis, la protec tion des droits et libertés du
numé rique est condi tionnée à la preuve d’une attente raison nable en
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matière de privacy, ce qui traduit en réalité une concep tion étroite de
la vie privée 36.

Le deuxième apport de la compa raison concerne la systé ma ti sa tion
des droits et libertés du numé rique. La réflexion sur leur degré
d’auto nomie a inévi ta ble ment amené à s’inter roger sur l’exis tence
d’une nouvelle caté gorie de droits fonda men taux valable dans les
deux espaces juri diques comparés. Pour répondre à cette
inter ro ga tion, la compa raison des droits est mobi lisée de façon
prudente dans le cadre de la troi sième et dernière partie de l’étude.
En effet, afin d’éviter le piège de l’ethno cen trisme, il conve nait de
prendre des précau tions à la fois cultu relles et métho do lo giques.
S’agis sant des précau tions cultu relles, les clas si fi ca tions de droits
fonda men taux exis tantes ont fait l’objet d’une rela ti vi sa tion en ce
qu’elles sont néces sai re ment orien tées. Au contraire du raison ne ment
concep tua liste préva lant dans les systèmes de tradi tion romano- 
germanique, les États- Unis s’inscrivent dans un type de
raison ne ment empirique 37 qui s’éloigne donc de notre concep tion
des caté go ries juri diques. Pour un juriste fran çais, les caté go ries sont
construites par la doctrine à partir de la loi 38, tandis qu’elles sont
davan tage ancrées dans les faits pour un juriste américain 39.
Appa raissent en creux les précau tions de nature métho do lo gique. Il
conve nait de procéder à une géné ra li sa tion suffi sante des caté go ries
et clas si fi ca tions de droits fonda men taux pour que la nouvelle
caté gorie proposée soit opéra tion nelle. Une défi ni tion commune des
caté go ries juri diques, basée sur la méthode fonc tion nelle, a donc été
adoptée dans le but de rendre compa rables les objets à comparer. En
France comme aux États- Unis, les caté go ries juri diques
corres pondent, du point de vue de leurs fina lités, à un régime
juri dique spécifique.

26

Enfin, le troi sième apport de la compa raison est pratique. Dans les
dernières pages de la thèse, une propo si tion concrète consis tant en
l’adop tion d’une Charte des droits et libertés du numé rique de niveau
consti tu tionnel est avancée. En l’occur rence, le droit comparé est
mobi lisé afin de rela ti viser à l’extrême cette propo si tion. D’abord, s’il
est possible, dans le cadre d’une recherche, de formuler des avis
destinés à orienter les insti tu tions juri diques, les visées norma tives de
la compa raison sont maigres, puisque les propo si tions ne sont en
elles- mêmes pas norma tives. Ensuite et surtout, cette propo si tion ne
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NOTES

1  L’histo rien et le compa ra tiste partagent à ce titre, selon Roland Drago, les
« mêmes atti tudes d’esprit » : R. DRAGO, « Droit comparé », in : D. ALLAND,
S. RIALS (dir.), Diction naire de la Culture juridique, Paris, Lamy- Puf, 2003,
p. 454.

2  M.-C. PONTHOREAU, Droit(s) consti tu tionnel(s) comparé(s), 2  édition, Paris,
Econo mica, coll. « Corpus- Droit privé », 2021, p. 69.

3  Sur ce point, voir P. GERVIER, La limi ta tion des droits fonda men taux
consti tu tion nels par l’ordre public, Paris, LGDJ- Lextenso, coll. « Biblio thèque
consti tu tion nelle et de science poli tique », 2014.

4  Selon le dictionnaire Littré [en ligne], l’adjectif « ubiqui taire » signifie « ce
qui se trouve en tous lieux », URL : https://www.littre.org/definition/ubiqu
itaire.

5  Sur ce point, voir H. RUIZ FABRI, « Imma té riel, terri to ria lité et État »,
Archives de philo so phie du droit, tome 43, 1999, p. 187-212.

6  Voir par exemple l’article 3 du Règle ment euro péen sur la protec tion des
données qui prévoit un champ d’appli ca tion étendu à ce droit.

vaut que pour l’espace juri dique fran çais. La Consti tu tion améri caine
de 1787 est rare ment amendée ce qui s’explique par les pouvoirs
conférés à la Cour suprême améri caine en matière d’inter pré ta tion
consti tu tion nelle. Une charte améri caine des droits et libertés du
numé rique est par consé quent peu probable et peu utile.
L’auto no mi sa tion de ces droits peut, dans le cas améri cain,
emprunter la voie juris pru den tielle compte tenu du rôle du juge dans
un pays de tradi tion de common law.

En défi ni tive, le droit comparé enri chit la thèse de l’auto nomie des
droits et libertés du numé rique. L’utili sa tion d’une telle méthode ne
s’est pas faite sans diffi cultés linguis tiques et logis tiques. Mais à
l’instar de l’ouver ture sur les autres sciences sociales, la prise en
compte d’un ou de plusieurs systèmes juri diques étran gers offre au
juriste un avan tage de taille. En ayant conscience de la rela ti vité de
ses propres concep tions, le compa ra tiste adopte, avec davan tage de
faci lité, une posture réflexive sur son propre droit.
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7  Sur le concept de régle men ta tion en réseau, voir F. OST,
M. VAN DE KERCHOVE, De la pyra mide au réseau ? Pour une théorie dialec tique
du droit, Bruxelles, Publi ca tions des Facultés univer si taires de Saint
Louis, 2010.

8  D. CAPITANT, Les effets juri diques des droits fonda men taux en Allemagne,
Paris, LGDJ, coll. « Thèses », 2001, p. 240.

9  Voir sur ce point : T. HOCHMANN, J. REINHARDT, L’effet hori zontal des
droits fondamentaux, Paris, Pedone, coll. « Droits fonda men taux », 2018.

10  J.-B. AUBY, La globa li sa tion, le droit et l’État, 3  édition, Paris, LGDJ, coll.
« Systèmes », 2020.

11  Sur les liens entre droit comparé et circu la tion des solu tions juri diques,
voir A. LE QUINIO, Recherche sur la circu la tion des solu tions juri diques – Le
recours au droit comparé par les juri dic tions constitutionnelles, Paris,
éditions Varennes, coll. « Thèses », 2011. Plus spéci fi que ment, sur la
circu la tion des stan dards consti tu tion nels mondiaux, voir M. DISANT,
G. LEWKOVICZ, P. TÜRK (dir.), Les stan dards consti tu tion nels mondiaux,
Bruxelles, Bruy lant, coll. « Penser le droit », 2017.

12  Loi n  78-17 du 6 janvier 1978, rela tive à l’infor ma tique, aux fichiers et
aux libertés, JORF du 7 janvier 1978.

13  Voir par exemple, la direc tive n  95/46/CE du Parle ment euro péen et du
Conseil du 24 octobre 1995 rela tive à la protec tion des personnes physiques
à l’égard du trai te ment des données à carac tère personnel et à la libre
circu la tion de ces données, JORF, L 281/31, 23/11/95, p. 0031.

14  C’est le cas de la loi Lemaire de 2016 (Loi n  2016-1321 du 7 octobre 2016
pour une Répu blique numérique, JORF n  0235 du 8 octobre 2016,
texte n  1), dont le contenu rappelle en partie les dispo si tions du Règle ment
général sur la protec tion des données de 2016 en cours de négociation.

15  Sur les idéaux- types, voir : M. WEBER, Essais sur la théorie de la science,
J. FREUND (trad.), Paris, Plon, 1965, p. 119-201.

16  Sur ces points, voir P. BLOK, « Protec tion des données aux États- Unis »,
in : P. DE HERT, A. PIPERS, P. BLONTROCK (éd.), Le Manuel de la vie privée,
Bruxelles, éditions Poli téia, 3 clas seurs à feuillets mobiles, n. d., p. 3.

17  Voir notam ment J. B. RULE, « La protec tion des données person nelles aux
États- Unis. La réac tion à la direc tive euro péenne », Revue fran çaise
d’admi nis tra tion publique, n  89, 1999, p. 95-104 ; N. OCHOA, « Pour en finir
avec l’idée d’un droit de propriété sur ses données person nelles : ce que
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Français
Cet article propose de retracer la métho do logie compa ra tive utilisée dans le
cadre du travail de thèse sur les droits et libertés du numé rique comme
droits fonda men taux en voie d’élabo ra tion. Il s’agit de justi fier l’oppor tu nité
du recours à la méthode compa ra tive, de préciser les enjeux de la
compa raison ainsi que ses apports. Tout d’abord, l’article met en lumière
l’intérêt d’une recherche compa ra tive s’agis sant des droits et libertés du
numé rique. Bien que l’analyse du degré d’auto nomie de ces droits eût été
conce vable dans l’ordre juri dique fran çais exclu si ve ment, une telle
recherche n’aurait présenté qu’un intérêt limité dans la mesure où l’objet de
la recherche se rapporte au numé rique qui a une dimen sion ubiqui taire.
Ensuite, l’article fait état de la méthode et des enjeux de la compa raison. La
compa raison voit ses moda lités déter mi nées par les enjeux de la recherche
qui consistent à démon trer l’auto no mi sa tion progres sive des droits et
libertés du numé rique en France et aux États- Unis. Enfin sont présentés les
apports de la compa raison. Cette dernière a notam ment contribué à la
réflexion sur la systé ma ti sa tion des droits et libertés du numé rique en une
nouvelle caté gorie de droits fondamentaux.

English
This article describes the compar ative meth od o logy used as part of a thesis
on digital rights and freedoms as funda mental rights in the making. The aim
is to justify the appro pri ate ness of using the compar ative method, and to
explain what is at stake and what it can bring to the discus sion. First of all,
the article high lights the value of compar ative research into digital rights
and freedoms. An analysis of the degree of autonomy of these rights would
have been conceiv able exclus ively 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 dimen sion. The article
goes on to describe the method and the chal lenges of this compar ison
effort. The modal ities of the compar ison are determ ined by the research
chal lenges which demon strate the progressive empower ment of digital
rights and freedoms in both France and the United States. Finally, the
contri bu tions of the compar ison are high lighted. In partic ular, it has
contrib uted to the debate on the system at iz a tion of digital rights and
freedoms into a new category of funda mental rights.
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TEXTE

Cette thèse, soutenue en novembre 2020 à l’univer sité Paris II
Panthéon- Assas, est consa crée à la distinc tion public- privé aux États- 
Unis et à la tradi tion doctri nale du legal process. Elle était destinée à
éclairer les origines, l’origi na lité, mais aussi la posté rité d’un
« courant doctrinal », le legal process, qui tire son nom du casebook
éponyme de ses deux prin ci paux membres : Henry M. Hart Jr. et
Albert Sacks 1. Comme les auteurs proces sua listes n’ont pas mani festé
une volonté expli cite de créer une école de pensée, mes travaux de
recherche mettent en pers pec tive les grandes œuvres que la doctrine
améri caine rattache habi tuel le ment 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 cultu relle en droit comparé (2.).

1

Présen ta tion de la thèse
Ces recherches étaient justi fiées par le constat qu’il exis tait très peu
de litté ra ture fran çaise qui était consa crée au proces sua lisme, alors
que celui- ci constitue un maillon de l’histoire de la pensée juri dique
améri caine. En premier lieu, il se présente comme une tran si tion
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histo rique entre deux courants mieux connus en France, que sont le
réalisme juri dique et les critical legal studies. En second lieu, il prend
la forme d’une troi sième voie théo rique entre la pensée juri dique
clas sique de la fin du XIX  siècle et le réalisme. Dans ses gènes, le
legal process est en effet une réponse critique formulée par la
commu nauté juri dique de Harvard à l’encontre du réalisme juri dique
à la suite de la Seconde Guerre mondiale. Dans cette optique, la
propo si tion proces sua liste nuance les critiques portées par les
réalistes à l’encontre de la certi tude et de la ratio na lité du droit. Il
s’agit de tempérer la crainte que le droit soit posé par des acteurs
irra tion nels, qui seraient guidés par leurs caprices et non contraints
par un droit au contenu ambigu. Leur projet consiste ainsi à défendre
la ratio na lité du droit et son indé pen dance face à la poli tique
parti sane. Cette ambi tion est inti me ment liée à la rule of law, à la
soumis sion de l’ensemble des indi vidus – qu’ils soient gouvernés ou
gouver nants – au droit. Les proces sua listes reprennent dès lors
l’ambi tion des juristes clas siques de la fin du XIX  siècle, celle de
fonder un gouver ne ment du droit et non des hommes en limi tant le
pouvoir discré tion naire des gouver nants et des juges. En paral lèle,
pour tant, les auteurs du legal process sont indé nia ble ment les
héri tiers de la socio lo gical jurisprudence et du réalisme. La critique du
raison ne ment déductif et de l’isole ment du droit face à des
consi dé ra tions extra ju ri diques a en effet emporté la convic tion
durable selon laquelle le droit était avant tout orienté vers la société.
Dans une pers pec tive proche, les proces sua listes présentent le droit
comme un outil d’ordon nan ce ment social, de mise en ordre de la
société (means of social ordering). Ils font ainsi leur la concep tion
instru men tale du droit : le droit est égale ment un instru ment de
gouver ne ment à la dispo si tion de l’État. Les proces sua listes
synthé tisent dès lors les propo si tions clas sique et réaliste à partir des
années 1940.

e

e

Dans ce cadre, leurs travaux suivent une approche commune, qui
s’arti cule autour de trois idées fortes. Premiè re ment, le juriste doit se
concen trer sur les processus de forma tion et d’appli ca tion du droit
plutôt que sur le contenu de ce dernier. Les proces sua listes sont
prag ma tiques : le juriste doit comprendre comment les processus
d’élabo ra tion et d’appli ca tion du droit sont liés les uns aux autres. Il
les examine, les perfec tionne et les utilise pour répondre
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effi ca ce ment aux attentes sociales. Deuxiè me ment, les acteurs
doivent respecter les contraintes qui pèsent sur leur raison ne ment et
leur processus déci sionnel. Ils sont soumis à une inté grité
procé du rale, qui leur impose de suivre les préceptes de la raison pour
élaborer un droit de qualité, qui soit capable de répondre aux
aspi ra tions sociales (reasoned decision- making). Troi siè me ment et
enfin, les proces sua listes proposent une méthode pour répondre aux
diffé rends nés de la vie en société : il serait possible de clas si fier les
ques tions et conflits sociaux ; puis de les résoudre, en les aiguillant
vers l’insti tu tion la plus compé tente. Cette méthode suppose de
comparer les avan tages et les défauts des diffé rentes options
insti tu tion nelles dispo nibles, pour arbi trer entre les acteurs
juri diques qu’ils soient publics ou privés. Selon les proces sua listes,
cette méthode présente deux prin ci paux avan tages. D’une part, elle
est utili ta riste : elle est censée garantir l’adop tion d’un droit qui
« maxi mise la satis fac tion » des besoins et désirs sociaux 2. D’autre
part, cette méthode protè ge rait la nature démo cra tique du régime
améri cain : les indi vidus sont invités à parti ciper à l’ensemble des
processus déci sion nels pour défendre leurs inté rêts. Le plura lisme
assure la qualité de la déci sion adoptée.

Pour expli quer la pers pec tive proces sua liste, j’ai fait deux choix.4

Le premier a consisté à la replacer dans une histoire plus géné rale de
la pensée juri dique améri caine, parce que le legal process se présente
comme une synthèse de certaines propo si tions de la pensée
clas sique et du réalisme. Mais, plus encore, l’examen de la pensée
juri dique améri caine atteste d’une matu ra tion progres sive de la
manière de penser en juriste, de l’enra ci ne ment progressif des
théo ries dans la culture juri dique, malgré les ruptures et les
discon ti nuités suggé rées par les théo ries critiques, au premier rang
desquelles figurent le réalisme et les critical legal studies. Les débats
doctri naux ne conduisent pas à des tables rases répé tées, mais à la
construc tion d’un socle culturel et juri dique partagé. Les juristes
s’appuient sur celui- ci, souvent de manière instinc tive, pour faire le
droit et le penser. Par exemple, la méthode des cas (case method) du
profes seur de droit privé de la fin du XIX  siècle
Chris to pher C. Lang dell a été profon dé ment criti quée par les
réalistes dès le début du XX  siècle, pour son inca pa cité à rendre
compte du raison ne ment juri dic tionnel effec ti ve ment suivi. La
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complé tude du droit et la méthode déduc tive appa rais saient en effet
gran de ment illu soires aux yeux de la pensée réaliste. Pour tant, cette
critique fron tale du raison ne ment forma liste déductif n’a pas
emporté la dispa ri tion de cette méthode ; elle a plutôt été
moder nisée, de sorte qu’il est aujourd’hui admis qu’il convient
d’expli quer le raison ne ment du juge en prenant égale ment appui sur
des éléments extra ju ri diques, au sens où pouvait
l’entendre Langdell 3. Il s’agit ainsi bien d’affiner la présen ta tion
ortho doxe du raison ne ment juri dique en consé quence de ces
chocs exogènes 4.

Mon second choix a consisté à étudier le legal process en le
confron tant à la défi ni tion doctri nale de la distinc tion public- privé
aux États- Unis. L’objectif est d’expli quer pour quoi la doctrine définit
aujourd’hui prin ci pa le ment le droit comme un outil
d’ordon nan ce ment social, en insis tant sur la colla bo ra tion entre les
acteurs privés et publics pour la produc tion du droit. Tracer la
fron tière entre l’action publique et le champ d’auto nomie des
personnes privées suppose d’opérer un choix stra té gique, qui ne
dépend plus d’une concur rence entre les acteurs. Leur colla bo ra tion
harmo nieuse dans le cadre de la gouver nance est supposée
permettre d’ajuster les inté rêts en concur rence et d’adopter des
règles de droit répon dant aux objec tifs sociaux. Nos conclu sions
proposent d’expli quer cet état actuel de la pensée juri dique en
exami nant l’histoire de la critique de la distinc tion public- privé
libé rale, telle qu’elle était pensée à la fin du XIX  siècle. En effet, la
propo si tion du legal process, qui a influencé la manière actuelle de
définir le droit comme un moyen d’ordon nan ce ment social, pouvait
appa raître, de prime abord, contre- intuitive dans un système
poli tique libéral. Les proces sua listes ambi tionnent en effet de définir
le champ d’action des insti tu tions publiques et des acteurs privés,
non plus en fonc tion du souci de protéger les droits de l’indi vidu face
à l’État, mais seule ment dans l’optique d’adopter un droit effi cace
pour répondre aux besoins sociaux. Ils aiguillent donc les diffé rends
socio- économiques vers le forum déci sionnel le plus adapté ; ce qui
revient à comparer sur un même plan analy tique, par exemple, le
recours au contrat de droit privé, l’emploi de la légis la tion ou la
délé ga tion légis la tive de compé tences à des agences admi nis tra tives.
Il n’est donc pas ques tion de protéger l’auto nomie des indi vidus en
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insis tant sur la garantie prin ci pielle des droits indi vi duels face à l’État.
Le projet consiste davan tage à arbi trer entre des options
insti tu tion nelles compa rables, pour des raisons tenant à l’effi ca cité
du droit. Il n’existe donc pas de préfé rence initiale à la faveur de
l’auto nomie indi vi duelle ou de l’inter ven tion nisme étatique. En ce
sens, le legal process prend partiel le ment la forme d’une remise en
cause du discours libéral clas sique de la fin du XIX  siècle. Cette
propo si tion théo rique se comprend à la lumière du tour nant qui se
produit à partir des années 1920 en doctrine, avec les réalistes
améri cains : ces derniers insistent sur l’utilité et la fina lité sociales du
droit, en consi dé rant que l’État peut modeler l’ensemble des règles de
droit pour réaliser ses ambitions.

e

Cette défi ni tion du droit s’inscrit en rupture avec une manière
tradi tion nelle d’envi sager la protec tion de l’auto nomie de l’indi vidu
face à l’État, qui semble assez éloi gnée et étran gère à notre manière
de conce voir ces ques tions en France. Aux États- Unis, au XIX  siècle,
le juge ne repré sente tradi tion nel le ment pas l’État ; il garantit les
droits prépo li tiques et natu rels de l’indi vidu face au pouvoir public,
sans que la déci sion de justice ne repré sente la contrainte publique.
Par exemple, quand le juge contrôle que les lois respectent la liberté
contrac tuelle, il limite stric te ment l’inter ven tion de l’État pour
protéger l’auto nomie privée, sans que son raison ne ment soit perçu
comme poli tique. En effet, pour définir le sens de la liberté
contrac tuelle, le juge prend appui sur la common law qui auto rise les
parties à définir le contenu de leur contrat de droit privé. Le juge
emploie le raison ne ment déductif et applique les grands prin cipes du
droit privé, sans opter pour la solu tion qu’il pense être la plus
perti nente face aux objec tifs du gouver ne ment. Le juge peut dès lors
déclarer que les lois qui contre viennent à l’auto nomie indi vi duelle
sont incons ti tu tion nelles, sans parti ciper lui- même à la
contrainte politique 5. Cette idée a été large ment remise en cause
dans les premières décen nies du XX  siècle. Les réalistes affirment
alors que le juge repré sente l’État lorsqu’il déter mine, par exemple,
quels contrats doivent être exécutés. Le juge définit de manière
discré tion naire quel est le champ de l’auto nomie de l’indi vidu face à
l’État. La liberté contrac tuelle n’est donc pas prépo li tique, mais
concédée par l’État. La manière de disso cier la sphère d’action des
personnes privées et celle du pouvoir public dépend d’un choix
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poli tique volon ta riste ; que celui- ci soit l’œuvre du juge ou du
légis la teur. Au- delà du dualisme entre le droit privé et le droit public,
le droit est, dans son ensemble, un instru ment de gouvernement.

Cette évolu tion constitue les prémisses de la méthode proces sua liste.
Cette analyse est ainsi expli ca tive de certaines tendances de la
doctrine américaine.

8

En premier lieu, elle contribue à expli quer l’impor tance que revêt le
droit en action dans la pensée juri dique améri caine contem po raine :
le droit est un outil de mise en ordre la société, destiné à répondre
aux besoins sociaux. Par exemple, l’analyse écono mique du droit
portée entre autres par Richard Posner entre tient une certaine
proxi mité avec le legal process. Ce sont des discours instru men taux
sur le droit, qui sont les héri tiers du réalisme juri dique. En ce sens,
l’analyse écono mique du droit tire profit de l’ouver ture du droit sur
les sciences sociales et prend partiel le ment appui sur la doctrine de
la compé tence insti tu tion nelle du legal process, qui a contribué à
popu la riser l’instru men ta lisme et la compa raison insti tu tion nelle au
sein des écoles de droit 6. À rebours des proces sua listes pour tant,
Richard Posner insiste sur l’inca pa cité du droit à fournir des réponses
objec tives et ration nelles aux conflits sociaux. La science écono mique
devient dès lors une aide pour élaborer les règles juridiques 7.

9

En deuxième lieu, cette évolu tion témoigne de la manière dont la
doctrine a parti cipé à légi timer et à justi fier l’inter ven tion nisme
étatique crois sant depuis la fin du XIX  siècle. L’histoire de la défense,
de la critique, puis du dépas se ment de la distinc tion public- privé
libé rale retrans crit un discours doctrinal sur l’État aux États- Unis, qui
se décom pose en trois temps : l’État libéral, l’État provi dence et
l’État pluraliste.

10

e

Premiè re ment, l’État libéral de la fin du XIX  siècle est marqué par une
disso cia tion franche des sphères privée et publique, et par l’idée que
le pouvoir public doit avant tout respecter les libertés indi vi duelles.
Le règne du droit et non des hommes suppose que celui- ci s’applique
de manière égale à tous les citoyens, indé pen dam ment de leurs
situa tions subjec tives. L’inter ven tion de l’État répond aux stan dards
consti tu tion nels seule ment si celui- ci démontre un intérêt public et
que les moyens qu’il met en œuvre sont stric te ment en adéqua tion
avec la fina lité poursuivie 8. Le dualisme du droit privé et du droit
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public est utile pour le juge, qui peut contrôler stric te ment
l’inter ven tion de l’État dans les rela tions indi vi duelles, sans que sa
déci sion soit perçue comme motivée par des consi dé ra tions
poli tiques. Le droit privé est en effet large ment présenté par la
doctrine comme étant rationnel et indé pen dant de l’État, parce qu’il
est prin ci pa le ment produit par la common law au niveau des
juri dic tions des États fédérés. C’est pour quoi la doctrine est réti cente
à admettre que l’État puisse modi fier l’ensemble des règles de droit
pour régir les rela tions entre les personnes privées pour atteindre ses
objec tifs poli tiques : le droit privé dispose de sa propre ratio na lité,
éman cipé des poli tiques étatiques volon ta ristes. Il fait dès lors partie
de l’un des fonde ments apoli tiques au soutien de la protec tion de
certaines libertés indi vi duelles, comme la liberté contrac tuelle et le
droit de propriété.

Deuxiè me ment, les premières décen nies du XX  siècle attestent de la
nais sance de la figure de l’État provi dence, qui se carac té rise par
l’omni pré sence de l’État dans la sphère privée. La critique du contrat
et de la propriété signifie à l’époque que l’État struc ture toujours les
rapports sociaux, en posant le cadre juri dique des inter ac tions
privées. Comme l’État inter vient déjà dans le cadre de l’économie de
marché, il peut aussi agir dans un but de protec tion sociale. Cette
option dépend d’un choix poli tique. Dans cette optique, le droit privé
n’est plus dissocié du droit public. La doctrine insiste plutôt sur leur
nature commune : ils sont tous les deux présentés comme étant à la
dispo si tion de l’État. Le droit est en effet, dans son ensemble, un
instru ment de gouver ne ment. Cette remise en cause de la perti nence
du dualisme clas sique entre le droit privé et le droit public par la
doctrine améri caine a permis à la fois de légi timer et de renforcer
l’action de l’État.

12 e

Troi siè me ment, les proces sua listes dépassent le dualisme entre le
droit privé et le droit public, parce qu’ils conçoivent le droit comme
un outil de mise en ordre de la société. L’État plura liste prend forme
sous leur plume au milieu du XX  siècle. Ce dernier désigne deux
phéno mènes. D’une part, il est demandé à l’État d’orga niser le jeu des
inté rêts et le débat entre les personnes inté res sées par la prise de
déci sion. Les indi vidus sont appelés à concourir à la forma tion de la
règle de droit, peu importe le processus déci sionnel suivi.
L’inter ac tion continue entre les acteurs privés et publics est censée
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garantir un droit effi cace, ce qui témoigne de l’émer gence d’une
nouvelle manière de gouverner, la gouver nance. D’autre part, les
proces sua listes accordent une atten tion parti cu lière au plura lisme
insti tu tionnel au sein de l’État. Ils évoquent la richesse de l’étude des
diffé rents foyers de norma ti vité. Ce choix implique de se décen trer
de la seule étude de l’État. Par exemple, pour Fuller, il convient de
comprendre comment l’ensemble des acteurs inter agissent et la
manière dont le droit naît spon ta né ment de la vie en société 9. Ces
déve lop pe ments nous montrent que ce n’est pas l’État en tant que tel
qui est craint aux États- Unis, mais une manière de gouverner qui
serait exces si ve ment centra li sa trice au risque de menacer les
fonde ments même de l’auto nomie 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 ques tions rela tives à la méthode
choisie, qui se rapproche de la méthode dite cultu relle et à l’ambi tion
d’une thèse en la matière.

14

La première diffi culté à laquelle j’ai fait face, lorsque je me suis
inscrite en thèse, était évidem ment d’en définir le sujet. Voulais- je
faire une thèse de droit comparé ? de droit étranger ? est- ce le même
exer cice ? J’ai alors opté pour une thèse de « droit étranger ». Le
projet de cette thèse n’avait en effet pas, a priori, de dimen sion
compa ra tiste à propre ment parler : il n’était pas ques tion de
rappro cher la France des États- Unis, en s’inté res sant à de
poten tielles diffé rences ou simi li tudes entre ces systèmes juri diques.
L’objet prin cipal était de présenter la recherche pour ce qu’elle est,
pour ce qu’elle nous apprend d’un système étranger. L’étude de la
doctrine améri caine présen tait le mérite de révéler certaines grandes
tendances du droit public améri cain, du fait de la grande proxi mité
qui existe, aux États- Unis, entre la doctrine et la juris pru dence. C’est
pour quoi j’ai choisi de mettre en pers pec tive l’évolu tion de la doctrine
juri dique améri caine avec l’étude de méca nismes juri diques de droit
positif (comme les pouvoirs de police, l’expro pria tion, ou encore la
garantie juri dic tion nelle des contrats de droit privé). Mon ambi tion
était celle de rendre compte de la façon dont la doctrine a
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progres si ve ment défini le droit comme un outil d’ordon nan ce ment
social (means of social ordering).

Cette démarche complète ainsi le fonds de recherche en droit
étranger et parti cipe à la compré hen sion de la culture
juri dique américaine 10. Étudier un droit étranger pour ce qu’il est fait
ainsi état d’une préfé rence pour la méthode « cultu relle », selon la
typo logie des méthodes de droit comparé présentée par Marie- 
Claire Ponthereau 11. Cette méthode a permis de construire la
problé ma tique de cette thèse, en dépas sant certains a priori sur le
système américain.

16

La mise en œuvre de la
méthode culturelle
La méthode cultu relle a été privi lé giée à deux niveaux principaux.17

En premier lieu, mes recherches éclairent certaines repré sen ta tions
intel lec tuelles qui sont à l’œuvre dès lors que les acteurs pensent et
disent le droit. Elles permettent de sonder ce fond culturel pour
éclairer l’origine, la signi fi ca tion, mais aussi la parti cu la rité de
certains lieux communs et cadres de pensée fami liers à la
commu nauté juri dique améri caine. Ce constat peut être fait tant
pour le legal process que pour la distinc tion public- privé.

18

D’une part, le legal process ne se résume pas à un courant doctrinal
iden tifié, qui serait tombé en désué tude du fait de la critique forte
que la doctrine posté rieure lui a adressée, comme les critical
legal studies et Ronald Dworkin. Cette désué tude n’est pas
négli geable, parce que le legal process, entendu comme un courant
doctrinal, a certai ne ment vieilli et a fait l’objet d’une forme de
margi na li sa tion à l’univer sité. Pour tant, la pers pec tive proces sua liste
sur le droit s’est fondue dans la pensée juri dique améri caine et la
manière contem po raine de conce voir le droit public. La manière de
penser en juriste s’est formée par couches succes sives, de sorte que
l’influence du legal process se situe au sein d’un envi ron ne ment
intel lec tuel plura liste. La méthode proces sua liste reste en ce sens
perti nente pour montrer comment, par exemple, les rela tions entre le
juge, les agences admi nis tra tives et le légis la teur se sont nouées au
niveau fédéral depuis le milieu du XX  siècle. C’est la raison pour
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laquelle le legal process peut être qualifié de tradi tion doctri nale,
certaines idées proces sua listes (comme la ratio na lité procé du rale de
la déci sion ou la doctrine de la compé tence insti tu tion nelle) étant
deve nues habi tuelles et ordi naires dans le paysage
juri dique américain.

D’autre part, la distinc tion public- privé charrie égale ment, avec elle,
un ensemble de repré sen ta tions qui sont révé la trices d’une pensée
doctri nale de l’État aux États- Unis. En effet, la distinc tion entre le
droit privé et le droit public ne se limite pas à une distinc tion
disci pli naire. Elle fait aussi état d’une diffé rence d’esprit entre eux : le
droit privé serait le droit de la liberté indi vi duelle ; le droit public
celui de l’auto rité de l’État. La doctrine va donc parfois consi dérer
que l’immix tion crois sante de l’État dans les rela tions entre les
indi vidus, par l’adop tion de normes impé ra tives, est la mani fes ta tion
d’une « publi ci sa tion » du droit privé. De manière assez surpre nante
pour un juriste fran çais, certains méca nismes de droit privé sont ainsi
parfois théo ri que ment ratta chés au droit public, leur fonc tion ne ment
dépen dant d’une déci sion étatique qui s’impose au contrat de droit
privé – que cette déci sion soit celle du juge, du légis la teur ou des
agences admi nis tra tives. Par exemple, l’unconscionability est un
stan dard utilisé par le juge pour contrôler le carac tère dérai son nable
des accords entre personnes privées. Certains vont consi dérer que ce
contrôle est la preuve d’une inter fé rence de l’État en droit privé : les
juges imposent en effet un stan dard exté rieur aux indi vidus, en leur
adres sant des contraintes auxquelles ils n’ont pas consenti. Ces
auteurs critiquent en ce sens l’auto nomie et la ratio na lité interne
propre du droit privé : il est ques tion, en révé lant cette influence de
l’État, de montrer que le privé est poli tique et que dans son ensemble,
le droit est un instru ment de gouver ne ment. D’autres, au contraire,
conti nuent de protéger l’auto nomie du droit privé en souhai tant
cana liser l’ingé rence de l’État dans les rela tions privées ; le stan dard
de l’unconscionability est ainsi cette fois- ci présenté comme
protec teur de l’auto nomie indi vi duelle. Le carac tère dérai son nable de
l’accord démon tre rait une absence de consen te ment véri table de
l’une des parties au contrat, de sorte qu’il n’y aurait, in fine, aucun
contrat à exécuter. Le juge se borne rait dès lors à tirer les
consé quences du compor te ment des parties, sans que son contrôle
ne mette en œuvre des poli tiques publiques desti nées à lutter contre
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le déséqui libre du pouvoir de négo cia tion contrac tuelle (unequal
bargai ning power). Cette manière d’ordonner les règles de droit, en
les asso ciant théo ri que ment au droit privé ou au droit public, illustre
la manière dont la doctrine conçoit les rela tions entre l’État et les
personnes privées, ainsi que le rôle appro prié du premier.

En second lieu, cette immer sion dans la culture juri dique améri caine
n’avait pas pour voca tion première de systé ma ti que ment faire œuvre
de compa raison avec le cadre fran çais. Une affi nité existe entre cette
méthode et certains choix métho do lo giques et rédac tion nels que j’ai
faits. Premiè re ment, j’ai d’abord travaillé exclu si ve ment sur des
sources améri caines origi nales, en langue anglaise. Pour retracer une
histoire de la pensée juri dique, il était en effet impor tant de
s’immerger dans la manière dont les juristes améri cains rendent
compte du droit et du raison ne ment juri dique. Il s’agis sait de suivre
l’évolu tion de l’utili sa tion de certains concepts et notions juri diques,
sans dépendre d’une traduc tion proposée par des lecteurs fran çais.
Deuxiè me ment, je n’ai pas traduit certaines notions ; ou, ai parfois
préféré exclure certaines traduc tions, afin d’éviter qu’un lecteur
fran çais projette un lot de repré sen ta tions spéci fiques à la France en
lisant une thèse pour tant consa crée à un système juri dique étranger.

21

Certains intra dui sibles témoignent, tout d’abord, de cette démarche
cultu relle. Quatre exemples l’illus trent : l’adjudication, le due process,
la consideration et l’enforcement. Tout d’abord, j’ai choisi de ne pas
traduire « adjudication » par « fonc tion juri dic tion nelle », parce que la
notion anglo- américaine fait à la fois réfé rence à la fonc tion
juri dic tion nelle et au processus de déci sion suivi. Ce terme désigne
l’acti vité consis tant à tran cher des diffé rends indi vi duels, en
argu men tant juri di que ment et en moti vant la déci sion. Ensuite, la
notion de « due process », centrale en droit consti tu tionnel améri cain,
désigne l’ensemble des garan ties dues à l’indi vidu en appli ca tion du
droit. Elle recouvre à la fois les garan ties procé du rales,
prin ci pa le ment liées au respect des procé dures de déci sion et au
droit d’accès à un juge (proce dural due process) et les garan ties
substan tielles des droits indi vi duels (substan tive due process). Les
citoyens ne peuvent pas être privés de leur vie, de leur liberté et de
leur propriété sans « due process of law 12 ». Cette notion véhi cule
ainsi un projet poli tique libéral de « protec tion de l’être humain face
au pouvoir organisé 13 ». Certaines traduc tions peuvent certes être
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envi sa gées, comme les « garan ties dues par le droit ». Elles
présentent cepen dant l’incon vé nient de ne pas resti tuer, à elles
seules, la spéci fi cité de la clause du due process et son histoire
inti me ment liée à l’acti visme de la Cour suprême 14. Enfin, certains
intra dui sibles sont égale ment présents en droit privé, comme la
consideration et l’enforcement. La consideration est une condi tion
essen tielle à la forma tion du contrat de droit privé. Elle se distingue
de l’ancienne exigence de « cause » en droit fran çais. En common law,
la consideration suppose un effort de négo cia tion et de marchan dage
entre les parties, de sorte que chacun doit donner quelque chose en
échange de la promesse formulée 15. Quant à l’enforcement, il décrit
l’exécu tion du contrat par les juri dic tions, qui octroient à l’accord
privé une force obli ga toire. Cette notion est diffi ci le ment tradui sible,
parce qu’elle désigne l’exer cice de la force « auto risée, une force qui
se justifie ou qui est justi fiée à s’appli quer » pour exécuter un
accord privé 16 – idée que la traduc tion fran çaise d’exécu tion
juri dic tion nelle du contrat ne permet pas de
retrans crire précisément.

J’ai arbitré, ensuite, en faveur de certaines traduc tions qui sont
desti nées à éviter un contre sens, qui pour rait naître d’une
iden ti fi ca tion intui tive entre les cadres intel lec tuels fran çais et
améri cain. Tout d’abord, il est commu né ment admis que le rule of law
ne peut pas se comprendre dans les termes de la distinc tion clas sique
entre l’État de droit et l’État de police que l’on retrouve chez Carré- 
de-Malberg, avec sa théorie de l’auto li mi ta tion de l’État par le droit.
La primauté du droit fait plutôt écho au pouvoir du droit, auquel sont
soumis les citoyens et les diri geants. La soumis sion au droit est
source de liberté, car l’indi vidu libre est celui qui n’est pas soumis au
pouvoir arbi traire d’un autre, mais à un droit prévi sible et
imper sonnel. Le « règne du droit » ou la « préémi nence du droit »
permettent ainsi de marquer cette diffé rence cultu relle impor tante
entre la France et le monde anglo- américain. Ensuite, pour évoquer
l’État ou les mani fes ta tions de sa volonté, j’ai fait deux choix. Le
premier a consisté à délaisser la notion de « puis sance publique » qui
retrans crit, pour le lecteur fran çais, un ensemble de repré sen ta tions
cultu relles très liées à l’histoire fran çaise du droit admi nis tratif. La
notion privi lé giée ici de « pouvoir public » permet ainsi de montrer
que les juristes améri cains n’ont pas notre culture de l’État et qu’il
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n’est pas ques tion de recon naitre une « puis sance publique » en tant
que telle 17. Dans la conti nuité de ce premier point, mon second choix
a consisté à conce voir l’État dans son oppo si tion au pouvoir privé et à
comprendre comment se mani feste l’État par l’examen de processus
de gouver ne ment, c’est- à-dire des diffé rentes manières de gouverner
la collec ti vité et d’orga niser la res publica. L’État est ainsi repré senté
par les diffé rentes auto rités publiques norma tives distinctes des
acteurs privés, qui disposent du mono pole de la contrainte collec tive
et d’un appa reil suffi sant à réaliser leurs préten tions, selon des
formes imper son nelles. Les juristes améri cains passent ainsi très
souvent sous silence la souve rai neté, lorsqu’ils évoquent l’État en
l’accom pa gnant d’une épithète : l’État libéral (liberal state), l’État
admi nis tratif (admi nis tra tive state), l’État provi dence (welfare state)
ou encore l’État régu la teur (regu la tory state) ont tous trait à un type
parti cu lier de rela tions qui unissent l’indi vidu au pouvoir public.

L’intérêt de la méthode culturelle
Cette approche cultu relle a présenté l’intérêt de dépasser certains
lieux communs, concer nant notam ment la distinc tion public- privé,
qui pouvait être intui ti ve ment perçue comme insi gni fiante aux États- 
Unis. Cette méthode permet ainsi de procéder plus expli ci te ment à
une compa raison ulté rieure entre les systèmes juri diques, pour en
révéler les points communs et les différences.
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Certaines simi li tudes existent ainsi entre la France et les États- Unis à
propos de l’oppo si tion entre le droit privé et le droit public. Certes,
des diffé rences nettes ne peuvent pas être igno rées ; il n’existe pas,
aux États- Unis, de dualisme juri dic tionnel et l’État n’est pas compris
en des termes simi laires à la France. Cepen dant, plusieurs simi li tudes
méritent d’être notées. Une distinc tion disci pli naire semblable, à
l’excep tion du droit pénal, peut être constatée. Mais, plus encore, le
droit privé et le droit public sont marqués par une
philo so phie différente 18 : le droit privé est celui de l’auto nomie et de
la liberté de l’indi vidu ; le droit public celui de l’auto rité de l’État et
de l’unilatéralité 19. Dans ce cadre, la ques tion de la « publi ci sa tion »
du droit privé devient un enjeu en doctrine dans les premières
décen nies du XX  siècle : une règle va relever théo ri que ment du droit
public si l’État a parti cipé à son édic tion, qu’elle repré sente une
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contrainte définie par l’État et qu’elle est imposée aux personnes
privées dans un souci de protec tion des inté rêts de la commu nauté.
Lorsque le pouvoir public étend son emprise sur les rela tions privées,
la doctrine améri caine a donc tendance à y voir la mani fes ta tion
d’une « publi ci sa tion » du droit privé. Le réaliste améri cain
Morris Cohen décrit alors le droit privé des contrats comme une
« branche subsidiaire 20 » du droit public dans les années 1930 : il
appar tient aux parties de déclen cher le pouvoir coer citif de l’État
lorsqu’elles demandent l’exécu tion juri dic tion nelle du contrat. Sans
l’inter ven tion du juge, l’accord entre les parties n’aurait aucune force
juri dique obligatoire 21. De la même manière, Leon Green qualifie le
droit de la respon sa bi lité délic tuelle de « droit public déguisé 22 »
(public law in disguise). Pour déter miner l’exis tence d’un duty
of care 23, le juge doit en effet mettre en balance diffé rents inté rêts
sociaux et poli tiques « en dehors et au- delà des inté rêts des parties
aux litiges 24 », c’est- à-dire en prenant en consi dé ra tion les inté rêts
de la commu nauté. En France, le dualisme du droit privé et du droit
public a aussi pu se comprendre en fonc tion d’une percep tion de la
place et du rôle de l’État dans les rela tions indi vi duelles. Benoît
Plessix remarque ainsi qu’une partie des priva tistes conser va teurs
ont, à la suite de la Seconde Guerre mondiale, pris note d’une
« fusion- absorption du droit privé par le droit public » du fait du
déve lop pe ment de la légis la tion appli cable aux rela tions privées 25.
C’est pour quoi, René Sava tier, dans le contexte de l’essor de l’État
provi dence, exprime à l’époque ses inquié tudes face à la publi ci sa tion
du droit privé et à la soumis sion crois sante de l’indi vi duel
au collectif 26. Il dénonce l’emprise crois sante de règles impé ra tives
sur les rela tions indi vi duelles. De la même manière, Georges Ripert
fait du droit public, comme outre- Atlantique, un droit exté rieur aux
parti cu liers en 1949. Remar quant l’accrois se ment des règles
juri diques protec trices des travailleurs placés dans une situa tion de
faiblesse et d’inéga lité, Ripert écrit :

« Pour protéger les uns et désarmer les autres, il faut néces sai re ment
faire appel à une force supé rieure à tous. Cette force ne peut être
que celle de l’État. Si elle inter vient dans les rapports privés entre les
hommes, le droit privé cède le pas aux règles de droit public. La
publi ci sa tion est le moyen de rendre le droit social 27. »
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NOTES

1  H. M. HART JR. et A. SACKS, The Legal Process: Basic Problems in the Making
and Appli ca tion of Law, The Foun da tion Press, West bury, New York, 1994.

2  La formu la tion de ce prin cipe est très claire dans H. M. HART JR.
and A. SACKS, The Legal Process: Basic Problems in the Making and Appli ca tion
of Law, op. cit., p. 104.

3  Richard Posner, l’un des fonda teurs de l’analyse écono mique du droit,
tend ainsi à expli quer les déci sions du juge par des critères de ratio na lité
écono mique, alors que les penseurs des critical legal studies insistent
davan tage sur l’idéo logie et les biais poli tiques des juges. En ce sens, voir
notam ment B. LEITER, « Legal Realism, Old and New », Valpa raiso Univer sity
Law Review, 2014, vol. 47, n  4, p. 949-963, p. 954.

4  Sur ce point, voir notam ment G. E. WHITE, « The Inevi ta bi lity of Critical
Legal Studies », Stan ford Law Review, 1984, vol. 36, n 1 & 2, p. 649-672,
p. 650.

5  C’est notam ment le cas de la célèbre décision Lochner, dans laquelle la
Cour suprême fédé rale déclare incons ti tu tion nelle une loi de l’État de New
York qui régle men tait le temps de travail des boulan gers, voir
Lochner v. New York, 198 US 45 (1905).
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amen de ments de la Consti tu tion des États- Unis, qui le garan ti raient dans
leur « pénombre » ; avant de le faire expli ci te ment sur la base du due process
dans la décision Roe v. Wade (410 US 113, 1973). Sur ce point, voir
notam ment M. FABRE- MAGNAN, L’insti tu tion de la liberté, PUF, 1  édition, 2018,
p. 34 et s.

15  Sur ce point, voir notam ment P. MALINVAUD, D. FENOUILLET, M. MEKKI, Droit
des obligations, Lexis Nexis, 14  édition, 2017, p. 292 ; B. BIX, Contract Law:
Rules, Theory and Context, Cambridge Univer sity Press, Univer sity of
Minne sota, 2012, p. 32-33.

16  J. DERRIDA, Force de loi. Le « Fonde ment mystique de l’auto rité », Galilée,
1994, p. 17 et s.

17  Je remercie sur ce point Maud Michaut pour nos nombreux échanges
pendant la rédac tion de nos thèses. Pour la présen ta tion de cette idée,
voir M. MICHAUT, L’État admi nis tratif aux États- Unis, thèse de doctorat,
univer sité Paris II Panthéon- Assas, 2021, p. 69 et s.

18  En ce sens, voir notam ment B. PLESSIX, Droit administratif, Paris,
Lexis Nexis, 2016, p. 657-658.

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

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

21  M. COHEN, « The Basis of Contract », Harvard Law Review, 1933, vol. 46,
no 4, p. 553-592, notam ment 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 deman deur doit prouver le lien de causa lité (causation), l’exis tence
d’un devoir de dili gence ou de vigi lance auquel le défen deur est
soumis (duty of care), la viola tion de ce devoir, la perti nence et la possi bi lité
de réparer le préju dice (remedy).

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

25  B. PLESSIX, Le droit public, Que sais- je ?, 2022, p. 5 : « Les natio na li sa tions
et les plani fi ca tions de la Libé ra tion, les néces sités de la recons truc tion et
du déve lop pe ment écono mique et le déve lop pe ment de légis la tions moins
indi vi dua listes firent redouter l’avène ment d’un socia lisme […], au point

re

e

e



Droit Public Comparé, 2 | 2024

d’oublier que, même dans une démo cratie libé rale, l’État est toujours le
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RÉSUMÉS

Français
La tradi tion doctri nale du legal process est centrale dans la pensée juri dique
améri caine, parce qu’elle repré sente une propo si tion inter mé diaire, en
réunis sant certaines intui tions de la pensée juri dique clas sique et du
réalisme. Plus spéci fi que ment, dès lors qu’elle est comprise au travers de la
distinc tion public- privé, l’école du legal process peut se donner à voir
comme une tenta tive, celle de construire une théorie de la gouver nance par
le droit, en dépas sant la manière tradi tion nelle d’envi sager cette oppo si tion.
Cet article met en pers pec tive les prin ci pales conclu sions de cette thèse et
justifie l’emploi fait de la méthode cultu relle en droit comparé. Bien que
l’objectif n’ait pas été de comparer les États- Unis et la France, ce travail
offre rétros pec ti ve ment une analyse compa ra tiste, en montrant que la
distinc tion entre le droit privé et le droit public est partiel le ment simi laire
entre ces deux systèmes et toujours instruc tive, dès lors qu’il s’agit de
mettre en lumière le rôle qui incombe à l’État dans toute société
poli tique libérale.
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The Legal Process tradi tion is central in Amer ican juris pru dence, because it
offers a middle path between clas sical legal thought and legal realism. More
specific ally, under stood through the public- private divide, the legal process
school appears as an attempt to build a governance theory, going over the
histor ical under standing of this divide. This paper explains the main
conclu sions of this thesis and justi fies why the cultural approach in
compar ative law is here relevant. Although the objective was not
strictly to compare the United States and France, this work offers a
retro spective compar ative analysis, by showing that the distinc tion between
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TEXTE

Ma thèse, qui s’intitule L’État admi nis tratif aux États- Unis, est une
étude du droit admi nis tratif chevra mé ri cain. Avant d’essayer
d’expli quer pour quoi et comment j’ai mobi lisé le droit étranger dans
cette recherche, je voudrais revenir en intro duc tion sur la ques tion
géné rale qui a guidé ce travail, ainsi que sur les résul tats auxquels je
suis parvenue.

1

Le point de départ était le constat d’une certaine réti cence aux États- 
Unis à parler d’« État » pour décrire le gouver ne ment fédéral 1. En
parti cu lier, il a toujours paru diffi cile de consi dérer que le
gouver ne ment fédéral répon dait aux condi tions théo riques
auxquelles les juristes, notam ment fran çais, avaient soumis la
recon nais sance d’un État 2. Néan moins, alors qu’elle est long temps
restée de dimen sion réduite, l’admi nis tra tion fédé rale s’est
consi dé ra ble ment déve loppée depuis la fin du XIX  siècle. Elle est
aujourd’hui composée d’un ensemble d’entités que la loi sur la
procé dure admi nis tra tive (Admi nis tra tive Proce dure Act) de 1946 3

appelle « agences » (agencies), qui ont été insti tuées par le Congrès

2
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des États- Unis et auxquelles ont été conférés par voie légis la tive les
pouvoirs de rulemaking et d’adjudication néces saires à la
régu la tion (regulation) de l’acti vité privée. L’admi nis tra tion fédé rale
s’est tant déve loppée que les juristes améri cains affirment que les
États- Unis sont aujourd’hui devenus un « État admi nis tratif ». Cette
expres sion est apparue pour la première fois en 1948 dans les travaux
du poli tiste améri cain Dwight Waldo 4. Elle est aujourd’hui reprise par
la doctrine juridique 5 et figure égale ment dans plusieurs arrêts de la
Cour suprême des États- Unis 6. Elle traduit le constat que ce sont
désor mais les agences admi nis tra tives, plutôt que le Congrès et les
cours, qui édictent aux États- Unis les règles géné rales juri di que ment
contrai gnantes, prennent les déci sions rela tives à l’allo ca tion des
droits des indi vidus et sanc tionnent les viola tions du droit. Ainsi, les
agences exercent- elles l’essen tiel des trois fonc tions juri diques de
l’État, la fonc tion exécu tive, mais aussi la fonc tion légis la tive et la
fonc tion juridictionnelle.

Ce double constat, de l’absence d’un « sens de l’État » aux États- Unis
et de l’appa ri tion d’un État admi nis tratif, peut sembler para doxal du
point de vue fran çais. En France, l’expres sion d’« État
admi nis tratif » traduit l’idée que l’État s’est constitué à partir de
l’admi nis tra tion. Il est alors diffi cile de comprendre pour quoi et
comment le déve lop pe ment de la struc ture admi nis tra tive fédé rale,
de la coer ci tion admi nis tra tive et du pouvoir discré tion naire de
l’admi nis tra tion n’impli que rait pas de recon naître qu’un « État », au
sens que les juristes fran çais donnent à ce terme, existe désor mais à
l’échelon fédéral aux États- Unis.

3

Pour l’expli quer, j’ai procédé dans ma thèse à une étude du droit
admi nis tratif fédéral. En effet, des auteurs comme Olivier Beaud ou
Benoît Plessix ont pu montrer que les carac tères de l’État fran çais
expli quaient la « physio nomie juri dique » de l’admi nis tra tion et que le
droit admi nis tratif fran çais était la projec tion de « l’État- nation
souve rain et unitaire » au niveau de l’action concrète 7. L’hypo thèse de
ce travail était que, réci pro que ment, l’analyse des règles qui
composent cette branche du droit appelée « droit admi nis tratif » aux
États- Unis permet trait de comprendre quels sont les carac tères de
l’État fédéral améri cain, ainsi que la distance qui le sépare de
l’État français.

4



Droit Public Comparé, 2 | 2024

Je suis alors arrivée à la conclu sion que le droit admi nis tratif
améri cain est fonda men ta le ment diffé rent du droit admi nis tratif
fran çais en ce qu’il révèle l’absence d’État au sens que les juristes
fran çais donnent à ce terme. Cette affir ma tion repose sur trois idées
que la thèse démontre. Premiè re ment, le droit admi nis tratif
améri cain a été fondé sur les droits indi vi duels, de sorte que les
Améri cains ont pensé la limi ta tion avant de penser le pouvoir. Le
projet du droit admi nis tratif améri cain a d’abord été d’orga niser la
soumis sion du pouvoir admi nis tratif à la rule of law dans le but de
préserver l’auto nomie privée. Deuxiè me ment, la fina lité et la limite de
l’action admi nis tra tive ne sont pas données par un intérêt général,
substan tiel et trans cen dant, parce que l’intérêt public prend, en droit
admi nis tratif améri cain, un sens réso lu ment procé dural. Il en résulte
que l’État lui- même est, dans une large mesure, appré hendé comme
un dispo sitif procé dural, plutôt que comme une insti tu tion distincte
de la société ou une person na li sa tion de la nation. Le problème du
droit admi nis tratif a d’abord été de permettre la parti ci pa tion des
personnes privées et, éven tuel le ment, du « public » au processus
admi nis tratif. Il a été ensuite d’imposer à l’agence un certain mode de
prise de déci sion. Troi siè me ment, l’étude des moda lités de contrôle
des agences par les insti tu tions poli tiques, Congrès et président,
montre que le droit admi nis tratif améri cain n’orga nise pas l’unité du
pouvoir. L’admi nis tra tion améri caine n’est pas struc turée de manière
hiérar chique, même s’il existe aujourd’hui une tendance à une
centra li sa tion accrue de l’admi nis tra tion autour de l’insti tu tion
prési den tielle. Il est égale ment diffi cile de conce voir que les agences
admi nis tra tives seraient char gées de mettre en œuvre une volonté
poli tique unifiée. D’une part, l’acti vité admi nis tra tive est soumise à
deux contrôles distincts, celui du Congrès et celui du président.
D’autre part, les moda lités de ces deux contrôles empêchent
d’envi sager l’admi nis tra tion comme un instru ment qui serait
entiè re ment dirigé par l’une ou l’autre de ces institutions.

5

Dans le cadre de cette contri bu tion, je souhai tais revenir sur ce qui
me semble être la spéci fi cité d’un tel travail : il s’agit d’une étude de
droit étranger (1.), qui porte sur un corps de règles parti cu lier du
droit des États- Unis, le droit admi nis tratif (2.).

6
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1. Une étude de droit étranger
Inscrire sa recherche dans le champ disci pli naire du « droit
étranger » pose immé dia te ment la ques tion de la manière dont on
conçoit la rela tion de ce dernier avec celui du « droit comparé ». Mon
souhait, dans cette thèse, était de contri buer à une meilleure
connais sance du système de gouver ne ment et du droit public
améri cains. Mon objet n’était donc pas d’abord de confronter le droit
des États- Unis à un autre droit national, et en parti cu lier au droit
fran çais (1.1.). À bien des égards, la distinc tion habi tuel le ment établie
entre droit étranger et droit comparé me paraît pour tant devoir être
rela ti visée : on ne peut comprendre et présenter un droit étranger
que par rapport à son droit national (1.2.).

7

1.1. La connais sance d’un système juri ‐
dique étranger en et pour lui- même

L’un des objec tifs que je me donnais dans cette thèse était
d’intro duire le lecteur fran çais aux grands thèmes du droit
admi nis tratif améri cain et de lui donner un sens de l’évolu tion de ce
droit. Pour cette raison, j’ai voulu envi sager en eux- mêmes et pour
eux- mêmes les insti tu tions, les règles et les méca nismes étudiés,
mais aussi examiner la manière dont ils faisaient système aux États- 
Unis, ainsi que les valeurs et les struc tures intel lec tuelles qui étaient
sous- jacentes aux règles de droit. Il me semble en effet que les
solu tions du droit positif ne suffisent pas à comprendre un droit
étranger. Dans ma thèse, je me suis efforcée de partir de la tech nique
juri dique, mais d’essayer ensuite d’iden ti fier les prin cipes et les
valeurs qui étaient véhi culés. Par exemple, la trans for ma tion des
exigences du due process procé dural est signi fi ca tive de l’évolu tion de
la manière dont les Améri cains envi sagent les droits indi vi duels ainsi
que les inter ven tions de l’État, et en parti cu lier de l’État- providence.
Un travail impor tant consiste égale ment à parvenir à situer les règles
dans leur contexte juri dique et extra ju ri dique, puisque ce n’est qu’à
cette condi tion que le droit étranger peut être appré hendé dans sa
complexité. Les règles de droit défi nies dans l’Admi nis tra tive
Proce dure Act de 1946 ne peuvent ainsi se comprendre qu’au regard
des débats poli tiques, écono miques et consti tu tion nels du New Deal.

8
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À l’inverse, je n’ai pas cherché à comparer plusieurs droits. Je n’ai pas
voulu m’inter roger sur « les inva riants et les matrices » que l’on
retrou ve rait dans les droits admi nis tra tifs natio naux ni évaluer les
mérites respec tifs des solu tions qu’ils offrent 8. Si « la thèse de ma
thèse » rejoint à certains égards celle que Laurent Cohen‐Tanugi
défend dans son essai Le droit sans l’État 9, je m’en sépare à deux
niveaux. D’une part, mon objectif n’était pas d’appré cier quel était le
« meilleur » système juri dique, fran çais ou améri cain. D’autre part,
qu’il n’y ait pas d’État au sens fran çais ne signifie pas, à mon sens, que
l’admi nis tra tion améri caine reste rait de dimen sion modeste, que la
bureau cratie n’y serait pas intru sive ou enva his sante ou que
l’admi nis tra tion serait dépourvue de pouvoir discrétionnaire.

9

En parti cu lier, ma démarche n’a pas été de relier systé ma ti que ment
les insti tu tions, les règles et les méca nismes étudiés à ceux du droit
admi nis tratif fran çais, en cher chant par exemple d’éven tuels
équi va lents fonc tion nels. De ce fait, je n’ai pas eu à me poser la
ques tion des condi tions de « compa ra bi lité » des deux droits.
Fran çois Haut, dans un article, inti tulé« Réflexion sur la méthode
compa ra tive appli quée au droit admi nis tratif » et publié en 1989,
soute nait que, plutôt que comparer ce que chaque droit national
consi dé rait relever de la branche du droit appelée « droit
admi nis tratif », il fallait examiner l’ensemble des règles de droit qui
avaient trait au « fait admi nis tratif », indé pen dam ment de la branche
du droit à laquelle elles étaient ratta chées dans le système
juri dique considéré 10. Le problème pour Fran çois Haut n’était pas
tant que les résul tats soient diffé rents dans chaque droit
admi nis tratif national, mais que les hypo thèses le soient égale ment :
« La compa raison ne demande pas la simi li tude des résul tats, mais
impose celle des hypothèses 11 ». Si l’on se conten tait de ce qui était
appelé « droit admi nis tratif » dans chacun des systèmes natio naux,
on se retrou vait avec des objets incom pa rables, parce que les droits
admi nis tra tifs n’ont pas un contour général semblable dans les
diffé rents États.

10

Parce que l’objectif que je me donnais était de présenter aux juristes
fran çais le droit admi nis tratif améri cain et la manière de raisonner
des juristes améri cains (les « hypo thèses » plutôt que les « résul tats »,
pour reprendre la distinc tion de Fran çois Haut), je suis préci sé ment
partie de la concep tion améri caine du droit admi nis tratif, qui n’est

11
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pas celle retenue en France. En effet, le droit admi nis tratif améri cain
est composé pour l’essen tiel de règles d’origine consti tu tion nelle et
légis la tive qui s’appliquent à l’ensemble des agences admi nis tra tives
et dont la signi fi ca tion est donnée par l’inter pré ta tion du juge.
Maté riel le ment, ces règles ont trait à la rela tion des agences et des
insti tu tions poli tiques, aux procé dures d’élabo ra tion des déci sions
admi nis tra tives et au contrôle juri dic tionnel de ces dernières. En
l’absence de dualisme juri dic tionnel, l’appar te nance d’une règle
donnée au droit admi nis tratif est large ment déter minée par la
tradi tion. J’ai aussi essayé de me conformer à la manière de raisonner
des juristes améri cains, qui ressemble fina le ment à la manière de
faire des admi nis tra ti vistes fran çais. Même si c’est pour des raisons
diffé rentes, droits admi nis tra tifs améri cains et fran çais accordent
une place très impor tante à la juris pru dence. Le droit admi nis tratif
fran çais est histo ri que ment un droit préto rien. Aux États- Unis, il y a
des sources écrites, mais en raison de la place du juge dans le
système de gouver ne ment et du rôle central joué par l’étude des
juris pru dences dans la forma tion juri dique, il reste diffi cile, en théorie
et en pratique, d’envi sager un droit admi nis tratif qui ne serait pas, au
moins en partie, juridictionnel.

1.2. Le droit étranger envi sagé du point
de vue du droit national
Il semble inévi table que l’analyse d’un droit étranger soit d’abord
menée au regard de ce que l’auteur sait de son propre droit national :

12

« [C]’est par la compa raison que passe la connais sance des droits
étran gers. Ceux qui ont l’envie, et le besoin d’accéder à cette
connais sance sont plus ou moins condi tionnés par le droit qu’ils ont
appris, par leur droit national 12 ».

Contrai re ment à ce que l’on pour rait penser, une telle mise en
rapport avec le droit national semble même souhai table, au moins
dans un premier temps. Comme l’écrit Étienne Picard, « [c]’est par
cette réfé rence et par rapport à elle, qui est connue, que l’on peut
s’ache miner vers des droits inconnus : elle en faci lite, au départ, la
décou verte et l’entendement 13 ». C’est égale ment à cette condi tion
que le droit étranger pourra être présenté aux lecteurs natio naux : le

13



Droit Public Comparé, 2 | 2024

droit national devient une clé de compré hen sion du droit étranger et
permet de prévenir les inter pré ta tions erro nées, de lever les
équi voques ou d’expli quer les traits carac té ris tiques. La diffi culté est
que ce point de vue national risque aussi de conduire à des
contre sens. C’est pour cette raison que le droit national ne peut être
qu’une entrée dans le droit étranger, mais qu’il convient ensuite,
d’une certaine manière, d’aban donner la réfé rence pour s’inté resser
au sens acquis par les règles au sein de l’ordre juri dique auquel elles
appar tiennent. Il reste que la distinc tion entre droit étranger et droit
comparé est vrai sem bla ble ment à relativiser.

Tant la problé ma tique de ma thèse que la démarche que j’ai adoptée
pour y répondre me paraissent mani fester ce point de départ
« national ». Un juriste améri cain écri vant pour un lecteur améri cain
ne se serait pas posé la ques tion de savoir si la notion fran çaise
d’« État » permet de décrire le fonc tion ne ment du gouver ne ment
fédéral. Réci pro que ment, il aurait retenu un cadre concep tuel
diffé rent, les notions de puis sance publique, d’intérêt général ou
d’unité n’ayant de sens que pour un juriste fran çais. Il n’aurait pas
cherché à utiliser les caté go ries et les distinc tions du droit
admi nis tratif fran çais pour faire comprendre le droit admi nis tratif
améri cain. De cette manière de procéder, je peux donner plusieurs
exemples. Premiè re ment, j’ai voulu montrer dans ma thèse que le
contrôle juri dic tionnel de la léga lité admi nis tra tive aux États- Unis
était moins aujourd’hui un contrôle de la confor mité de la norme
infé rieure à la norme supé rieure (contrôle de léga lité au sens
fran çais) qu’un contrôle du carac tère raison nable et raisonné de la
déci sion admi nis tra tive, lui- même examiné à l’aune de la procé dure
suivie par l’agence et de la moti va tion déve loppée par elle. Par là
même, la distinc tion entre la léga lité externe et la léga lité interne que
l’on connaît en droit admi nis tratif fran çais n’est pas vrai ment
opérante en droit admi nis tratif améri cain. Deuxiè me ment, le pouvoir
discré tion naire de l’admi nis tra tion ne se déploie pas simple ment lors
de la quali fi ca tion juri dique des faits par l’agence, mais égale ment
lorsque l’agence inter prète la loi qu’elle est chargée d’appli quer. C’est
tout l’apport des diffé rents régimes de défé rence dans le contrôle des
ques tions de droit, et en parti cu lier de la célèbre, et désor mais
contro versée, déférence Chevron, insti tuée en 1984 par un arrêt de la
Cour suprême des États- Unis 14. Cette juris pru dence pose le prin cipe
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selon lequel le juge doit s’en remettre aux inter pré ta tions
raison nables que l’agence a faites de la loi lorsque les termes de celle- 
ci sont ambigus. De cette solu tion, il faut aussi déduire qu’en droit
admi nis tratif améri cain, l’inter pré ta tion juri dique est l’une des
moda lités d’exer cice par les agences de leur pouvoir poli tique, au
sens de policymaking. Troi siè me ment, l’exis tence d’un pouvoir
hiérar chique du président des États- Unis sur l’admi nis tra tion dépend
en droit admi nis tratif améri cain de son pouvoir de révo quer
discré tion nai re ment le direc teur de l’agence. Pour tant, même dans ce
cas, le droit ne recon naît pas clai re ment le pouvoir du président de
contrôler la manière dont les agences exercent les pouvoirs qui leur
ont été conférés par le Congrès, alors même que la déci sion préférée
par le président se situe dans les limites du cercle des acti vités
auto ri sées qu’a défini la loi. Le problème est en effet que le Congrès a
géné ra le ment habi lité à agir un agent de l’admi nis tra tion – souvent le
ou les direc teurs d’une agence admi nis tra tive – et non le président
des États- Unis. La ques tion de savoir si le droit améri cain fait du
président le chef de l’admi nis tra tion est donc encore irrésolue.

La traduc tion des notions et des concepts du droit étranger pose
aussi direc te ment la ques tion du rapport avec le droit national. Une
telle traduc tion n’est pas simple ment un enjeu linguis tique, mais
égale ment, et surtout, un enjeu juri dique. Il est un certain nombre
d’hypo thèses où il est très diffi cile de trouver des signi fiés simi laires
dans le droit national, et donc des signi fiants dans la langue
natio nale : les concepts et les caté go ries juri diques du droit améri cain
n’ont pas forcé ment d’équi va lents dans le système fran çais. Pour ne
prendre que quelques
exemples, « adjudication », « entitlement », « due process » appa raissent
diffi ci le ment tradui sibles. La solu tion retenue a alors été de parfois
renoncer à traduire et de plutôt cher cher à expli quer la notion par
des péri phrases, ce qu’Étienne Picard appelle des « interprétation[s]- 
explicitation[s] 15 ». Même quand il existe une notion équi va lente en
droit fran çais, il est rare qu’elle véhi cule les mêmes impli ca tions.
Ainsi, on pour rait traduire « rule » ou « regulation » par « acte
règle men taire » et « standing » par « intérêt à agir », mais le risque
est alors de trans poser en droit améri cain le sens juri dique que ces
termes reçoivent en droit fran çais, ce qui serait évidem ment erroné.
Pour cette raison, je me suis efforcée, dans ma thèse, de toujours
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préciser le terme améri cain entre paren thèses. La traduc tion permet
d’« intro duire de l’étranger jusque dans sa propre langue », mais il ne
faut pas qu’elle se l’appro prie au point de faire taire « la voix inso lite
de l’altérité 16 ». Un terme convoque un ensemble de présup posés, de
règles, de prin cipes ; il prend un sens parti cu lier au sein du système
juri dique, mais aussi insti tu tionnel, poli tique, culturel, dans lequel il
est utilisé. C’est aussi cela qu’il faut essayer de mani fester par la
traduc tion juri dique, qui doit permettre de comprendre ce dont on
parle et ce que le terme recouvre dans le système
juri dique considéré.

Au total, l’expé rience de ma thèse m’a confortée dans l’idée que la
distinc tion entre droit étranger et droit comparé tien drait davan tage
à l’objet qui est donné à l’étude et à la fina lité qu’elle pour suit, plutôt
qu’à la démarche intel lec tuelle ou la méthode retenue. Il me semble
que c’est aussi en ce sens que l’on peut voir le droit étranger comme
le préa lable néces saire au droit comparé, entendu comme mise en
rapport systé ma tique de plusieurs droits.

16

2. Une étude de droit admi nis ‐
tratif étranger
L’objet de ma thèse n’était pas l’ordre juri dique améri cain tout entier,
mais l’ensemble des règles consti tuant la branche parti cu lière du
droit appelée aux États- Unis « droit admi nis tratif ». Jusqu’à
récem ment, le constat majo ri taire était celui d’une certaine
« indif fé rence des compa ra tistes au droit admi nis tratif, et des
admi nis tra ti vistes au droit comparé 17 ». Pour tant, il me semble que
l’étude d’un droit admi nis tratif étranger présente un grand intérêt
pour la compré hen sion du système de gouver ne ment consi déré (2.1.).
Elle permet égale ment d’envi sager son droit admi nis tratif national
avec un regard renou velé et critique (2.2.).
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2.1. L’intérêt de l’étude du droit admi ‐
nis tratif pour la compré hen sion du
système de gouver ne ment américain
Histo ri que ment, si des admi nis tra ti vistes comme Batbie, Ducrocq et
Lafer rière ont pu s’inté resser au droit comparé, ce sont surtout les
priva tistes qui ont déve loppé ce champ disci pli naire. Encore
aujourd’hui, on retient les clas si fi ca tions en familles de droit
élabo rées pour la compa raison en droit privé, alors même qu’elles
semblent assez peu perti nentes si l’on se place dans le champ du
droit public : l’oppo si tion entre les systèmes de common law et les
systèmes de droit civil en est un bon exemple. Les raisons du « sous- 
développement » de la disci pline du droit admi nis tratif comparé ont
déjà été expo sées, en parti cu lier par Jean Rivero 18. Avant de pouvoir
envi sager de comparer les droits admi nis tra tifs, il fallait d’abord que
ceux- ci existent, ce qui n’était pas le cas avant la consti tu tion d’États- 
nations au sein desquels le pouvoir était soumis au droit. Par ailleurs,
le droit admi nis tratif des diffé rents États est long temps resté
« diffi cile à appré hender » du fait de l’épar pille ment des sources, de
l’absence de systé ma ti sa tion doctri nale et du carac tère contin gent
des fron tières du champ. Les cas du Royaume- Uni et des États- Unis
posaient un problème spéci fique puisque, s’inscri vant dans la
tradi tion ouverte par Dicey, les juristes britan niques et améri cains
ont long temps refusé de recon naître l’exis tence même d’un droit
admi nis tratif. La notion était présentée comme contra dic toire, parce
que le déve lop pe ment des pouvoirs de l’admi nis tra tion était jugé
fonda men ta le ment incom pa tible avec la rule of law. En tout état de
cause, une pers pec tive comparée semblait égale ment plus diffi cile à
adopter dans une étude de droit admi nis tratif en raison du fort
ancrage national de ce droit, par rapport au droit privé : « [c]omparer
l’incom pa rable, c’est un peu la gageure de ceux qui veulent appli quer
la méthode compa ra tive au droit administratif 19 ». D’une part, le droit
admi nis tratif est le résultat de l’histoire propre de chaque État, quand
les droits privés natio naux sont souvent le produit d’un héri tage
culturel commun. D’autre part, si les droits privés natio naux
connaissent évidem ment des varia tions, il existe aussi un certain
nombre de facteurs et d’insti tu tions – la famille, la propriété, le
contrat – que l’on retrouve, quel que soit l’État considéré 20.

18



Droit Public Comparé, 2 | 2024

Pour tant, ce très fort ancrage national est aussi ce qui fait tout
l’intérêt du droit admi nis tratif étranger. Anne Jacquemet- Gauché
écrit ainsi dans l’avant- propos à son manuel de Droit
admi nis tratif allemand :

19

« Mon appé tence parti cu lière pour le droit admi nis tratif alle mand
tient proba ble ment au fait que celui- ci permet de s’immerger dans
l’iden tité et l’histoire d’un État, d’en décou vrir les étapes de sa
construc tion, la menta lité et la manière de vivre de ses habitants 21 ».

20

De la même manière, ce qui m’a inté ressée en droit admi nis tratif
améri cain, ce sont autant les règles de droit en elles- mêmes que les
valeurs qu’elles véhi culent, l’histoire dans laquelle elles s’inscrivent,
les présup posés qu’elles révèlent, les struc tures intel lec tuelles qu’elles
mani festent. L’étude d’un droit admi nis tratif étranger permet
égale ment de mieux comprendre le système de gouver ne ment de
l’État, qui ne peut être appré hendé par le seul prisme du droit
consti tu tionnel. En outre, pour des raisons propres au système
juri dique et poli tique améri cain, les réponses appor tées aux ques tions
les plus actuelles (lutte contre la pandémie de covid- 19 ou contre le
chan ge ment clima tique, justice sociale) sont aujourd’hui
admi nis tra tives davan tage que légis la tives. C’est d’ailleurs ce que
confirme l’expres sion d’« État admi nis tratif » : l’admi nis tra tion joue
désor mais un rôle central dans le système de gouver ne ment
améri cain. De ce fait, le droit admi nis tratif repré sente un enjeu
poli tique consi dé rable aux États- Unis, ce dont témoignent d’ailleurs
les déci sions récentes de la Cour suprême.

21

2.2. L’appré hen sion renou velée et
critique du droit admi nis tratif français

Il existe en France en droit consti tu tionnel une tradi tion histo rique
d’ouver ture aux droits étran gers, et le droit consti tu tionnel comparé
est depuis long temps compris comme indis pen sable à l’étude des
insti tu tions fran çaises. À l’inverse, les admi nis tra ti vistes fran çais ont
peu investi le champ du droit comparé 22. Jean Rivero a expliqué ce
constat par « l’auto sa tis fac tion naïve 23 » de la doctrine
admi nis tra ti viste, qui « a contribué à présenter le système fran çais
comme parvenu de son propre mouve ment au plus haut degré
de perfection 24 ». Le carac tère préto rien du droit admi nis tratif
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fran çais pouvait égale ment expli quer que les droits étran gers n’aient
pas souvent été consi dérés comme une source d’inspi ra tion : parce
qu’il dégage la règle de droit à l’occa sion de l’examen d’un cas précis,
le juge est géné ra le ment moins à même de comparer que
le législateur 25. Néan moins, on assiste aujourd’hui à un intérêt accru
du légis la teur et du Conseil d’État pour les solu tions étran gères et au
déve lop pe ment de la recherche fran çaise en droit admi nis tratif
étranger et comparé.

Même si ce n’était pas le propos de ma thèse, je reste convaincue que
l’étude d’un droit étranger a égale ment de l’intérêt du point de vue du
droit national. La connais sance d’un droit admi nis tratif étranger
donne à voir autre ment son propre droit admi nis tratif. Elle oblige à
recon naître le carac tère parti cu lier, contin gent, mais aussi
histo ri que ment et cultu rel le ment « situé » du droit national. Elle
permet égale ment de prendre conscience de certaines réalités de son
droit national qu’on n’avait pas perçues ou dont on n’avait pas mesuré
la portée. La manière dont on l’apprécie est égale ment modi fiée : le
droit étranger agit comme un révé la teur des présup posés, des
valeurs et des idéo lo gies qui sous- tendent le droit national :

23

« Le droit comparé, comme l’histoire dont il est quel que fois diffi cile à
distin guer, assure l’intel li gence des tech niques juri diques posi tives.
L’approche compa ra tive donne le pourquoi, sans lequel le comment a
la séche resse et l’arbi traire d’un article de foi 26 ».

24

Par exemple, le droit admi nis tratif améri cain révèle en contre point
combien le droit admi nis tratif fran çais est marqué par l’unila té ra lité,
orienté vers la pour suite de l’intérêt général et profon dé ment
centra li sa teur. C’est d’autant plus frap pant qu’à bien des égards, les
« grands problèmes » que doivent résoudre droit admi nis tratif
fran çais et droit admi nis tratif améri cain semblent assez simi laires : il
s’agit fina le ment de la conci lia tion entre l’indi vidu et le collectif,
l’unité et la plura lité, les droits et le pouvoir, la science et l’autorité.

25

Le droit étranger permet enfin d’inspirer des solu tions nouvelles, tant
juri dic tion nelles que légis la tives ou admi nis tra tives. Au- delà même de
la ques tion des « emprunts juri diques », il me semble que les
expé riences étran gères peuvent éclairer certains débats, en
appa rence stric te ment fran çais. Je pense par exemple au rôle que le
Conseil d’État recon naît aujourd’hui aux exigences de forme et de

26



Droit Public Comparé, 2 | 2024

NOTES

1   Stephen Skowronek a ainsi pu écrire que « l’absence d’un sens de
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RÉSUMÉS

Français
Qu’implique l’étude d’un droit admi nis tratif étranger ? Inscrire une
recherche dans le champ disci pli naire du « droit étranger » soulève d’abord
la ques tion de la manière dont il convient d’envi sager la rela tion de ce
dernier avec celui du « droit comparé ». À bien des égards, la distinc tion
géné ra le ment établie semble devoir être nuancée, notam ment parce qu’un
droit étranger ne peut être compris et présenté que par rapport au droit
national. Quant au droit admi nis tratif étranger, le constat majo ri taire a
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long temps été celui d’une certaine indif fé rence des compa ra tistes à l’égard
du droit admi nis tratif, et des admi nis tra ti vistes à l’égard du droit comparé.
Pour tant, outre que l’étude d’un droit admi nis tratif étranger présente un
grand intérêt pour la compré hen sion du système de gouver ne ment
consi déré, elle permet égale ment d’envi sager son droit admi nis tratif
national avec un regard renou velé et critique.

English
What does the study of a foreign admin is trative law imply? Placing one’s
research within the discip linary field of “foreign law” first raises the
ques tion of how to conceive the rela tion ship between the latter and
“compar ative law”. In many respects, the commonly estab lished distinc tion
seems to need to be nuanced, notably because a foreign law can only be
under stood and presented in rela tion to one’s national law. As for foreign
admin is trative law, the prevailing obser va tion has long been one of a certain
indif fer ence from compar at ists toward admin is trative law and from
admin is trative law scholars toward compar ative law. Never the less, aside
from the fact that the study of foreign admin is trative law is of great interest
for under standing the governance system under consid er a tion, it also
allows for a renewed and crit ical perspective on the national
admin is trative law.
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Introduction
La pensée, profon dé ment, aime à comparer. Que seraient
Les Histoires d’Héro dote sans ce penchant que l’on serait presque
tenté de quali fier de naturel ? Comment Platon aurait- il rédigé son
œuvre s’il n’avait conçu des dialogues oppo sant diffé rents rhéteurs ?
Plus tard, les lecteurs de Montes quieu ont pu savoir que des
corres pon dances pouvaient être persanes et que l’esprit de la
poli tique et des lois pouvait prendre appui sur des exemples propres
à une multi tude d’époques et de lieux. Le compa ra tisme innerve
nombre d’ouvrages fonda men taux, les ancre soli de ment à la
weltliteratur 1 du savoir.

1
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Les juristes ne se distinguent pas par un trait de réflexion singu lier
sur ce sujet ; tous pratiquent la compa raison. Les uns le font
insi dieu se ment, comparent les juris pru dences de telle ou telle
juri dic tion, cherchent les solu tions les plus utiles à leur pratique
profes sion nelle. Certains usent de l’argu ment de droit comparé pour
parvenir à leurs fins, pour justi fier leurs desseins 2. D’autres enfin
s’inté ressent spéci fi que ment à la comparaison.

2

L’objet du colloque qui s’est tenu à l’univer sité de Reims Champagne- 
Ardenne le 25 avril 2022 est de présenter l’actua lité des thèses en
droit public comparé et étranger (2020-2021), comme l’annon çait son
titre. En plus d’être le témoin du dyna misme de la recherche, cet
évène ment a été l’occa sion d’échanges stimu lants autant qu’agréables
à propos de la métho do logie et des apports des droits comparés et
étran gers. Nous ne saurions oublier de remer cier vive ment ses
orga ni sa teurs de l’invi ta tion à présenter la thèse Le fédé ra lisme sans
l’État fédéral — La ques tion de l’unité de l’Espagne et du Royaume- Uni 3.

3

En suivant les préceptes de Gaston Bache lard, la connais sance se
construit grâce au fran chis se ment d’obstacles épistémologiques 4. La
métho do logie du droit comparé ne gagne guère à mobi liser
abstrai te ment une même et unique méthode pour toutes les
compa rai sons. S’il existe quelques canons géné riques, des prin cipes
géné raux qu’il est utile de respecter, il faut toujours faire fléchir sa
méthode, l’adapter à son propre travail 5. Qu’il nous soit donc permis
de discuter de quelques aspects de la méthode en droit comparé à
travers l’exemple de notre thèse.

4

Comparer deux objets juri diques néces site une façon de faire
rigou reuse, une méthode. La thèse a comparé une multi tude d’objets
au sein des systèmes consti tu tion nels espa gnol et britan nique. Un tel
travail s’appuie sur une foule de présup posés qu’il ne faut en aucun
cas occulter. Avant de comparer, en effet, il faut d’abord déter miner
ce que l’on compare. Il faut donc observer comment choisir les
orien ta tions fonda men tales de la compa raison (1.) pour ensuite
étudier comment comparer (2.).

5
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1. La méthode avant la méthode :
les choix à faire avant
de comparer
Le travail de compa raison, que ce soit à l’occa sion de la rédac tion
d’une thèse ou d’un autre docu ment, présup pose des choix ex ante.
Comparer oui, mais comparer quoi ? Il faut connaître les para mètres
et les objets de la compa raison pour mener une étude compa ra tive.
Commence alors une quête diffi cile, qui vise à fixer un cadre pour la
compa raison, qui cherche à déter miner ce qui sera comparé et ce qui
ne le sera pas. Toute enquête compa ra tive souffre de défauts
impor tants si ce travail prépa ra toire est mal fait. Avant de comparer à
propre ment dit, il est donc bon d’éviter l’écueil de mal appré hender
son sujet (1.1.), de déter miner avec justesse ce qui sera comparé (1.2.).

6

1.1. Éviter les écueils de la comparaison

Le compa ra tiste qui se met au travail doit éviter des écueils pour
parvenir à des résul tats satis fai sants. Il doit veiller à ne pas opter
pour une compa raison trop large ou trop restreinte. La thèse sur Le
fédé ra lisme sans l’État fédéral ici présentée s’est ainsi astreinte à ne
pas multi plier les cas d’étude et à ne pas biaiser l’objet de
sa recherche.

7

Tout d’abord, le travail prépa ra toire ne doit pas trop élargir les objets
d’étude à inté grer à la compa raison qui s’en vient. En effet, multi plier
les cas à l’infini revient à noyer la compa raison dans une masse
d’infor ma tions, à l’inté rieur de laquelle nul ne peut comprendre
véri ta ble ment les objets comparés. De plus, la super po si tion d’un très
grand nombre d’objets au sein d’une seule compa raison implique de
descendre diffi ci le ment dans les détails pour analyser chacun d’entre
eux. À défaut d’être mal observé, chaque élément comparé sera vu de
trop loin pour être décrit avec exactitude 6.

8

La thèse ici présentée s’inté resse aux tendances centri fuges,
auto no mistes et indé pen dan tistes, qui éloignent conti nuel le ment les
régions de l’orbite de leur État de tutelle. Ce type de processus
s’observe partout dans le monde. Ailleurs en Europe, en Italie et en

9
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Belgique notam ment, de forts mouve ments régio na listes se sont
déve loppés au cours des dernières décen nies. En Amérique du Nord,
les mouve ments souve rai nistes et natio na listes québé cois ont une
impor tance cardi nale dans la vie poli tique de la Belle Province. En
Afrique centrale, les régions anglo phones du Came roun ont vu un
mouve ment indé pen dan tiste déclarer leur indé pen dance. Bien que
cette décla ra tion n’ait pas abouti à la consti tu tion d’un État
indé pen dant dans les faits, elle a marqué la poli tique came rou naise
de ces dernières années. Plus à l’Est, la répu blique du Soudan du Sud
s’est consti tuée comme un État souve rain le 1  octobre 2017. Elle s’est
séparée de la répu blique du Soudan à la suite d’une guerre civile dont
un des objets prin ci paux était la recon nais sance du parti cu la risme du
terri toire actuel du Soudan du Sud. L’Afrique est de manière géné rale
en proie à des reven di ca tions régio na listes qui contestent l’inté grité
terri to riale des États.

er

Bien que les phéno mènes centri fuges soient légion dans le monde, la
thèse s’est astreinte à étudier les cas espa gnol et britan nique de
manière systé ma tique, parti cu liè re ment les situa tions de la Cata logne
et de l’Écosse. Un tel choix a permis d’appro fondir les analyses à
propos de chacun de ces systèmes consti tu tion nels. En plus de
maîtriser les détails de leurs tech niques juri diques, la thèse a pu
déve lopper de manière intel li gible des déve lop pe ments sur l’histoire
et la culture juri diques au sein desquelles les mouve ments
auto no mistes et indé pen dan tistes se sont déve loppés. Au surplus, la
thèse a pu inté grer d’autres exemples de manière ponc tuelle,
notam ment celui du Canada, lorsque cela a été utile.

10

Par ailleurs, le travail prépa ra toire à la compa raison ne doit pas
adopter des para mètres de compa raison en un sens qui pour rait
tordre la réalité. La compa raison implique en effet de trouver des
para mètres opérants pour se rappro cher au plus près qu’il est
possible des objets étudiés 7.

11

La thèse aborde la ques tion de l’indé pen dan tisme des commu nautés
auto nomes et des nations britan niques. Elle s’inté resse notam ment
aux ressorts des rébel lions menées par ces entités pour parvenir à
l’indé pen dance. Le Code pénal espa gnol prévoit une infrac tion
spéci fique de rébel lion, alors que le droit britan nique ne comporte
pas de dispo si tions semblables. En plus de restreindre la

12
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compré hen sion des déso béis sances à des actions extrê me ment
graves, qui n’ont pas eu lieu ni Espagne ni au Royaume- Uni, limiter
l’étude de la rébel lion à la défi ni tion du Code pénal espa gnol n’aurait
pas pris en compte la spéci fi cité du Royaume- Uni. La thèse adopte
donc une défi ni tion plus large de la rébel lion régio nale. Il s’agit du
refus d’une commu nauté auto nome, comme la Cata logne, ou d’une
nation, comme l’Écosse, d’obéir aux comman de ments de leurs États
de tutelle.

Un travail préli mi naire permet d’éviter des écueils dans sa
compa raison. En plus de se garder des erreurs, il faut bien entendu
faire les bons choix, trouver la juste dimen sion de la compa raison en
déter mi nant son objet et ses cas d’étude.

13

1.2. Faire les bons choix pour comparer

Le travail prépa ra toire à la compa raison vise à déter miner quels
éléments seront comparés. Il cherche à construire une étude
compa ra tive d’une juste dimen sion dans l’étendue de son objet et
dans le choix des cas analysés.

14

Le compa ra tiste qui met en route son travail est placé devant une
diffi culté. Il doit donner un sujet à son étude, savoir ce qu’il va
comparer, alors qu’il n’a pas achevé ni même commencé, son travail. Il
doit clai re ment déter miner un sujet tout en étant conscient de la
néces sité de l’affiner, lui adjoi gnant ou lui ôtant des éléments au fur et
à mesure de sa recherche. Avant de commencer véri ta ble ment sa
compa raison, il trace donc une esquisse, dessine un premier croquis
de son sujet 8.

15

La thèse Le fédé ra lisme sans l’État fédéral a initia le ment choisi de
s’inté resser aux tendances auto no mistes et sépa ra tistes auxquels
doivent répondre les systèmes consti tu tion nels espa gnol et
britan nique. Avant son commen ce ment appa rais sait la néces sité
d’étudier les réfé ren dums d’auto dé ter mi na tion, les prin cipes de la
décen tra li sa tion et de la dévo lu tion, ainsi que les limites de ces
processus. L’objectif de la thèse était a priori d’observer la façon dont
les États espa gnol et britan nique répondent à ces processus qui les
trans forment autant qu’ils risquent de les frag menter. En plus
d’analyser des évène ments d’une brûlante actua lité, le but était de

16
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contri buer à la connais sance du droit consti tu tionnel sur ces
ques tions. Les idées défen dues se sont affi nées par la suite, mais le
travail d’anatomie des mouve ments régio na listes a bien été fait
en amont.

Ce travail préa lable effectué, il convient de déter miner les cas d’étude
les plus inté res sants pour traiter de son sujet. Pour ce faire, il faut
choisir ceux qui permettent de le comprendre le plus profon dé ment
possible. À cet égard, les systèmes animés par un même phéno mène
tout en étant fonda men ta le ment diffé rents les uns des autres sont à
privi lé gier. Le phéno mène en ques tion, qui est le sujet de la
compa raison, est ainsi observé à travers des prismes diffé rents. Il est
compris de manière juste, car la connais sance dont il est l’objet est
riche. Tant la diver sité des faits et des actes juri diques qui traversent
les systèmes étudiés que celle de leurs cultures juri diques respec tives
contri buent à cette richesse 9.

17

La thèse a choisi de comparer l’Espagne et le Royaume- Uni. En effet,
ces deux royaumes euro péens sont traversés par de forts
mouve ments régio na listes. Ils ont un point commun fonda mental
pour étudier le sujet de la recherche. Néan moins, les mouve ments
auto no mistes et indé pen dan tistes régio naux se déve loppent selon
des manières diffé rentes en Espagne et au Royaume- Uni. Sur la
ques tion des réfé ren dums, par exemple, la Cata logne a
unila té ra le ment orga nisé un réfé rendum sur son indé pen dance, en
déso béis sant à toutes les insti tu tions espa gnoles, le 1  octobre 2017.
À l’inverse, l’Écosse a orga nisé un réfé rendum en accord avec les
insti tu tions britan niques le 14 septembre 2014. À propos des vota tions
popu laires ou d’autres sujets, les cas espa gnol et britan nique se
complètent et donnent une complé tude à la recherche.

18

er

D’autre part, si l’Espagne possède une Consti tu tion au sens formel du
terme, le Royaume- Uni connaît une Consti tu tion non écrite,
essen tiel le ment poli tique. Au surplus, les cultures juri diques sont
diffé rentes en deçà des Pyré nées et outre- Manche. L’Espagne est
toute entière dominée par une culture juri dique roma niste. La
situa tion britan nique est plus complexe. Le Royaume- Uni est
majo ri tai re ment carac té risé par une culture juri dique de
common law, héritée de son histoire sécu laire. Néan moins, il se
démarque surtout par sa diver sité puisque l’Écosse a toujours

19
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conservé sa culture juri dique civi liste. Les diffé rences fonda men tales
qui séparent l’Espagne du Royaume- Uni permettent d’observer des
phéno mènes semblables à travers plusieurs prismes. Elles rendent la
compa raison utile à la compré hen sion de ces phénomènes.

Le travail prépa ra toire effectué, la compa raison peut se mettre en
place. Elle cherche à accom plir le but que le compa ra tiste lui a fixé
grâce à des outils effi caces et contribue par là à la connais sance des
sujets de compa raison ainsi que des systèmes comparés.

20

2. La méthode et son but : les
outils à utiliser pour obtenir des
résul tats intéressants
Comparer ? Oui, mais à quoi bon ? La compa raison a des buts
multiples, peut- être autant qu’il existe de compa ra tistes. Quels que
soient ses objec tifs, une étude compa ra tive doit trouver les meilleurs
outils métho do lo giques pour y parvenir, ou tout du moins, s’en
appro cher (2.1.). C’est grâce à cela qu’elle peut apporter à ceux qui la
lisent (2.2.).

21

2.1. La méthode au service du but de
la comparaison
Il n’existe pas de méthode unique, valable pour toujours et pour toute
publi ca tion, en droit comparé. Il est plus juste d’adopter les outils
métho do lo giques adaptés à une recherche déter minée, plutôt que de
lui donner des prin cipes qui la dépassent et la biai se ront. Certains
prin cipes fonda men taux ressortent cepen dant. Ce sont des guides
pour trouver la meilleure façon de comparer. La recherche en droit
comparé se pense ainsi souvent comme une quête pour décou vrir les
struc tures fonda men tales qui donnent un sens nouveau et profond
aux objets comparés. Elle utilise pour cela des démarches
trans ver sales, qui mettent en œuvre plusieurs disci plines juri diques,
ainsi que pluri dis ci pli naires, qui mêlent les analyses extra ju ri diques
au droit, pour bien appré hender le substrat social au sein duquel
celui- ci s’applique 10.

22
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L’alter nance d’une démarche diffé ren tielle, qui remarque les
diffé rences, et d’une démarche inté gra tive, qui met en exergue les
points communs, permet de constater la récur rence comme la rareté
de certains phéno mènes. Ceux qui ne se répètent pas parmi les
systèmes comparés révèlent un élément singu lier d’un d’entre eux. À
l’inverse, ceux qui appa raissent dans tous les systèmes n’indiquent
pas une spéci fi cité. Ils marquent plutôt une géné ra lité, une marque
inhé rente au sujet que l’on étudie. La démarche compa ra tive
contribue donc à déter miner les « éléments déter mi nants » pour
comprendre les systèmes comparés autant que les sujets étudiés. Elle
permet de connaître et de comprendre les grandes struc tures au sein
desquelles le droit évolue 11. De la même manière que des règles
gram ma ti cales auto risent la pleine maîtrise d’une langue, les
struc tures décou vertes grâce au droit comparé favo risent une
contri bu tion enri chie du droit 12.

23

La thèse a montré que les États espa gnol et britan nique se
distin guaient sur des sujets impor tants pour protéger leur inté grité
terri to riale. Par exemple, l’Espagne peut adopter des mesures de
police strictes pour arrêter un mouve ment sépa ra tiste, ce qui a été le
cas en Cata logne en 2017. Le Royaume- Uni le peut beau coup moins.
Dans le même sens, bien que sa légis la tion ait évolué dans un sens
moins coer citif en 2023, l’Espagne comprend encore une multi tude
de dispo si tions pénales qui exposent les auteurs d’actions en faveur
d’un mouve ment sépa ra tiste à de lourdes peines. Certains diri geants
cata lans, lors du processus indé pen dan tiste de la fin de l’année 2017,
ont été condamnés à des peines de prison. De telles sanc tions sont
théo ri que ment possibles au Royaume- Uni. Elles sont néan moins
inen vi sa geables en pratique. Les diver gences entre l’Espagne et le
Royaume- Uni révèlent des construc tions histo riques diffé rentes, la
première est plus auto ri taire et marquée toujours par les guerres
civiles, la seconde demeure plus libérale.

24

Par ailleurs, la thèse a révélé un point commun fonda mental dans la
manière dont les royaumes espa gnol et britan nique cherchent à
défendre leur inté grité terri to riale : le fédé ra lisme. En effet, c’est
l’idée- force qui inspire leurs poli tiques contre la frag men ta tion. L’un
comme l’autre s’inspire de cette idée pour protéger son inté grité
terri to riale, sans pour autant se trans former en un authen tique État
fédéral. La compa raison a ainsi révélé un élément déter mi nant pour
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les États confrontés à des mouve ments régio na listes forts :
l’utili sa tion des prin cipes et des méca nismes habi tuel le ment propres
au fédé ra lisme. La thèse s’est appuyée sur une méthode trans ver sale
et pluri dis ci pli naire pour parvenir à ce résultat.

La méthode compa ra tive s’adapte toujours aux objets de la
compa raison. Elle doit éviter de les enfermer dans des caté go ries ou
des concep tions qui les déforment. Les clas si fi ca tions héri tées de la
culture et de l’appren tis sage du compa ra tiste doivent s’effacer
lorsqu’elles ont cet effet néfaste, que ce soient celles qui sont
internes à la science juri dique ou celles qui séparent cette dernière
des autres domaines du savoir scien ti fique. Il convient donc d’opter
raison na ble ment pour des démarches trans ver sales et
pluri dis ci pli naires. Il est d’abord souvent utile de choisir une matière
afin de donner une trame à la recherche compa ra tive ; cela évite au
compa ra tiste d’épar piller sa recherche sans lui donner véri ta ble ment
de signi fi ca tion. Il est ensuite capital de ne pas noyer la
compré hen sion du droit positif sous des déve lop pe ments
extra ju ri diques. Ceux- ci ont néan moins l’intérêt d’éclairer le droit, de
renforcer les analyses juri diques et d’éviter les contre sens, grâce à la
compré hen sion des déter mi nismes histo riques et cultu rels qui ont
commandé à la mise en vigueur du droit et qui président à son
appli ca tion dans les faits 13.

26

La thèse adopte tout d’abord une démarche trans ver sale afin d’éviter
de mal inter préter certains objets juri diques. Par exemple, les régions
fran çaises sont étudiées à travers le droit des collec ti vités
terri to riales, à travers un droit essen tiel le ment admi nis tratif. Les
commu nautés auto nomes espa gnoles et les nations britan niques
peuvent en partie être perçues à travers le prisme du droit
admi nis tratif. Elles le sont bien mieux à travers celui du droit
consti tu tionnel. Il serait donc mal à propos d’utiliser des
clas si fi ca tions fran çaises pour comprendre les situa tions espa gnole
et britannique.

27

Cette démarche trans ver sale permet de plus à la thèse d’embrasser
son sujet d’une manière large. Elle place certes le droit
consti tu tionnel en son centre, afin de donner un sque lette à la
réflexion qu’elle porte. Cepen dant, d’autres branches du droit interne
ont été néces saires pour mener cette étude. C’est le cas du droit
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admi nis tratif, pour comprendre le fonc tion ne ment des
admi nis tra tions qui mettent en place les poli tiques qui atteignent ou
qui défendent l’unité espa gnole et britan nique. C’est égale ment le cas
des finances publiques, afin de connaître le degré d’auto nomie
effectif des compo santes régio nales. Des ques tions de droit pénal et
de droit répressif ont égale ment été abor dées, afin de comprendre
comment les États espa gnol et britan nique jugulent des mouve ments
de rébel lion. Par ailleurs, la thèse inclut des normes qui dépassent le
droit interne. Elle étudie des aspects de droit inter na tional public
pour saisir plei ne ment les fonde ments et les consé quences d’un
mouve ment sépa ra tiste, pour saisir ce qu’est le droit à
l’auto dé ter mi na tion des peuples, ainsi que les notions de succes sion,
de recon nais sance et de créa tion d’États. La thèse intègre enfin des
analyses propres au droit de l’Union euro péenne et aux des règles qui
régissent le Brexit. En effet, ces normes ont une influence indé niable
sur la ques tion de l’unité de l’Espagne et du Royaume- Uni.

Par ailleurs, la thèse adopte une démarche pluri dis ci pli naire. Elle met
en avant les dimen sions histo riques, cultu relles et poli tiques des
droits espa gnol et britan nique. Par exemple, elle a souligné
l’impor tance histo rique de la ques tion de la place de la Cata logne au
sein de l’Espagne et de l’Écosse parmi les autres nations britan niques,
expli quant par- là le carac tère exis ten tiel de ces problé ma tiques pour
les États espa gnol et britannique.

29

La compa raison ainsi menée peut atteindre son but. Elle contribue à
la connais sance des objets qu’elle compare et du sujet qu’elle traite.
Elle a, de par ce fait, une multi tude d’apports.

30

2.2. Les apports de la comparaison

La compa raison juri dique est riche de plusieurs apports. Dans les
faits, elle satis fait souvent la curio sité du compa ra tiste, son attrait
pour une forme d’exotisme. Elle révèle fréquem ment un désir
personnel de connaître les origines de sa famille, de conserver un lien
avec son pays d’origine, de décou vrir celui d’un proche. Néan moins, la
compa raison n’est pas unique ment une démarche d’auto sa tis fac tion,
elle apporte aussi à ses desti na taires. En effet, les études
compa ra tives consti tuent un détour fécond, non pas pour donner des
argu ments d’auto rité à des propos pres crip tifs, mais afin de prendre
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un recul heuris tique utile aux raison ne ments théo riques autant qu’au
droit fran çais. Elles font acquérir un regard neuf, capable de s’étonner
sur le droit positif et les œuvres de l’esprit commu né ment admises.
Le droit comparé permet enfin d’obtenir des résul tats inté res sants
pour mieux comprendre les objets comparés et le sujet, les
para mètres de la compa raison. Autre ment dit, une étude compa ra tive
est utile pour faire progresser les connais sances à propos de ce qui
est comparé, et de ce par rapport à quoi l’on compare.

La compa raison a pour première vertu de contri buer à une meilleure
connais sance des objets qu’elle intègre. Chacun d’entre eux est
éclairé à la lumière nouvelle de l’autre. Ces objets sont observés avec
un recul salu taire pour faire progresser le savoir à leur propos. La
compa raison les sort en effet d’eux- mêmes, les confronte à une
alté rité qui les fait appa raître sous des jours parfois inattendus.
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La thèse a comparé les États espa gnol et britan nique. Elle a contribué
à la connais sance des problé ma tiques contem po raines de ces
systèmes consti tu tion nels au- delà du présent perpé tuel des
commen taires d’actua lité. Elle permet de mieux comprendre les
mouve ments régio na listes qui traversent l’Espagne et le Royaume- 
Uni, et par suite, ces États eux- mêmes. Elle démontre ainsi que l’idée
de fédé ra lisme s’y est déve loppée consi dé ra ble ment, sans que
l’Espagne et le Royaume- Uni se trans forment en des États plei ne ment
fédé raux. Le fédé ra lisme y existe donc sur un mode singu lier. Il se
conçoit tel un instru ment pour préserver l’unité espa gnole et
britan nique et non comme une idée d’œuvre comman dant toute
l’orga ni sa tion de ces États. La thèse démontre qu’il est effi cace bien
qu’il n’empêche pas inéluc ta ble ment une frag men ta tion. Il pour rait
même inspirer des solu tions pour recons truire l’unité de l’Espagne et
du Royaume- Uni si la Cata logne et l’Écosse deve naient des États
souve rains. C’est cette effi ca cité pour parvenir à l’objectif qui lui est
attribué qui, malgré ses fragi lités, rend le fédé ra lisme pérenne dans
les ordres juri diques espa gnol et britannique.
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La thèse montre aussi que ces deux États ne sont ni unitaires ni
fédé raux, qu’ils se situent entre ces deux bornes. Elle décrit l’Espagne
comme l’État des auto no mies et le Royaume- Uni comme l’État
d’Union. Elle soutient que ces deux modèles sont des sous- catégories
d’un idéal- type : le modèle de l’État régional. Ce travail de
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modé li sa tion est plus original au Royaume- Uni qu’en Espagne. La
nation espa gnole connaît en effet ce genre de théo ri sa tion et d’idées
poli tiques depuis fort long temps. À l’inverse, le Royaume- Uni ne
goûte tradi tion nel le ment guère ces concep tions politico- 
constitutionnelles. En effet, outre- Manche, la souve rai neté n’est pas
l’apanage de l’État, mais celui de la Couronne agis sant dans le
Parle ment. Aussi, les juristes et les théo ri ciens poli tiques n’utilisent
en général pas ces outils de compré hen sion. Il faut néan moins
remar quer que l’histo rien de Cambridge, Quentin Skinner, montre
que des pensées de cette sorte peuvent être déce lées à partir de la
Renais sance en Angle terre. Aussi, la thèse prouve que les modèles
étatiques ne sont pas inap pli cables en soi au Royaume- Uni ; ils le sont
unique ment lorsqu’ils ne s’inflé chissent pas aux carac té ris tiques
fonda men tales de l’État britan nique. À l’inverse, ils sont opérants s’ils
s’y s’adaptent. Le modèle de l’État d’Union permet de les saisir avec
acuité, car il s’appuie sur l’histoire consti tu tion nelle britan nique. Il
appré hende la nature singu lière de la Consti tu tion britan nique et
de la common law. La compa raison a donc été utile pour observer
l’État britan nique à travers un prisme inat tendu de prime abord.

Par ailleurs, un travail de compa raison ne se limite souvent pas à la
connais sance des cas étudiés. En plus de pouvoir inté resser les
systèmes qui connaissent des faits analogues, il contribue souvent à
nourrir des propos plus théoriques 14. Il parti cipe à une meilleure
connais sance du sujet de la compa raison en soi.

35

La thèse ne s’est pas arrêtée au travail sur le fédé ra lisme 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
typo logie précise des États régio naux. Elle met en évidence qu’entre
les États unitaires et les fédé raux, existe une multi tude de formes qui
comportent des éléments propres à ces deux modèles. En ce sens,
elle montre que les modèles forgés à partir des cas espa gnol et
britan nique sont perti nents ailleurs, en Bolivie pour le modèle de
l’État des auto no mies, et au Canada pour le modèle de l’État d’Union.
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Par ailleurs, la thèse permet de réflé chir à l’idée de fédé ra lisme en soi,
à partir des exemples espa gnol et britan nique. En effet, elle montre la
flexi bi lité de cette idée. La thèse démontre que l’idée fédé ra tive ne
constitue pas néces sai re ment un para digme. Le fédé ra lisme n’innerve
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pas forcé ment l’ensemble des ordres juri diques qu’il traverse. S’il
inspire parfois tout un système, qu’il est alors para dig ma tique, il est
parfois unique ment utilisé de manière partielle. En Espagne et au
Royaume- Uni, le fédé ra lisme a une dimen sion prag ma tique au sein de
l’État des auto no mies espa gnol et de l’État d’Union britan nique. Il se
déve loppe pour un but précis : protéger l’inté grité terri to riale des
États espa gnol et britan nique. Ailleurs, le fédé ra lisme peut inspirer
des réformes pour un autre but. Par exemple, la place de la Nouvelle- 
Calédonie au sein de la Répu blique fran çaise est régie par des
prin cipes habi tuel le ment propres au fédé ra lisme. En ce sens, le
Congrès néoca lé do nien a une compé tence légis la tive de prin cipe au
sein de son domaine de compétences 15. Le fédé ra lisme avait un but
diffé rent que celui pour lequel il est mis en place en Espagne et au
Royaume- Uni : mettre fin aux évène ments, paci fier ce territoire 16.

Au surplus, lorsqu’il est conçu comme un prin cipe d’action poli tique,
tel un instru ment prag ma tique au service d’un but donné, le
fédé ra lisme n’est pas perclus dans une seule concep tion, imposée par
une Consti tu tion tota le ment fédé rale. L’idée de fédé ra lisme peut se
déve lopper de toutes les façons utiles pour atteindre l’objectif pour
lequel il est mis en place. Il peut alors inspirer une orga ni sa tion
étatique, des processus déci sion nels, ainsi que les rapports entre
l’État et ses régions, les orien tant tous vers l’accom plis se ment du
dessein qu’il cherche à accom plir. Il appa raît, se déve loppe et s’altère
au gré des contextes poli tiques pour toujours parvenir à l’objectif
pour lequel il est mis en place.
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La thèse montre ainsi qu’en dehors d’un cadre insti tu tionnel
pure ment fédéral, l’idée de fédé ra lisme est condamnée à être
effi cace. En effet, elle s’amenuise et dispa raît poten tiel le ment si elle
ne l’est pas. Néan moins, sa malléa bi lité, sa capa cité à répondre à des
problèmes poli tiques divers et complexes lui permet de l’être la
plupart du temps. Il peut se main tenir de manière pérenne, même en
dehors de l’enve loppe protec trice de l’État fédéral, s’il est
effi ca ce ment mis en place.
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Conclusion
Le droit comparé appa raît ainsi comme un exer cice souvent
complexe, qui néces site de dépasser des obstacles parfois diffi ciles à
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NOTES

1  « Mot créé par
Goethe, signifiant litté ra ture universelle (en anglais World Literature) et
dési gnant une disci pline norma tive destinée à étudier selon divers critères,
notam ment linguis tiques, les chefs- d'œuvre de la litté ra ture mondiale. »
Source : Larousse [en ligne], URL : https://www.larousse.fr/encyclopedie/d
ivers/Weltliteratur/149617.

2  Voir par exemple sur ce sujet : F. MELLERAY, L’argu ment de droit comparé en
droit admi nis tratif français, Bruxelles, Bruy lant, 2007, 374 p.

3  A. MONAT, Le fédé ra lisme sans l’État fédéral — La ques tion de l’unité de
l’Espagne et du Royaume- Uni, thèse, univer sité Paris Cité, sous la direc tion
d’Alain Laquièse, soutenue le 20 novembre 2020, Paris, Mare & Martin, 2024.

4  Voir sur ce sujet de manière géné rale G. BACHELARD, La Philo so phie du non
— Essai du nouvel esprit scientifique, Paris, PUF, 2012, p. 23 ; voir
aussi G. BACHELARD, La Forma tion de l’esprit scientifique, Paris, J. Vrin, 1986,
p. 12-22 ; voir égale ment sur ce sujet dans le domaine spéci fique du
droit C. ATIAS, Ques tions et réponses en droit, Paris, PUF, 2015, p. 211-231.

5  Voir sur ce sujet M.-C. PONTHOREAU, « Le droit comparé en ques tion(s)
entre prag ma tisme et outil épis té mo lo gique », RIDC, 2005, n  1, p. 8-9 ; voir
aussi R. PAOUR, « Comparer pour comprendre — comprendre pour comparer.
Le droit comparé à l’aune de la théorie réaliste de l’inter pré ta tion, de la
théorie des contraintes juri diques et de l’analyse juri dique », RGD — Actes du
colloque sur L’actua lité des thèses en droit public comparé, univer sité Paris 8,
12 avril 2019.

fran chir, par exemple, la bonne maîtrise des langues et des cultures
propres aux objets comparés. Il est aussi un formi dable moyen pour
étudier un sujet et contri buer de manière origi nale à la connais sance
de systèmes et d’objets juri diques. La méthode qui le porte est
capi tale, a un poids impor tant sur les résul tats auxquels il aboutit ; les
thèses de droit comparé comme les discus sions du 25 avril 2022 le
montrent bien. En plus d’être spécia liste de systèmes juri diques
étran gers au sien, le compa ra tiste est peut- être avant tout
un méthodologiste.
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6  Voir J. BELL, « De la culture », in : P. LEGRAND (dir.), Comparer les
droits résolument, Paris, PUF, 2009, p. 263-278.

7  Voir par exemple G DE VERGOTTINI, Diritto costi tu zio nale comparato,
Padoue, CEDAM, 9  édition, 2013, p. 17-25.

8  Voir par exemple G. SAMUEL, An intro duc tion to Compa ra tive Law Theory
and Method, Oxford, Hart publi shing, 2014, p. 25 et s.

9  Ibid., p. 71 et s.

10  Voir G. BERMANN, « The disci pline of compa ra tive law in the United
States », RIDC, vol. 51, n  4, p. 1041-1052 ; voir égale ment A. V. DICEY,
Intro duc tion to the Law of the Constitution, MacMillan, 1915, p. 259 ; voir
enfin A. POSADA, Derecho Político Comparado, Victo riano Suárez, 1894, p. 12-
15.

11  L.-J. CONSTANTINESCO, Traité de droit comparé — Tome III : La science des
droits comparés, Paris, Econo mica, 1983, p. 227-238.

12  Noam Chomsky a écrit que « l’utili sa tion normale du langage est une
acti vité créa trice » (voir Le langage et la pensée, L.-J. CALVET

et C. BOUR GEOIS (trad.), Paris, Payot, 2012, p. 185). Le droit peut se comprendre
comme un langage animé par quelques struc tures, quelques prin cipes à
partir desquels tous les actes et les faits juri diques sont créés. Décou vrir ces
struc tures permet de comprendre profon dé ment le fonc tion ne ment des
systèmes concernés (voir à propos de la gram maire du droit J. WEBBER, « The
Grammar of Cutso mary Law », Revue de droit de McGill, vol. 54, 2009, p. 618.

13  Maurice Merleau- Ponty explique qu’une disci pline scien ti fique se nourrit
de démarches qui lui sont étran gères pour progresser (voir M. MERLEAU- 
PONTY, Phéno mé no logie de la perception [1945], Paris, Galli mard, 2008, p. 83).
Elle reste la seule à pouvoir définir ce qu’est son objet d’étude avec
préci sion. Les domaines qui lui sont tiers déter minent ce qu’elle n’est pas.
Elles l’enri chissent par- là. Elles l’éclairent dans certains domaines, lui fixent
des limites qu’elle ne saurait déter miner seule (voir Résumés de Cours au
Collège de France — 1952-1960, Paris, Galli mard, 1968, p. 117-121).

14  Voir G. SAMUEL, op. cit., p. 76 et s.

15  Voir loi 99-209 orga nique du 19 mars 1999 rela tive à la Nouvelle- 
Calédonie, art. 99 et 107.

16  Voir Accord sur la Nouvelle- Calédonie, signé à Nouméa le
5 mai 1998, Préambule.
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RÉSUMÉS

Français
La contri bu tion propose d’exposer les linéa ments d’une méthode
compa ra tive en droit consti tu tionnel à l’aune de la thèse intitulée Le
fédé ra lisme sans l’État fédéral – La ques tion de l’unité de l’Espagne et
du Royaume- Uni (Mare & Martin, 2024). Elle insiste d’abord sur l’impor tance
du travail prépa ra toire à la compa raison, notam ment sur la néces sité de ne
pas biaiser les objets d’études par leur multi pli ca tion ou par le choix de
para mètres de compa raison inadaptés. L’article montre ensuite l’utilité de
fléchir la métho do logie à chaque cas d’étude à partir d’un cadre inspiré par
la linguis tique struc tu ra liste et géné ra tive. C’est ainsi que la compa raison
permet un recul heuris tique qui enri chit la connais sance des objets
comparés, des systèmes auxquels ils appar tiennent et des cas s’en
rappro chant par analogie.

English
This contri bu tion aims to outline the prin ciples of a compar ative method in
consti tu tional law in the light of the doctoral
disser ta tion entitled Feder alism Without the Federal State – The Ques tion of
the Unity of Spain and the United Kingdom (Mare & Martin, 2023). It first
high lights the import ance of prepar atory work for compar ison, in partic ular
the need to avoid biasing the objects of study by multiplying them or by
choosing inap pro priate compar ison para meters. The paper then shows how
useful it is to adapt the meth od o logy to each case of study, using a
frame work inspired by struc tur alist and gener ative linguistics. This is how
compar ison provides a heur istic perspective that enriches our know ledge 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
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comme outil d’analyse critique

2.1. La construction d’une épistémologie juridique critique comme outil
d’analyse de la doctrine étrangère
2.2. L’épistémologie juridique de la doctrine publiciste britannique, images
d’une doctrine plurielle

TEXTE

« Better read when dead » 1. La formule – un clas sique du
droit britannique 2 – a jusqu’à récem ment résumé la rela tion qui liait
juges et profes seurs de droit au Royaume- Uni. Les premiers, acteurs
du monde juri dique, ne citaient dans leurs déci sions que les travaux
d’auteurs clas siques et décédés ; les seconds, simples obser va teurs,
ne pouvaient espérer voir leur propre pensée sur le droit être
évoquée par les cours de common law de leur vivant 3. Juges et
profes seurs étaient alors « simi laires à des bateaux se croi sant en
pleine nuit, des bateaux ne se parlant que rare ment, avec des voix
distantes, avant de retourner au silence 4 ».

1

Lors d’une confé rence donnée en octobre 2021, Lord Burrows écarte
cepen dant l’image passive que le système juri dique britan nique a
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long temps donnée aux profes seurs de droit. Ces derniers y sont, au
contraire, présentés comme des parte naires, dont les contri bu tions
« peuvent aider à replacer une ques tion juri dique spéci fique dans un
contexte plus large et […] ainsi assister les juges dans la construc tion
de prin cipes juri diques adéquats 5 ». Le motif déve loppé n’est
pas nouveau 6. Depuis le début des années 80, l’analyse des rapports
entre juges et profes seurs de droit s’est écartée de l’ortho doxie
jusqu’alors domi nante. La lecture donnée en 1984 par Lord Goff,
devant la British Academy, a en ce sens ouvert la voie 7. Affir mant
l’exis tence d’un méca nisme de co- construction des prin cipes
juri diques entre juges et profes seurs de droit 8, Lord Goff relève
quelques années plus tard que « c’est la fusion de leur travail qui
engendre le système solide et adap table qui est appelé la
common law 9 ».

L’évolu tion de la repré sen ta tion préto rienne du rôle des
univer si taires découle très direc te ment des réformes des facultés de
droit britan niques qui ont été mises en place dans la seconde
moitié du XX  siècle 10. Ces dernières ont permis la valo ri sa tion des
travaux univer si taires dans le champ juridique 11. Lord Goff relève que
la vision du droit déve loppée par les profes seurs de droit « n’est pas
seule ment créa tive, mais exerce aussi une influence immense 12 ».
Cette influence est d’ailleurs corro borée par Lord Burrows qui
observe une forte augmen ta tion du nombre de cita tions de travaux
univer si taires dans les déci sions des cours britan niques à partir de la
fin des années 80, avant de se stabi liser autour d’une tren taine de
cita tions annuelles au début des années 2000 13. Mais, si les cita tions
directes des travaux univer si taires permettent de rendre visible
l’influence exercée par les profes seurs de droit sur les juges, cette
dernière ne saurait être limitée à ce type de cita tions. En effet,
l’influence des univer si taires n’est pas toujours rendue expli cite et
appa raît dès lors plus profonde que ce que consentent à avouer les
juges britanniques 14.

3

e

Si la plupart des écrits extra ju di ciaires recon nais sant le rôle des
profes seurs de droit se situent dans le champ du tort law, le droit
public n’échappe pas au déve lop pe ment et au renfor ce ment de cette
coopé ra tion. Les exemples des dialogues tissés par des juges comme
Lord Bingham 15, Lord Reed 16 ou encore Sir John Laws 17 témoignent
du travail de coopé ra tion entre juges et profes seurs de droit dans le
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champ du droit public. De même, la cita tion d’auteurs vivants, comme
le profes seur oxonien Paul Craig ou le profes seur Jason Varuhas, dans
des déci sions récentes de la Cour suprême, attestent expli ci te ment
de l’influence exercée par les profes seurs de droit sur les juges dans
le domaine du droit public 18. Il semble dès lors pouvoir être affirmé
que les profes seurs de droit public britan niques sont plei ne ment
devenus des acteurs du monde juridique 19.

Cette influence ne saurait d’ailleurs se limiter au seul rapport entre
juge et univer si taire. Si « en Angle terre le juge est roi 20 », les
profes seurs de droit public ont trouvé auprès du légis la teur une
oreille atten tive. Le travail d’exper tise effectué par des profes seurs de
droit public comme John Bell, Vernon Bogdanor, Mark Elliott, ou
Alison Young devant le Consti tu tion committee de la House of Lords
atteste d’une influence qui dépasse le simple rapport au juge. Qu’ils
agissent comme expert ponc tuel ou comme assis tant juri dique du
committee, ces derniers parti cipent du processus légis latif et des
réformes du droit britan nique. En ce sens, la crise consti tu tion nelle
du Brexit a certai ne ment offert un cata ly seur aux profes seurs de
droit public pour investir ces espaces d’expres sion et de visi bi lité, qui
leur ont permis en retour d’exercer une fonc tion de conseil et
d’influence à la fois sur des acteurs insti tu tion nels comme le
Parle ment britan nique, mais aussi auprès des acteurs de la
société civile.

5

La recon nais sance des profes seurs de droit public et de leur
influence dans le système juri dique britan nique s’arti cule autour de
l’iden ti fi ca tion d’une fonc tion claire pour les legal scholars. S’ils
socia lisent les futurs prati ciens au système juri dique par leur
ensei gne ment, l’intérêt prin cipal de leur travail est de systé ma tiser le
droit, d’en proposer une vision globale et cohé rente qui va aider les
autres acteurs juri diques, juge ou légis la teur, dans la produc tion de
la norme 21. Un étrange senti ment de fami lia rité émerge ici. La
descrip tion de la fonc tion des profes seurs de droit britan nique ne va
pas sans rappeler les carac té ris tiques géné ra le ment ratta chées à la
fonc tion de la doctrine en France 22. Pour tant, l’expé rience anglaise
est très souvent présentée comme l’anti- modèle de la doctrine
fran çaise. En France, les études doctri nales retiennent que « la
doctrine française n’a […] pas d’homo logue dans les pays de
common law. La chose est acquise en droit anglais où le profes seur
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s’efface derrière le juge 23 ». Depuis cette pers pec tive, la doctrine est
perçue par sa struc ture et non par sa fonc tion. Ainsi,

« [t]outes les définitions communément admises tournent autour de
l’idée que la doctrine est un ensemble d’auteurs ou mieux l’ensemble
des auteurs, c’est- à-dire en somme une collectivité. Et cette idée,
qu’aucun juriste ne conteste, trouve son origine chez des auteurs qui
font partie de la doctrine. Autre ment dit, la doctrine affirme elle- 
même son exis tence et se définit comme collectivité 24 ».

De plus, cette « entité doctrinale 25 » forme rait « un tout homo gène
et compact 26 ».

7

Dès lors, l’expé rience anglaise s’écarte bel et bien de l’expé rience
fran çaise, puisqu’il n’existe pas, au Royaume- Uni, une conscience
collec tive entre profes seurs de droit qui s’incar ne rait sous l’idée d’une
notion de corps ou d’entité, pas plus qu’il n’en exis te rait une vision
homo gène. Cepen dant, il convient de souli gner que cette défi ni tion
de la doctrine comme struc ture collec tive homo gène ne fait pas plus
consensus en France. Débattue dans le champ du droit privé 27, elle
est large ment remise en cause par les études doctri nales dans le
champ du droit public qui tendent au contraire à démon trer que
l’iden tité de la doctrine ne se joue pas dans son homogénéité 28. Plus
que l’approche struc tu relle, c’est l’approche fonc tion nelle proposée
par les profes seurs Étienne Picard 29 ou Jacques Chevallier 30 qui
semble offrir un critère d’iden ti fi ca tion satis fai sant pour la notion de
« doctrine ». Plus souple, ce dernier permet d’élargir les expé riences
natio nales et étran gères pouvant être obser vées à l’aulne du concept
de « doctrine ». Or, une fois ce critère retenu, il semble bien possible
de pouvoir envi sager l’exis tence d’une doctrine britan nique et, plus
préci sé ment ici, d’une doctrine publi ciste britan nique. L’utili sa tion de
la notion n’est d’ailleurs pas étran gère aux travaux de droit comparé
contem po rain s’inté res sant au droit britannique 31. La souplesse du
critère fonc tionnel mue la notion de « doctrine » comme concept
ancré dans une expé rience natio nale en un concept plus « général »
suscep tible de jouer le rôle de « tertium comparationis 32 ».

8

Il convient néan moins de rappeler que ce tertium comparationis, ce
concept préa lable qui sert de média au regard compa ra tiste, ne peut
être compris comme une notion neutre et objective 33. Il reste
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plei ne ment modelé par le cadre concep tuel prédé ter miné de celui qui
utilise, conçoit et construit la compa raison et appelle dès lors un
travail critique de la part du compa ra tiste pour rappeler sa
loca li sa tion et la rendre expli cite. Puisque chacun est possédé par la
culture qui le possède, rappeler cette construc tion permet de
replacer le regard de compa raison à sa juste échelle et de l’envi sager
comme un acte de connais sance parmi d’autres sur l’objet étudié. Il
devient alors possible d’observer, de saisir et de dire la doctrine
publi ciste britan nique dans ce qui compose son iden tité (sa struc ture
propre, ses dyna miques, etc.). Le savoir qui sera tiré de cet acte de
connais sance n’aura pas une valeur absolue ou univer selle, mais
s’inté grera dans un réseau de connais sances loca li sées qui par leur
mise en dialogue parti cipe de la science comme acti vité sociale de
construc tion de la connaissance 34.

La possi bi lité même de l’étude de la doctrine publi ciste britan nique
ainsi exposée, qu’en est- il cepen dant de la méthode permet tant une
telle étude comparée ? En effet, loin de proposer un cadre d’analyse
pour étudier la doctrine publi ciste étran gère, la méthode
« tradi tion nelle » de la compa raison juri dique, issue du
fonc tion na lisme construit par Konrad Zwei gert et Hein Kötz 35,
écarte la doctrine de ses objets d’étude pour lui préférer l’étude des
normes. Si de manière inci dente, la ques tion doctri nale vient à être
abordée dans un souci de contex tua li sa tion, cette dernière n’occupe
pas le cœur de l’acte de compa raison tradi tionnel ni du cadre
théo rique qui le sous- tend. Dès lors, s’engager dans une étude
comparée centrée sur la doctrine étran gère suppose de se placer en
rupture d’une tradi tion métho do lo gique comparée aujourd’hui
large ment acceptée dans la pratique du droit public comparé. C’est
dans cette rupture que toute étude comparée de la doctrine emporte
une dimen sion critique. Ainsi, et afin d’exposer les choix
métho do lo giques faits dans le cadre du travail de thèse 36 sur lequel
se fonde le présent article de ce numéro de la revue Droit
public comparé, il conviendra de préciser en quoi la repré sen ta tion de
la doctrine publi ciste britan nique suppose la mise en jeu d’un cadre
théo rique spéci fique et critique (1.), mais aussi l’utili sa tion d’outils
d’analyse ratta chés à l’épis té mo logie juri dique qui amènent à une
lecture elle- même critique du discours doctrinal (2.).

10
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1. Repré senter la doctrine publi ‐
ciste britan nique, la compa raison
profonde comme cadre théo ‐
rique critique
L’étude d’une doctrine étran gère ne constitue pas un objet
« clas sique » de droit comparé 37. La méthode tradi tion nelle de la
compa raison juri dique ne semble pas offrir un cadre d’analyse
satis fai sant pour penser et repré senter la doctrine publi ciste
britan nique. Néan moins, le travail critique, mené par les
compa ra tistes depuis plus de trente ans, a permis le renou vel le ment
et la multi pli ca tion des cadres théo riques de la compa raison juri dique
(1.1.). Or, parmi ces nouvelles manières de (re)penser le
droit comparé 38, certains cadres théo riques permettent de saisir la
ques tion de la repré sen ta tion de la doctrine étran gère. Cela est
notam ment le cas du cadre théo rique, déve loppé par le profes seur
Mark Van Hoecke qui au travers de son concept de
« deep comparison 39 » offre un cadre théo rique critique, permet tant
de repré senter la doctrine publi ciste britan nique et son impor tance
pour le système juri dique britan nique (1.2.).

11

1.1. Le renou vel le ment des cadres théo ‐
riques de la compa raison juridique

L’histoire de la compa raison juri dique est traversée de part en part
par une même tension : celle de la dialec tique entre le droit étranger
– le droit- autre – et le droit national – le droit- propre 40. Dans ce
contexte, chaque méthode de compa raison s’adosse à un cadre
théo rique dont le cœur consiste à proposer une réponse à la ques tion
de l’arti cu la tion entre droit- autre et droit- propre. Ce cœur théo rique
traduit le rapport à l’alté rité, mais aussi à l’éthique entre tenue par le
droit national et le compa ra tiste, issu de ce droit avec le droit
étranger. Dans les systèmes juri diques occi den taux, les cadres
théo riques domi nants pour la compa raison juri dique sont large ment
marqués par une visée universaliste 41. Cette dernière est présente au
cœur des diffé rentes vagues de compa ra tismes qui émaillent le

12
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XIX  siècle 42. Le compa ra tisme est en effet compris, à cette période,
comme la recherche d’un manque, celui de l’unité perdue du droit 43,
faisant de la méthode comparée un outil utile au service de l’idéo logie
des grandes puis sances coloniales.

e

L’« acte mythique 44 » de fonda tion du droit comparé est cepen dant
posté rieur et s’enra cine dans la tenue du Congrès de Paris en 1900 45.
Nourri par l’apport théo rique du posi ti visme juridique 46, le courant
majo ri taire entend le droit comparé comme « une science du droit »,
visant à « dégager de l’ensemble des insti tu tions parti cu lières un fond
commun ou tout au moins des points de rappro che ment suscep tibles
de faire appa raître sous la diver sité appa rente des formes, l’unité
foncière de la vie juri dique universelle 47 ». Avec la scien ti fi sa tion du
droit comparé émerge la ques tion de sa méthode. Le début du
XX  siècle amène donc logi que ment les compa ra tistes à se foca liser
sur la ques tion méthodologique 48. Or, le projet d’unifi ca tion du droit
clai re ment affirmé comme objectif pour la nouvelle « science » du
droit comparé 49 amène les compa ra tistes à favo riser des méthodes
permet tant de systé ma tiser les droits natio naux et étrangers 50.

13

e

C’est dans ce contexte, et en réac tion au forma lisme des premières
méthodes de la « science » du droit comparé que va émerger la
méthode fonctionnelle 51. Cette dernière corres pond « à la quatrième
vague d’univer sa lisme [impli cite] dans les études de
droit comparé 52 ». Fondée par le juriste autri chien Ernst Rabel 53,
puis popu la risée par Konrad Zwei gert et Hein Kötz 54, la méthode
fonc tion nelle se propose de déplacer la focale métho do lo gique des
règles de droit vers la fonc tion sociale assumée par ces règles. Ce
mouve ment repose sur le présup posé selon lequel « les textes et
insti tu tions juri diques repré sentent des solu tions aux problèmes de la
vie dans une société organisée 55 ». Or, il exis te rait une univer sa lité
dans les problèmes posés aux systèmes juridiques 56. Dès lors, la
diver sité des réponses appor tées par les systèmes juri diques ne serait
que des varia tions natio nales visant à remplir une fonc tion
équi va lente. L’iden ti fi ca tion de cette fonc tion commune constitue le
tertium comparationis autour duquel la compa raison va pouvoir
se construire 57. Ainsi, « la fonc tion devient le prin cipe
métho do lo gique pivot pour déter miner le choix des droits à
comparer, l’étendue de la compa raison, la créa tion d’un système de
droit comparé et l’évalua tion des résultats 58 ».

14
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Selon la méthode fonc tion nelle, la compa raison s’appuie donc sur
deux éléments néces saires : l’iden ti fi ca tion de la fonc tion équi va lente
qui permet la compa raison et la descrip tion du droit étranger qui
permet d’appré cier les moda lités de la solu tion étran gères. La
première de ces opéra tions suppose une valo ri sa tion des simi la rités
au détri ment des diffé rences et de la complexité. En somme, la
recherche d’une fonc tion équi va lente emporte un risque de réduc tion
et de simpli fi ca tion qui condui rait à nier la complexité et la réalité de
l’expé rience étrangère 59. De même, la seconde opéra tion s’inscrit
dans un cadre théo rique posi ti viste qui prétend à une descrip tion
neutre et objec tive du droit. Elle amène le compa ra tiste à imposer
son cadre d’analyse, pour tant ancré et loca lisé dans une certaine
tradi tion juri dique, sur un droit- autre qui ne partage ni les mêmes
struc tures ni les mêmes concepts. Or, dans ces deux opéra tions, ce
n’est pas tant le droit autre qui se voit saisi ou repré senté qu’une
image biaisée de ce dernier au prisme du droit propre. En effet, le

15

« risque est qu’en inté grant de nouvelles connais sances [sur le droit- 
autre] nous assi mi lions le nouveau dans les caté go ries bien
enra ci nées de l’ancien ou qu’à trop regarder le nouveau nous
aban don nions la stabi lité et la prudence présentes dans l’ancienne
vision norma tive ou que nous gardions le nouveau et l’ancien séparés
et que nous ne nous auto ri sions pas à apprendre leurs leçons 60 ».

Autre ment dit, la dialec tique entre l’autre et le soi ne trouve pas
d’équi libre dans la méthode fonctionnelle.

16

Cette diffi culté au cœur de la méthode tradi tion nelle a alimenté
depuis le milieu des années 80 une litté ra ture comparée critique
visant tout à la fois à exposer les apories de la
méthode fonctionnelle, 61 mais aussi à proposer d’autres cadres
théo riques expli cites pour construire la méthode de la
compa raison juridique 62. Plus large ment, l’objectif de cette litté ra ture
critique est de « pousser […] la commu nauté épis té mique des
compa ra tistes à re- penser beau coup de choses – c’est- à-dire re- 
penser la méthode, les théo ries et les maîtres de la discipline 63 ».

17

L’hété ro gé néité des posi tions théo riques regrou pées sous la bannière
du compa ra tisme critique est certes impor tante. Elle se nourrit tout à
la fois des discours des critical legal studies 64, des études critiques,
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issues des sciences sociales 65 comme des approches visant à
réin té grer l’expé rience étran gère dans son contexte en défen dant
l’abandon de l’étude du droit étranger au seul prisme de son droit
positif pour lui préférer une approche plus englo bante par l’étude de
sa culture juri dique. Mais, et au- delà de ces diffé rences, un même
credo traverse l’ensemble de ce groupe hété ro gène : repenser le lien
entre droit- autre et droit- propre au- delà du para digme de
la similarité 66 ; réin té grer le compa ra tiste dans sa propre
culture juridique 67 en recon nais sant la culture juri dique autre 68, la
complexité et la diver sité des expé riences juri diques ; accepter enfin
le droit- autre dans tout ce que l’on croit faus se ment savoir de lui et
tout ce qui en lui nous échappe de nous 69. Dans ce dépla ce ment et
cet écla te ment théo rique, la méthode n’est plus posi ti viste, elle
devient critique, bien entendu, mais aussi profon dé ment
inter dis ci pli naire, hermé neu tique, parfois au risque du rela ti visme et
d’être dési gnée comme « post- moderniste » par ses opposants 70. Ce
qui compte n’est plus tant l’évalua tion de la solu tion étran gère que la
rencontre du droit étranger et le « regard de retour 71 » construit sur
le droit- propre. Dès lors, « la ques tion du droit comparé […] n’est plus
tant de savoir si les compa ra tistes seront […] capables de comprendre
les lois étran gères, les insti tu tions étran gères, ou les cultures
étran gères […]. Mais plutôt […] si les compa ra tistes peuvent avoir
accès à ce qui leur appar tient déjà – c’est- à-dire, à l’étran geté de leur
propre passé 72 » grâce au miroir que l’autre offre à la compré hen sion
de soi. La dimen sion réflexive devient le cœur de l’acte
de comparaison.

En recon nais sant la complexité du droit- autre, les études critiques
souhaitent dépasser un regard comparé qui ne se centre rait que sur
les règles de droit positif. Ces dernières sont dès lors obser vées dans
le maillage de repré sen ta tions et de normes poli tiques, sociales,
morales dans lequel elles s’intègrent et qui précon di tionne dans le
système étranger, la compré hen sion même de ces règles de droit 73.
En élar gis sant le regard, les études critiques ouvrent au compa ra tiste
la possi bi lité de se tourner vers d’autres objets que les seules règles
de droit positif. Cette diver si fi ca tion des objets de la compa raison
juri dique permet d’envi sager la doctrine juri dique comme un objet
d’étude à part entière. Dans ce champ spéci fique des méthodes
cultu relles, le modèle déve loppé par le profes seur Mark Van Hoecke
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sous le nom de « compa raison profonde » donne une place toute
parti cu lière à l’étude doctrinale 74. La compa raison profonde propose
ainsi un cadre théo rique critique à même de saisir et analyser la
doctrine publi ciste britannique.

1.2. La compa raison profonde comme
cadre théo rique critique permet tant de
saisir la doctrine publi ciste britannique
Malgré l’apport des approches critiques, le fonc tion na lisme constitue
toujours le cadre théo rique majo ri taire de la compa raison juri dique et
celui le plus souvent utilisé dans les études de droit
consti tu tionnel comparé 75. Certes, le fonc tion na lisme contem po rain
ne corres pond plus plei ne ment à la descrip tion dressée
précé dem ment ni au projet de ses premiers promoteurs 76. L’un des
effets de l’approche critique du droit comparé a été de faire évoluer la
méthode tradi tion nelle et de la rendre plus perméable au contexte
des normes juri diques qu’elle entend mettre en présence. Ce
mouve ment a rendu le fonc tion na lisme contem po rain
plus hétérogène 77. Néan moins, cette ouver ture du fonc tion na lisme,
qui prolonge d’une certaine manière la vision de K. Zwei gert et
H. Kötz 78, ne rompt pas fonda men ta le ment avec les présup posés
théo riques sous- tendant la méthode fonc tion nelle. En effet, « même
s’ils enjoignent les compa ra tistes à s’éman ciper de leurs cadres
cultu rels et de se libérer de leur envi ron ne ment doctrinal, ils
produisent un discours théo rique qui se concentre sur le droit
comme science, comme le droit comparé comme “une
science pure” 79 ». Or, le modèle de scien ti fi cité sur lequel s’appuient
la méthode fonc tion nelle et le posi ti visme juri dique qui la sous- tend
comprend la science comme un espace neutre permet tant à la fois
une connais sance objec tive du droit national, mais aussi de
construire un regard objectif sur le droit étranger. Face à ce
présup posé théo rique, les approches cultu relles soulignent qu’une
parti ci pa tion à l’acti vité juri dique d’un système suppose d’adopter une
pers pec tive interne à ce système 80. Dès lors, « pour comprendre un
système juri dique, il ne suffit donc pas d’en apprendre les règles.
Encore faut- il maîtriser la manière d’inter préter les textes et la
struc ture d’imbri ca tion de ces derniers 81 ».
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En ce sens, le profes seur Mark Van Hoecke relève que la socia li sa tion
des juristes par leur éduca tion géné rale et juri dique dans un système
national crée les condi tions permet tant à ces derniers de se saisir de
l’ordre juri dique et d’en devenir des acteurs 82. Ainsi,
« incons ciem ment […] cette connais sance et ces valeurs parta gées
jouent un rôle dans la manière dont le droit va être regardé,
inter prété, utilisé 83 ». Si chaque juriste est profon dé ment ancré dans
le contexte culturel de son propre système, dès lors, tout
compa ra tiste, parce qu’il vient au droit- autre imprégné par un autre
système de connais sances et de valeurs, va « très large ment manquer
de ce cadre culturel 84 » qui précon di tionne pour tant la
compré hen sion du droit- autre. Une fois ce constat formulé, la
ques tion qui émerge est de savoir comment réussir, dès lors, à
dépasser ce manque. Mark Van Hoecke souligne que face à cette
ques tion, deux posi tions sont le plus souvent adop tées : un
« opti misme épis té mo lo gique naïf » et un « fort
pessi misme épistémologique 85 ».
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La première, que Mark Van Hoecke associe au fonc tion na lisme,
écarte tout simple ment le problème de l’enra ci ne ment et de la
loca li sa tion du compa ra tiste. Elle affirme qu’en se concen trant sur
une compré hen sion du droit limitée à l’étude des règles de droit
positif et des déci sions de justice, le compa ra tiste peut trouver un
tertium comparationis, pensé comme un espace neutre qui lui
permettra de décrire objec ti ve ment le droit étranger. Or, Geof frey
Samuel et Pierre Legrand rappellent que « pour un compa ra tiste,
prétendre qu’il peut comparer de manière objec tive est, dans les faits,
nier toute possi bi lité de voir son travail ques tionné de
manière utile 86 ». La seconde posi tion intègre plei ne ment la ques tion
de la loca li sa tion du regard de compa raison. Or, cette posi tion
implique une « vision perfec tion niste de la “connaissance” 87 ». Depuis
cette dernière le droit étranger ne peut être saisi plei ne ment à cause
des présup posés portés par le regard du compa ra tiste et sa
mécon nais sance du cadre culturel autre. Cepen dant, un tel
présup posé revient à néan tiser toute possi bi lité de comparaison 88.
Poussée à son extrême, l’approche cultu relle tombe dans un
rela ti visme où le droit comparé devient une impossibilité.
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Sans céder ni à la faci lité de la vision opti miste ni à la sentence de la
vision pessi miste, le cadre métho do lo gique que propose Mark

23
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Van Hoecke offre un chemin médian. Depuis sa pers pec tive
cultu relle, la diffé rence entre les deux posi tions précé dem ment
évoquées, découle de la « profon deur » de la compa raison. La
première posi tion épis té mo lo gique est asso ciée à une compa raison
« superficielle 89 ». La seconde posi tion épis té mo lo gique est
comprise, lorsqu’elle ne cède pas au rela ti visme, comme permet tant
une compa raison dite « profonde 90 ». La diffé rence entre ces deux
niveaux de compa raison s’explique par la nature compo site de la
culture juri dique : cette dernière est composée par diffé rents niveaux
qui sont plus ou moins direc te ment acces sibles au compa ra tiste.
Ainsi, et au- delà de la couche visible composée par les normes et les
déci sions de justice du système juri dique, chaque culture juri dique
serait le résultat d’au moins six niveaux distincts et plus profonds : un
concept de « droit », une théorie des sources juri diques, une
métho do logie du droit, un type d’argu men ta tion, un prin cipe de
légi ti ma tion du droit, et enfin une idéo logie commune 91. Là où une
compa raison « super fi cielle » tendrait à s’arrêter aux règles de droit
positif et à analyser le premier ou deuxième niveau de la culture
juri dique, la compa raison « profonde » vise rait à analyser les niveaux
les plus diffi ciles à atteindre. D’après Mark Van Hoecke, s’engager
dans un travail de compa raison juri dique suppose de s’enfoncer dans
les niveaux les plus profonds de la culture juri dique pour saisir au
mieux ce qui en compose la « mentalité 92 », les valeurs impli cites qui
permettent au compa ra tiste, à défaut de saisir plei ne ment le système
étranger, d’en proposer une « re- présentation 93 ».

Comment, dès lors, saisir les niveaux plus profonds de la culture
juridique- autre et plus parti cu liè re ment la ques tion de l’idéo logie
commune dans un système juri dique ? C’est ici que l’étude de la
doctrine du système étranger trouve toute sa place. En effet, « la
doctrine juri dique forme une part essen tielle de tout système
juri dique complet. Elle permet le déve lop pe ment du cadre concep tuel
du système juri dique et de sa méthode 94 » notam ment par son travail
de descrip tion et de systé ma ti sa tion des règles de droit dans le
système en ques tion. Pour autant, en assu mant ce rôle
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« La doctrine juri dique ne se contente pas de décrire et recons truire
certaines réalités juri diques […] elle joue aussi un rôle, à un certain
degré, dans la construc tion continue du système juri dique, de même
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que dans l’incar na tion d’un certain type de culture juri dique,
perpé tuant une tradi tion juridique 95 ».

La doctrine juri dique devient dès lors le point de contact et
d’arti cu la tion entre les règles de droit qui composent le système
étranger et la mani fes ta tion de la culture juri dique qui modèle ce
même système et construit le prin cipe d’orga ni sa tion entre ces règles
de droit. En d’autres termes, elle devient le point d’arti cu la tion entre
les niveaux les plus super fi ciels du système juri dique et les niveaux
les plus profonds que l’approche cultu relle vise à analyser. La
doctrine juri dique appa raît aussi comme un espace dyna mique, « un
forum privi légié où les théo ries para dig ma tiques […] sont
expli ci te ment formu lées et où de nouvelles théo ries sont propo sées
et discutées 96 ». L’étude de la doctrine juri dique et de ses
dyna miques permet ainsi de ne pas fossi liser la culture juri dique du
système- autre ni de lui nier sa complexité et son plura lisme
métho do lo gique et théorique.
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Le cadre culturel et critique proposé par Mark Van Hoecke sous le
concept de compa raison profonde non seule ment fait de la doctrine
juri dique étran gère un objet de compa raison, mais surtout un objet de
première impor tance pour saisir toutes les nuances de la culture
juri dique étran gère. En ce sens, la compa raison profonde offre un
cadre théo rique satis fai sant pour étudier la doctrine publi ciste
britan nique. Cepen dant, la nature parti cu lière de l’objet « doctrine
juri dique » suppose le recours à des outils d’analyse spéci fique à
l’image de l’épis té mo logie juridique.

26

2. Repré senter la doctrine publi ‐
ciste britan nique, l’épis té mo logie
juri dique comme outil
d’analyse critique
Si le droit est « un ensemble spécifique de normes 97 », produit
d’« une activité de la volonté qui solli cite la mise en œuvre de la
raison pratique 98 », il est aussi dans une seconde accep tion un
« discours sur le droit 99 », « la disci pline académique qui a pour
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objets ces ensembles norma tifs […] et qui n’implique, au contraire,
que le déploiement d’une activité de connaissance 100 ». La doctrine
juri dique relève de cette seconde défi ni tion. Dès lors, elle doit être
comprise comme un « méta- discours », un discours de connais sance
visant à repré senter et struc turer le droit positif. La nature même de
cet objet juri dique suppose la mise en jeu d’outils d’analyse
spéci fiques permet tant d’étudier les discours de connais sance. C’est
ici que l’épis té mo logie juri dique semble offrir un cadre d’analyse
perti nent pour l’étude de la doctrine publi ciste britan nique. Or, tout
comme il n’existe pas une méthode de compa raison, mais des
méthodes de compa raison, il n’existe pas plus une épis té mo logie,
mais des épistémologies 101. Le choix de cette dernière s’intègre dans
un cadre théo rique qui recon di tionne la manière dont l’objet d’étude
sera regardé et analysé. Ainsi, et au regard du cadre théo rique
critique et culturel adopté pour cette étude, la pers pec tive
épis té mo lo gique retenue se construit comme un regard critique (2.1.)
qui a permis de repré senter la doctrine publi ciste britan nique comme
une doctrine plurielle et dyna mique (2.2.).

2.1. La construc tion d’une épis té mo logie
juri dique critique comme outil
d’analyse de la doctrine étrangère
L’épis té mo logie « a pour objet de mettre en lumière la signi fi ca tion de
l’œuvre scien ti fique ». Sa fonc tion est de « faire apparaître des
orga ni sa tions de concepts, qu’elles soient achevées ou impar faites,
des difficultés ou obstacles, ou incohérences, des ouver tures, des
points sensibles 102 » dans les discours de connais sance. Comprise
sous cet angle, l’épis té mo logie s’intègre dans une
concep tion classique 103, conforme à celle proposée par Chris tian
Atias pour qui « l’épis té mo logue pose des ques tions qui jalonnent en
quelque sorte le chemin parcouru dans la construc tion et le
déve lop pe ment d’un savoir 104 ». Ainsi formulée, l’épis té mo logie pose
deux ques tions fonda men tales : premiè re ment ce qu’est la
connais sance, et ici, plus spéci fi que ment, ce qu’est la connais sance
juri dique, et, deuxiè me ment, quelle méthode suivre pour déve lopper
cette connais sance. Si ces deux ques tions sont centrales pour
l’épis té mo logie clas sique, une troi sième est néan moins posée par les
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épis té mo lo gies construc ti vistes : comment appré cier la vali dité de
la connaissance 105 ?

Pour ce type d’épis té mo logie, la connais sance scien ti fique « présente
un carac tère socia le ment construit et artificiel 106 ». Dès lors, la
pers pec tive adoptée sur la connais sance emporte une dimen sion
critique en rupture avec la concep tion clas sique de la science.
Contrai re ment aux épis té mo lo gies posi ti vistes ou empi riques, les
épis té mo lo gies construc ti vistes rejettent l’idée d’une vérité neutre et
objec tive sur l’objet et intègrent le discours de connais sance dans un
prin cipe de véridiction 107. La connais sance produite sur l’objet n’est
dès lors plus valide parce qu’elle donne rait une repré sen ta tion vraie
du réel de son objet d’étude, mais parce qu’elle corres pond et
s’intègre dans un réseau de repré sen ta tions et de valeurs qui, à un
moment du déve lop pe ment de la connais sance, vont condi tionner les
propo si tions formu lées et regar dées comme valide sur un objet
donné. En d’autres termes, les propo si tions respec tant la « police
du discours 108 » au cœur de l’iden tité de la doctrine.
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La notion d’iden tité doctri nale – comprise comme une iden tité du
discours doctrinal – est au cœur de l’étude de la doctrine publi ciste
britan nique proposée. Cette notion implique une étude des concepts
et des struc tures acceptés dans le discours de la doctrine publi ciste
britan nique pour parler de l’objet « droit public » au Royaume- Uni.
Or, et parce que ces concepts et struc tures ne sont pas figés, mais
évoluent dans le temps, une telle étude suppose une double approche
à la fois synchro nique et diachro nique. Dès lors, étudier la doctrine
étran gère implique de mettre à jour le réseau concep tuel qui
compose sa repré sen ta tion du droit- autre et ses
dyna miques d’évolution.
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L’épis té mo logie adoptée par le profes seur Renaud Baumert dans son
étude des doctrines fran çaises et allemandes 109 offre les outils
permet tant de saisir les dyna miques internes au champ doctrinal.
Obser vant que l’« on peut se figurer la commu nauté doctri nale
comme un ensemble de “programmes doctri naux” concur rents
portant sur un objet de même nature 110 », l’approche du profes seur
Baumert comprend le champ doctrinal comme une succes sion de
phases normales et de « crises doctrinales 111 ». Les phases normales
corres pondent à des périodes où un programme doctrinal agrège
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autour de lui un consensus stable, suffi sant pour que ce dernier
devienne le programme doctrinal majo ri taire. Pendant cette période,
les programmes concur rents se font moins nombreux et
repré sentent une portion réduite de la commu nauté doctri nale. Le
paysage doctrinal est alors rela ti ve ment stable. A contrario, les
périodes de « crises doctri nales » se carac té risent par une forte
hété ro gé néité. Le programme doctrinal majo ri taire, parce qu’il n’offre
plus une repré sen ta tion satis fai sante de son objet, ne fait plus
consensus. Les programmes concur rents se multi plient jusqu’à ce que
l’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 doctri nale, l’étude de
la doctrine étran gère ne peut se limiter à cette dernière. L’analyse des
concepts utilisés pour repré senter le droit positif permet d’iden ti fier
ce qui, dans un programme doctrinal majo ri taire, va servir de police
discur sive permet tant de discri miner entre les propo si tions valides et
non valides sur l’objet d’étude. De même, cette étude interne permet
d’observer ce qui dans les concepts du programme doctrinal ne
permettra pas de saisir les évolu tions du droit positif, risquant de
faire entrer le programme doctrinal dans une « crise doctri nale ».
Cette obser va tion resserrée permet d’observer les stra té gies de
résis tance déve lop pées par les programmes doctri naux pour
absorber l’écart créé entre l’évolu tion du droit positif et leurs
repré sen ta tions de ce dernier 112. Cet espace laisse alors entre voir
qu’en plus de leurs fonc tions scien ti fiques, les discours doctri naux
emportent aussi une dimen sion iden ti taire et poli tique qui parti cipe
de leur identité.
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Ainsi, la mise en dialogue de ces deux niveaux d’analyse
épis té mo lo gique permet dès lors de saisir les carac tères propres de la
doctrine étran gère, mais aussi ses dyna miques d’évolu tion. En cela,
elle permet de repré senter l’iden tité de cette dernière. Ce sont donc
ces outils qui ont été utilisés pour construire une repré sen ta tion de la
doctrine publi ciste britan nique contemporaine.
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2.2. L’épis té mo logie juri dique de la
doctrine publi ciste britan nique, images
d’une doctrine plurielle
Lorsqu’appli qués au cas de la doctrine publi ciste britan nique, les
outils épis té mo lo giques critiques font émerger deux dyna miques
prin ci pales pour carac té riser l’iden tité de la doctrine publi ciste
britan nique. Tout d’abord, cette dernière s’est, depuis la fin du
XIX  siècle, carac té risée par son appa rente stabi lité grâce à la
consti tu tion d’un consensus majo ri taire clair autour du modèle
doctrinal déve loppé par le juriste victo rien Albert Venn Dicey 113 et
désigné sous le terme de « doctrine ortho doxe ». Cepen dant, ce
consensus semble s’être affaibli puis effrité à partir de la fin des
années 90 et laisse aujourd’hui entre voir une période de
« crise doctrinale 114  ». Cette période de crise permet d’observer un
champ doctrinal frag menté en groupes et courants divers. La
doctrine publi ciste britan nique appa raît dès lors comme une doctrine
plurielle dont la démul ti pli ca tion des manières de dire et repré senter
le droit public a parfois laissé craindre à l’écla te ment du champ
doctrinal et derrière lui de la disci pline même du droit public
au Royaume- Uni.
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La publi ca tion de la première édition de l’ouvrage The Law of
the Constitution d’Albert Venn Dicey repré sente un point de départ
pour la doctrine publi ciste britan nique. En effet, la systé ma ti sa tion
proposée par l’auteur et son souci d’auto no mi sa tion d’une étude
juri dique de la Consti tu tion britan nique face aux autres champs de la
connais sance comme la science poli tique ou l’histoire 115 vont
permettre la construc tion de concepts et de struc tures concep tuelles
permet tant de dire juri di que ment ce qu’est la
Consti tu tion britannique 116. La socia li sa tion de ces notions par leurs
ensei gne ments va conduire des géné ra tions de juges, d’avocats et de
scholars à leur adop tion et repro duc tion. Ainsi les concepts et
struc tures déve lop pées par Albert Venn Dicey vont devenir le
voca bu laire et la gram maire – pour le dire juri di que ment : la
Consti tu tion – britan nique et plus large ment le droit public
au Royaume- Uni.
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Pour tant, ce modèle, confronté à l’inten sité des évolu tions connues
par le droit public britan nique à partir des années 70 117, appa raît
comme rendant diffi ci le ment compte de la réalité du droit positif. En
ce sens, la remise en cause dans le droit positif du prin cipe de
« souve rai neté du parlement 118 » est venue mettre à mal la struc ture
même du discours doctrinal ortho doxe condui sant à l’entrée en crise
de ce dernier. Cepen dant, malgré la faillite de sa fonc tion descrip tive
et donc scien ti fique – ce qui dans un cadre épis té mo lo gique
posi ti viste aurait dû suffire à son inva li da tion – le modèle ortho doxe
s’est main tenu faisant preuve d’une extra or di naire rési lience. Cette
dernière s’explique en ce que le discours doctrinal ortho doxe assure
plus qu’une simple fonc tion scien ti fique, mais porte aussi une
fonc tion idéo lo gique et une fonc tion iden ti taire forte pour la doctrine
publi ciste britannique.
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Véri table matrice de la disci pline droit public au Royaume- Uni, le
main tien du modèle ortho doxe comme doctrine majo ri taire met ainsi
en lumière qu’il se joue plus dans le discours doctrinal que les simples
qualités scien ti fiques des programmes doctri naux. Ajou tant et
retran chant tour à tour au réel de son objet et de ses évolu tions pour
satis faire sa logique interne, le modèle ortho doxe est aujourd’hui
plei ne ment concur rencé par la démul ti pli ca tion des discours
concur rents pour repré senter le droit public britan nique. Ainsi, ce
qui carac té rise la doctrine publi ciste britan nique contem po raine est
sa forte diver sité. Si une tradi tion doctri nale contes ta taire composée
autour de l’école fonc tion na liste et sociale déve loppée au sein de la
London School of Econo mics a concur rencé depuis l’entre- deux-
guerres le modèle ortho doxe, cette dernière n’avait jamais pu
s’imposer pour des raisons insti tu tion nelles et politiques 119 et ce,
malgré la perti nence scien ti fique de sa repré sen ta tion du droit
public britannique 120.
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Or, notam ment pour des raisons de poli tique acadé mique, la fin des
années 90 va être marquée par un véri table « tour nant théorique 121 »
au cœur de la doctrine publi ciste britan nique. Les discours
doctri naux vont se décloi sonner et quitter le cadre posi ti viste qui
avait porté le modèle ortho doxe pour investir les
théo ries rawlsiennes 122, républicaines 123 ou encore critiques et les
appli quer à la repré sen ta tion du droit public britan nique. De même,
certains discours doctri naux vont quitter une posi tion analy tique et
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neutre pour reven di quer une posi tion pres crip tive et politique 124. Or,
dans ce mouve ment réside la possi bi lité de multi plier les pers pec tives
sur le droit public et les manières de repré senter ce dernier. D’une
doctrine rela ti ve ment homo gène avec un modèle ortho doxe
majo ri taire et une doctrine contes ta taire mino ri taire, le champ
doctrinal britan nique s’est vu éclater en une multi tude de
programmes doctri naux cher chant à recom poser autour de leurs
modèles un consensus majo ri taire afin de s’imposer comme
repré sen ta tion majoritaire.

Face à ce fort plura lisme doctrinal, l’un des apports de l’analyse
doctri nale comparée est de proposer une nouvelle carto gra phie de la
doctrine publi ciste britan nique en propo sant une clas si fi ca tion
autour de deux axes distincts. Le premier axe de clas si fi ca tion suit le
désac cord entre les doctrines contem po raines autour de la nature du
droit public britan nique et iden tifie trois courants prin ci paux : le
courant légaliste 125 le courant politiste 126, et le courant moraliste 127.
Or, au sein de chacun de ces courants, la ques tion de la source
prin ci pale du droit public britan nique permet d’orga niser un niveau
de clas si fi ca tion plus fin autour de l’iden ti fi ca tion de groupes
doctri naux. Pour autant, et malgré cette diver sité, aucun groupe ou
courant doctrinal ne semble réussir à agréger un consensus
majo ri taire suffi sant pour s’imposer comme nouvelle
doctrine majoritaire.
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Cepen dant, et en paral lèle de ce mouve ment, le déve lop pe ment d’un
véri table discours préto rien sur le droit public britan nique et la
consti tu tion d’une common law de droit public 128 fait émerger un
nouvel acteur doctrinal : la Cour suprême du Royaume- Uni. Or, cette
dernière, en citant et confir mant certains auteurs par ses déci sions,
vient créer un véri table processus externe de struc tu ra tion de la
doctrine acadé mique. En ce sens, la Cour suprême exerce un
véri table pouvoir d’élec tion semblant stabi liser et restruc turer la
doctrine publi ciste britan nique contem po raine. Ce processus de
struc tu ra tion semble confirmer la doctrine léga liste de common law
déve loppée par le profes seur oxonien Paul Craig 129. Dès lors, les
années à venir permet tront de véri fier si la confir ma tion préto rienne
de la doctrine univer si taire permet de construire un nouveau
consensus doctrinal à même de faire émerger un nouveau
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RÉSUMÉS

Français
Dans sa confé rence donnée en 1983, The Search for Principle, Lord Goff
recon naît le rôle joué par les profes seurs de droit dans la construc tion des
normes juri diques pour le système britan nique. À rebours d’une
repré sen ta tion anglaise et fran çaise de l’« anti- modèle » doctrinal
britan nique, cette recon nais sance judi ciaire ouvre la possi bi lité de
(re)penser le rôle des profes seurs de droit britan nique comme répon dant à
une défi ni tion fonc tion nelle de la notion de doctrine. Néan moins, la saisie
de l’objet doctrinal dans une démarche compa ra tive suppose au préa lable de
discuter les cadres métho do lo giques et théo riques, permet tant non pas
d’étudier le droit positif, mais, au contraire, le discours sur le droit.
L’approche comparée ici proposée est celle d’un double regard critique, à la
fois du droit comparé clas sique, mais aussi de l’épis té mo logie juridique. 

English
In his 1983 conference, The Search for Principle, Lord Goff acknow ledged
the role law professors play in the construc tion of legal prin ciples for UK
law. This judi cial recog ni tion was in breach of the tradi tional narrative
under which British jurists represent a counter- model to the French
concept of ‘doctrine’. It also offered a renewed space for a reflec tion on
British jurists’ role as members of a ‘doctrine’ under stood from a func tional
defin i tion. However, the compar ative study of an object such as the
“doctrine” requires one to ques tion and to chal lenge the clas sical and
posit ivist frame works of compar ative law. In this way, the present paper
aims to develop a compar ative law approach as a critique based on both a
meth od o lo gical and an epistem o lo gical analysis.
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1. Le fédéralisme mis en perspective
2. La sécession mise en perspective

TEXTE

Il n’est pas rare de lire que le droit comparé est la science des droits
étran gers. En ce sens, le profes seur Étienne Picard définit de cette
manière le droit comparé : il s’agirait d’une « disci pline scien ti fique
cher chant à connaître et surtout — ce à quoi, néan moins, il ne tend
pas toujours assez, en fait — à comprendre les droits étrangers 1 ». Le
droit comparé est donc, si l’on suit ce point de vue, essen tiel le ment
un savoir sur les droits étran gers. Cela voudrait dire qu’il n’y a pas de
diffé rence fonda men tale entre le droit étranger et le droit comparé.
Bien au contraire, une étude en droit étranger serait, dans cette
pers pec tive, néces sai re ment une étude en droit comparé.

1

Mais l’ensemble des auteurs ne partage pas cette assi mi la tion du
droit comparé au droit étranger. La profes seur Marie- Claire
Pontho reau réfute ainsi l’assi mi la tion du droit comparé au droit
étranger. Selon elle, le droit étranger et le droit comparé se
distinguent pour plusieurs raisons, et notam ment en raison de leur
fina lité. Elle écrit :

2

« le compa ra tiste vise à proposer un autre regard sur son propre
droit à la diffé rence du spécia liste d’un droit étranger qui a avant
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tout pour but d’étudier un cas étranger en soi et pour soi 2 ».

C’est la même idée qu’avance la profes seur Élisa beth Zoller lorsqu’elle
remarque qu’il est

3

« parfai te ment conce vable d’étudier les droits étran gers en eux- 
mêmes sans qu’une réflexion compa ra tive les relie aux insti tu tions
natio nales[…] c’est un genre de travail acadé mique qui a ses
exigences, mais qui ne relève pas de la méthode compa ra tive au
sens strict 3 ».

Pour ces deux autrices, il y a donc bien une diffé rence entre le droit
étranger et le droit comparé, en ce sens qu’une étude en droit
étranger n’est pas néces sai re ment une étude en droit comparé.

4

De ce point de vue, la prin ci pale diffé rence entre un travail en droit
comparé et un travail pure ment en droit étranger tient, très
simple ment, à l’objectif visé par le cher cheur. Le cher cheur qui fait du
droit comparé se donne fonda men ta le ment pour objectif de
comparer, c’est- à-dire, si on prend la défi ni tion du Larousse,
d’examiner les rapports de ressem blance et de diffé rence, en
l’occur rence entre au moins deux systèmes juri diques natio naux
diffé rents dans leur globa lité ou sur un point de droit précis. Au
contraire, la compa raison n’est pas au cœur de la démarche du
cher cheur qui « se contente » de faire un travail pure ment en droit
étranger, car, par défi ni tion, ce cher cheur se donne pour objectif
central d’analyser un seul système juri dique de manière géné rale ou
sur une ques tion donnée sans que son objectif soit la compa raison
avec le système juri dique du pays d’où il vient ou avec un autre
système juridique.

5

Évidem ment, rien n’empêche un travail pure ment en droit étranger
de contenir des éléments de compa raison. En effet, on peut
parfai te ment réaliser une étude sur le Tribunal consti tu tionnel
espa gnol ou sur le prin cipe de laïcité en droit cana dien en inté grant
des éléments de compa raison dans l’étude, et ce afin de donner du
relief à l’analyse. Mais la simple présence d’éléments de compa raison
au sein d’une thèse en droit étranger ne saurait, nous semble- t-il,
suffire à attri buer le « label » de droit comparé à une étude en droit
étranger. Sinon, il faudrait attri buer l’étiquette de « droit comparé » à
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l’ensemble des thèses de doctorat qui, en France ou ailleurs, mobi lise,
de manière éparse, des éléments de compa raison avec l’étranger. Il y
a fort à parier qu’un grand nombre de thèses soute nues dans les
univer sités fran çaises pour raient alors prétendre au « label » de droit
comparé !

Le profes seur Otto Pfers mann apporte un autre argu ment en faveur
d’une nette distinc tion entre le droit étranger et le droit comparé.
Selon lui, rien n’empêche de conférer l’étiquette de droit comparé à
« un cours ou un à ouvrage concer nant le droit espa gnol professé ou
paru en France 4 ». Mais l’auteur précise immé dia te ment :

7

« une telle concep tua li sa tion est possible, mais dénuée d’intérêt
puisqu’elle n’est qu’une fonc tion contin gente de l’endroit où se trouve
un ouvrage, un lecteur ou de celui où se déroule un ensei gne ment.
Le droit comparé serait simple ment une expres sion indexi cale
comme “moi” ou “ici”, dont la signi fi ca tion dépend des para mètres de
la situa tion où elle est utilisée 5 ».

Autre ment dit, soutenir que toute thèse en droit étranger est
néces sai re ment une thèse en droit comparé revient à définir le droit
comparé de manière pure ment contin gente. Ainsi, un travail en droit
comparé ne serait pas un travail qui se singu la ri se rait par la
compa raison, mais par le fait que l’auteur à l’origine de l’étude
s’inté resse à un droit qui n’est pas celui de son pays d’origine. Cette
contin gence, si elle est problé ma tique dans la défi ni tion du droit
comparé, qui aspire à la caté gorie de disci pline ou à tout le moins de
méthode, ne l’est pas en ce qui concerne le droit étranger, puisque
celui- ci est par défi ni tion contin gent : le droit espa gnol, alle mand ou
anglais n’est étranger au cher cheur fran çais qu’en raison de
sa nationalité.

8

Pour toutes ces raisons, il nous appa raît plus perti nent de poser une
distinc tion claire et nette entre le droit étranger et le droit comparé.
Le premier est l’étude d’un droit étranger, sans ambi tion de
compa raison systé ma tique et globale, même si la compa raison peut
évidem ment appa raître inci dem ment dans l’étude. L’autre consiste à
présenter de manière systé ma tique les ressem blances et les
dissem blances entre deux droits de manière géné rale ou sur une
ques tion donnée.

9
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Si l’on reprend ces éléments de défi ni tion, on peut clai re ment
quali fier la thèse que nous avons soutenue sur le conflit oppo sant la
Cata logne à l’Espagne de thèse en droit étranger et non en droit
comparé. Il y aurait sans doute une thèse ou une mono gra phie à faire
en droit comparé sur la manière dont les diffé rentes démo cra ties
occi den tales – le Canada, l’Espagne, la Belgique et le Royaume- Uni
prin ci pa le ment – gèrent consti tu tion nel le ment et poli ti que ment la
ques tion des mino rités qui aspirent à l’indé pen dance. Mais tel n’était
pas l’objectif dans notre thèse qui portait sur le seul cas hispano- 
catalan.

10

Il faut immé dia te ment préciser que notre étude est marquée par la
méthode dite « du droit poli tique ». Il ne s’agit donc pas seule ment
d’étudier le droit positif espa gnol sur la ques tion de
l’auto dé ter mi na tion. Nous partons de l’idée que, pour comprendre la
nature profonde du conflit consti tu tionnel oppo sant la Cata logne à
l’Espagne, il est indis pen sable d’élargir les pers pec tives d’approche en
s’ouvrant à d’autres disci plines que le droit consti tu tionnel, à savoir
fonda men ta le ment l’histoire consti tu tion nelle, l’histoire des idées
poli tiques, la philo so phie poli tique et la philo so phie du droit. De ce
point de vue, que nous avons adopté dans notre travail, l’objet d’étude
du consti tu tion na liste n’est pas seule ment le droit positif, mais aussi
le processus de construc tion étatique, le pouvoir tel qu’il est encadré
et divisé par des normes ou des formes de norma ti vité, et aussi, la
façon dont le pouvoir est légi timé – ou contesté – par des discours
poli tiques et doctri naux qui, bien souvent, s’appuient sur des
argu ments de nature juri dique et constitutionnelle.

11

Ainsi, notre thèse se veut un travail non pas en droit comparé, mais
en droit étranger marqué par la méthode dite du droit poli tique,
c’est- à-dire que l’objectif n’était pas de comparer le problème catalan,
et les ques tions juri diques qu’il suscite, avec le problème écos sais ou
le problème québé cois, mais de resti tuer un seul conflit, celui
oppo sant l’Espagne à la Cata logne, dans toutes ses dimen sions
histo riques, poli tiques et constitutionnelles.

12

Quel est l’intérêt de procéder de la sorte pour un consti tu tion na liste
fran çais ? Outre que cela permet de s’ouvrir à un système
consti tu tionnel rela ti ve ment peu connu – l’Espagne demeure
beau coup moins étudiée en France que les États- Unis, la Grande- 
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Bretagne ou encore l’Alle magne – il nous semble que l’un des inté rêts
prin ci paux qu’il y a d’étudier un cas étranger est que cela permet de
mettre en pers pec tive, à travers l’étude d’un cas concret, des
concepts impor tants de la théorie consti tu tion nelle et poli tique.
S’agis sant de notre étude, il s’agit, prin ci pa le ment, d’une part, du
fédé ra lisme (1.), d’autre part, de la séces sion (2.).

1. Le fédé ra lisme mis
en perspective
L’objectif de notre étude est d’analyser un conflit consti tu tionnel,
celui qui se mani feste par la « ques tion cata lane ». Il s’agit de mettre
en pers pec tive la tenta tive de séces sion unila té rale de la Cata logne
de 2017, laquelle a pu donner l’impres sion d’un conflit portant sur
l’indé pen dance de la Commu nauté auto nome. Mais, si l’on affine les
visions des diffé rents acteurs inté ressés et des multiples enjeux qui
sous- tendent le conflit, l’on s’aper çoit que celui- ci porte sur la forme
de l’unité de l’Espagne.

14

L’ambi tion histo rique de la Cata logne depuis la suppres sion de ses
insti tu tions en 1714 n’a jamais été l’indé pen dance, mais le fédé ra lisme.
Le fédé ra lisme fut d’ailleurs, pendant plusieurs siècles, dans le cadre
de la monar chie compo site espa gnole, la réalité insti tu tion nelle des
rapports entre la Cata logne et les autres royaumes espa gnols, une
réalité que le cata la nisme ambi tion nera, par la suite, dans le cadre de
l’État unitaire espa gnol, après que le fédé ra lisme aura été supprimé
par la force, non pas tant d’instaurer que de restaurer.

15

Cette ambi tion cata lane de restaurer le fédé ra lisme nous a conduit à
cher cher à iden ti fier les fonde ments de la pensée fédé ra liste
cata lane. Pour ce faire, nous mobi li sons trois sources prin ci pales : les
écrits fédé ra listes de trois des pères fonda teurs du cata la nisme
(Valentí Almi rall, Enric Prat de la Riba et Antoni Rovira i Virgili), les
projets de réformes terri to riaux portés par les forces poli tiques
cata la nistes et les contro verses parle men taires et juri diques ayant
opposé les forces cata la nistes aux forces majo ri taires espagnoles.

16

L’analyse systé ma tique de ces sources nous a permis de dégager les
trois « piliers » doctri naux de la pensée fédé ra liste du cata la nisme. Il
s’agit, premiè re ment, du contrac tua lisme comme processus de
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forma tion de la Fédé ra tion espa gnole ; deuxiè me ment, du dualisme
comme méthode de répar ti tion des compé tences entre les auto rités
fédé rées et les auto rités fédé rales ; troi siè me ment, de la
pluri na tio na lité. Le contrac tua lisme implique que l’unité espa gnole
résulte d’un pacte fédé ratif libre ment conclu entre les unités
fonda trices de la fédé ra tion espa gnole et non d’une consti tu tion
adoptée unila té ra le ment par le peuple espa gnol. Le dualisme
implique une nette sépa ra tion des compé tences dévo lues par le pacte
fédé ratif aux entités fédé rées et aux auto rités fédé rales. Idéa le ment,
cette répar ti tion des compé tences devrait être garantie par un
Tribunal pari taire. Enfin, la pluri na tio na lité conduit les cata la nistes à
plaider pour une union dont les parties seraient les « vraies »
natio na lités espa gnoles, à savoir la Castille, la Cata logne, le Pays
basque et la Galice, ce qui implique un refus de la part des
cata la nistes de fédé ra liser toute l’Espagne.

Il va sans dire qu’un tel projet poli tique – que la Cata logne tentera
très concrè te ment de mettre en œuvre à trois reprises avec les
décla ra tions de « l’État catalan » de 1873, de 1931 et de 1934 – est
rejeté par les forces poli tiques majo ri taires espa gnoles, y compris par
les démo crates et les répu bli cains espa gnols, et, encore plus
radi ca le ment, par les forces conser va trices et
réac tion naires espagnoles.

18

Si la Cata logne a, un temps, pu croire que cette ambi tion fédé ra liste
avait été assouvie par la Consti tu tion espa gnole de 1978, c’est parce
que celle- ci repo sait sur un compromis dila toire. À la ques tion de
savoir si l’Espagne était un État- nation décen tra lisé ou une fédé ra tion
pluri na tio nale, la Consti tu tion n’avait pas tranché. Le texte
consti tu tionnel était suffi sam ment ambi va lent pour donner le
senti ment que l’ambi tion fédé ra liste avait été atteinte ou, du moins,
qu’elle pouvait l’être dans un cadre terri to rial qui se carac té rise par
son ouver ture et sa flexi bi lité. Plus préci sé ment, le compromis
dila toire de 1978 repose sur le prin cipe dispo sitif. Ce dernier, qui avait
pour effet de « décons ti tu tion na liser » le modèle terri to rial, c’est- à-
dire d’ajourner la déci sion consti tuante rela tive à la forme de l’unité
poli tique de l’Espagne, rendait possibles deux lectures de l’État
des autonomies.

19



Droit Public Comparé, 2 | 2024

Concrè te ment, l’ambi va lence portait, d’une part, sur la nature
juri dique des Statuts d’auto nomie de l’article 151 de la Consti tu tion
espa gnole. Selon une première lecture, ces Statuts n’étaient rien
d’autre que des lois orga niques. Selon une seconde lecture, bien plus
fédé ra liste, il s’agis sait de véri tables lois contrac tuelles dotées d’une
valeur consti tu tion nelle. Cette seconde lecture du Statut, au
contraire de la première, maxi mi sait les possi bi lités de modi fier
bila té ra le ment les rela tions entre l’État et la Commu nauté auto nome,
tout en confé rant une protec tion juri dique formelle à ces
modi fi ca tions, et ce sans avoir à passer par une révi sion
consti tu tion nelle. L’ambi va lence, liée à l’ouver ture du modèle
terri to rial portait, d’autre part, sur la ques tion de savoir si certaines
Commu nautés auto nomes, au motif qu’elles seraient des nations
mino ri taires, joui raient d’une auto nomie plus impor tante que celle
des Commu nautés auto nomes régio nales appar te nant à la nation
majo ri taire castillane/espagnole.

20

Avec ces deux éléments combinés – la nature contrac tuelle du Statut
et la recon nais sance d’une asymé trie terri to riale consa crant
symbo li que ment la pluri na tio na lité de l’Espagne – le cata la nisme
poli tique pouvait espérer l’adop tion d’un modèle terri to rial
consa crant son ambi tion histo rique. Il est vrai que, dès les
années 1990, la lecture homo gé néi sa trice du modèle terri to rial va
fina le ment prendre le dessus en raison de la géné ra li sa tion et de
l’égali sa tion de l’auto nomie. Mais cela ne fermait pas pour autant
défi ni ti ve ment la porte à la réac ti va tion de l’asymé trie et de la
pluri na tio na lité, dès lors que l’on inter pré tait large ment le prin cipe
dispo sitif et le rôle consti tu tionnel du Statut.

21

C’est le Tribunal consti tu tionnel espa gnol, dans sa célèbre
sentence 31/2010 sur le Statut catalan de 2006, qui a pris le risque de
mettre un terme à cette ambi va lence consti tu tive. En niant
expli ci te ment que le Statut de la Cata logne de 2006 soit un pacte
quasi consti tu tionnel et en affir mant avec emphase qu’il n’y a qu’une
seule nation en Espagne, le Tribunal a, mis fin à l’ambi guïté
consti tu tive sur laquelle repo sait le système des autonomies.

22

En effet, avec la sentence 31/2010, on sait désor mais que le seul
moyen pour faire de l’Espagne une fédé ra tion pluri na tio nale est
qu’advienne, un jour, un consensus national indis pen sable à une
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révi sion consti tu tion nelle, consensus dont tout le monde sait qu’il
peinera à venir, tant la droite espa gnole est réti cente à tout
appro fon dis se ment de l’auto nomie poli tique des Commu nautés
auto nomes, et ce encore plus s’il s’agit de consa crer des diffé rences
entre les Commu nautés auto nomes. En jugeant qu’il n’y a qu’une seule
nation en Espagne et que le Statut n’est pas un pacte consti tu tionnel,
le Tribunal a ouvert la voie à une reven di ca tion jusqu’alors margi nale :
celle du droit de décider.

Cette étude du cas catalan nous a permis de tirer un certain nombre
de conclu sions plus géné rales sur le fédé ra lisme. Celle qui nous
semble la plus impor tante est celle consis tant à défendre, pour plus
de clarté concep tuelle, une concep tion du fédé ra lisme qui se
carac té rise par l’idée selon laquelle il implique néces sai re ment – à
défaut on ne saurait parler d’un système politique authentiquement
fédéral, mais seule ment poli ti que ment décen tra lisé – une « égalité
prin ci pielle » entre les auto rités centrales et les auto rités fédé rées.
Cette égalité entre des corps poli tiques résulte fonda men ta le ment
d’une culture et d’une pratique poli tique avant de résulter d’outils
formels ou même du processus histo rique de forma tion de l’unité
poli tique. Elle ne peut exister et perdurer que si elle est accom pa gnée
d’une recon nais sance et d’une volonté poli tique de main tenir le
plura lisme démo tique du système poli tique comme fonde ment
légi ti mant de ce dernier.

24

Par ailleurs, l’étude du cas catalan conduit aussi à ouvrir une réflexion
portant sur le concept de fédé ra lisme « asymé trique » ou
« pluri na tional ». À l’occa sion de nos recherches, nous avons pu
constater que la concep tion actuel le ment domi nante du fédé ra lisme
est exces si ve ment marquée par l’influence des modèles améri cain et
alle mand, c’est- à-dire par deux systèmes fédé raux carac té risés par
une homo gé néité natio nale et une certaine tendance à l’unifor misme
décou lant, préci sé ment, de cette homo gé néité natio nale sous- 
jacente. Or, il appa raît néces saire, s’il l’on veut penser non seule ment
la ques tion des nations sans État, mais aussi celle de la construc tion
euro péenne, d’élargir les pers pec tives d’approche du fédé ra lisme, en
y inté grant une dimen sion socio lo gique : celle de la plurinationalité.

25

Outre le fédé ra lisme, c’est aussi la séces sion que cette étude nous a
permis de mettre en perspective.

26
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2. La séces sion mise
en perspective
Après cette analyse des origines du conflit, notre étude s’inté resse
natu rel le ment à la ques tion de la séces sion. Elle le fait à travers
l’étude de la notion intro duite dans le débat public espa gnol par les
indé pen dan tistes basques et cata lans : le droit de décider. Nous
propo sons une distinc tion entre deux signi fi ca tions du droit de
décider : un sens fort (droit de faire séces sion) et un sens faible (droit
d’être consulté sur la ques tion de l’indépendance).

27

Nous montrons, dans un premier temps, que ni le droit
consti tu tionnel espa gnol, ni le droit inter na tional, ni le droit de
l’Union euro péenne ne confèrent à la Cata logne un droit de décider
au sens fort de l’expres sion, c’est- à-dire un droit de faire séces sion
d’avec l’État espa gnol. Le droit de décider au sens fort ne saurait être
déduit du processus historico- politique qui a vu naître la
Consti tu tion ou l’État espa gnol, car l’unité espa gnole ne résulte pas
d’un pacte consti tu tionnel. Ceci nous conduit donc à écarter les
thèses défen dues par l’un des pères fonda teurs de la Consti tu tion
espa gnole – Miguel Herrero y Rodríguez de Miñón 6 – qui a soutenu
des thèses séces sion nistes assez proches de celles défen dues par
John Calhoun au XIX  siècle aux États- Unis.

28

e

Le droit de séces sion ne saurait non plus être déduit du contenu de la
Consti tu tion espa gnole qui, comme l’immense majo rité des
Consti tu tions actuel le ment en vigueur, ne consacre aucun droit de
séces sion. Nous nous appuyons ici sur le droit consti tu tionnel
comparé en mobi li sant les exemples juris pru den tiels améri cain,
italien, alle mand et, bien sûr, cana dien avec le célèbre Avis consul tatif
concer nant la séces sion du Québec rendu par la Cour suprême du
Canada en 1998.

29

Le droit de décider au sens fort n’existe pas non plus en droit
inter na tional. Pour parvenir à cette conclu sion, nous nous appuyons
notam ment sur les travaux de Théo dore Christakis 7, mais aussi sur
l’avis de la Cour inter na tio nale de Justice, concer nant la Décla ra tion
d’indé pen dance du Kosovo, rendu le 22 juillet 2010. Enfin, nous
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montrons que le droit de l’Union euro péenne ne consacre pas non
plus le droit de décider au sens fort.

En somme, ni le droit consti tu tionnel espa gnol, ni le droit
inter na tional, ni le droit de l’Union euro péenne ne confèrent à la
Cata logne un droit de décider au sens fort de l’expres sion, c’est- à-
dire un droit de faire séces sion d’avec l’État espagnol.

31

Dans un deuxième temps, nous montrons que le droit de décider au
sens faible n’existe pas non plus. En effet, une Commu nauté
auto nome n’a pas le droit d’orga niser un réfé rendum non déci sionnel
sur quelque ques tion que ce soit, car la compé tence pour auto riser
un tel réfé rendum est, en droit consti tu tionnel espa gnol, une
compé tence exclu sive de l’État. Par ailleurs, les citoyens cata lans
n’ont aucun droit oppo sable, tiré du prin cipe démo cra tique, à ce que
l’État orga nise – ou auto rise – un réfé rendum sur l’auto dé ter mi na tion
ou un autre sujet, car il n’existe pas de droit au référendum.

32

Bref, l’idée que nous avan çons est que le droit de décider n’existe pas
plus au sens fort (droit de séces sion) qu’au sens faible (droit d’être
consulté) et aussi que dans aucune des démo cra ties avan cées dans
lesquelles la ques tion de l’indé pen dance s’est posée avec la même
inten sité poli tique qu’en Cata logne, l’orga ni sa tion d’un réfé rendum
sur l’indé pen dance n’a été présentée comme l’exer cice d’un droit
des citoyens.

33

Au Québec, il fut possible, car la Province dispose de la faculté
consti tu tion nelle d’orga niser un réfé rendum quand bon lui semble,
faculté dont ne dispose pas la Cata logne en raison du cadre
consti tu tionnel espa gnol, qui diffère du cadre cana dien. En Écosse,
l’orga ni sa tion en 2014 d’un réfé rendum sur l’indé pen dance de la
région, ne fut pas la mani fes ta tion de la recon nais sance d’un
quel conque droit de décider. En effet, le réfé rendum a préa la ble ment
néces sité une auto ri sa tion consti tu tion nelle de la Grande- Bretagne,
laquelle auto ri sa tion, comme le démontre l’actua lité, est
pure ment discrétionnaire.

34

Pour autant, sans avoir à accepter la thèse de l’exis tence d’un
quel conque droit à ce qu’un réfé rendum soit orga nisé ou auto risé par
l’État espa gnol, d’aucuns pour raient penser que l’Espagne aurait pu
suivre l’exemple écos sais. Le gouver ne ment espa gnol a néan moins
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toujours rejeté de manière intran si geante cette option, en arguant
qu’un tel réfé rendum serait radi ca le ment inconstitutionnel.

Contre cette idée, nous montrons qu’il est possible de soutenir, sans
avoir à accepter la thèse de l’exis tence d’un quel conque droit à ce
qu’un réfé rendum de cette nature soit orga nisé ou auto risé par l’État
espa gnol, que la Consti tu tion espa gnole n’interdit pas l’orga ni sa tion
d’un réfé rendum amiable sur l’indé pen dance. Ceci revient à prendre
le contre pied de la doctrine et de la classe poli tique majo ri taire
espa gnole, qui se sont oppo sées à l’orga ni sa tion d’un réfé rendum
amiable en avan çant un argu ment de nature consti tu tion nelle : un tel
réfé rendum serait incons ti tu tionnel, même avec l’accord de l’État.
Elles soute naient – et elles conti nuent de soutenir – qu’un
réfé rendum sur l’indé pen dance d’une partie du terri toire est hors de
portée des pouvoirs consti tués, y compris donc des
auto rités centrales.

36

De ce point de vue, égale ment adopté par le Tribunal consti tu tionnel,
une consul ta tion sur l’indé pen dance ne peut donc non seule ment pas
être orga nisée unila té ra le ment par une commu nauté auto nome – ce
qui est indis cu table – mais elle ne pour rait pas non plus être réalisée
avec l’accord de l’État. Pour la doctrine majo ri taire espa gnole, la
classe poli tique et le Tribunal consti tu tionnel espa gnol, un tel
réfé rendum ne pour rait avoir lieu qu’à la suite d’une révi sion
consti tu tion nelle inter ve nant par la voie ultra- rigide de l’article 168
CE. Certains consti tu tion na listes espa gnols soutiennent même qu’il
exis te rait une limite maté rielle au pouvoir de révi sion
consti tu tion nelle inter di sant une révi sion permet tant l’orga ni sa tion
d’un réfé rendum d’autodétermination.

37

La posi tion du Tribunal consti tu tionnel espa gnol est qu’il n’existe pas
de limite maté rielle au pouvoir de révi sion, mais qu’un réfé rendum
sur l’indé pen dance néces si te rait effec ti ve ment de passer par une
révi sion suivant la procé dure prévue à l’article 168 de la Consti tu tion
espa gnole, ce qui revient à dire que le réfé rendum est, en pratique,
quasi impos sible. En effet, cet article 168 est, en réalité, une sorte de
clause d’éter nité déguisée.

38

Après avoir analysé la contro verse sur le droit de décider, nous nous
sommes inté ressés aux consé quences du refus de mise en œuvre de
ce prétendu droit par l’État espa gnol. Les consé quences de ce refus
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sont connues. L’intran si geance de l’État espa gnol a conduit à la
tenta tive de séces sion unila té rale de la Cata logne durant la période
de septembre à octobre 2017.

Nous montrons que les événe ments de septembre- octobre 2017
peuvent être consi dérés comme une tenta tive de « révo lu tion
juri dique » tant au sens kelsé nien qu’au sens schmi tien de la notion. Il
s’agis sait, en effet, d’une tenta tive d’abro ga tion de la Consti tu tion
anté rieure en dehors des formes prévues par cette dernière, doublée
d’une tenta tive d’implanter un nouveau prin cipe de légi ti mité
consti tu tion nelle : la souve rai neté du peuple catalan en lieu et place
de celle du peuple espagnol.

40

Cette quali fi ca tion repose sur une analyse des lois dites de
« rupture » adop tées par le Parle ment catalan en septembre 2017,
lesquelles lois peuvent s’analyser comme un droit consti tu tionnel
tran si toire dont l’objet était de légi timer et d’orga niser, par le droit, la
rupture d’avec l’État espa gnol. Mais, il ne suffit pas de décréter qu’une
nouvelle léga lité est instaurée pour qu’il en soit réel le ment ainsi. Dans
ce type de situa tion où sont en concur rence deux ordres juri diques,
l’ordre juri dique valide est celui qui parvient à s’imposer dans les faits,
ce qui suppose, pour ceux qui veulent mener à bien une révo lu tion
juri dique, d’avoir la capa cité d’implanter leur nouvel ordre juri dique,
c’est- à-dire de le rendre effi cace. La Cata logne a mani fes te ment
échoué dans cette entreprise.

41

Cette étude du cas catalan nous a aussi permis de tirer un certain
nombre de conclu sions plus géné rales sur la séces sion. La plus
impor tante porte sur l’intérêt qu’il peut y avoir à consti tu tion na liser
le droit de séces sion. Contre la thèse avancée par le philo sophe et
juriste Cass Sunstein 8 selon laquelle l’inté gra tion d’un tel droit dans
les consti tu tions aurait pour effet d’augmenter consi dé ra ble ment la
conflic tua lité poli tique et les luttes ethniques, de bons argu ments
peuvent être avancés en faveur de l’inser tion dans la Consti tu tion de
règles claires et précises concer nant la sécession.

42

D’une part, l’exis tence d’une clause de séces sion peut, dans certains
contextes poli tiques carac té risés par l’exis tence d’un mouve ment
séces sion niste, aussi para doxal que cela puisse paraître, contri buer à
la stabi li sa tion et au main tien de l’unité de ce système
consti tu tionnel. Sur ce point, on peut s’appuyer sur les travaux de
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Daniel Weinstock 9 qui ont bien montré, en réponse aux travaux de
Cass Sunstein, que l’absence de clause de séces sion n’est en rien une
garantie de stabi lité poli tique. Ce qui génère inévi ta ble ment de
l’insta bi lité poli tique c’est, avec ou sans clause de séces sion dans la
Consti tu tion, l’exis tence, en fait, d’un mouve ment sécessionniste.

L’avan tage d’une telle clause est qu’elle permet trait une meilleure
inté gra tion des mino rités natio nales à l’ordre consti tu tionnel et
poli tique, puisque lesdites mino rités pour raient, sans avoir à sortir de
la léga lité, entre voir l’espoir d’une sépa ra tion légale. À cet argu ment
d’ordre prag ma tique, on peut, d’autre part, en ajouter un autre
d’ordre éthique ou moral : une commu nauté poli tique, dont la très
grande majo rité des membres estime qu’ils forment ensemble une
nation, devrait, sous certaines condi tions, se voir recon naître, par le
droit consti tu tionnel positif, le droit de décider de son
avenir politique.

44

En ce sens, de nombreuses théo ries norma tives ont soutenu que la
séces sion pouvait être consi dérée comme l’exer cice d’un droit moral.
On pense évidem ment aux travaux du philo sophe Allen Buchanan 10.
Ces théo ries ont le plus souvent été mobi li sées pour justi fier de
l’exis tence d’un droit erga omnes et anté po sitif de faire séces sion.
Mais elles peuvent égale ment servir à plaider la cause non pas de
l’exis tence d’un droit de faire séces sion avant l’éven tuelle
consti tu tion na li sa tion d’un tel droit, mais celle de l’inser tion d’un
droit de séces sion dans le droit consti tu tionnel positif de certains
États ou de certaines fédé ra tions au sein desquels coha bitent
diffé rents groupes nationaux.

45

En conclu sion, nous pouvons dire que l’un des prin ci paux inté rêts
qu’il peut y avoir à réaliser une thèse en droit étranger est que cela
permet de mettre en pers pec tive des concepts impor tants de la
théorie consti tu tion nelle et poli tique, en l’espèce, le fédé ra lisme et la
séces sion. L’étude d’un cas étranger peut aussi avoir un intérêt
indi rect pour le droit consti tu tionnel fran çais. Même si ce n’est pas
l’objectif premier du cher cheur à l’origine d’un travail en droit
étranger, il est tout à fait envi sa geable de trans poser des solu tions
tirées d’une expé rience étran gère à la France. S’agis sant de l’Espagne,
le modèle des auto no mies, dans sa version initiale, qui avait octroyé
une auto nomie plus impor tante à certaines commu nautés auto nomes
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RÉSUMÉS

Français
Dans un premier temps, la présente contri bu tion s’attache à souli gner la
spéci fi cité de l’étude du droit étranger qu’il convient de distin guer
nette ment de la recherche en droit comparé tant la démarche scien ti fique
et les objec tifs propres à chacun de ces deux types d’approches est

qu’à d’autres, pourra ainsi, peut- être, servir un jour de réfé rence pour
le « problème corse 11 ».
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distincte. Dans un second temps, la contri bu tion vise, à partir de la thèse de
doctorat nous avons soutenue, portant sur le conflit oppo sant la Cata logne
à l’Espagne, à apporter une illus tra tion de l’un des inté rêts que peut
repré senter une thèse en droit étranger pour le droit consti tu tionnel, à
savoir mettre en pers pec tive des concepts fonda men taux de la théorie
consti tu tion nelle, en l’espèce le fédé ra lisme et le droit de sécession.

English
Firstly, this contri bu tion seeks to high light the specific nature of the study
of foreign law, which must be clearly distin guished from research into
compar ative law, given the distinct scientific approach and object ives of
each of these two types of approach. Secondly, based on the doctoral thesis
we defended on the conflict between Cata lonia and Spain, the contri bu tion
aims to provide an illus tra tion of one of the interests that a thesis on foreign
law can represent for consti tu tional law, namely to put into perspective
funda mental concepts of consti tu tional theory, in this case feder alism and
the right of secession.
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Entre, d’un côté, une concep tion norma ti viste euro péo cen trée où
seules les normes édic tées par les insti tu tions auto ri sées à le faire par
l’État et les déci sions des juges sont consi dé rées comme du droit et,
de l’autre, une concep tion anthro po lo gique où tout est droit du
moment qu’il s’agit d’une norme, il existe de multiples façons
d’arti culer règles, trans gres sions et sanctions.

1

Inter roger l’esprit du droit tel qu’il est vu ailleurs, c’est explorer
d’autres cultures juri diques à partir de manières diffé rentes de lire le
monde, ce qui y vit et ce qui le structure.
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L’étude

María Luisa Zalazar explore la façon dont les juges argen tins
ont, contre toute attente, créé un nouveau droit des
peuples indi gènes sur leurs terri toires ances traux. Alors
qu’une partie de ces terres appar te nait léga le ment à des
parti cu liers ou des entre prises, les juges sont partis de la
consti tu tion de 1994 – elle recon naît le plura lisme
juri dique – et ont puisé dans les instru ments inter na tio naux
– la Conven tion 169 de l’OIT et la Décla ra tion des Nations
unies sur les droits des autoch tones – pour imposer une
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concep tion inédite de la propriété qui, à côté des prin cipes
occi den taux (indi vi dua lisme, aliénabilité, usus, fructus et
abusus), offre aux premiers peuples amérin diens un droit de
propriété commu nau taire, un droit confondu avec la
posses sion immé mo riale, un droit non suscep tible
d’alié na tion, un droit qui inclut les droits sur les ressources
et sur l’ensemble de la nature, un droit conçu comme un
droit de l’homme. Ce nouveau droit n’a aucune base
légis la tive ou régle men taire. Il est tout
entier jurisprudentiel.

L’auteure

María Luisa Zalazar est philo sophe du droit, profes seure à
l’univer sidad Nacional del Nordeste (Argen tine). Elle est
membre du Labo ra toire Estu dios Críticos, Plura lismo
Jurídico y Minorías Cultu rales. Ses travaux portent sur le
plura lisme juri dique en Argen tine, sur le droit des mino rités
ethniques et la façon dont le droit argentin s’y adapte.

Sylvain Soleil

Ce que l’on nomme « les peuples autoch tones du monde » repré sente
environ 350 millions de personnes situées dans de vastes régions de
la planète qui, de l’Arctique au Paci fique Sud, corres pondent à
soixante- dix pays et plus de cinq mille langues et cultures.
Quarante millions d’entre elles consti tuent la popu la tion autoch tone
des Amériques. Contrai re ment à l’idée reçue, la densité de cette
popu la tion indi gène croît régu liè re ment, de façons diverses selon les
régions. En Argen tine, selon la base de données du Registre national
argentin des commu nautés indigènes, sur les trente- et-un peuples
indi gènes qui habitent le pays, les trois popu la tions les plus
impor tantes sont les commu nautés Mapuche, Kolla et Toba- Qom
(INDEC, 2004-2005). La carto gra phie complète et le recen se ment
exact des popu la tions autoch tones du pays sont très diffi ciles à
réaliser en raison de leur disper sion et de facteurs cultu rels, mais le
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recen se ment effectué en Argen tine au cours de l’année 2022
permettra d’actua liser les chiffres et de fournir de
meilleures données.

Selon les caté go ri sa tions mises au point par les Nations unies, les
peuples indi gènes ou abori gènes sont les descen dants des personnes
qui habi taient un pays ou une région géogra phique au moment de
l’arrivée de popu la tions de cultures ou d’origines ethniques
diffé rentes. Dans les pages qui suivent, nous allons suivre la défi ni tion
des peuples autoch tones telle qu’établie par la Conven tion 169 sur les
peuples autoch tones et tribaux de l’Orga ni sa tion inter na tio nale du
travail (OIT), une conven tion inter na tio nale contrai gnante qui fait
partie du droit interne de l’Argen tine et qui traite spéci fi que ment des
droits des peuples indi gènes et tribaux. Elle vise :

2

« Les peuples des pays indé pen dants, consi dérés comme
autoch tones en raison de leur descen dance de popu la tions qui
habi taient le pays ou une région géogra phique à laquelle le pays
appar te nait au moment de la conquête ou de la colo ni sa tion ou de
l’établis se ment des fron tières étatiques actuelles, et qui, quel que soit
leur statut juri dique, ont conservé tout ou partie de leurs propres
insti tu tions sociales, écono miques, cultu relles et poli tiques. »
(Conven tion 169 de l’OIT, art. 1b)

Dans la région du Chaco argentin, la région sur laquelle nous allons
nous foca liser, les pratiques coutu mières sont iden tiques chez tous
les peuples autoch tones qui habitent la région. Le Chaco est une
plaine d’environ un million de kilo mètres carrés. La région se
compose de prai ries, de forêts et de jungles subtro pi cales avec des
zones de maré cages, de lagunes et est traversée par neuf rivières. Les
peuples autoch tones qui habitent cette région ont comme mode de
subsis tance un semi- nomadisme saison nier, se consa crant
prin ci pa le ment à la chasse, la pêche et la cueillette. À partir de
l’arrivée des criollos dans la région, ils ont acquis la pratique de
l’élevage. « La produc tion de culture maté rielle chez les groupes
autoch tones du Chaco présente de fortes similitudes 1 » (Gonzalo,
1998). Ainsi, l’unité de base des sociétés indi gènes du Chaco est
consti tuée d’une famille élargie, il y a un chef de famille élargie dont
le rôle est héré di taire. Le pouvoir chama nique est consi déré comme
une protec tion contre les mala dies, les attaques exté rieures et les

3
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catas trophes natu relles. Le travail est réparti selon le genre : la pêche
et la chasse sont les acti vités des hommes, tandis que les femmes se
consacrent à la cueillette des fruits de la forêt et à la fabri ca tion de
fibres. Les études de Palmer (2005), Braun stein (2008) et Gordillo
(2006, 2010) soutiennent cette descrip tion de la vie des peuples
indi gènes du Chaco. Comme toutes les acti vités sont effec tuées par
toute la famille élargie sur un vaste terri toire qu’elle occupe, l’idée de
rela tion avec la terre est toujours celle de la commu nauté et non
pas individuelle.

« Parmi les peuples autoch tones, il existe une tradi tion
commu nau taire de propriété collec tive de la terre, dans le sens où la
posses sion de celle- ci ne se concentre pas sur un indi vidu, mais sur
le groupe et sa commu nauté. Les autoch tones, du fait de leur
exis tence même, ont le droit de vivre libre ment sur leurs propres
terri toires ; la rela tion étroite qu’ils entre tiennent avec la terre doit
être reconnue et comprise comme étant la base fonda men tale de
leurs cultures, de leur vie spiri tuelle, de leur inté grité et de leur
survie économique 2. »

Pour cette raison, les coutumes, pratiques et cultures liées à la terre
seront trai tées comme une seule et même donnée. Nous aime rions
montrer que ces ensembles de règles postulent une concep tion des
droits fonciers très opposée à la concep tion du droit fédéral argentin,
avant d’expli quer comment, dans plusieurs juge ments récents, le juge
argentin, pour diverses raisons consti tu tion nelles, sociales et
cultu relles, a accepté d’inté grer les concep tions autoch tones dans les
caté go ries juri diques modernes.

4

1. Les droits sur la terre selon les
coutumes Guaycurú
Les peuples indi gènes de la famille linguis tique guaycurú vivent
depuis des temps immé mo riaux dans une vaste zone de la région du
Gran Chaco, qui englobe l’Argen tine, la Bolivie et le Para guay. À
l’inté rieur de l’Argen tine, les diffé rentes commu nautés indi gènes du
peuple Qom se trouvent dans les provinces de Chaco, Formosa et
Salta. Elles s’étendent pour des raisons migra toires aux quar tiers du
Grand Buenos Aires, de la capi tale fédé rale, de Rosario, de Santa Fe et

5
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de Corrientes. À l’exté rieur du pays, cette nation s’étend jusqu’à la
Bolivie et le Para guay. Pour les peuples autoch tones qui n’ont pas
migré vers les régions subur baines et urbaines des villes, les
coutumes rela tives à la terre restent intactes. Le rapport à la terre,
qui est au centre de ce travail, est très diffé rent de ce que la loi
argen tine a établi. Il se fonde sur une diver gence mise en lumière par
Ingold entre deux concep tions de la rela tion culture- nature (Ingold,
2000). Pour le peuple Qom, la réalité dans laquelle se déroule la vie
quoti dienne englobe non seule ment le monde humain, mais aussi le
monde naturel et le monde spiri tuel, au sens où chacun, durant sa vie
terrestre, n’est jamais séparé ni de la nature à laquelle il appar tient ni
du monde des dieux, des esprits et des ancêtres.

Selon cette façon de penser, le monde, l’huma nité, le monde spiri tuel
et la nature ont une rela tion intrin sèque, réci proque et perma nente.
La rela tion avec la terre est d’une impor tance vitale, c’est la ques tion
poli ti que ment la plus sensible. En effet, les peuples autoch tones de
cette région, tradi tion nel le ment nomades, se dépla çaient au gré des
saisons et des besoins liés à la chasse, la pêche et la cueillette. Ils se
fixaient pour un temps variable et selon les besoins du groupe. Leur
rela tion avec la nature dans son ensemble était (et demeure) une
rela tion de coexis tence avec l’habitat, ce qui, à leurs yeux, n’a rien à
voir avec la propriété. Les ressources natu relles (la terre) ne sont pas
trai tées comme une chose comme le pense la loi argen tine, mais
comme une coexis tence et un usage. Pour toutes ces raisons, penser
la propriété au sens contem po rain du concept est prati que ment
impos sible pour les peuples autochtones.

6

La ques tion est encore plus complexe dans une zone où, d’un côté,
l’écosys tème est très riche et s’offre aux pratiques nomades des
peuples autoch tones, où, de l’autre, la double acti vité de plan ta tion
exten sive et d’extrac tion minière devient la base de l’économie de
marché. Ces acti vités causent en effet des dommages écolo giques et
mettent en danger les inté rêts écono miques communs et la survie et
l’inté grité cultu relle des commu nautés autoch tones. Prenons
l’exemple de l’affaire traitée par la Cour interaméricaine
Sara maka People v. Suriname 3. Le rappor teur spécial des Nations
unies a mis en garde contre la vulné ra bi lité parti cu lière des peuples
autoch tones qui habitent les forêts. Il souligne :

7
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« La dimi nu tion de l’assise terri to riale des indi gènes n’est qu’une
petite partie d’un phéno mène plus large : celui de la perte
progres sive et accé lérée du contrôle de leurs ressources natu relles,
parmi lesquelles la situa tion des ressources fores tières est
parti cu liè re ment aiguë. Ces dernières années, les forêts des peuples
autoch tones ont été systé ma ti que ment affec tées par les acti vités des
grandes sociétés fores tières et l’exploi ta tion fores tière légale et
illé gale, entraî nant la destruc tion progres sive de leurs moyens de
subsis tance tradi tion nels. » (Staven hagen, 2007)

2. Le droit de propriété foncière
selon le droit fédéral argentin
Le droit argentin actuel est le fruit de deux sources prin ci pales :
d’une part, la régle men ta tion produite, du temps de la colonie
espa gnole, par la vice- royauté du Rio de la Plata, d’autre part, un
ensemble de codi fi ca tions d’inspi ra tion fran çaise après
l’indé pen dance. Au moment où les colons ont rompu avec l’Espagne,
la nouvelle consti tu tion a été modelée sur les idées de la Révo lu tion
fran çaise (sur le plan idéo lo gique) et sur le texte nord- américain (sur
le plan insti tu tionnel). Dans ce cadre, la culture juri dique domi nante
était celle d’un système basé sur l’écri ture et sur une légis la tion
univer selle dictée depuis Buenos Aires pour une société que l’on
souhai tait unifor miser. Sur le plan du droit des biens, l’article 2506 du
Code civil argentin (Titre V : Du domaine des choses et des manières de
les acquérir) dispose : « Le domaine est le droit réel en vertu duquel
une chose est soumise à la volonté et à l’action d’une personne ». Dès
lors, le concept de propriété repo sait sur la rela tion norma tive entre
l’indi vidu, la terre et les autres indi vidus. Le nouveau Code civil
de 2015 a opéré certains ajus te ments. Il comporte deux réfé rences à
la ques tion de la propriété indi gène. Ainsi, le chapitre IV du titre
préli mi naire, article 18, affirme :

8

« Les commu nautés indi gènes recon nues ont le droit à la posses sion
et à la propriété commu nales des terres qu’elles occupent
tradi tion nel le ment et de celles qui sont appro priées et suffi santes
pour le déve lop pe ment humain tel qu’établi par la loi, confor mé ment
aux dispo si tions de l’article 75 alinéa 17 de la Consti tu tion natio nale. »
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Dans une autre section, le Code établit que la propriété des terres
indi gènes sera régle mentée par une loi spéciale qui, en 2022, n’a pas
encore été promulguée.

9

3. La réforme consti tu tion ‐
nelle argentine
La Consti tu tion natio nale de 1853 propose un modèle juri dique
mono cul turel, avec la volonté d’assi miler les indi gènes au modèle
culturel occi dental. Ainsi, la Consti tu tion de 1853 au chapitre IV
établis sait : « Il revient au Congrès : [...] d’assurer la sécu rité des
fron tières, main tenir un trai te ment paci fique avec les Indiens, et
promou voir leur conver sion au catholicisme 4 ». À la fin de la soi- 
disant conquête du désert, c’est- à-dire la conquête des terri toires
indi gènes de Pata gonie, l’armée argen tine se rendit avec le même
objectif dans le Chaco pour mettre fin à la résis tance des Qom,
Mocoví, Wichí, Pilagá et Guarani. Une fois les terri toires autoch tones
occupés, l’État national a lancé une poli tique de colo ni sa tion des
terres qui, de fait, impli quait l’expul sion de leurs terres et le
dépla ce ment des peuples autochtones.

10

3.1. Les effets de la nouvelle consti tu ‐
tion de 1994

À la fin du XX  siècle, l’Argen tine a adhéré au courant multi cul tu ra liste
qui, sur le plan insti tu tionnel, a commencé au Canada avec la loi sur
le multi cul tu ra lisme cana dien de 1988. L’Argen tine a reconnu la
préexis tence des peuples autoch tones et a élargi les droits des
peuples autoch tones en adhé rant à la Conven tion 169 de l’OIT sur les
peuples indi gènes et tribaux dans les pays indé pen dants, adoptée à
Genève, le 27 juin 1989. Il ne fait aucun doute que ces derniers temps,
la plupart des pays d’Amérique latine ont connu une évolu tion
norma tive qui reflète la compo si tion multi cul tu relle et multieth nique
des peuples du sous- continent. Cette évolu tion répond à la rencontre
et à la recon nais sance de l’autoch tone et du non- autochtone. C’est un
processus qui a suivi dans certains cas le cours du plura lisme
juri dique (à chaque commu nauté son droit) et dans d’autres le
métis sage juri dique dans lequel le plura lisme tend à se dissoudre. Le

11 e
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plura lisme juri dique, au sens de Bobbio, se définit de la façon
suivante :

« L’État n’est pas le seul centre produc teur de normes juri diques ;
celles- ci sont aussi produites par des groupes sociaux autres que
l’État, pour autant : qu’ils déter minent leurs propres fins ; qu’ils
établissent les moyens pour atteindre ces fins ; qu’ils répar tissent les
fonc tions spéci fiques des indi vidus formant le groupe afin que
chacun colla bore, par les moyens prévus, pour parvenir au but ; qu’ils
aient une culture diffé rente. » (Bobbio, 2005)

Le métis sage juri dique, quant à lui, est compris comme l’hybri da tion
spon tanée et natu relle du droit ou, selon la formule de Santos,

12

« l’inter lé ga lité dans le système juri dique du droit qui suppose qu’il
existe des espaces juri diques super posés qui s’inter pé nètrent et
subissent un processus de métis sage ou de créo li sa tion exprimé dans
la pratique et la pensée quoti diennes. » (Santos, 1995)

La consti tu tion argen tine a été modi fiée en 1994. Elle affirme (art. 75,
alinéa 22) :

13

« – Recon naître la préexis tence ethnique et cultu relle des peuples
indi gènes argentins.

– Garantir le respect de leur iden tité et le droit à une éduca tion
bilingue et interculturelle.

– Recon naître la person na lité juri dique de leurs commu nautés, ainsi
que la posses sion et la propriété communes des terres qu’elles
occupent tradi tion nel le ment et régle menter la mise à dispo si tion
d’autres terres appro priées et suffi santes pour le déve lop pe ment
humain ; aucune d’entre elles ne sera alié nable, trans fé rable ou
grevée de privi lèges ou de saisies.

– Assurer leur parti ci pa tion à la gestion de leurs ressources
natu relles et autres inté rêts qui les concernent.

– Les provinces peuvent exercer ces pouvoirs concur rem ment. »
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3.2. Les effets de la Conven tion 169
de l’OIT
À compter de cette nouvelle concep tion des commu nautés
autoch tones, de leurs droits et des usages de la terre, l’Argen tine a
accepté d’appro fondir son multi cul tu ra lisme, à partir des normes non
seule ment internes, mais encore et surtout inter na tio nales. On peut
synthé tiser cet ensemble de normes.

14

Le premier point concerne la réfé rence aux peuples autoch tones ou
indi gènes. L’accep ta tion et la recon nais sance dans le domaine
juri dique des termes et du concept de peuples autochtones impliquent
la recon nais sance du droit à l’auto dé ter mi na tion cultu relle,
insti tu tion nelle et écono mique. Cet ajout à la Consti tu tion natio nale
implique la recon nais sance juri dique d’une autre vision du monde et
l’exis tence des peuples autoch tones en tant que sujets de droit
collectif. Cette recon nais sance trouve sa source prin ci pale dans la
Conven tion 169 de l’OIT et dans la Décla ra tion des Nations unies sur
les droits des autoch tones qui élargit la recon nais sance et établit un
socle minimum de droits et de garan ties, harmo ni sant cette
recon nais sance avec les traités inter na tio naux anté rieurs. De plus, à
partir de la Conven tion 169 de 1989, le processus normatif a
été renforcé.

15

Le deuxième point concerne la propriété collec tive de la terre. La
Consti tu tion natio nale dans son article 75 alinéa 17 dispose que le
Congrès recon naît la posses sion et la propriété de la terre. La
Conven tion 169 de l’OIT établit que l’impor tance parti cu lière des
peuples dans leur rela tion avec les terres ou terri toires doit être
respectée, et en parti cu lier les aspects collec tifs de cette rela tion,
l’élar gis se ment de l’usage du terri toire dans le cas des peuples
nomades, la protec tion et la parti ci pa tion aux ressources natu relles,
le droit de ne pas être expulsé 5.

16

Le troi sième point touche aux ressources natu relles. Le droit à la
terre doit en effet envi sager certaines ques tions liées aux ressources
natu relles. Toute fois, le nouveau règle ment intro duit le terme
« terri toires » à côté du terme « terres ». Cet ajout n’est pas fortuit,
mais constitue un chan ge ment radical dans le processus de
recon nais sance et d’expan sion des droits et garan ties liés à la

17
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propriété collec tive des peuples autoch tones en général, en
Argen tine en parti cu lier. Par exemple, la Conven tion mentionne

« le droit de main tenir et de renforcer leur propre rela tion spiri tuelle
avec les terres, terri toires, eaux, mers côtières et autres ressources
qu’ils ont tradi tion nel le ment possédés ou occupés et utilisés 6. »

18

Cela permet d’affirmer que les peuples sont proprié taires des
terri toires (et non des terres) et qu’ils sont égale ment proprié taires
des ressources natu relles, du sous- sol et de l’espace aérien.

19

Au total, si l’on synthé tise :20

La Décla ra tion accorde des droits beau coup plus larges aux peuples
autoch tones, de sorte que les droits ne sont pas seule ment des droits
sur les terres, mais aussi sur les ressources natu relles, et l’État a désor ‐
mais le devoir de contrôler la façon dont sont régies les terres, les terri ‐
toires et les ressources, au regard des droits des peuples autochtones.
Ces nouveaux droits sont d’une grande impor tance, car ils intro duisent
des problé ma tiques qui n’avaient pas été envi sa gées jusqu’à présent : 1/
le carac tère nomade ou itiné rant de certains peuples et la néces sité d’en
tenir compte pour la recon nais sance et la déli mi ta tion de leurs terri ‐
toires ; 2/ le débat sur la ques tion de savoir si les peuples autoch tones
ont des droits sur les ressources natu relles trou vées sur leurs terres
ances trales et sur la portée de ces droits.

4. Les effets sur l’approche judi ‐
ciaire dans la province du Chaco
La rencontre entre deux philo so phies juri diques diver gentes, l’une
mono cul tu relle, l’autre multi cul tu relle, a conduit à produire de
nouveaux droits et, par consé quent, à intro duire des instances devant
les juri dic tions. Certains juges, de manière certes dispersée, mais
cohé rente, ont statué en faveur de l’exis tence de cette nouvelle
caté gorie de droits. L’analyse de trois déci sions rendues dans la
province du Chaco, où vit une grande commu nauté Qom, permet de
comprendre les nouvelles exigences qui pèsent désor mais sur la
concep tion moderne de la propriété, ainsi que les zones
d’incer ti tude. Au- delà du fond, il s’agit essen tiel le ment de montrer
comment s’enra cine peu à peu un nouveau droit à la propriété

21
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foncière comme droit humain collectif. Pour commencer, il faut
préciser ce que l’on appelle, en droit argentin, les diffé rences entre
l’action d’amparo, le procès de connais sance et la mesure
conser va toire, dont il est ques tion dans ces trois affaires judiciaires.

4.1. L’action d’amparo

L’action d’amparo ou recours d’amparo est un recours juri dique qui
permet à toute personne de demander à la justice de protéger ses
droits fonda men taux tels que la vie, la santé, l’éduca tion,
l’envi ron ne ment, la liberté. Cette voie de recours est régie par la
Consti tu tion argen tine de 1994 et par la loi n  16.986 du
18 octobre 1967, modi fiée par la loi n  25.675 de 2002 sur la protec tion
de l’envi ron ne ment. La Consti tu tion argen tine recon naît les droits
fonda men taux des citoyens et les garantit contre les viola tions
commises par l’État ou par des parti cu liers. L’article 43 de la
Consti tu tion énonce le droit d’intro duire une action en justice pour
protéger ces droits. Il précise égale ment que cette action doit être
rapide et effi cace. La procé dure d’amparo est donc une procé dure
accé lérée qui peut être présentée à tout moment, même en dehors
des heures de bureau ou des jours fériés. Le deman deur n’a pas
besoin d’être repré senté par un avocat et si la justice accorde
l’action d’amparo, elle peut ordonner des mesures immé diates pour
protéger les droits fonda men taux du deman deur. Le procès dit « de
connais sance » est, quant à lui, une procé dure judi ciaire qui vise à
résoudre le litige à partir de l’examen contra dic toire des conclu sions
et des moyens présentés par les parties. Il s’agit d’une procé dure
longue, utilisée pour régler des diffé rends entre les parties sur des
ques tions plus complexes.

22

o

o

4.2. Le juge ment 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 commu nauté Qom, pour pouvoir
réin té grer, à la propriété et posses sion de la commu nauté indi gène, la
parcelle n  88 du dépar te ment General Güemes, deman dant la
resti tu tion des terres occu pées en vertu d’un contrat d’achat signé
entre parti cu liers, dont la signa ture a été certi fiée par le juge de

23
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Mira flores. Le défen deur, acqué reur de bonne foi du bien réclamé, a
fait valoir que l’achat avait été effectué avec toutes les forma lités
légales. Dans un premier temps, la resti tu tion de la propriété a été
résolue et déclarée réserve autoch tone. Il a égale ment été établi que
l’État provin cial avait l’obli ga tion et le devoir de respecter la réserve.
La Cour d’appel a confirmé la condam na tion et la déci sion a fait
l’objet d’un appel devant la Cour Supé rieure de Justice de la province
du Chaco. La Cour d’appel et la Cour supé rieure de justice ont tenu
compte des consi dé ra tions suivantes : que M. Epifanio Leiva
appar te nait au peuple Qom, qu’il était un occu pant tradi tionnel, qu’il
avait toute légi ti mité pour reven di quer les droits des
peuples autochtones.

La Cour supé rieure de justice a appliqué les dispo si tions de la
Conven tion 169 de l’OIT. Elle a déclaré que la déci sion du juge
d’imposer à l’État provin cial le respect des lois visant à préserver et à
garder les terres autoch tones n’est ni arbi traire ni illé gale. Elle a
fondé sa déci sion sur la Consti tu tion natio nale, la Conven tion 169 de
l’OIT sur les peuples autoch tones et tribaux, la Décla ra tion des
Nations unies sur les droits des peuples autoch tones, la Conven tion
sur la diver sité biolo gique et les déci sions de la Cour inter amé ri caine
des droits de l’homme, et sur le précédent Ombudsman c/ État
national et autre (Province du Chaco) s/ Procès de connais sance,
Commu nauté indi gène Toba La Prima vera – Navogoh c/ Province de
Formosa et autres s/ mesure conservatoire (C. 528. XLVII, 2/2013).

24

Il s’agit de la première déci sion dans laquelle la Cour supé rieure de
justice du Chaco recueille ce qui est établi par les traités
inter na tio naux qui se réfèrent à la ques tion indi gène. Mais cela va
encore plus loin et c’est ici que le juge ment fait l’objet d’un
précé dent :

25

« Le droit des commu nautés autoch tones à la propriété foncière doit
être exploré dans le cadre de la propriété commu nale et de la
signi fi ca tion ances trale de la terre. […] les droits terri to riaux
autoch tones englobent un concept plus large et diffé rent qui est lié
au droit collectif à la survie en tant que peuple orga nisé, comme
condi tion néces saire à la repro duc tion culturelle 7. »
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4.3. Le juge ment asso cia tion La
Tigra, 2013
Dans l’affaire Honeri, Timoteo et Villalba Oscar en rep. Asso cia tion
rexat La Tigra c/ Institut de colo ni sa tion du Chaco s/ Action d’amparo,
4 septembre 2013 (dossier n  8.692), Messieurs Honeri et Villalba, au
nom de l’asso cia tion Rexat La Tigra – défen dant le peuple indi gène
Mocoví –, demandent l’adju di ca tion et l’acte concer nant le lot fiscal
Parcela 6, subdi vi sion lot 88, Chacra 82, district V, de Colonia Nicolás
Avel la neda, dépar te ment d’O’Higgins, d’une super ficie de 46 hectares.
Ils allèguent avoir été dépos sédés par les colo ni sa teurs de leur
terri toire ances tral et avoir été expulsés hors du terri toire, ce qui
aurait détruit leur habitat et leurs possi bi lités de subsis tance, avoir
été exclus des terri toires tradi tion nels de chasse et de cueillette et
confinés sur des terres que le pouvoir poli tique appelle des « terres
fiscales », c’est- à-dire de petites unités de terre impropres à leur
subsis tance. La déci sion qui donne lieu à la demande du peuple
Mocoví est basée sur la Conven tion 169 de l’OIT et une partie de
l’article 13, alinéa 2, dans lequel il prévoit que le terme « terres » doit
inclure la notion de « terri toires », lequel couvre l’ensemble de
l’habitat des régions que les peuples concernés occupent ou utilisent
d’une manière ou d’une autre. Il est égale ment fondé sur l’article 75 de
la Consti tu tion natio nale et le Pacte de San José du Costa Rica. La
déci sion s’appuie sur un précé dent juris pru den tiel impor tant qui avait
été rendu au siège de la Pata gonie argen tine, où le juge avait déclaré :

26
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« La posses sion commu nale des peuples indi gènes n’est pas la
posses sion indi vi duelle du Code civil. Par mandat impé ratif,
caté go rique et sans équi voque de la Consti tu tion natio nale, toute
occu pa tion tradi tion nelle d’une commu nauté indi gène doit être
consi dérée comme un bien commun, même si les membres n’ont pas
exercé les actes de posses sion typiques du droit inférieur 8. »

Le juge ment rendu dans l’affaire La Tigra indique, dans sa partie
centrale :

27

« En ce qui concerne la posses sion indi gène de la terre, il convient de
noter que la forme qu’elle prend est sensi ble ment diffé rente de celle
régle mentée par le Code civil […]. Bien que la terre soit la base réelle
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de la survie, elle n’est pas conçue comme un bien écono mique, mais
comme un espace de vie. […] Il faut garder à l’esprit que la rela tion
collec tive parti cu lière des peuples autoch tones avec la terre génère
égale ment des droits de domaine sur celle- ci, même si son
proprié taire – la commu nauté elle- même – n’a pas de titre de
propriété, une notion étran gère à leur droit. Cette réalité parti cu lière
ne le rend pas moins protégé par la loi, qui doit garantir son respect
afin de préserver l’iden tité du peuple autoch tone. » (Barba ge lata,
2010, p. 236-241)

L’impor tance de cet arrêt est liée au fait que le juge ne traite pas du
droit à la terre comme d’un simple droit, avec certaines
parti cu la rités, mais comme un droit de l’homme, et précise que le
terme « terre » inclut le concept de « terri toires », c’est- à-dire la
tota lité de l’habitat que les autoch tones occupent ou utilisent. À son
tour, il cite les arrêts de la Cour inter amé ri caine des droits
de l’homme Commu nauté Mayagna c/ État du Nicaragua et Sumo
Awas Tingni c/ État du Nicaragua (31/08/2001).

28

4.4. Le juge ment Reserva Grande
La dernière déci sion majeure rendue dans la province du Chaco
remonte à fin 2019 à propos de l’affaire n  7467/15, Orga ni za tion
indi gène Mowitob c/ province du Chaco s/ Illégitimité. Dans cette
procé dure, l’orga ni sa tion indi gène Mowitob (peuples indi gènes
Mocoví, Wichí et Tobas) a déposé une demande de recon nais sance de
propriété contre l’État de la province du Chaco, afin d’obtenir une
ordon nance judi ciaire exigeant la déli vrance d’une écri ture de
recon nais sance de propriété commu nau taire au profit de
l’orga ni sa tion indi gène de droit public non étatique Mowitob, pour
une seule parcelle indi vi sible, inalié nable et en un seul titre,
recon nais sant et remet tant la posses sion de ladite propriété à
l’orga ni sa tion indi gène libre de tout occu pant ne faisant pas partie
des peuples indi gènes. En cas de non- respect de cette ordon nance
par le gouver ne ment provin cial, l’orga ni sa tion indi gène demande
l’appli ca tion d’une astreinte et la condam na tion de l’État provin cial et
des fonc tion naires respon sables à payer les frais de ce procès.

29
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Dans son juge ment de 2019, le tribunal a décidé que la propriété
appar tient aux peuples autoch tones Mocoví, Wichí et Qom. Il a

30
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ordonné à l’État provin cial de rédiger un acte de propriété public
attes tant que ces trois peuples autoch tones sont les proprié taires de
la région du Chaco argentin appelée « Reserva Grande », une
super ficie d’environ 63 800 hectares du dépar te ment General
Güemes dans le Chaco argentin. Cette propriété, du fait qu’elle
appar tient aux peuples autoch tones, relève d’un régime juri dique
spécial selon lequel la propriété ne peut être divisée ni vendue.

La déci sion se fonde, là aussi, sur l’article 75, alinéa 17, de la
Consti tu tion natio nale argen tine, sur la Conven tion 169 de l’OIT, sur
la Décla ra tion des Nations unies sur les droits des peuples
autoch tones, dont la force norma tive est donnée en ce qu’elle
recon naît que les droits de l’homme établis dans les instru ments
inter na tio naux ont force de loi, selon la hiérar chie des normes
appli cables en Argen tine. Par consé quent, le tribunal a décidé
d’accorder une mesure conser va toire nouvelle et, par consé quent,
d’ordonner à la province du Chaco de suspendre les actes et les
procé dures admi nis tra tifs qui ont pour but d’affecter et/ou
d’attri buer des terres aux créoles dans la propriété indi gène appelée
Reserva Grande, jusqu’à ce que l’action prin ci pale ait été vidée au
fond. L’arrêt, contrai re ment aux précé dents cités, ne résout pas la
ques tion de fond.

31

5. Un nouveau droit de
propriété ?
Ces affaires judi ciaires posent la ques tion de la nais sance d’un
nouveau type de droit de propriété. Il s’agit d’une caté gorie nouvelle
dans la mesure où elle présente des carac té ris tiques diffé rentes du
droit de propriété du Code civil argentin :

32

La posses sion et la propriété sont confon dues, sans aucune exigence
d’usuca pion. La Consti tu tion natio nale elle- même, à l’article 75, alinéa 17,
établit la confu sion. La posses sion est assi milée à la propriété, ou plus
exac te ment, il est reconnu que la posses sion des terres par les autoch ‐
tones implique la propriété du bien foncier.
Alors que le droit réel de la propriété privée, régle mentée par le Code
civil, implique le droit de disposer, de trans mettre ou de prévoir des
servi tudes, ce nouveau droit fait obstacle à ces droits.
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Le droit est collectif et non indi vi duel, ce qui signifie que : a) le titu laire
du droit subjectif est un collectif de personnes ; b) l’exer cice du droit
porte sur un bien collectif ; c) l’intérêt du sujet de droit est de nature
collec tive. Puisque la Consti tu tion natio nale mentionne « la propriété
commu nau taire des terres qu’ils occupent tradi tion nel le ment », on en
déduit qu’elle recon naît que la propriété est commu nau taire, c’est- à-dire
qu’une nouvelle forme de propriété est établie collec tive ; mais cette
propriété doit être consi dérée comme un droit de l’homme et non
comme un droit réel.
En ce qui concerne les ressources natu relles, une consul ta tion préa lable
ou une auto ri sa tion expresse est requise pour toute inter ven tion ou
utili sa tion. En ce sens, l’article 15 de la Conven tion 169 établit :

« 1. Les droits des peuples concernés par les ressources natu relles
présentes sur leurs terres doivent être spécia le ment protégés. Ces
droits comprennent le droit de ces peuples de parti ciper à
l’utili sa tion, à l’admi nis tra tion et à la conser va tion desdites
ressources. 2. Au cas où l’État serait proprié taire des ressources
miné rales ou du sous- sol, ou aurait des droits sur d’autres
ressources exis tant sur le terri toire, les gouver ne ments établi ront ou
main tien dront des procé dures en vue de consulter les peuples
concernés, afin de déter miner si les inté rêts de ces peuples seraient
lésés, et dans quelle mesure, avant d’entre prendre ou d’auto riser tout
programme de pros pec tion ou d’exploi ta tion des ressources exis tant
sur leurs terres 9. »

Les peuples concernés devraient parti ciper chaque fois que possible
aux béné fices de ces acti vités et rece voir une juste compen sa tion
pour tout dommage qu’ils pour raient subir du fait de ces acti vités
(extrac tion minière, agri cul ture exten sive, défo res ta tion, etc.).

33

Le droit s’exerce à l’égard du territoire, ce qui inclut la terre, les
ressources en eau, les miné raux, la flore, la faune, l’espace aérien et, plus
géné ra le ment, l’ensemble de l’écosystème.

Il s’agit, une nouvelle fois, des effets de la Conven tion 169 de l’OIT,
dans laquelle le terme « terre » renvoie au concept de « terri toire »,
qui englobe l’ensemble de l’habitat que les peuples inté ressés
occupent ou utilisent d’une manière ou d’une autre (article 13.2), des
effets de la Décla ra tion des Nations unies sur les droits des peuples
autoch tones (articles 25 et 26) qui établit le droit des commu nautés
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humaines à main tenir et à renforcer leur propre rela tion spiri tuelle
avec les terres, terri toires, eaux, mers côtières et autres ressources
qu’ils possèdent ou occupent et utilisent tradi tion nel le ment, le droit
de posséder, d’utiliser, de déve lopper et de contrôler les terres,
terri toires et ressources qu’ils possèdent en vertu de la
propriété traditionnelle.

Conclusion
La réforme de la Consti tu tion de 1994, à propos des droits de
propriété des peuples autoch tones, a permis d’incor porer des
prin cipes issus des normes inter na tio nales, ce qui, dans un premier
temps, a généré une désar ti cu la tion et une incer ti tude : ces
prin cipes, en effet, n’étaient pas des normes opéra toires. Toute fois, à
l’occa sion d’instances inten tées dans les provinces, en l’occur rence la
province du Chaco, ces prin cipes ont été consi dérés comme de
nouveaux droits que les juges ont décidé de mettre en œuvre au
profit des peuples autoch tones. En d’autres mots, les diverses
déci sions, parmi lesquelles Leiva Epifanio, asso cia tion La Tigra et
Reserva Grande, ont permis aux commu nautés d’obtenir un nouveau
droit de propriété, un droit commu nau taire, un droit confondu avec
la posses sion immé mo riale, un droit non suscep tible d’alié na tion, un
droit qui incluait des droits sur les ressources et sur l’ensemble de la
nature, un droit conçu comme un droit de l’homme. On peut en
conclure qu’il existe, en Argen tine, une nouvelle caté gorie de droits
de propriété qui ne fait l’objet d’aucun texte légis latif ou
régle men taire, mais qui existe et qui est opéra tionnel, de façon
extra or di naire, par la juris pru dence. C’est le juge qui lui donne vie par
le biais de la Consti tu tion natio nale, la Conven tion 169 de l’OIT et la
Décla ra tion des droits des peuples autoch tones. Enfin, il convient de
souli gner l’incon vé nient juri dique pratique de la ques tion théo rique :
l’effi ca cité de la loi est compro mise puisque seuls ceux qui ont un
accès effectif à la justice (c’est- à-dire les groupes autoch tones
consti tués en asso cia tion et dispo sant de ressources écono miques et
humaines) peuvent faire faire valoir leurs droits puisque, sans ces
moyens, il ne leur serait pas possible de saisir les tribu naux pour la
recon nais sance effec tive du droit collectif à la terre dont ils jouissent
en prin cipe. En raison de ce problème d’effec ti vité de la loi, les
conflits quoti diens auxquels sont soumis les peuples indi gènes par
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NOTES

1  Je traduis.

2  CIDH, Affaire de la commu nauté Mayagna (Sumo) Awas Tingni c/
Nica ragua, §148, 149 et 151. Les traduc tions des déci sions de justice sont
l’œuvre de l’auteur.

3  Excep tions préli mi naires, Fond, Répa ra tions et Frais, arrêt du
28 novembre 2007, série C n  172, §153.

4  Consti tu tion de la nation argen tine de 1853, article 67, alinéa 15.

5  Conven tion 169 de l’OIT, articles 13, 14, 15, 16.

6  Conven tion 169 de l’OIT.

7  Leiva, Epifanio s/ Amparo Action (dossier d’appel, n  943/12-6-F)

8  Alfredo et autres c/ Villa, Herminia et autres s/ Evic tion, Expte. n  14012-
238-99 du Tribunal civil et commer cial n  5 du 3  district judi ciaire de
Río Negro

9  Conven tion 169 de l’OIT
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Français
En Argen tine, trente- et-un peuples indi gènes ont été recensés. Leur
concep tion des droits de propriété sur la terre diffère radi ca le ment de la
concep tion moderne inscrite dans le Code civil argentin. Or, depuis l’entrée
en vigueur de la nouvelle Consti tu tion (1994), les auto rités poli tiques,
admi nis tra tives et judi ciaires assument peu à peu le multi cul tu ra lisme
juri dique. Cet article s’appuie sur trois exemples de déci sions
juri dic tion nelles dans la province du Chaco pour montrer comment les juges
ont façonné, eux- mêmes, les contours d’un nouveau droit de propriété,
conforme aux concep tions du peuple Qom, en s’appuyant sur la norme
consti tu tion nelle et sur diverses normes inter na tio nales : la Conven tion 169
de l’OIT et la Décla ra tion des Nations Unies sur les droits des autochtones.

English
In Argen tina, thirty- one indi genous peoples have been iden ti fied. Their
concep tion of prop erty rights over land differs radic ally from the modern
concep tion enshrined in the Argen tine Civil Code. However, since the entry
into force of the new Consti tu tion (1994), the polit ical, admin is trative and
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show how the judges them selves have shaped the contours of a new
prop erty right, in line with the concep tions of the Qom people, based on
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«  [D]enn wir behalten von
unseren Studien am Ende doch
nur das, was wir
prak tisch anwenden. 1 »
J. W. v. GOETHE 2

Alors qu’il y eut au fil des années des épidé mies bien plus meur trières
que celle de la covid- 19 3 – telles la peste ou encore la
grippe espagnole 4 – prati que ment tous les États du monde ont été
pris de court par son étendue et l’urgence sani taire engendrée.

1

Bien que l’Alle magne soit souvent dépeinte comme étant un État
« sans catastrophe 5 », cela ne pouvait être défendu qu’au sortir des
premières vagues. Lorsque survinrent les vagues épidé miques
suivantes, la gestion de la situa tion épidé mique s’est nette ment
complexi fiée. Confor mé ment à sa tradi tion, l’Alle magne a cherché à
tout prix à conserver sans inflexion l’appli ca tion de sa loi
fonda men tale et des droits et libertés fonda men taux qu’elle garantit.
Dans cette optique, la lutte contre l’épidémie fut assurée par le biais
de la loi fédé rale sur la préven tion et la lutte contre les mala dies
infec tieuses humaines (Infektionsschutzgesetz- IfSG). À travers
diverses modi fi ca tions de cette loi et l’intro duc tion de dispo si tions et
méca nismes propres à la lutte contre la covid- 19, l’Alle magne a donc,
du moins en appa rence, globa le ment pu conserver son
fonc tion ne ment « normal ». Ce point de départ s’oppose
fonda men ta le ment au choix fran çais qui a été la mise en place d’un
régime d’excep tion : l’état d’urgence 6 sanitaire.

2

Une rétros pec tive de ces presque trois dernières années
boule ver santes, pour la France comme pour la Répu blique fédé rale
alle mande, permet ainsi de nuancer le dérou le ment de l’épidémie par
l’obser va tion des méca nismes juri diques qui ont été mis en œuvre
dans cet État voisin, pour lutter contre un même phéno mène. Cette
analyse posté rieure propose un regard compa ratif trans versal qui
invite à rela ti viser la fonc tion na lité de ces méca nismes juri diques et
des régle men ta tions mis en place du début de l’épidémie en 2020 aux
dernières grandes modi fi ca tions opérées fin 2022 7. En consi dé ra tion
de l’ampleur des consé quences auxquelles ont dû faire face les deux
États, une étude chro no lo gique des réponses alle mandes appor tées

3
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sur le plan juri dique permet de relever trois grandes théma tiques qui
ont entouré l’épidémie : l’ajus te ment de la régle men ta tion en vigueur,
l’atteinte aux droits et libertés fonda men taux et la vaccination.

La gravité et l’impré vi si bi lité de l’épidémie de covid- 19 ont contraint
les États à la mise en place de réglementations ad hoc. La
problé ma tique commune en l’espèce était l’évidente insuf fi sance des
régle men ta tions préexis tantes, ce qui a conduit la France à instaurer
ce régime d’excep tion parti cu lier que constitue l’état d’urgence
sani taire. L’exemple alle mand en réponse à cette même urgence
illustre la forte rési lience dont a fait preuve le régime « normal » en
vigueur, puisque l’État alle mand, à défaut de disposer d’un outil
exor bi tant adapté, a dans un premier temps répondu à l’urgence par
l’adap ta tion de sa régle men ta tion en vigueur aux nouveaux besoins
qui ont fait surface 8. Cette étude s’attache tout d’abord à exposer, par
un regard posté rieur sur la situa tion, que malgré la volonté alle mande
de préserver un régime proche de la normale, l’aléa engendré par
l’épidémie était si impor tant qu’une forme de concen tra tion des
pouvoirs aux mains de l’exécutif et la mise en place de méca nismes
d’urgence se sont révé lées incontournables.

4

Au fil des vagues épidé miques, l’endi gue ment de la maladie a été à la
source de nombreuses atteintes aux droits et libertés fonda men taux,
dont la protec tion a majo ri tai re ment été assurée par les juges
admi nis tra tifs dans les deux États. Ainsi, un second temps de cette
étude est consacré à la justice, qui durant cette période n’a
fonc tionné prati que ment qu’à travers les recours en urgence.
Pour tant, les juges alle mands ont fait preuve de péda gogie et ont
fourni des contrôles de propor tion na lité appro fondis, ce qui
contraste avec la briè veté qui a accom pagné la plupart des déci sions
fran çaises. Ces atteintes n’ont cessé que progres si ve ment,
notam ment avec le début de la poli tique de vacci na tion, sur laquelle
porte la dernière partie de cette étude. L’appro ba tion condi tionnée
des premiers vaccins contre la covid- 19 par l’Union euro péenne
fin 2020 a fait évoluer la lutte contre l’épidémie d’une optique de
sécu ri sa tion des indi vidus par la restric tion vers l’inci ta tion à la
vacci na tion pour une immu nité collective.

5
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1. Un néces saire ajus te ment à
l’urgence par le recours à
une réglementation ad hoc
L’ampleur inopinée de l’épidémie de covid- 19 a contraint les deux
États à adapter dans les plus brefs délais leurs régimes juri diques, les
régle men ta tions prévues à cet effet étant bien trop indi gentes pour
lutter effec ti ve ment contre l’expan sion de la maladie. Ces
modi fi ca tions dans l’urgence ont cepen dant abouti à des dispo si tions
favo ri sant une concen tra tion des pouvoirs aux mains de l’exécutif.

6

1.1. L’adap ta tion du régime juri dique
exis tant afin de lutter contre l’épidémie

Bien avant la surve nance de l’épidémie de covid- 19, les deux États
dispo saient de lois dédiées à la protec tion de la santé publique et à la
lutte contre les mala dies épidé miques. En France, il s’agis sait de la loi
du 9 août 2004 9 et en Alle magne de la loi fédé rale sur la préven tion
et la lutte contre les mala dies infec tieuses humaines (IfSG) en vigueur
depuis le 1  janvier 2001 10. Ces dispo si tions se sont, aussi bien en
France qu’en Alle magne, très promp te ment révé lées insuf fi santes, ce
qui a sonné le début de diverses modi fi ca tions légis la tives, afin de
pouvoir lutter effec ti ve ment contre la covid- 19.

7

er

En France, en raison de l’évidente inadé qua tion de la régle men ta tion
en vigueur, la gestion de l’épidémie fut d’abord assurée par le biais de
la théorie ancienne des circons tances exceptionnelles 11. Néan moins,
la nature pure ment juris pru den tielle de cette pratique ainsi que
l’évolu tion expo nen tielle de la maladie ont rapi de ment conduit à la
mise en place du régime main te nant bien connu de l’état
d’urgence sanitaire 12. Ce nouveau régime a ainsi pu être intro duit
dans le Code de la santé publique par une loi du 23 mars 2020 13 et a
trouvé appli ca tion – mesures tran si toires de sortie comprises –
jusqu'au 31 juillet 2022 14. A contrario, l’État alle mand a assuré la
gestion de l’épidémie par une seule et même loi fédé rale, la
régle men ta tion des mala dies épidé miques étant assurée par l’État
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fédéral (le Bund), qui a fait usage de la compé tence que lui accorde la
loi fonda men tale en la matière 15.

Dans le courant de la première vague, l’Alle magne a dû pres te ment
mettre en place des premières modi fi ca tions de cette loi qui
permet tait ainsi la consta ta tion d’une « situa tion épidé mique
d’enver gure natio nale » (epide mische Lage von natio naler Tragweite),
prévue au §5 al. 1 IfSG 16. La décla ra tion de cette « situa tion », qui
était de la compé tence du Bundestag, est ainsi devenue la condi tion
préa lable à l’appli ca tion des dispo si tions de lutte contre l’épidémie.
Cette dernière fut déclarée pour la première fois par le Bundestag le
25 mars 2020 et s’est terminée le 25 novembre 2021 17. Son
déclen che ment était accom pagné d’une habi li ta tion faite au minis tère
de la Santé au §5 al. 2 IfSG, qui lui permet tait l’adop tion de mesures
régle men taires néces saires à la lutte contre l’épidémie sans avoir
besoin de recourir à l’appro ba tion du Bundesrat. Cepen dant, ce ne fut
pas tant l’absence de consul ta tion des Länder dans le processus qui a
suscité le plus de discus sions, mais bien les préro ga tives accor dées
au ministre de la Santé, puisque l’habi li ta tion ne prévoyait pas
seule ment une action par voie régle men taire en concré ti sa tion des
dispo si tions légis la tives, mais égale ment la possi bi lité de
s’en écarter 18. Pour tant, sur le plan pratique, l’endi gue ment de
l’épidémie a essen tiel le ment été géré sur le plan fédéré par le biais
d’une clause géné rale de compé tences, prévue au §28 al. 1 phrases 1
et 2 IfSG, confiant aux gouver ne ments des Länder
l’initia tive réglementaire 19. La clause prévoyait la possi bi lité pour
« l’auto rité compétente 20 » d’adopter les « mesures de protec tion
néces saires » afin de lutter contre l’épidémie, la dési gna tion de ces
auto rités compé tentes étant confiée aux gouver ne ments fédérés 21.

9

Les modi fi ca tions légis la tives se pour sui virent dans le courant de la
deuxième vague épidé mique et le Bundestag 22 était venu préciser
cette clause géné rale de compé tence par l’adop tion du §28a al. 1 et 2
IfSG 23. L’alinéa 1 conte nait une liste non limitative 24 de mesures que
pouvaient adopter ces « auto rités compé tentes » et l’alinéa 2
instau rait une grada tion de l’inten sité et de l’impor tance des mesures
à adopter selon le taux d’inci dence à l’échelle fédé rale et fédérée.
Ainsi, dans le cas d’un taux d’inci dence fédéré sur sept jours,
dépas sant 35 nouvelles conta mi na tions pour 100 000 habi tants sur le
terri toire d’un Land, le Land en ques tion se devait d’adopter des
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mesures « à large échelle » afin de lutter contre l’épidémie 25. Ces
nouvelles dispo si tions tendaient avant tout à conso lider et préciser la
mise en œuvre de cette nouveauté singu lière que consti tuait la
situa tion épidé mique d’enver gure nationale.

Bien que le IfSG soit une légis la tion adoptée dans des condi tions
« normales », la troi sième vague épidé mique en avril 2021 est venue
contraindre à de nouvelles modi fi ca tions reflé tant le carac tère en
réalité exor bi tant de ce régime. L’intro duc tion d’un nouveau §28b
IfSG 26 a établi la procé dure de Bundesnotbremse (« frein d’urgence
fédéral ») qui consis tait en la suspen sion de toutes les mesures prises
à l’échelle fédérée pour lutter contre l’épidémie, en y substi tuant
tempo rai re ment les dispo si tions très strictes prévues par le
légis la teur fédéral dans le IfSG. Ce processus de substi tu tion trou vait
appli ca tion lorsque le taux d’inci dence sur sept jours venait à
dépasser 100 nouvelles conta mi na tions pour 100 000 habi tants
dans un Landkreis 27 ou une kreis freie Stadt 28. Les circons crip tions
concer nées se voyaient alors contraintes de mettre en œuvre ces
dispo si tions fédé rales en lieu et place des dispo si tions adop tées par
les gouver ne ments fédérés, sans la moindre marge de manœuvre à
l’excep tion de mesures de nature plus restric tive. L’atypie de cette
procé dure s’est mani festée par cette unifor mi sa tion des dispo si tions
appli cables et donc par une concen tra tion du pouvoir de déci sion
entre les mains du légis la teur fédéral. Les circons crip tions
concer nées, et par leur biais les Länder, étaient ainsi dénués de toute
possi bi lité d’agir, mis à part en appli ca tion des dispo si tions du IfSG à
leurs terri toires respec tifs. Ce méca nisme est venu s’inscrire à
contre- courant du fonc tion ne ment de la gestion de la lutte contre
l’épidémie mis en œuvre avant cette date, qui en vertu de la clause
géné rale de compé tence prévoyait une lutte contre l’épidémie avant
tout à l’échelle fédérée. Toute fois, cette procé dure inca pa ci tante n’a
été en vigueur que pendant un court délai de trois mois, permet tant
ainsi une forme de contrôle de la propa ga tion de la maladie dans le
cadre d’un pic épidé mique, avant d’être rapi de ment allégée puis
complè te ment abrogée 29.
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Cette procé dure excep tion nelle, bien qu’elle n’ait pas été présentée
ainsi, s’appa ren tait forte ment à un régime d’urgence d’origine
pure ment légis la tive. L’étude de l’évolu tion de la réglementation
a posteriori permet d’affirmer que cette centra li sa tion du pouvoir de
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déci sion n’a en réalité constitué que l’apogée de la néces saire
adap ta tion constante du régime en vigueur à laquelle a dû faire face
l’Alle magne dans le courant de ces presque trois années d’épidémie.
En effet, il n’y eut offi ciel le ment aucun régime d’excep tion. Toujours
est- il que cette procé dure parti cu lière ne peut que diffi ci le ment être
quali fiée autre ment. Le condi tion ne ment de l’appli ca tion de la loi
fédé rale à une appré cia tion du Parle ment sur l’exis tence et la
prolon ga tion d’une « situa tion épidé mique d’enver gure natio nale » est
très proche du modèle fran çais de l’état d’urgence sanitaire.

La conser va tion du cadre juri dique habi tuel en Alle magne reflète
d’une part une confiance accrue en la gestion de l’épidémie à l’aide
des outils clas siques de l’ordre juri dique national et d’autre part le
refus de quali fi ca tion de cette nouvelle réglementation ad hoc dédiée
à la lutte contre l’épidémie comme étant « excep tion nelle ». Le
concept juri dique d’état d’urgence tel qu’il est pratiqué en France ne
trouve pas d’équi valent en Allemagne 30 pour d’évidentes raisons
histo riques liées au vécu effa rant de la répu blique de Weimar 31.
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En dépit d’une gestion plus divisée de l’épidémie, ce qui ne surprend
point au regard de la nature fédé rale de l’État, la Répu blique fédé rale
alle mande n’a pu esquiver ni la concen tra tion des pouvoirs aux mains
de l’exécutif ni la centra li sa tion qui a égale ment eu lieu en France.
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1.2. Une incon tour nable concen tra tion
des pouvoirs aux mains de l’exécutif

« Les temps diffi ciles sont centra li sa teurs. En présence d'une crise
qui ébranle la nation, le gouver ne ment cherche son salut dans le
renfor ce ment de son auto rité. Les collec ti vités l'éprouvent comme
les individus 32.  »

Ces termes de Jean Rivero reflètent avec exac ti tude la situa tion à
laquelle a dû faire face l’État fran çais au cours de l’épidémie de covid- 
19. La créa tion d’un état d’urgence sani taire a entraîné un
déséqui libre dans la sépa ra tion des pouvoirs et une concen tra tion en
faveur de l’exécutif, glis sant le pouvoir régle men taire au premier plan.
Ce trans fert de compé tences inté resse forte ment, puisqu’il semble
avoir égale ment été une réponse alle mande à la situa tion épidé mique.
Ce renfor ce ment du pouvoir d’action de l’exécutif résul tait avant tout
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de la néces sité d’assurer la gestion de l’épidémie à l’échelle la plus
adaptée. En France, bien que ques tionné, ce méca nisme de
centra li sa tion n’était pas un élément nouveau. Le regard croisé avec
la situa tion alle mande illustre ici bien plus fran che ment la ques tion
de subsi dia rité qui s’est posée dans le cadre de cette concen tra tion,
notam ment puisque la gestion de l’épidémie était initia le ment gérée à
l’échelle fédérée et que l’on pouvait penser que le fédé ra lisme
empê che rait une concen tra tion des pouvoirs ou pour le moins
frei ne rait consi dé ra ble ment un tel phénomène.

En France, la concen tra tion au profit de l’exécutif dans le cadre de
l’état d’urgence sani taire était clai re ment perce vable sur deux plans.
Premiè re ment sur le plan fonda mental de la sépa ra tion des pouvoirs :
le pouvoir de légi férer a été accordé au gouver ne ment afin d’adapter
le nouveau dispo sitif de l’état d’urgence sani taire. Une première fois
avec la loi du 23 mars 2020 qui, pour une durée de trois mois,
prévoyait l’adop tion de dispo si tions par voie d’ordon nance pour lutter
contre l’épidémie 33. Puis, par d’autres habi li ta tions qui ont conduit à
l’adop tion d’une multi tude d’ordonnances 34. Alors même que l’usage
répété de la procé dure de l’article 38 de la Consti tu tion est venu
consi dé ra ble ment remuer la sépa ra tion clas sique des pouvoirs
opérée en France, la loi d’habi li ta tion n’a pas été contrôlée a priori
par le Conseil constitutionnel 35. Sa consti tu tion na lité ne fut
confirmée que bien plus tard en juin 2020, dans le cadre de
divers contrôles a posteriori 36. Secon de ment, la concen tra tion s’est
vue au sein du pouvoir régle men taire : la régle men ta tion de la lutte
contre l’épidémie a été confiée au ministre de la Santé et au Premier
ministre. Cela a conduit à l’adop tion d’une pléthore de mesures
régle men taires, notam ment de décrets 37, contrôlés à diverses
reprises par le juge admi nis tratif qui avait condi tionné leur léga lité à
la propor tion na lité dont tout parti cu liè re ment à la néces sité
des mesures 38.
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Une même concen tra tion se perce vait égale ment en Alle magne,
néan moins la sépa ra tion clas sique des pouvoirs s’est vue bien moins
bous culée, puisque l’attri bu tion du pouvoir de légi férer à l’exécutif est
incom pa tible avec les prin cipes enca drant l’exer cice du pouvoir
régle men taire alle mand. En effet, l’action de l’admi nis tra tion
alle mande est prati que ment systé ma ti que ment soumise à une loi
préa la ble ment édictée par l’un des légis la teurs. C’est ce que prévoit la
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réserve de la loi (Vorbe halt des Gesetzes) 39 qui empêche ainsi le
gouver ne ment de faire cava lier seul, tel que cela a été le cas en
France avec des dispo si tifs tel l’état d’urgence sani taire ou la théorie
des circons tances exceptionnelles.

À l’instar du droit fran çais, le droit alle mand distingue un pouvoir
régle men taire en appli ca tion de la
loi (geset ze sak zes so rische Verwaltung) et un pouvoir régle men taire
auto nome (geset zes freie Verwaltung). Le domaine d’exer cice de ce
dernier est toute fois très restreint, premiè re ment car la réserve de la
loi est systé ma tique dans les cas où la mesure édictée porte atteinte
aux droits et libertés fonda men taux et deuxiè me ment, car le droit
alle mand connaît un prin cipe de réserve
parle men taire (Parlamentsvorbehalt). Ce prin cipe origi naire de la
répar ti tion fonc tion nelle des pouvoirs consiste en l’attri bu tion d’une
compé tence à l’organe le plus adapté, par son orga ni sa tion, sa
compo si tion, sa méthode de travail et son fonctionnement 40. La
réserve parle men taire contraint le légis la teur à légi férer direc te ment
dans les domaines les plus fonda men taux, il ne peut alors en prin cipe
se dessaisir de sa compétence 41. Toute délé ga tion de sa compé tence
à d’autres organes, notam ment au gouver ne ment,
serait inconstitutionnelle 42. Le légis la teur reste en mesure de
délé guer en partie sa compé tence, à partir du moment où il ne s’agit
pas de déci sions fonda men tales et unique ment dans le respect d’une
exigence de clarté et d’intel li gi bi lité de la loi fixée par l’art.  80
al. 1 phrase 2 LF 43.
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C’est bien cette admi nis tra tion forte ment liée qui a été respon sable
de l’exécu tion des mesures de gestion de l’épidémie adop tées par les
gouver ne ments fédérés 44 et le minis tère de la Santé 45. Cette
évidente concen tra tion de l’initia tive régle men taire a beau coup été
discutée, notam ment en raison de l’exclu sion des légis la teurs
fédérés (Landtage). En prin cipe, lorsque le Bund fait usage de sa
compé tence dans le cadre de la légis la tion concur rente, les Länder
sont privés de leur compé tence légis la tive en la matière. Mais, des
agis se ments des parle ments fédérés étaient tout à fait envi sa geables,
puisque l’article 80 al. 4 LF prévoit que « lorsque les
gouver ne ments des Länder sont auto risés à édicter des règle ments
par une loi fédé rale ou en vertu de lois fédé rales, les Länder peuvent
égale ment régle menter par une loi 46. » Ainsi, aurait été conce vable,
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voire bien venue, une inté gra tion plus systé ma tique des Landtage au
processus déci sionnel des gouver ne ments fédérés 47.

Ce trans fert de pouvoirs aux mains de l’exécutif a évidem ment
engendré une gestion de l’épidémie prin ci pa le ment par le biais de
mesures régle men taires qui, en Alle magne, reposent sur l’exer cice
d’un droit admi nis tratif spécial. Depuis la loi sur la lutte contre les
mala dies épidé miques du 30 juin 1900 (Reichsseuchengesetz) 48, le
droit de la protec tion contre les mala dies épidé miques du IfSG est
une branche spéciale du droit de la sécu rité (Sicherheitsrecht) et donc
un droit admi nis tratif spécial dont l’exécu tion est assurée par les
Länder 49 sur le fonde ment de la clause géné rale de compé tence.
Dans le cadre de la lutte contre la covid- 19, les Länder ont
prin ci pa le ment agi par actes régle men taires de portée géné rale et
imper son nelle sous forme de règle ments (Rechtsverodnungen) sur le
fonde ment du §32 du IfSG ou par pres crip tions
géné rales (Allgemeinverfügungen 50). Un chan ge ment majeur a
toute fois été opéré en mars 2020, avec l’intro duc tion dans le IfSG de
la « situa tion épidé mique d’enver gure natio nale » qui est devenue la
condi tion à l’édic tion d’un bon nombre de mesures régle men taires.
Aupa ra vant, l’action des Länder dans le cadre de cette loi n’était pas
condi tionnée par une décla ra tion préa lable du légis la teur. Toute fois,
ce condi tion ne ment ne concerne pas l’entiè reté des mesures et la
clause géné rale de compé tence en est exclue, ce qui permettra aux
Länder et à leurs auto rités admi nis tra tives d’agir sur ce fonde ment, si
une nouvelle maladie épidé mique venait à survenir.
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Cet usage du pouvoir régle men taire à l’échelle fédérée contraste avec
le choix du légis la teur fran çais d’accorder un pouvoir de police
spécial à l’État 51. Au début de l’épidémie, en vertu de la théorie des
circons tances exceptionnelles 52, les maires pouvaient encore faire
usage de leur pouvoir de police général 53, mais une déci sion majeure
du Conseil d’État Commune de Sceaux du 17 avril 2020 est venue
adresser la ques tion du concours de police en matière sanitaire 54.
Par cette déci sion, le juge admi nis tratif n’avait pas tota le ment exclu la
possi bi lité d’agir à l’échelon local, mais avait subor donné l’agis se ment
des maires à l’exis tence cumu la tive de raisons impé rieuses et de
circons tances locales, tout en impo sant aux mesures adop tées de ne
pas être de nature à compro mettre la cohé rence et l’effi cience des
mesures adop tées à l’échelle nationale 55. Ce mouve ment de
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centra li sa tion sur le plan sanitaire 56 a concentré l’édic tion de
mesures régle men taires entre les mains des repré sen tants de l’État. Il
n’y avait pas de réelle liberté d’inter ven tion pour l’échelon local : les
acteurs de la décen tra li sa tion se trou vaient contraints d’exécuter les
poli tiques de l’État, ce qu’illus trait tout parti cu liè re ment la ques tion
du port du masque 57.

Alors que la doctrine fran çaise à la suite de cette épidémie inter roge
quant à la « bana li sa tion de l’état d’urgence 58 », le regard croisé avec
la situa tion alle mande permet de constater que la gestion de
l’urgence a inévi ta ble ment engendré deux éléments : premiè re ment
une concen tra tion des pouvoirs aux mains de l’exécutif,
indé pen dam ment de la volonté de conserver l’équi libre habi tuel de la
sépa ra tion des pouvoirs 59. Cette réponse commune à l’urgence ne
surprend pas déme su ré ment, puisqu’il s’est avant tout agi d’une
concen tra tion en faveur des acteurs centraux dans la poli tique de la
Santé : les minis tères de la Santé. Néan moins, ce gain en puis sance de
l’exécutif en Alle magne a été effectué sous le contrôle du légis la teur,
qui, bien qu’ayant délégué une grande part de la gestion de
l’épidémie, a pu choisir le renfor ce ment du pouvoir régle men taire qui
ne s’est ainsi pas inscrit dans une volonté du gouver ne ment de
renforcer son auto rité en période difficile. A contrario, c’est dans
cette optique qu’en France peut se révéler le second élément : un
mouve ment de centra li sa tion permet tant suppo sé ment un meilleur
contrôle et plus d’effi ca cité dans la lutte contre l’épidémie. Pour tant,
à première vue, aucune centra li sa tion n’a réel le ment accom pagné le
renfor ce ment de l’exécutif en Alle magne. Or, même si moins
présente, une forme de centra li sa tion de la gestion de l’épidémie dans
l’urgence peut être constatée. D’une part, le méca nisme de
Bundesnotbremse fut une mani fes ta tion concrète de centra li sa tion au
profit du légis la teur, bien qu’il n’ait été main tenu que pour une courte
durée de trois mois. D’autre part, même si la forme fédé rale de l’État a
contribué à conserver une gestion très locale de l’épidémie, les
gouver ne ments fédérés n’ont en réalité pas tant fait usage de la
possi bi lité qui leur était donnée de s’écarter des mesures prises à
l’échelle fédé rale ou dans les autres Länder, par appré hen sion des
consé quences. La centra li sa tion ne peut ainsi être constatée de jure,
mais le choix des acteurs fédérés de s’aligner a permis l’obten tion de
l’unifor mité recher chée par le méca nisme de centralisation.
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2. Les droits et libertés fonda ‐
men taux, premiers à fléchir sous
le néces saire besoin de protec ‐
tion de la santé publique
La lutte contre l’épidémie a conduit des États pris au dépourvu par
l’enver gure de la situa tion, à priver les indi vidus de l’exer cice de
certains de leurs droits et libertés pour le bien de la santé publique.
Cette priva tion n’a pas été sans consé quence, puisqu’elle a engendré
de nombreuses affaires conten tieuses deman dant au juge de se saisir
de la problé ma tique de la protec tion de ces droits et libertés. Ce fut
ainsi au juge de trouver un équi libre entre l’objectif de protec tion de
la santé publique et les droits et libertés fondamentaux.
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2.1. Une protec tion des droits et libertés
assurée par le juge

L’énorme solli ci ta tion du pouvoir juri dic tionnel n’a pas été une
spéci fi cité française 60, puisque les juges admi nis tra tifs alle mands ont
consi dé ra ble ment été mobi lisés dans le cadre de procé dures
d’urgence tout au long de l’épidémie 61. La régle men ta tion contre
l’épidémie se compo sant prin ci pa le ment d’actes régle men taires des
Länder, le contrôle dans le cadre de la procé dure d’urgence était en
prin cipe assuré par les cours admi nis tra tives d’appel des Länder
(Oberverwaltungsgerichte), compé tentes en premier et dernier
ressort en vertu du §47 al. 1 n  2 VwGO (Code sur la juri dic tion
admi nis tra tive) et des normes corres pon dantes prévues par les
lois fédérées 62. En complé ment, en cas de rejet de la demande en
référé, l’intro duc tion d’un recours indi vi duel (Verfassungsbeschwerde)
ou d’un référé 63 devant les juges consti tu tion nels était possible 64.
Contrai re ment au Conseil d’État, la Cour suprême de l’ordre
admi nis tratif alle mand (Bundesverwaltungsgericht- BVerwG) n’a pas
réel le ment eu l’oppor tu nité de jouer un rôle aussi décisif durant ces
années d’épidémie, et ce, pour deux raisons. D’une part, car l’usage de
référés ne permet pas d’inter ven tion du BVerwG, puisque ces recours
sont privés d’instance de révision 65. D’autre part, car très peu
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d’affaires ont été intro duites en plein contentieux 66, les requé rants
ayant privi légié l’usage des recours en urgence.

Cette quasi mono po li sa tion du conten tieux par les juges
admi nis tra tifs des Länder a été quelque peu nuancée durant la
période de Bundesnotbremse, rédui sant l’office du juge admi nis tratif
au profit du juge constitutionnel 67, puisqu’il ne s’agis sait plus
unique ment de contrôler la léga lité et la consti tu tion na lité d’actes
régle men taires, mais égale ment de la loi fédérale 68. Dans ce
contexte, la Cour consti tu tion nelle alle mande s’était prononcée sur la
propor tion na lité des atteintes portées à certains droits
fonda men taux par les dispo si tions fédé rales, prin ci pa le ment en
faveur des dispo si tions adop tées par les auto rités publiques. Cela
concer nait notam ment la liberté d’aller et venir en rapport avec
le couvre- feu 69 – point sur lequel le Conseil d’État avait adopté une
posi tion simi laire, fondant son argu men taire sur la nature moins
atten ta toire de la mesure à la liberté d’aller et venir
qu’un confinement 70 – la ferme ture des écoles et les
contacts interpersonnels 71 ou encore sur la liberté profes sion nelle en
rapport avec la ferme ture des commerces 72. Néan moins, une fois les
ques tions fonda men tales trai tées, la plupart des recours ont à
nouveau eu lieu devant les juges admi nis tra tifs, le juge consti tu tionnel
en venant même à rappeler la compé tence de ces derniers 73.

25

2.2. Une néces saire conci lia tion des
droits et libertés avec l’objectif de
protec tion de la santé publique

Bien que respon sables de la protec tion des droits et libertés
fonda men taux, les juges sont commu né ment restreints dans leurs
contrôles. Ainsi, le Conseil consti tu tionnel précise bien à
d’innom brables reprises qu’il ne dispose pas d’un pouvoir général
d’appré cia tion et de déci sion égal à celui du Parle ment. Il ne peut
qu’appré cier une dispro por tion na lité mani feste vis- à-vis de la
situa tion géné rale sur l’ensemble du terri toire fran çais et non
remettre en ques tion l’exis tence d’une catas trophe sanitaire 74. La
Cour consti tu tion nelle alle mande avance un argu ment analogue,
accor dant dans son argu men taire une très grande marge
d’appré cia tion au légis la teur, ce qui repousse inévi ta ble ment les
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limites du contrôle de proportionnalité 75. Le contrôle des juges s’en
trouve néces sai re ment restreint, puisqu’il ne peut que diffi ci le ment
« récuser 76 » les choix poli tiques pris pour assurer la protec tion de la
santé publique.

Les juges étaient ainsi chargés de l’impor tante tâche de conci lier
l’impé ratif de protec tion de la santé publique avec les droits et
libertés fondamentaux 77. L’examen de ces atteintes présente une
systé ma tique parti cu lière, car le droit alle mand connaît dans son
cata logue de droits fonda men taux inscrits dans la loi fonda men tale
une forme de clas si fi ca tion opérée sur la possi bi lité d’apporter, ou
non, des restric tions aux droits et libertés garantis. Une place
parti cu lière est attri buée à la dignité de la personne humaine, qui est
le seul droit fonda mental à carac tère intangible 78, ainsi qu’au droit à
la vie 79, que les juges consti tu tion nels ont qualifié de valeur
suprême (Höchstwert), car consi déré comme étant un prére quis à
l’exer cice de tous les autres droits et libertés 80. Pour tous les autres
droits fonda men taux, en prin cipe, une atteinte est envi sa geable et le
juge en contrôle l’admis si bi lité en évaluant l’inten sité de l’atteinte,
l’impor tance du droit fonda mental concerné et la légi ti mité de
l’objectif pour suivi. L’on distingue en outre trois caté go ries de droits
fonda men taux : ceux soumis à une réserve simple ne pouvant être
restreints que par une loi, ceux soumis à une réserve quali fiée qui de
surcroît ne peuvent l’être que par des raisons expli ci te ment listées
dans le texte consti tu tionnel et enfin ceux sans réserve pour lesquels
une restric tion n’est envi sa geable que lorsqu’ils entrent en colli sion
avec un autre droit fondamental 81.
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L’atteinte portée aux droits fonda men taux dans le cadre de la covid- 
19, concer nant prati que ment la tota lité du cata logue des droits
fonda men taux, a été justi fiée par l’obli ga tion de l’État de garantir le
droit à la vie et à l’inté grité du corps humain inscrit à art. 2 al. 2 LF 82.
Par cet argu men taire, le motif de l’atteinte n’était autre que la
préser va tion d’un droit fonda mental et consti tuait ainsi un
fonde ment valable pour porter atteinte à tous les autres droits
fonda men taux excepté la dignité de la personne humaine, à partir du
moment où une évalua tion des inté rêts penchait en faveur du droit à
la vie et de l’inté grité du corps humain 83. L’impor tance de l’évalua tion
de la néces sité était direc te ment rappelée par la loi au §28 al. 2
phrase 1 IfSG, qui prévoyait que les mesures adop tées par les
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auto rités publiques sur le fonde ment de la loi étaient unique ment
propor tion nelles si, après prise en consi dé ra tion de toutes les
mesures d’ores et déjà adop tées, l’absence de la mesure en ques tion
mettait en danger l’objectif d’endi gue ment de l’épidémie. C’est avec ce
raison ne ment que le juge consti tu tionnel avait clarifié le besoin de
déro ga tions afin de faire concorder les droits fonda men taux, car
certaines mesures empê chaient tota le ment l’exer cice de la liberté de
culte (Religionsfreiheit 84) et de la liberté de
réunion (Versammlungsfreiheit 85).

Les juges fran çais ont été en général plutôt succincts et peu
péda gogues dans leur contrôle de la vali dité des mesures. En
compa raison, le travail détaillé dont a fait preuve le juge alle mand
offre bien plus de clarté. Au premier abord, l’on pour rait penser que
le contrôle quant à la ques tion de l’intérêt légi time pour suivi par le
juge fran çais serait appro chant, car issu du modèle allemand 86. Or,
les déve lop pe ments alle mands autour de la propor tion na lité des
atteintes s’étendent parfois sur plus de cent considérants 87, là où la
plupart des déci sions du Conseil consti tu tionnel s’en sont tenues au
maximum à une dizaine de consi dé rants pour une même théma tique.
Habi tuel le ment, l’évalua tion de cet intérêt légi time par le juge
alle mand est faite dans la dernière phase du contrôle de
propor tion na lité (Angemessenheit) et se déroule en deux temps :
d’abord en effec tuant une évalua tion de l’impor tance de l’atteinte
portée aux droits fonda men taux, souvent tolérée dans le cadre
épidé mique en raison de la limi ta tion dans le temps des mesures.
Puis, le juge prend en consi dé ra tion l’impor tance de l’intérêt légi time
pour suivi par les mesures étatiques. Dans le cadre de l’épidémie,
l’objectif de protec tion de la santé publique passait néces sai re ment
par la garantie du droit à la vie, en France comme en Alle magne, ce
qui s’avérait favo rable à un intérêt légi time des mesures concer nées.
Toute fois, le juge alle mand dans son contrôle ne prenait pas
unique ment en consi dé ra tion la valeur abstraite de l’objectif, mais
aussi sa concré ti sa tion, ce qui dans le cadre de l’épidémie reve nait à
évaluer la capa cité de main tien d’un système de santé fonc tionnel. En
consé quence, l’infec tio sité et la dange ro sité de la SARS- CoV-2 furent
beau coup discu tées par les juges, qui la plupart du temps avaient
estimé le danger comme étant parti cu liè re ment élevé en s’appuyant
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sur les déci sions du légis la teur fédéral et les données scien ti fiques
four nies par l’institut Robert Koch.

En globa lité, bien que les juges aient joué leur rôle de protec teurs des
droits et libertés fonda men taux durant l’épidémie, la plupart des
mesures liber ti cides ont été longue ment main te nues au motif de
protec tion de la santé publique. L’urgence et l’impré vi si bi lité de
l’épidémie ont conduit à plus de tolé rance face à des mesures dont la
propor tion na lité est devenue au fil de l’épidémie de plus en plus
contes table. Le renou vel le ment des atteintes et la tempo ra lité plus
longue qu’attendue de l’épidémie laissent à penser a posteriori, que
l’argu ment du régime et des mesures d’excep tion limités dans le
temps et dans l’espace aurait proba ble ment mérité d’être pris en
consi dé ra tion avec plus de prudence. Bien que valable dans l’urgence,
ce justi fi catif s’est fait de plus en plus ténu et la mise en balance en
faveur de la santé publique était de moins en moins justi fiable. Un
retour à la normale a inévi ta ble ment progres si ve ment eu lieu,
puisque le main tien de mesures liber ti cides n’était plus réel le ment
propor tionnel. Au demeu rant, l’avancée scien ti fique a fait entrer en
ligne de compte de nouveaux facteurs telle la moindre dange ro sité de
certains variants 88 et surtout la mise en place d’une poli tique
de vaccination.
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3. Une sortie de l’épidémie dans
l’optique d’une poli tique
de vaccination
Dès le début de l’épidémie, la recherche scien ti fique s’est atta chée au
déve lop pe ment d’un vaccin contre la covid- 19. La décou verte de
diffé rents vaccins est rapi de ment venue générer, sur les plans
poli tiques comme juri diques, des inter ro ga tions quant à
l’établis se ment d’obli ga tions vacci nales. Bien que les États aient
rapi de ment dû faire face à l’impos si bi lité de concré tiser une
obli ga tion de vacci na tion géné ra lisée, la sortie de l’épidémie en
France et en Alle magne s’est accom pa gnée d’une obli ga tion vacci nale
pour le personnel soignant ainsi que de régle men ta tions d’accès à
certains lieux.
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3.1. L’échec de la poli tique de vacci na ‐
tion obli ga toire généralisée
Le projet d’une obli ga tion de vacci na tion géné ra lisée a été envi sagé
par la doctrine alle mande dès le début de la campagne de vacci na tion
en décembre 2020 89. Le monde poli tique alle mand en revanche, s’est
initia le ment montré très réti cent à cet égard. Ce ne fut qu’à la suite
des élec tions légis la tives de septembre 2021 face à un nombre à
nouveau crois sant de conta mi na tions que la théma tique de la
vacci na tion obli ga toire a réin tégré les discus sions politiques 90. Le
projet de vacci na tion obli ga toire, ou plus juste ment d’obli ga tion
géné ra lisée de présen ta tion d’un certi ficat de vacci na tion, de
réta blis se ment ou de contre- indication à la vacci na tion ne fut soumis
au vote au Bundestag que le 7 avril 2022, bien que la majo rité des
partis poli tiques s’y soient à nouveau opposés 91.
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Du point de vue juri dique, le projet était réali sable. D’autant plus, que
d’autres obli ga tions vacci nales avaient déjà été impo sées au fil des
années contre des mala dies bien moins conta gieuses que la covid- 19.
La première fut celle contre la variole, déclarée consti tu tion nelle
en France 92 et en Allemagne 93. Toute fois, cela n’a pas empêché la
doctrine alle mande de se monter très réservée face à une telle
obli ga tion. Néan moins, une majo rité a consi déré qu’une obli ga tion
vacci nale géné ra lisée aurait pu être mise en place pour 2021 ou 2022
et n’aurait pas été incons ti tu tion nelle, car même les personnes non
vulné rables présen taient une forte proba bi lité de conta mi na tion et
un risque signi fi catif de dérou le ment grave de la maladie voire
de décès 94. Cepen dant, en raison d’un taux d’infec tio sité décrois sant,
l’adop tion d’une obli ga tion vacci nale géné ra lisée n’appa raît depuis
fin 2022 plus proportionnée.
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3.2. L’obli ga tion de vacci na tion pour les
profes sion nels de santé
En paral lèle s’est posée la ques tion de la consti tu tion na lité d’une
obli ga tion de vacci na tion pour les profes sion nels de santé, liée au lieu
d’exer cice de leur profes sion. En Alle magne, une obli ga tion de
vacci na tion indi recte consis tant en la présen ta tion d’un
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certi ficat (Nachweispflicht 95) a été inscrite au §20a al. 1 phrase 1
IfSG 96. Elle se présente ainsi sensi ble ment de la même manière que
l’obli ga tion vacci nale fran çaise à l’article 12 de la loi du 5 août 2021 97.
Afin d’en assurer l’effi ca cité, la loi alle mande prévoyait deux sanc tions
en cas de non- respect de cette obli ga tion par le personnel soignant.
Premiè re ment, une inter dic tion à l’embauche (Beschäftigungsverbot)
pour l’établis se ment de santé en vertu du §20a al. 3 phrase 4 IfSG ;
secon de ment une inter dic tion d’exer cice de l’acti vité
profes sion nelle (Tätigkeitsverbot) en vertu du § 20a al. 3 phrase 5 IfSG
pour l’indi vidu concerné 98. Le non- respect de cette inter dic tion par
l’employeur était puni par contravention 99.

La consti tu tion na lité de cette obli ga tion de vacci na tion indi recte
pour le personnel de santé a beau coup été mise en doute jusqu’à ce
que la Cour consti tu tion nelle se prononce à ce propos dans une
déci sion du 27 avril 2022 100. Le juge alle mand a confirmé la
propor tion na lité du dispo sitif malgré les atteintes qu’il constitue au
droit à la vie et à l’inté grité du corps humain (art. 2 al. 2 phrase 1 LF) et
à la liberté profes sion nelle (art. 12 al. LF 101). La Cour consti tu tion nelle
alle mande effectue commu né ment son contrôle de propor tion na lité
en quatre étapes. C’est ainsi qu’elle a donc tout d’abord constaté que
l’atteinte portée aux droits fonda men taux par le dispo sitif pour sui vait
un objectif légi time (legi timer Zweck) : la protec tion du droit à la vie
et à l’inté grité du corps humain, en parti cu lier des personnes
vulné rables (cons. 155 et 171).
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Dans un second temps, la Cour a effectué son contrôle de
l’adap ta bi lité (Geeignetheit), condi tion nant la consti tu tion na lité de la
régle men ta tion à l’exis tence d’un effet tiers : si la vacci na tion ne
constitue pas égale ment une protec tion pour les autres et ne protège
que l’indi vidu vacciné, le dispo sitif ne peut être conforme à
la Constitution 102.
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Ensuite, le juge consti tu tionnel a contrôlé la
néces sité (Erforderlichkeit) en cher chant à savoir si le légis la teur
n’avait eu la possi bi lité de mettre en place des mesures équi va lentes
bien moins atten ta toires aux droits et libertés fonda men taux
(cons. 186). Le juge prend à cet égard en consi dé ra tion la marge
d’appré cia tion du légis la teur et l’allè ge ment du contrôle de
propor tion na lité qui s’ensuit, puisque « la situa tion épidé mique est
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marquée par une dyna mique dange reuse et diffi ci le ment prévi sible
[et] l’état des faits est donc complexe » (cons. 188). Ainsi, la Cour
consti tu tion nelle a jugé que l’option d’une unique « obli ga tion de
dépis tage d’infec tion du virus de SARS- CoV-2 avant l’accès à des
établis se ments ou entre prises – et par là donc avant tout contact
avec une personne vulné rable » (cons. 192 et s.) ne constitue pas une
protec tion équi va lente à une immu ni sa tion par vacci na tion ou
par rétablissement 103.

Enfin, dans la quatrième étape de son contrôle, c’est- à-dire dans son
évalua tion finale de la propor tion na lité (Angemessenheit), le juge a
confirmé que l’obli ga tion de présen ta tion d’un justi fi catif n’est pas
dispro por tionnée (cons. 202 et s.). Malgré le fait que l’obli ga tion porte
consi dé ra ble ment atteinte au droit à la vie et à l’inté grité du corps
humain, ainsi qu’à la liberté profes sion nelle – notam ment en raison
du risque d’effets secon daires ou encore de l’obli ga tion de choisir
entre abandon de la profes sion exercée ou injec tion d’une dose de
vaccin (cons. 206 et s. et 221 104) – des circons tances atté nuantes,
telles des déro ga tions pour les posses seurs d’un certi ficat de contre- 
indication médi cale ou encore l’évolu tion constante de la sécu rité des
vaccins rééqui librent l’examen de la propor tion na lité (cons. 212 et
s., 220 et 226 105). De surcroît, la Cour précise bien qu’une demande
de présen ta tion d’un certi ficat ne constitue pas une obli ga tion
vacci nale, puisque sont prévues des dispenses et possi bi lités de
substi tu tion (cons. 209 106). L’État se doit de protéger les personnes
vulné rables pour lesquelles les soins sont indis pen sables et qui par
consé quent ne peuvent se main tenir éloi gnées des établis se ments et
du personnel soignant afin de mini miser le risque d’infec tion
(cons. 218). De plus, au moment de la déci sion en décembre 2021, les
vacci na tions ne présen taient pas ou peu d’effets secon daires graves
et/ou persis tants, alors que le risque d’infec tion et d’un dérou le ment
grave, voire mortel, de la maladie de la covid- 19 restait nette ment
plus probable, ce qui a conforté la juri dic tion dans son appré cia tion
de la propor tion na lité (cons. 230).
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Cette impor tante déci sion de la Cour consti tu tion nelle a depuis servi
de repère à l’évalua tion de la consti tu tion na lité d’autres
régle men ta tions d’accès.
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3.3. L’endi gue ment de l’épidémie par le
biais de régle men ta tions d’accès
À défaut d’avoir opté pour une poli tique de vacci na tion obli ga toire
géné ra lisée afin d’atteindre au plus vite une immu nité collec tive, les
deux États ont mis en place des régle men ta tions d’accès. La
soumis sion de certains lieux à la présen ta tion d’un justi fi catif a été
d’usage en France comme en Alle magne, en premier lieu afin de lutter
contre l’épidémie et dans une certaine mesure, indi rec te ment, pour
inciter à la vacci na tion. En France, la poli tique s’était initia le ment
montrée réti cente au lance ment d’un tel dispo sitif : le président de la
Répu blique avait déclaré le 29 avril 2020 que de telles
régle men ta tions d’accès n’exis te raient pas 107 et de nombreux
parle men taires s’étaient égale ment opposés au projet 108. Malgré ce
début labo rieux, le pass fut intro duit par un amen de ment du
4 mai 2021 109. Ainsi, la loi du 31 mai 2021 impo sait la présen ta tion de
ce justi fi catif dans diverses situa tions. Quelque temps après, le
12 juillet 2021, le président de la Répu blique avait annoncé
un élargissement 110 qui fut défi ni ti ve ment mis en place par la loi du
5 août 2021. Dès lors, l’obli ga tion de présen ta tion du pass ne
concer nait plus que les acti vités présen tant un risque parti cu lier de
diffu sion du virus et les personnes inter ve nant dans des lieux ou
établis se ments où la conta mi na tion et la densité de la popu la tion
le justifiaient 111. Enfin, avec la loi du 22 janvier 2022 112 le pass sani taire
fut trans formé en pass vaccinal, puis les restric tions prirent fin au
31 juillet 2022.
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En Alle magne, la possi bi lité de restreindre l’accès à certains lieux a
été intro duite au §28a du IfSG le 15 septembre 2021. Furent
prin ci pa le ment mises en place des régle men ta tions appelées 2G- 
Regel, qui consis taient en la présen ta tion d’un certi ficat de
réta blis se ment ou de vacci na tion – sauf contre- indication médi cale –
afin de pouvoir accéder à certains lieux et acti vités. Cette règle
s’appli quait notam ment aux acti vités gastro no miques
et culturelles 113, mais ne concer nait pas les achats de
première nécessité 114. Une version plus allégée de cette
régle men ta tion exis tait égale ment : la 3G- Regel. Elle prévoyait la
possi bi lité d’égale ment d’accéder au lieu souhaité sur présen ta tion
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d’un test viro lo gique négatif. L’appel la tion de ces régle men ta tions
repo sait sur la corres pon dance de la lettre G avec le justi fi catif à
fournir. Un G pour geimpft = vacciné, un second pour
genesen = rétabli et un troi sième pour getestet = testé.

La parti cu la rité accom pa gnant l’accès à certains lieux a conduit à
l’intro duc tion d’alter na tives plus strictes. Une 2G+Regel au Bundestag
impo sait aux députés vaccinés et/ou réta blis de présenter en
addi tion de leur justi fi catif soit un test anti gé nique négatif, soit un
certi ficat attes tant d’un rappel du vaccin pour assister aux
sessions parlementaires 115. Ce renfor ce ment du dispo sitif au sein du
Bundestag fut confirmé par la Cour consti tu tion nelle qui s’appuyait
sur la néces sité de conserver un Parle ment fonctionnel 116. D’autres
renfor ce ments furent la 3G+Regel qui condi tion nait l’accès à la
présen ta tion d’un test viro lo gique négatif de type PCR ou encore la
2G++Regel qui obli geait en supplé ment du justi fi catif le port d’un
masque de type FFP2.
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La plupart de ces régle men ta tions d’accès furent instau rées par les
Länder, toute fois, une modi fi ca tion du §28b du IfSG le
24 novembre 2021 117 était en addi tion venue imposer à l’échelle
fédé rale la 3G- Regel pour l’accès aux lieux de travail jusqu’au
19 mars 2022.
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Ces régle men ta tions ont ainsi été un soutien consi dé rable à la lutte
contre l’épidémie, puisqu’elles ont non seule ment permis de
mini miser les atteintes aux droits et libertés des indi vidus, mais ont
aussi incité à la vaccination 118. En effet, les taux de vacci na tion fin
2022 pour l’Alle magne étaient de 77,8 % d’indi vidus ayant obtenu une
dose et de 76,3 % pour deux doses 119. La compa raison avec les taux
fran çais de vacci na tion à la même date montre que la campagne
vacci nale semble avoir été quelque peu plus fruc tueuse en France
qu’en Alle magne, car le taux d’indi vidus ayant obtenu au moins une
dose est quelque peu plus élevé à 81.0 %, dont 79.7 % ayant obtenu
deux injections 120. Ces nombreuses vacci na tions ont été un atout
dans l’optique de l’obten tion d’une immu nité collec tive contre la
maladie, cepen dant, les taux fin 2022 appa rais saient encore
insuf fi sants. Même après presque trois années d’épidémie, l’immu nité
collec tive contre la covid- 19 peut encore être remise en ques tion.
L’on peut toute fois affirmer que l’absence d’obli ga tion de vacci na tion
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NOTES

1  « Car en fin de compte nous ne conser ve rons de nos recherches que de
ce que nous appli quons. » Nous traduisons.

2  J. W. v. GOETHE, cita tion de J-P. ECKERMANN, « Gespräche mit Goethe in den
letzten Jahren seines Lebens », in : J. W. v. GOETHE, Sämtliche Werke nach
Epochen seines Schaffens, Münchner Ausgabe, K. RICHTER et al. (dir.), tome 19,
2006, p. 78-79, février 1824.

3  Le choix de l’usage de l’expres sion « épidémie de covid- 19 » dans le cadre
de cette étude a été fait afin de se contenter de dési gner objec ti ve ment
l’événe ment histo rique sans user de quali fi ca tifs à dimen sion plus subjec tive
tels que « crise » sanitaire.

4  Pour la peste, cf. V. REINHARDT, Die Macht der Seuche, Munich, C. H. Beck,
2021 ; pour la grippe espa gnole L. SPINNEY, Pale Rider, London,
Jona than Cape, 2017 ; pour un histo rique des épidé mies au courant du
dernier siècle cf. M. HONIGSBAUM, The Pandemic Century, New York,
W. W. Norton & Company, 2019.

5  Termes empruntés à M. KORDEVA et P. COSSALTER, « Le covid- 19 et le droit
public alle mand », RFDA, 2020, n  4, p. 661.

6  Ce régime n’est pas inconnu à la France, puisque bien qu’il reposât
initia le ment sur le fonde ment d’une loi du 3 avril 1955 rela tive à l'état
d'ur gence qui a permis la lutte contre l’insur rec tion indé pen dan tiste

géné ra lisée a consi dé ra ble ment retardé cette immu nité collec tive, et
qu’en cas d’épidémie à venir, il semble rait donc plus opportun de ne
pas l’exclure trop hâtivement 121.

En défi ni tive, l’étude menée permet ainsi d’avancer que la covid- 19 a
complè te ment boule versé les deux États. La lutte contre l’épidémie
durant presque trois années et la perte inat tendue de nombreux
droits et libertés fonda men taux démontre que les États n’étaient pas
préparés à la gestion d’une situa tion d’une telle enver gure. Le regard
croisé avec l’Alle magne permet à la fois de nuancer certains choix
fran çais de lutte contre l’épidémie et d’en conforter d’autres. Peut- 
être pourra- t-on envi sager à l’avenir, face à une situa tion analogue ou
d’éven tuels nouveaux défis, une gestion plus ratio na lisée, sans glisser
autant dans l’exception.
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d’Algérie, il s’est, depuis les atten tats de novembre 2015, trans formé en un
régime dont l’anor ma lité laisse doré na vant forte ment douter ; P. WACHSMANN,
Libertés publiques, Paris, Dalloz, coll. « Cours », 9  édition, 2021,p. 388-405 ;
voir en ce sens égale ment S. HENNETTE VAUCHEZ, La démo cratie en état
d’urgence : Quand l’excep tion devient permanente, Paris, éditions du Seuil,
coll. « Le compte à rebours », 2022, p. 35 et s.

7  Les dernières évolu tions au moment de l’étude étant ainsi en France le
décret n  2022-1097 du 30 juillet 2022 fixant les mesures de veille et de
sécu rité sani taire main te nues en matière de lutte contre la covid- 19, et en
Alle magne, une modi fi ca tion du IfSG ne prévoyant dans son §28b plus que
quelques obli ga tions du port du masque, notam ment dans les trans ports en
commun du 1  octobre 2022 au 7 avril 2023 ; cf. A. SANGS, « Das COVID- 19- 
Schutzgesetz », NVwZ, 2022, p. 1489 et s.

8  L’insuf fi sance de la régle men ta tion en vigueur en Alle magne a été
analysée en détail en doctrine ; cf. A. KIESSLING, « Von der punk tuellen
Gefah re nab wehr zur plane ri schen Risi ko vor sorge im
Infek tions schutz recht » JZ, 2022, vol. 77, n  2, p. 53, DOI : 10.1628/jz-2022-
0017.

9  Loi n  2004-806 du 9 août 2004 rela tive à la poli tique de santé publique.

10  Pour un réca pi tu latif global de la situa tion, cf. D. WOLFF et P. ZIMMERMANN,
« Der Parla ments vor be halt 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 profes seur Truchet aborde clai re ment la première étape de
mise en place et de gestion de l’épidémie en France par le biais de l’outil
admi nis tratif des circons tances excep tion nelles ; D. TRUCHET, « Covid 19 :
point de vue d’un " admi nis tra ti viste sani taire" », 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 orga nique d’urgence sani taire et ques tion prio ri taire de
consti tu tion na lité », AJDA, 2020, n  15, p. 839.

13  Loi n  2020-290 du 23 mars 2020 d'ur gence pour faire face à l'épi démie
de covid- 19.

14  Le régime est défi ni ti ve ment abrogé depuis la loi n  2022-1089 du
30 juillet 2022 mettant fin aux régimes d'ex cep tion créés pour lutter contre
l'épi démie liée à la covid- 19.
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15  La compé tence du Bund pour l’édic tion de cette loi se fonde sur la
légis la tion concur rente inscrite à l’art. 74 al. 1 n  19 de la loi fonda men tale ;
« mesures contre les mala dies humaines et animales consti tuant un danger
public ou à carac tère trans mis sible » ; confirmé par BVerfG,
Beschl.,19 novembre 2021, 1 BvR 781/21, NJW, 2022, p. 139 et s. et p. 167 et s. ;
la répar ti tion de la compé tence légis la tive en droit alle mand est prévue
dans la loi fonda men tale aux art. 70 et s. ; pour plus de détails cf. S. KORIOTH,
Staats recht I, Munich, 2020, 5  édition, §269 et s.

16  Les modi fi ca tions ont été intro duites par le Gesetz zum Schutz der
Bevölkerung bei einer epide mi schen Lage von natio naler Tragweite, 27 mars
2020, BGBl. 2020 I, p. 587 ; pour plus de détails rela tifs à la mise en place de
ces dispo si tions, cf. M. KORDEVA et P. COSSALTER, « Le covid- 19 et le droit public
alle mand », RFDA, 2020, p. 661 ; cf. également A.-L. HOLLO, in :
A. KIESSLING (dir.), IfSG, Munich, C. H. Beck, 3  édition 2022, §5 IfSG, p 46 et s.

17  Le Bundestag n’a pas prononcé son renou vel le ment qui devait se faire
tous les trois mois. Plenarprotokoll 19/238, p. 31076 ; cela n’a notam ment pas
été renou velé en raison de la forma tion d’une nouvelle coali tion, composée
des partis SPD, Bündnis 90/Die Grünen et FDP. Par la suite Olaf Scholz a été
élu chan ce lier le 8 décembre 2021.

18  Plus de 1 000 actes régle men taires et admi nis tra tifs ont été adoptés sur
le fonde ment de cette habi li ta tion ; cf. H.-M. HEINIG et al., « Why
Consti tu tion Matters », JZ, 2020, p. 861 , DOI : 10.1628/jz-2020-0290 ; pour
plus de détails cf. T. KINGREEN, « Das Studium des Verfas sung srechts in der
Pandemie », JURA, 2020, p. 1019.

19  Préci sions à cet égard cf. M. KORDEVA et P. COSSALTER, « Le covid- 19 et le
droit public alle mand », RFDA, 2020, n  4, p. 661-671.

20  Il s’agis sait en prin cipe toujours des gouver ne ments fédérés, mais ces
derniers pouvaient se décider à habi liter par exemple les services de la
santé publique à l’échelle fédérée (Gesundheitsamt).

21  En vertu du §54 IfSG ; S.-H. THIERY, in : D. ECKART et M. WINKELMÜLLER (dir.),
Infektionsschutzrecht, BeckOK 2  édition, 2023, §54 IfSG.

22  À la suite de nombreuses critiques, émanant en partie de la
juris pru dence, 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 Bevölkerung bei einer epide mi schen Lage
von natio naler Tragweite, 18 novembre 2020, BGBl. 2020 I, p. 2397.

24  La nature non limi ta tive d’un total de 17 mesures, s’iden tifie par l’usage
du terme alle mand « insbe son dere » qui signifie « notam ment » ; cf.
A. KIESSLING, in : A. KIESSLING (dir.), IfSG, 2  édition 2021, §28a IfSG ; dernière
modi fi ca tion par le Gesetz zur Stärkung des Schutzes der Bevölkerung und
insbe son dere vulne ra bler Perso nen gruppen vor COVID- 19,
24 septembre 2022, BGBl. I, p. 1454.

25  Le second taux d’inci dence se situait à 50 nouvelles conta mi na tions sur
100 000 habi tants et prévoyait l’adop tion de « umfas sende Maßnahmen »
(mesures globales). Ce système a été conservé jusqu’en septembre 2021.
Depuis l’impor tance des mesures n’est plus déter minée par le taux
d’inci dence, mais par de nouveaux critères, tels les taux de vacci na tion
et d’hospitalisations.

26  Viertes Gesetz zum Schutz der Bevölkerung bei einer epide mi schen Lage
von natio naler Tragweite, 22 avril 2021, BGBl. 2021 I, p. 802 ; au §28b abs. 1
s. 1 IfSG, avec la dernière modi fi ca tion par le Gesetz zur Stärkung des
Schutzes der Bevölkerung und insbe son dere vulne ra bler Perso nen gruppen
vor COVID- 19, 16 septembre 2022, BGBl. I, p. 1454.

27  Un Landkreis est une circons crip tion admi nis tra tive alle mande que l’on
pour rait consi dérer comme l’équi valent d’une collec ti vité terri to riale en
France, plus préci sé ment tel un dépar te ment. Ses fonc tions sont divi sées
entre ses actions en tant qu’acteur décon centré et acteur décen tra lisé. Dans
le cadre de l’épidémie, les Landkreise n’ont agi qu’en tant qu’entités
ratta chées à l’État ; pour plus de détails sur le fonc tion ne ment de ces
collec ti vités cf. M. BURGI, Kommunalrecht, Munich, C. H. Beck, 6  édition,
2019, p. 319 et s.

28  Une kreis freie Stadt est une ville qui constitue à elle seule une
circons crip tion admi nis tra tive et dispose du statut de
collec ti vité décentralisée.

29  À propos de la situa tion en automne 2022, cf. A. SANGS, « Das COVID- 19- 
Schutzgesetz », NVwZ, 2022, p. 1489.

30  Même s’il existe certaines formes « d’état d’urgence » ces dernières ne
portent pas cette appel la tion et sont pensées dans le cadre de l’État de droit
et de la loi fonda men tale ; cf. T. BARCZAK, « Der Pande mies taat als nervöser
Staat », APuZ 32-33/2022, p. 25 ; ou encore A. GAILLET, « Réflexion sur l’état
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d’excep tion à la lumière de trois ouvrages alle mands », Jus Politicum,
Formes de la citoyen neté, 2022, n  27, p. 381.

31  L’idée de leçons tirées de Weimar se retrouve beau coup dans la
litté ra ture alle mande ; notam ment cf. G. ROELLECKE, « Kons truk tions fehler
der Weimarer Verfas sung », Der Staat, n  35, 1996, p. 599 ou encore
C. BICKENBACH, « Toten schein für die Weimarer Repu blik », Recht und Politik,
vol. 49, n  2, 2013, p. 107.

32  J. RIVERO, La décen tra li sa tion – Problèmes et perspectives, Études S.I. 1950,
p. 50.

33  L’habi li ta tion a pris rétro ac ti ve ment effet le 12 mars 2020, afin de
soutenir les initia tives prises préa la ble ment par le gouver ne ment qui étaient
dénuées de base légale, surtout celle du confi ne ment. Le confi ne ment a
d’abord été déclaré par le décret n  2020-260 du 16 mars 2020 Premier
ministre sans base légale. Il fut ensuite déclaré légal par le CE, car pris dans
le cadre du pouvoir de police du Premier ministre et propor tionné sur le
fonde ment de la théorie des circons tances excep tion nelles ; cf. CE,
22 décembre 2020, requête n  439800 ; le confi ne ment fut ensuite confirmé
par le décret n  2020-293 du 23 mars 2020.

34  Le 25 mars 2020 furent adop tées plus de vingt ordon nances. La
loi n  2020-1379 du 14 novembre 2020 auto ri sant la proro ga tion de l'état
d'ur gence sani taire et portant diverses mesures de gestion de la crise a à
nouveau permis l’adop tion de plus de vingt ordon nances ; cf. S. AMRANI MEKKI,
« Juri dic tions judi ciaires – Seconde vague d’ordon nances Covid. À
l’excep tionnel nul n’est tenu ! », JCP EG, 30 novembre 2020, p. 1335.

35  Néan moins, il y eut de nombreux contrôles a priori d’autres lois
concer nant l’état d’urgence sani taire ; 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. VERPEAUX ; 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 août 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 déci sions tardives sont dues à la suspen sion du délai de trans mis sion
des QPC, cf. Loi orga nique d’urgence pour faire face à l’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 (rela tive à la viola tions des droits et libertés par le
confi ne ment) ; Cons. const., 3 juillet 2020, n  2020-851/852 QPC (rela tive à
la prolon ga tion des déten tions 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 confi ne ment). Ce dernier
conte nait notam ment l’instau ra tion d’un régime d’auto ri sa tion pour les
mani fes ta tions sur la voie publique à l’article 3 suspendu à diverses reprises
par le juge admi nis tratif en référé cf. CE, réf., 13 juin 2020, Ligue des droits de
l’homme Confé dé ra tion géné rale du travail, requête n  440846 et CE, réf.,
6 juillet 2020, Confé dé ra tion géné rale du travail, SOS racisme,
requête n  441257. En effet, sans base légale, le Premier ministre ne pouvait
mettre en place un régime d’auto ri sa tion, mais seule ment régle menter dans
le respect du prin cipe de propor tion na lité, cf. CE, 15 janvier 2021,
requête n  441265 (rela tive aux mani fes ta tions sur la voie publique).

38  CE, réf., 6 septembre 2020, ministre des Soli da rités et de la Santé,
requête n  443750 (relatif au port du masque) ; CE réf., 23 octobre 2020,
requête n  445430 (relatif au couvre- feu) ; CE, réf., 23 décembre 2020,
requête n  447698 (rela tive à la ferme ture des salles de spectacles).

39  Préci sons cf. A. JACQUEMET- GAUCHÉ, Droit admi nis tratif allemand, Paris,
PUF, Thémis, 2022, p. 55 et s.

40  La Cour consti tu tion nelle alle mande a dégagé ce prin cipe sur le
fonde ment de celui de la sépa ra tion des pouvoirs inscrit à l’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 « Wesent li ch keits theorie » ; BVerfG, Beschl., 8 août 1978,
2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 ; sur la ques tion du dessai sis se ment face à
l’urgence cf. M. KORDEVA et P. COSSALTER, « Le covid- 19 et le droit public
alle mand », RFDA, 26 septembre 2020, p. 661.

42  Cela a été confirmé par la Cour consti tu tion nelle à 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  L’article prévoit que la loi d’habi li ta tion doit préci sé ment déter miner le
contenu, le but et l’étendue de l’habi li ta tion ; 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 modi fi ca tive du
18 novembre 2020, l’habi li ta tion des États manquait de préci sion et
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présen tait le risque de porter atteinte au prin cipe de réserve parle men taire,
puisque le légis la teur fédéral n’avait pas suffi sam ment encadré l’action des
gouver ne ments fédérés dans son §32 IfSG ; cf. D. WOLFF et P. ZIMMERMANN,
« Der Parla ments vor be halt in der COVID- 19- Pandemie – Teil 1 »,
JURA, 2022, n  1, p. 18, DOI : 10.1515/jura-2021-2867.

45  La loi prévoyait une habi li ta tion pour l’adop tion de règle ments au §5 al. 2
phrase 1 n  3, 4, 7, 8 et 10 IfSG ; cf. H.-M. HEINIG et al., « Why Consti tu tion
Matters », JZ, 2020, p. 861, DOI : 10.1628/jz-2020-0290 ; ou encore
T. KINGREEN, « Das Studium des Verfas sung srechts in der Pandemie », JURA,
2020, n  10, p. 1019, DOI : 10.1515/jura-2020-2602.

46  Toute fois, ces lois ne peuvent combler un éven tuel manque de clarté ou
des oublis du légis la teur fédéral, car cela serait contraire au prin cipe de la
réserve parle men taire ; cf. L. BROCKER, « Exeku tive versus parla men ta rische
Norm set zung in der Corona- Pandemie », NVwZ, 2020, p. 1485 ; cf. D. WOLFF

et P. ZIMMERMANN, « Der Parla ments vor be halt 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 Betei li gung der
Landes par la mente in der Pandemie – Modelle und Entwi ck lungen », NVwZ,
2021, p. 825.

48  RGBl, 1900, n  24, p. 306.

49  À ce propos, cf. BT- Drs. 3/1888, p. 18.

50  Sur le fonde ment du §35 phrase 2 de la loi sur la
procé dure administrative VwVfG (Verwaltungsverfahrensgesetz) ;
cf. également M. KORDEVA et P. COSSALTER, « Le covid- 19 et le droit public
alle mand », RFDA, 2020, n  4, p. 661.

51  Cette police de l’État a été mise entre les mains du ministre de la Santé
sur le fonde ment de l’article L.3131-1 du CSP et du Premier ministre (CE,
8 août 1919, Labonne, requête n  56377) puis fut partiel le ment délé guée aux
préfets de dépar te ments. L’article L3131-17 du CSP conte nait une délé ga tion
de l’habi li ta tion aux préfets.

52  CE, 28 février 1919, Dame Dol et Laurent, requête n  61593 ; CE,
28 juin 1918, Heyriès, requête n  63412 ; Ces dernières ne servent en réalité
qu’à valider a posteriori des mesures atta quées devant le juge ; cf. D. TRUCHET,
« Covid 19 : point de vue d’un " admi nis tra ti viste sani taire" », 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 déci sions de l’exécutif ont été à maintes
reprises confir mées par le pouvoir judi ciaire ; cf. CE ord., 22 mars 2020,
syndicat Jeunes Méde cins, requête n  439674 (rela tive à un confi ne ment
absolu) note C. VALLAR, AJDA, 2020, n  15, p. 851 ; CE, ord., 28 mars 2020,
Syndicat des méde cins d'Aix et région, requête n  439726 (rela tive à la
produc tion de masques) ; CE, 22 juillet 2020, requête n  440149 (rela tive à la
propor tion na lité des dispo si tions concer nant le pouvoir de police de la loi
du 23 mars 2020) ; cf. égale ment S. RENARD, « Covid- 19 : mais qu'a fait la
police ? », RDLF [en ligne], 2020, chron. n  8,
URL : https://revuedlf.com/droit- administratif/covid- 19- mais-qua-fait-la-
police/#:~:text=Faute%20d'habilitation%20minist%C3%A9rielle%2C%20les,favoriser%20les

54  CE, 17 avril 2020, commune de Sceaux, requête n  440057, note B. FAURE,
« État d’urgence sani taire et pouvoir muni cipal », AJDA, Paris, Dalloz,
2020, n  18, p. 1013.

55  Confirmé par TA Montreuil, ord., 7 avril 2020, requête n  2003861 ; TA
Nice, ord., 22 avril 2020, requête n  2001782 (rela tive à un couvre- feu) ; TA
Caen, ord., 31 mars 2020, préfet du Calvados, requête n  2000711 (rela tive à
un couvre- feu).

56  Le mouve ment de centra li sa tion sur le plan sani taire est remis en
ques tion par certains auteurs ; notam ment cf. O. RENAUDIE, « La police
admi nis tra tive aux temps du coro na virus », AJDA, 2020, n  30, p. 1704.

57  TA Lyon, réf., 4 septembre 2020, requête n  2006185 ; CE, réf.,
6 septembre 2020, Lyon et Villeurbanne, requête n  443751 ; TA Stras bourg,
réf., 2 septembre 2020, requête n  2005349 ; CE, réf., 6 septembre 2020,
ministre des Soli da rités et de la Santé, requête n  443750 ; S. BATOT, « À
quelles condi tions le maire peut- il imposer le port du masque dans sa
commune ? », Petites Affiches, 16 novembre 2020, p. 11.

58  Termes empruntés à S.-H. VAUCHEZ et S. SLAMA, « La valse des états
d’urgence », AJDA, 2020, p. 1753 ; La ques tion de l’étendue de l’état d’urgence
a été abordée par l’étude annuelle du Conseil d’État 2021, « Les états
d’urgence : la démo cratie sous contraintes » ; voir également C. RICHAUD,
« Réflexions dans l'ur gence sur la consti tu tion na lité de l'ex ten sion du "passe
sani taire" », JCP A, Lexis Nexis, 26 juillet 2021, act. 485 ; dans le même
sens cf. M. DE BOIS DEFFRE, F. SÉNERS et M. GROSSET, « Circons crire l’état
d’urgence à des crises majeures », AJDA, 2021, n  33, p. 1884 ; ou encore cf.
F. SAINT- BONNET, « Profiter de l’accalmie pour repenser l’état d’urgence »,
JCP G, 2021, p. 1120.
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59  Ce déséqui libre est toute fois nuancé en doctrine ; cf. T. GINSBRUG et
M. VERSTEEG, « The bound execu tive : emer gency powers during the
pandemic », 26 juillet 2020, Virginia Public Law and Legal Theory
Research Paper [en ligne], n 52, univer sité 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 mobi lisé le CE, qui a en 2020 jugé plus de
840 référés- libertés et suspen sions ; cf. D. LE PRADO, « L’État de droit et la
crise sani taire », AJDA, 2021, n  38, p. 2185 ; et le juge consti tu tionnel, à ce
propos cf. M. VERPEAUX et A. MACAYA, « Juris pru dence consti tu tion nelle », JCP
G, 2021, p. 352 ; pour plus de détails en globa lité cf. CNCDH, avis,
28 avril 2020, « Une autre urgence : le réta blis se ment d’un fonc tion ne ment
normal de la justice » ; pour un réca pi tu latif des juris pru dences cf. E. DEBAETS

et N. JACQUINOT, « Droit consti tu tionnel », D. 2021, p. 1308.

61  Les seules excep tions étaient les recours concer nant la respon sa bi lité de
l’État et les recours deman dant des dommages et inté rêts. Toute fois, la cour
admi nis tra tive d’appel de Thüringen avait précisé dans le cadre d’une
procé dure d’urgence que certaines ques tions fonda men tales se devaient
d’être clari fiées par le juge consti tu tionnel et non par le juge admi nis tratif
dans le cadre d’un référé ; ThürOVG, (Beschl., 3 juillet 2020, 3 EN 391/20,
juris, cons. 37 ; égale ment en ce sens VG Freiburg, Beschl., 25 mars 2020,
4 K 1246/20, juris, cons. 17.

62  Ces juri dic tions peuvent prononcer soit la suspen sion dans le cadre d’un
recours en urgence, soit l’illé ga lité dans le cadre d’un recours en plein
conten tieux ; cf. L. GIESBERTS, in : H. POSSER et H.-A. WOLFF (dir.), BeckOK,
VwGO, 62  édition, §47 VwGO.

63  Le droit alle mand prévoit au §32 BVerfGG (loi sur le fonc tion ne ment de
la Cour consti tu tion nelle) une procé dure d’urgence pour les recours
indi vi duels ; détails sur la procé dure en général cf. K. SCHLAICH et S.KORIOTH,
Das Bundesverfassungsgericht, 12  édition, 2021, §462 et s. ; détails dans le
contexte épidé mique cf. R. ZUCK et H. ZUCK, « Die Rechts pre chung des
BVerfG zu Corona- Fällen », NJW, 2020, p. 2302 ; toute fois, l’étude montre
que seules trois demandes sur trente- six ont abouti entre mars et juin 2020.

64  Depuis la déci sion 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 toute fois été dépo sées en plein conten tieux, mais les
premières déci sions en la matière n’ont été prises par la Cour qu’en
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octobre 2022, puisque ces demandes ont d’abord dû passer devant les
tribu naux admi nis tra tifs (Verwaltungsgerichte) et les cours admi nis tra tives
d’appels (Oberverwaltungsgerichte) ; détails cf. R. RUDISILE, in : F. SCHOCH et J.-
P. SCHNEIDER (dir.), Verwaltungsrecht, 2023, §152 VwGO.

67  Ce dernier agis sait déjà aupa ra vant à l’échelle fédé rale, une étude
compa ra tive avait déjà été menée à cet égard, cf. J. GONSCHOREK, R. BENICHOU et
D. BARRÈRE, « Pers pec tives étran gères sur la gestion de la pandémie de covid- 
19 : l’exemple de la liberté de mani fester », AJDA, 2021, n  3, p 126

68  L’exclu si vité de la compé tence est dési gnée par le terme
Normenverwerfungsmonopol et découle de l’art. 100 al. 1 LF ; à ce propos J.-
R. SIECKMANN et S. KESSAL- WULFF, in : H. VON MANGOLDT, 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 indus tries de l’hôtel lerie, 8 décembre 2020,
requête n  446715.

71  BVerfG, Beschl., 19 novembre 2021, BvR 971/21, 1 BvR 1069/21, NJW, 2022,
p. 167, Bundes not bremse II (rela tive à la ferme ture des écoles) ; BVerfG,
Beschl., 19 novembre 2021, 1 BvR 781/21 NJW, 2022, p. 139, Bundes not bremse I
(rela tive aux restric tions appli cables aux dépla ce ments 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 à ce propos cf. M. VERPEAUX et A. MACAYA, « Juris pru dence
consti tu tion nelle », JCP G, 2021, p. 352.

75  BVerfG, Beschl., 19 novembre 2021, 1 BvR 781/21, NJW, 2022, p. 139,
cons. 276 à 278, Bundes not bremse I (rela tive aux restric tions appli cables aux
dépla ce ments et aux contacts inter per son nels) ; pour un réca pi tu latif cf. J.-
F. LINDNER, in : H.SCHMIDT (dir.), Rechts fragen zur Corona- Krise, 3  édition,
2022, §26.

76  P. WACHSMANN, Libertés publiques, Paris, Dalloz, coll. « Cours », 9  édition,
2021, p. 401.

77  Pour quelques illus tra tions en début d’épidémie cf. M. KORDEVA et
P. COSSALTER, « Le covid- 19 et le droit public alle mand », RFDA, 2020, n  4,
p. 661.
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78  Car elle imprègne les autres droits et libertés fonda men taux ; cf.
W. HÖFLING, 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 ; notam ment
confirmé par BVerfG, Urt. 26 février 2020, 2 BvR 2347/15, DVBl, 2020, p. 868,
cons. 232.

81  Cela est notam ment le cas de la liberté de culte (art. 4 al. 1 et 2 LF) et de
la liberté artis tique (art. 5 al. 3 phrase 1 LF).

82  Cette obli ga tion de protec tion des indi vidus est dési gnée par
l’expres sion « staat liche Schutzp flicht » ; cf. H. J. PAPIER et C. KRÖNKE,
Grund kurs Öffentliches Recht 2� Grundrechte, C.F. Müller, 4  édition, 2020,
p. 22 et s.

83  Cette évalua tion est composée d’une évalua tion de la concor dance
pratique entre les droits fonda men taux et d’un contrôle de
propor tion na lité ; cf. M. KORDEVA et P. COSSALTER, « Le covid- 19 et le droit
public alle mand », RFDA, 2020, n  4, p. 661.

84  BVerfG, Beschl., 29 avril 2020, 1 BvQ 44/20, NVwZ, 2020, p. 783 ; sur la
même ques tion 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 d’une
compo sante poli tique et démo cra tique à laquelle il a égale ment été porté
atteinte par les restric tions ; à ce propos cf. H. SCHULZE- FIELITZ, in :
H. DREIER (dir.), GG, tome 1, 3  édition, 2013, art. 8 GG, §16 et s ; La liberté de
mani fes ta tion fut égale ment beau coup abordée par le juge fran çais, cf.
notam ment CE, ord., 13 juin 2020 et 6 juillet 2020, Ligue des droits de
l'homme et Confé dé ra tion géné rale du travail, requête n  440846.

86  C. ROUHLAC, « La muta tion du contrôle des mesures de police – Réflexions
sur l'ap pro pria tion du triple test de propor tion na lité par le juge
admi nis tratif », 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, Bundes not bremse I (102 cons.) ; BVerfG, Beschl., 19 novembre 2021,
1 BvR 971/21, 1 BvR 1069/21, NJW, 2022, p. 167, Bundes not bremse II (90 cons.)

88  Notam ment en ce sens, BVerfG, Beschl., 27 avril 2022,
1 BvR 2649/21, NVwZ, 2022, p. 950, cons. 164.
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89  D. WOLFF et P. ZIMMERMANN, « Impfförder – und Impf fol gen recht in der
COVID- 19- Pandemie », NVwZ, 2021, p. 182.

90  N. DOLL, T. JUNGHOLT et C. MALZAHN, « Impfp flicht aus Gewissensgründen »,
Die Welt, 2 décembre 2021, p. 4.

91  À propos des débats au sein du Bundestag et des résul tats du vote, cf.
Deut scher Bundestag, Steno gra fi scher Bericht, 28  session parle men taire,
7 avril 2022, Plenarprotokoll 20/28, p. 2329.

92  Déci sion n  2015-458 QPC du 20 mars 2015, Epoux L ; depuis 2018, en
France, le nombre de vacci na tions obli ga toires est de onze ; loi n  2017-1836
du 30 décembre 2017 de finan ce ment de la sécu rité sociale pour 2018 ; pour
plus de détails cf. X. BIOY, « Vers la vacci na tion obli ga toire contre la Covid ?
Que dit le droit de la santé ? Que répondent les droits fonda men taux ? »,
Club des juristes [en ligne], 8 juillet 2021, URL : https://www.leclubdesjuriste
s.com/archives- cdj/vers- la-vaccination-obligatoire-contre-la-covid-que-d
it-le-droit-de-la-sante-que-repondent-les-droits-fondamentaux-3637/.

93  Notam ment en ce sens BVerwG, Urt., 14 juillet 1959, BVerwG I C 170/56 ;
à ce propos cf. F. GEBHARD, Impfp flicht und Grundgesetz, Tubingue,
Mohr Siebeck, 2022, p. 77 et s ; en Alle magne, il n’existe qu’une seule autre
obli ga tion de vacci na tion contre la rougeole pour l’accès à certains types
d’établis se ments telles les écoles mater nelles ; §20 al. 8 à 13 IfSG par la loi
pour la protec tion contre la rougeole et le renfor ce ment de la préven tion
vacci nale du 10 février 2020, BGBl. I, p. 148 ; BVerfG, Beschl., 11 mai 2020,
1 BvR 469/20, 1 BvR 470/20, NJW, 2020, p. 1946 ; récem ment confirmé
par BVerfG, Beschl., 21 juillet 2022, 1 BvR 469/20, NJW, 2022, p. 2904.

94  En faveur de la consti tu tion na lité de l’obli ga tion vacci nale cf. C. RICHTER,
« Verfassungsmäßigkeit einer allge meinen Impfp flicht gegen das SARS- 
CoV-2 », NVwZ, 2022, p. 204, qui consi dère que de l’obli ga tion de l’État de
garantir les droits fonda men taux décou le rait égale ment une obli ga tion
vacci nale géné ra lisée ; en ce sens avec plus de retenue cf. D. WOLFF et
P. ZIMMERMANN, « Impfförder – und Impf fol gen recht in der COVID- 19- 
Pandemie », NVwZ, 2021, p. 182 ; O. PIEPER et C. SCHWAGER- WEHMING,
« Impfp flichten zur Bekämpfung von Masern – und COVID- 19- Viren auf
dem verfas sung srecht li chen Prüfstand », DÖV, 2021, p. 287 ; contre la
consti tu tion na lité de l’obli ga tion de vacci na tion cf. A. BLANKENAGEL,
« Verfassungsmäßigkeit einer gesetz li chen Impfp flicht gegen Corona? », JZ,
2022, n  6, p. 267, DOI : 10.1628/jz-2022-0095.
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95  Elle s’est accom pa gnée d’une obli ga tion de vacci na tion contre la covid- 19
pour les soldats, confirmée par BVerwG, Beschl., 7 juillet 2022, 1 WB 2.22,
1 WB 5.22.

96  Mis en place par la loi du 10 décembre 2021, BGBl. I, p. 5162 ; cette loi fixe
la fin de cette obli ga tion au 31 décembre 2022.

97  Loi n  2021-1040 du 5 août 2021 rela tive à la gestion de la crise sanitaire.

98   La problé ma tique a été très récem ment portée devant la CEDH ; CEDH,
affaire 46061/21 ; « EGMR entscheidet nicht über Corona- Impfpflicht in
Fran kreich », LTO [en ligne], 6 octobre 2022, URL : https://www.lto.de/rech
t/nachrichten/n/egmr-4606121- beschwerde-gegen-corona-covid19- impfp
flicht-frankreich-unzulaessig/ ; E. SERRAJORDIA, « Covid- 19 : la CEDH rejette la
requête d’un pompier suspendu pour avoir refusé de se faire vacciner »,
La Croix [en ligne], 6 octobre 2022, URL : https://www.la- croix.com/Franc
e/Covid- 19- CEDH-rejette-requete-dun-pompier-suspendu-avoir-refuse-fa
ire-vacciner-2022-10-06-1201236447.

99  En vertu du §73 al. 1a n  7 et al. 2 IfSG ; cepen dant, le Land Bayern n’a,
jusqu’au 1  juillet 2022, sanc tionné aucun des environ 57 000 person nels de
santé non vaccinés, cf. «Impfp flicht für Personal: Bayern verhängt keine
Bußgelder », BR24 [en ligne], 17 juillet 2022, URL : https://www.br.de/nachri
chten/bayern/impfpflicht- fuer-personal-bisher-keine-bussgelder,TBqqqq
H.

100  BVerfG, Beschl., 27 avril 2022, 1 BvR 2649/21, NVwZ, 2022, p. 950.

101  La doctrine était égale ment de cet avis ; cf. O. PIEPER et C. SCHWAGER- 
WEHMING, « Impfp flichten zur Bekämpfung von Masern – und COVID- 19- 
Viren auf dem verfas sung srecht li chen Prüfstand », DÖV, 2021, p. 287.

102  Plus le nombre de personnes ne pouvant (à un moment déter miné)
béné fi cier d’un vaccin pour des raisons médi cales (contre- indication) est
impor tant, plus une obli ga tion vacci nale dans l’optique de protec tion de ces
derniers appa raît justi fiable ; cf. D. WOLFF et P. ZIMMERMANN, « Impfförder –
 und Impf fol gen recht in der COVID- 19- Pandemie », NVwZ, 2021, p. 182 et s.

103  Pour les déve lop pe ments du Bundestag à ce propos cf. BT- Drs. 20/188,
p. 37 ; confirmé par BVerfG, Beschl., 15 mars 2022, 1 BvR 2622/21, NVwZ,
2022, p. 713 (rela tive au refus d’une ques tion prio ri taire de consti tu tion na lité
contre la 3G Regel dans le milieu professionnel).

104  La Cour consti tu tion nelle évoque égale ment l’argu ment de
l’irré ver si bi lité de la vacci na tion et de l’accu mu la tion de la charge de travail
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pour le personnel soignant tout au long de l’épidémie.

105  D’autres argu ments sont l’adap ta tion constante des recom man da tions
vacci nales, la restric tion des personnes concer nées à celles suscep tibles
d’entrer en contact avec des personnes vulné rables ou encore la mise en
place d’un délai avant l’entrée en vigueur de l’obli ga tion de présen ta tion
d’un justificatif.

106  Ainsi, la vacci na tion ne peut être forcée sous peine d’astreinte ; en ce
sens OVG Lüneburg, Beschl., 22 juin 2022, 14 ME 258/22 ; voir égale ment à
propos de l’atté nua tion de l’atteinte causée par l’obli ga tion vacci nale CEDH,
déci sion rendue par la Grande Chambre, 8 avril 2021, Vavřička et autre c.
Répu blique tchèque, requêtes n  47621/13 et autres (Cons. 276 et 293).

107  R. LUCAS, « Pass sani taire, restau rants, couvre- feu... l’inter view
d’Emma nuel Macron », Le Parisien [en ligne], 29 avril 2021, URL : https://ww
w.leparisien.fr/politique/etapes- du-deconfinement-vaccins-pass-sanitaire
-linterview-demmanuel-macron-29-04-2021-GIV6GRBP4VF3TGBLBKKRAZ
EGMA.php.

108  S. SLAMA, « Les impasses juri diques du pass sani taire », RDLF [en ligne],
2021, chron. n  26, URL : https://revuedlf.com/droit- administratif/billet- dh
umeur-les-impasses-juridiques-du-pass-sanitaire/.

109  Pour plus de détails cf. M. VERPEAUX, « Sortie de crise sani taire, oui, mais
avec des condi tions et des limites », AJDA, 2021, n  39, p. 2291.

110  C. RICHAUD, « Réflexions dans l'ur gence sur la consti tu tion na lité de
l'ex ten sion du "passe sani taire" », JCP A, Lexis Nexis, 26 juillet 2021, act. 485.

111  Article 1  de la loi du 5 août 2021 ; par exemple les agents étant
quoti dien ne ment en contact avec le public, cela ne portant pas atteinte aux
droits et libertés fonda men taux de ces indi vidus ; CE, ord., 2 novembre 2021,
requête n  457346 (rela tive à la présen ta tion du pass sani taire par des agents
de la région exposés au public).

112  Loi n  2022-46 du 22 janvier 2022 renfor çant les outils de gestion de la
crise sani taire et modi fiant le code de la santé publique.

113  En ce sens cf. OVG Bautzen, Beschl., 19 novembre 2021, 3 B 411/21,
COVuR, 2022, p. 108, note P. ZIMMERMANN.

114  En ce sens, VG Frank furt a. M., Beschl., 31 janvier 2022, 5 L 182/22 ; d’avis
contraire, OVG Magdeburg, Beschl., 11 janvier 2022, 3 R 216/21, cons. 45 et
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physi que ment séparés des autres députés.
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RÉSUMÉS

Français
L’urgence sani taire engen drée par l’épidémie de covid- 19 a constitué une
épreuve inédite pour les États du monde entier durant presque trois
années. Cette étude s’intéresse a posteriori à la gestion de l’épidémie par le
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droit alle mand. La lutte contre l’épidémie a ainsi contraint l’Alle magne, à
l’instar de la France, à l’ajus te ment de la régle men ta tion en vigueur, à la
recherche d’un équi libre entre atteintes aux droits et libertés fonda men taux
et l’objectif de protec tion de la santé publique, tout en déve lop pant une
poli tique de vaccination.

English
The public health emer gency caused by the covid- 19 pandemic turned out
to be an unpre ced ented chal lenge for all coun tries world wide during almost
three years. This study makes a posterior assess ment of the manage ment of
the epidemic by the German law. The attempt to contain the epidemic
compelled Germany, as well as France, to an adjust ment of their actual
regu la tions, so a balance could be found between the signi ficant rights
restric tions and the public health concerns, while devel oping a
vaccine policy.
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