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L'état d’exception et la qualification juridique

Frangois SAINT-BONNET

Professeur a I'Université Panthéon-Assas — Paris I

I. Les équivoques du controle de I'évidente nécessité en droit administratif

A. La qualification de I'état d’exception

B. Le contrdle de la mise en ceuvre d'un régime d’'exception

. Les angles morts du contréle de I'évidente nécessité en droit constitutionnel

A. La résistance a I'oppression comme arme de dissuasion

B. Le contrdle incantatoire du Conseil constitutionnel

Depuis quelques années, 'expression « état d’exception »
est employée de deux manieres treés différentes. Dans
une premiére acception, classique, I’état d’exception est
entendu comme un moment pendant lequel les regles de
droit prévues pour des périodes de calme sont transgres-
sées, suspendues ou écartées pour faire face a un péril.
Pendant ce moment, on assiste & une concentration du
pouvoir, en général au profit de Pexécutif et d’autre part
alaréduction ou a la suspension des droits jugés fonda-
mentaux pendant les périodes de calme. Il s’agit d’un
moment par définition fugace, temporaire pour faire face
a un péril donné. Dans une seconde acception, apparue
depuis peu, Iétat d’exception consiste en une modifica-
tion en profondeur de certains systemes juridiques pour
faire face a certains périls durables tels que le terrorisme,
modification en profondeur parce que les régles mises en
ceuvre pour lutter contre ce péril sont révélatrices (au sens
quasi photographique du terme) du systeme politique et
juridique dans lequel elles sont en vigueur (c’est la these

1. G. Agamben, L'état d’exception. Homo sacer, Paris, Seuil, 2003.

de Giorgio Agamben' qui s’appuie largement sur celle de
Carl Schmitt?). Dans sa rigueur terminologique, juridique
etlogique, Iétat d’exception ne peut étre entendu que dans
la premiere acception, la seule dans laquelle existe une
véritable exception par rapport a un temps de calme et a
un droit des périodes dites « normales ». Suggérer, comme
le fait Giorgio Agamben, que I'état d’exception est «en
train de devenir sous nos yeux un paradigme normal de
gouvernement » ou parler, comme le fait Pierre Hassner,
d’«état d’exception permanent »° laisse perplexe:: si excep-
tion il y a, c’est par rapport a un systéme antérieur, celui
d’avant les suites du « 11 septembre », autrement dit d’avant
les mesures adoptées dans différentes démocraties occi-
dentales pour lutter contre la menace terroriste. Or ces
menaces s’inscrivant dans la durée, ces mesures ne sont
pas exceptionnelles mais permanentes et non dérogatoi-
res méme si leur ampleur et leur rigueur sont considéra-
bles. C’est dans sa premiére acception que I'expression sera
employée dans les lignes qui suivent®.

2. C. Schmitt, La dictature [1921], Paris, Seuil, 2000 et Théologie politique [1922], Paris, Gallimard, 1988.

3. Caractéristique de cette conception, ce passage : « En étendant a des milliers de suspects Américains et non Américains la catégorie de “combattants
ennemis” privés de toute défense juridique et de tout droit en s'appliquant a tous les Etats suspects de soutenir le terrorisme... 'état d’exception per-
manent devient la regle, la suppression de la différence entre la guerre et la paix, I'intérieur et I'extérieur, la norme et 'exception » (P. Hassner, « L'état

d’exception permanent », Le Monde, 24 juin 2003).

4. Pour une étude systématique de la notion, voir E. Saint-Bonnet, L'état d’exception, Paris, PUF, 2001. Cette introduction notionnelle reprend les conclu-

sions principales de ce travail.

CRDF, n° 6, 2007, p. 29-38
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Dans la réalité de son mode de fonctionnement, I’évi-
dence nécessité est le concept central de Iétat d’exception :
elle en est le déclencheur, la justification et la limite. Cette
évidente nécessité ne ressortit pas et ne peut pas ressortir
au politique pas plus qu'au juridique. Pourtant, des déci-
deurs politiques autant que des juristes sont amenés a
manier, a invoquer I'évidente nécessité ou, en employant
d’autres mots, le concept d’évidente nécessité : on parle
d’un besoin impérieux, d’une urgence pressante, d’'une
obligation irrésistible, etc. Il convient de rechercher quel
contenu positif les professionnels du droit, et spécialement
les juges, donnent a ce standard ou a ses avatars textuels.
Et de caractériser leur attitude lorsque 'administration
invoque cette évidente nécessité: du refus de controler
au XIX‘ siecle au contréle qui est réalisé aujourd’hui, le
concept demeure mais ses contours ne sont pas nécessai-
rement les mémes selon que le juge s’en empare ou non.
Et la protection des droits des citoyens pas davantage.

On considére en général que la nécessité correspond
au besoin, plus ou moins impérieux, devant lequel on est,
a des degrés divers, dépourvu de capacité a choisir. Quand
on n’a pas le choix, c’est la nécessité qui motive action.
Mais en réalité Pargument de la nécessité peut détermi-
ner 'action ou bien permettre de la justifier une fois qu’elle
a été accomplie. Dans ’hypothese de la nécessité détermi-
nant Paction, I'acteur est placé devant un non-choix, il
s’'incline devant la nécessité : il ne décide rien mais obéit.
Le paradoxe est que le détenteur d’un pouvoir de décision,
donc d’une capacité a choisir parmi plusieurs possibles,
prétend, de bonne foi, étre dans 'impossibilité d’utiliser
cette capacité. Celui qui ala compétence pour agir agit sans
que le processus qui le conduit a agir lui ait permis vérita-
blement d’user de cette compétence. Dans ’hypothese de
la nécessité comme justification a posteriori de I'action,
Pacteur est placé devant un choix, il a tranché mais justi-
fie son choix par 'argument de la nécessité comme pour
convaincre davantage de son opportunité. Celui qui dis-
pose d’une compétence en use parfaitement normalement
en pesant les avantages et les inconvénients de cette déci-
sion mais 'argument de la nécessité, précisément parce
qu’il donne 'impression qu’il n’y avait pas de choix, ren-
force l'autorité de cette décision en la faisant partager et
en la rendant objective. Si telle décision est une nécessité,
tout autre aurait pris la méme décision, elle était la seule
juste, la seule bonne, etc.

Cette distinction entre la nécessité comme détermi-
nant 'action et la nécessité comme justification a 'action
peut étre contestée. Comment départir la vraie nécessité,
celle du non-choix, de la nécessité-prétexte qui, en réa-
lité, est un argument pour convaincre de la rectitude d’'un
choix ? Qui peut dire, en effet, que celui qui prétend n’avoir
nullement le choix n’est pas de mauvaise foi ? Qui peut
affirmer que telle utilisation de 'argument de la nécessité
est sincere et Pautre pas ? Il faut pour cela pouvoir juger
lacteur. On aurait tendance a penser que 'argument de
la nécessité, pour étre efficace, doit étre utilisé avec une

Francois Saint-Bonnet

certaine parcimonie et un franc souci de I’économie. La
nécessité doit intervenir en derniere extrémité, lorsque la
pression des circonstances est si forte que les moyens habi-
tuels dont on dispose pour agir, spécialement les moyens
juridiques, ne suffisent plus.

Lorsque la situation est extréme, on se détourne de la
regle que on était censé respecter (qu’elle soit une norme
unilatérale ou une clause d’un traité) : on ’enfreint mais,
dans le méme mouvement, la nécessité vient laver I'in-
fraction qui cesse dans I'instant d’en étre une : « nécessité
fait loi» > au sens ol la nécessité se substitue a la loi, la loi
générale comme la loi entre les parties. Chacun pergoit
que cette formule — nécessité fait loi — est particulierement
subversive de tout ordre juridique. S’il suffit d’exciper la
nécessité pour qu’elle se substitue soudainement a laloi et
pour réduire a néant la soumission aux regles de droit, la
sécurité juridique devient un vain mot. D’oti la tendance,
bien légitime, consistant a vouloir préserver le droit de
la nécessité et Pen chasser en opposant un autre adage
qui signifie exactement le contraire : necessitas legerm non
habet, « nécessité n’a point de loi », autrement dit, la néces-
sité ne saurait se substituer a la loi, elle releve d'un autre
registre, qui n’a rien de juridique. On se trouve donc dans
une étrange alternative pour cerner les rapports ambigus
quentretiennent la nécessité et laloi : « Nécessité fait loi »
P'inclut, « Nécessité n’a point de loi » Pexclut.

Afin que la nécessité soit prise au sérieux et qu’elle ne
soit pas regardée comme un prétexte, il faut qu’elle soit
évidente. Mais tenter de donner un contenu a cet adjec-
tif souvent invoqué est chose délicate. L'idée d’évidente
nécessité trouve une traduction en contentieux a travers
par exemple la notion d’« erreur manifeste » ou dans les
procédures de référé-liberté®. On considere plus généra-
lement que le juge des référés est celui de I’évidence : un
simple apercu de I'affaire permet, parce que cela est évi-
dent, d’empécher que des choses difficilement réparables
ne soient commises avant que I’affaire ne soit tranchée. La
caractéristique principale de I’évidence est d’apparaitre a
Pesprit sans qu’il soit besoin de délibérer, d’argumenter,
d’administrer des preuves rationnelles de I'existence de
cette nécessité. On peut repérer un registre sémantique
spécifique pour décrire I'idée d’une perception par la
sensation, laquelle provoque le sentiment immédiat qu’il
faut agir pour écarter une menace. La notion de légitime
défense est emblématique a cet égard. L'évidence, critere
déclencheur de I'urgence ou de I'impérieuse nécessité,
suppose qu’il n’y ait pas d’alternative entre agir d’une
fagon ou d’une autre et entre agir et ne pas agir. Cette évi-
dente nécessité empéche toute interprétation juridique,
qui suppose de délibérer et d’argumenter pour subsumer
telle action sous la regle. Uherméneutique juridique sup-
pose une médiation des praticiens entre la regle et ’acte,
Iim-médiateté de 'évidente nécessité I'interdit. Il y a aussi
dans le discours des acteurs I'idée d’absence de décision.
En cas de nécessité évidente, I'action ne résulte pas d'un
choix du gouvernant ou d’une volonté de se détourner

5. Ou, comme Iécrit Bernard de Pavie: « Quod non est licitum lege, necessitas facit licitum » (Compilatio prima, 5.37.12).
6. C. Broyelle, « Le juge et I'évidence », in L'office du juge (colloque organisé au Sénat les 29 et 30 septembre 2006), Paris, Editions du Sénat, 2009, p. 273 5.
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de la norme limitative du pouvoir, au contraire, il y a
I'idée que l'on s’incline devant un besoin impérieux. Les
responsables politiques ou administratifs qui agissent se
défendent d’avoir usé de leur « puissance », ils soutiennent
au contraire qu’ils ont accompli un « devoir » salutaire.

Cette logique de Iévidence peut étre rapprochée, en
philosophie, du jugement esthétique. Dans leurs esthéti-
ques respectives, Edmund Burke puis, se réclamant de lui,
Emmanuel Kant exposent que nul ne peut prouver (dé-
montrer par des arguments rationnels) que tel objet est
beau ou sublime ; en revanche, on peut partager cette sen-
sation et éprouver le méme sentiment. De méme, nul ne
peut démontrer par des arguments que telle action est évi-
demment nécessaire pour repousser un péril, mais il est
possible d’en partager la conviction. Kant écrit par exem-
ple que « se mettre hardiment en danger pour défendre
ses droits, ceux de sa patrie ou de ses amis, est sublime »”,
or «le sublime [...] est excité par le sentiment d’un arrét
momentané des forces vitales suivi aussitot d’un jaillisse-
ment d’autant plus fort»®. Si cette certitude n’est pas par-
tagée, elle cesse d’étre évidente a tous, cela implique donc
soit qu’il était possible de se conformer a la regle, soit que
I'action résulte d’un choix, donc de la partialité, du caprice
voire de I’abus de pouvoir.

Dés lors, évidente nécessité se congoit hors du juri-
dique car la regle est effectivement mise en échec. Et Carl
Schmitt a de bonnes raisons de voir dans le cas exception-
nel le talon d’Achille du normativisme kelsénien®. Pour
autant, il ne reste pas une décision nue, précisément parce
qu’il n’y a pas, a proprement parler, de décision si 'on
pense quune décision résulte d'un choix. Lorsque Schmitt
dit que celui qui décide de I’état d’exception est souve-
rain'’, il néglige le fait que dans I’état d’exception il n’y a
pas de décision, méme si, lorsqu’il prend les habits du pou-
voir constituant, il y a bien une décision (mais il n’y a pas
d’exception car il n’y a pas de norme susceptible d’étre
violée). En définitive, I'évidence est aussi insaisissable que
Pexception qu’elle justifie : I'état d’exception est toujours
un moment parfaitement singulier parce qu’il reste, comme
son étymologie 'indique parfaitement, ex capere, « hors de
prise ».

Cependant, entre cette évidente nécessité congue dans
sa plus parfaite pureté et la réalité concrete de la vie du
pouvoir et du controle qu’exercent le juge ou les citoyens
sur ce pouvoir, il y a parfois plus que des nuances. Et le pro-
bleme du contrdle est particulierement emblématique de
la difficulté a « saisir » exception : comment juger, apres
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coup et lorsque le péril a cessé, du bien-fondé de I'infrac-
tion a la regle, de 'étendue de cette infraction justifiée,
peut-on dégager de cette infraction justifiée une nouvelle
regle, une « régle exceptionnelle » malgré les difficultés
intrinseques de cohabitation de ces deux mots ? En France,
ces questions se posent dans des termes tres différents
selon que l'on se tourne vers le droit administratif ou le
droit constitutionnel. Et la question du renforcement du
role du juge dans le controle du pouvoir teinte actuelle-
ment la problématique d’une note nouvelle.

|. Leséquivoques du contrdle de I'évidente
nécessité en droit administratif

Au XIX siecle, lorsque 'administration s’affranchis-
sait des normes qui encadraient son action en invoquant
I’évidente nécessité, elle n’était pratiquement pas contro-
lée au motif qu’il s’agissait d’actes politiques, sauf dans le
cas de certains faits de guerre. Apres que la liste des actes
de gouvernement eut été séveérement réduite avant la Pre-
miere Guerre mondiale, la jurisprudence des circonstances
exceptionnelles a permis au juge de contrdler si "'adminis-
tration avait agi ou non sous 'empire de I'évidente néces-
sité. La mise en ceuvre récente de I’état d’urgence a été
I'occasion d’une évolution de la jurisprudence car le juge
controle que les conditions légales sont encore réunies
pour maintenir en vigueur I’état d’urgence. Cette évolu-
tion qui reflete une immixtion croissante du juge ne tra-
duit pas nécessairement une meilleure protection pour les
droits et libertés des administrés.

A. La qualification de I'état d'exception

11 faut distinguer deux catégories de faits de guerre
dans la jurisprudence du conseil d’Etat au XIX®siecle : les
faits de guerre lato sensu, C’est-a-dire les décisions que sont
amenées a prendre les autorités dans le cadre de conflits
armés, comme par exemple une décision de blocus ou une
déclaration d’état de siege, et les faits de guerre stricto
sensu, Cest-a-dire les dommages causés sur les propriétés
et spécialement sur les immeubles a cause des combats
des belligérants.

Sagissant des faits de guerre stricto sensu, C’est-a-dire
du contentieux lié aux opérations de combats, le conseil
d’Etat qualifie lui-méme les faits de faits de guerre'’. Les

7. E. Kant, Observations sur le sentiment du Beau et du Sublime [1764], Paris, Vrin, 1997, p. 24.

8. E. Kant, Critique de la faculté de juger, § 23, Paris, Aubier, 1995, p. 226.

9. C. Schmitt estime en effet que le systéme normatif hiérarchique de Kelsen fondé sur I'idée que toute norme de rang inférieur doit étre une simple sub-
somption de la régle de rang supérieur est fausse car, précisément, la décision dans le cas exceptionnel, parce que ce dernier est intrinsequement inédit
et que la premiere échappe a la logique du respect de la norme, ne peut étre subsumée. Bref, pour Schmitt, la hiérarchie de normes de Kelsen n’est qu'une
construction intellectuelle impuissante a rendre compte du réel, lequel se caractérise par la permanence de la décision politique nichée dans toute
norme juridique. La question est évidemment de savoir dans quelle mesure ce qui est une exception peut devenir la (nouvelle) regle. Si la théorie de
Kelsen est mise a mal dans les cas exceptionnels, elle ne I'est pas nécessairement dans les autres. Peut-on déduire du cas excepté par la norme une autre
norme ? Cela semble peu probant, il est préférable d’identifier précisément le mode de fonctionnement de I'exception tout en lui laissant son statut

d’exception, dont 'autonomie est réelle.

10. Schmitt écrit qu'est « souverain celui qui décide de [iiber] la situation exceptionnelle » (Théologie politique, p. 15). « De (iiber) la situation » peut étre

aussi traduit par « dans la situation ».

11. Au sens de la loi du 10 juillet 1791 sur les rapports du pouvoir civil avec 'autorité militaire dans les places de guerre et postes militaires.
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conséquences sont d’ailleurs lourdes pour les individus
car les faits de guerre proprement dits sont les opérations
de combat en présence de 'ennemi: lors de ces opérations,
les victimes de dégats ne sont pas indemnisées par I'Etat
au motif que la communauté nationale et donc chaque
individu peut voir sacrifiés certains de ses droits norma-
lement protégés. Dans une affaire jugée le 7 février 1834,
le conseil d’Etat vérifie si, comme I'affirme le ministre de
la Guerre, les soldats se sont réfugiés dans la maison du
Sieur Gervaise a cause du feu ennemi et si ce sont ces tirs
adverses qui ont conduit a sa destruction. Le requérant
prétendait que cette destruction avait été préventive. Le
conseil d’Etat a utilisé le Journal du siege pour recueillir
les informations les plus circonstanciées. Ici, Cest le juge
qui qualifie les faits de faits de guerre, qualification qui
emporte un régime juridique qui se caractérise par I'ab-
sence de droit a étre indemnisé pour cause de destruction
d’un bien privé par des agents de I'Etat. Cette jurispru-
dence préfigure celle des circonstances exceptionnelles
en ce que c’estle juge lui-méme qui détermine sila néces-
sité d’agir est évidente et si elle justifie que I'on regarde
comme légal un acte qui et été illégal ou que 'on nie un
droit qui etit été protégé sans elle.

Edouard Laferriere a eu 'occasion d’approfondir la
notion de faits de guerre stricto sensu dans ses conclusions
sur un arrét Pesty-Rémond'> du 9 mai 1873 qui concerne
a nouveau une propriété endommagée mais cette fois a
cause des troubles liés a la Commune de Paris de 1871. Pour
ce célebre commissaire du gouvernement, il doit s’agir d’un
« fait accidentel de force majeure, excluant de la part de
Pautorité militaire toute préméditation, toute libre délibé-
ration, simposant a elle avec autant de force que le citoyen
qui le subit. La spontanéité de 'acte, et, en quelque sorte,
sa fatalité, [est] le caractere distinctif du fait de guerre ».
Cette catégorie peut étre gonflée des opérations stratégi-
ques qui ont un lien « direct et immédiat » avec ces « actes
spontanés et nécessaires ». Cette définition traduit parfai-
tement ce quest 'état d’exception véritable: il faut que
les militaires ne puissent pas ne pas agir comme ils 'ont
fait, leur action doit résulter d’'une non-décision (pas de
préméditation, de délibération, de choix entre plusieurs
solutions possibles) qui blesse un droit normalement pro-
tégé (celui d’étre indemnisé en cas de dommages résultant
d’une voie de fait). Pour réaliser cette opération, le juge se
met entierement a la place de celui qui agit et prend acte du
fait que 'administration ne pouvait pas ne pas agir dans
ce sens. Cette évidence doit étre ressentie par tous (ou pres-
que tous si 'on excepte les victimes) : 'administration,
son juge et les observateurs de 'une et de l'autre, sinon
les critiques ne manqueraient pas de s’abattre contre un
juge qui se permettrait d’ignorer la 1égalité alors qu’il est
censé veiller a son respect.

La jurisprudence des circonstances exceptionnelles
consistant finalement a vérifier si 'administration pouvait
agir autrement en prenant en considération la légalité et

12. Rec. CE, p. 408 sq.
13. Par exemple, CE 23 janvier 1925, Sieur Anduran, Rec. CE, p. 82.
14. CE, 6 aotit 1915, Rec. CE, p. 278.
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I'intérét général n’est que le prolongement et Iélargisse-
ment de cette jurisprudence sur les faits de guerre propre-
ment dits. Mais évidemment, lorsque le juge qui utilise une
démarche mimétique a le moindre doute sur I'évidence
de la nécessité, autrement dit s’il pense qu’il etit été possi-
ble de ne pas agir ou d’agir légalement, alors — quand bien
méme les circonstances peuvent étre exceptionnelles — il
censure I'administration .

Ce type de jugement étant fondé sur une forme de
mimesis, il n’est pas impossible de penser qu’il n’y a pas
de différence forte d’approche de I’état d’exception selon
que l'on appartient a 'administration active ou qu'on la
juge. Il convient d’examiner a présent le cas du controle
quopere le juge sur la décision de mettre en ceuvre un
régime dérogatoire ou d’exception.

B. Le contrdle de la mise en ceuvre
d’un régime d’exception

Dés le XIX“ siecle, on a pris conscience qu’il serait
plus judicieux de prévoir a 'avance, par une législation
d’exception, les situations de péril extréme plutdt que de
voir 'administration violer la loi en ces cas quitte a voir
cetacte «légalisé » par le juge. L'idée est que le juge puisse
controler avec une parfaite rigueur la 1égalité des actes de
I'administration car ceux-ci sont accomplis a U'intérieur
d’un cadre rigide prévu par cette législation qui organise
un régime dérogatoire. Néanmoins, lorsque 'adminis-
tration invoque les circonstances exceptionnelles pour se
voir absoudre de violation de législations elles-mémes
d’exception, on ne peut que rester songeur. De deux cho-
ses 'une en effet : soit on déplace le centre de gravité de la
1égalité en autorisant "administration a agir avec fermeté
mais légalement et on la contrdle rigoureusement car
I'enjeu est atteinte portée a des libertés, soit on renonce
aux législations d’exception et on laisse au juge le soin
d’examiner si la nécessité d’agir illégalement était ou non
évidente. Lillustration la plus célebre est affaire Delmotte
du 6 ao0it 1915. Cadministration est autorisée a fermer des
débits de boissons en vertu de Iarticle 9 de la loi de 1849,
elle en profite pour interdire les réunions. Cette interdic-
tion est néanmoins jugée légale car, comme l'indique le
commiissaire du gouvernement Corneille, «la législation
deDétat de siege [...] a pour but de contrecarrer ces textes,
en substituant a I’état de droit ordinaire un état exception-
nel s’adaptant, lui, aux nécessités de ’heure et aux circons-
tances anormales qui le provoquent, forcément 'amene,
et indubitablement le justifie » '*. Au fond, législation d’ex-
ception ou pas, le juge continue le raisonnement mimé-
tique en étant guidé par I’évidente nécessité plus que par
une interprétation stricte de la légalité. On peut simple-
ment craindre que si les mesures ne répondant a aucune
nécessité sont prises dans le cadre de I’état de siege ou de
Pétat d’urgence, le juge s’abrite derriere la 1égalité, délais-
sant soudain 'évidente nécessité.



L'état d’exception et la qualification juridique

Reste la question du controle du déclenchement du
régime d’exception car le juge peut aussi, éventuellement,
faire porter son controle sur I'acte qui déclenche la mise
en ceuvre de ce régime spécial. Dans la jurisprudence du
XIX® siecle, les faits de guerre lato sensu déterminent I'ap-
plication de régimes particuliers dans le cadre de conflits
déclarés. Ils entrent dans la catégorie a I'époque tres vaste
des actes qui sont soustraits a tout contrdle contentieux.
IIs sont regardés comme des actes de haute politique ou
de haute administration, engageant la stireté de I'Etat ou
encore la souveraineté : aucune contestation contentieuse
n’est accueillie favorablement a leur encontre. Alors, quel-
les sont les solutions pour les victimes si le recours gracieux
de demande d’indemnité a échoué ? Espérer I'adoption
d’uneloi d’indemnisation. Il y en a eu plusieurs au XIX° sie-
cle, le plus souvent pour indemniser les victimes de trou-
bles intérieurs .

Ainsi, un armateur se plaint d’avoir vu ses navires blo-
qués pendant six mois a cause du siege d’Anvers et du blo-
cus de ’Escaut en 1832. Il demande une indemnisation au
ministre qui la lui refuse, s’adresse alors au conseil d’Etat
qui, dans un arrét Palengat fréres du 13 mai 1836, refuse de
contrdler Padministration au motif que la décision de
blocus et celle de tenir le siege d’une ville sont « par leur
nature des faits de guerre » et, a ce titre, ne peuvent pas
faire I'objet d’un recours contentieux. Ici, le juge ne se
pose méme pas la question de savoir si ce siége et ce blo-
cus étaient évidemment nécessaires, il estime que cette
appréciation échoit aux responsables politiques. C’est le
méme raisonnement qui est déployé s’agissant de placer
telle portion du territoire sous le régime de I’état de siege.
Cette décision politique déclenche 'immunité juridiction-
nelle de Padministration dans le cadre de ce régime juri-
dique dérogatoire. Cela ne préjuge d’ailleurs pas du fait
que 'administration indemnisera d’autres préjudices liés
a ce blocus. En tout cas, 'armateur ne I’a pas été.

Apres Padoption de la loi de 1849 relative a I’état de
siege, le juge accepte progressivement de vérifier la léga-
lité des décisions prises en application de ce régime déro-
gatoire mais maintient son refus de controler la décision
de le mettre en ceuvre. Ce refus aurait convaincu sile con-
trole réalisé sur les mesures prises en application de I’état
de siege avait été rigoureux mais, le juge ne s’interdisant
pas d’utiliser 'argument des circonstances exceptionnel-
les pour déclarer 1égale une mesure qui contrevient a cette
législation (affaire Delmotte par exemple), il y a lieu de
penser qu’il juge non en vertu de la 1égalité stricte, fat-elle
une légalité d’exception, mais en vertu de I'évidente néces-
sité. Pourquoi alors ne pas s’engager dans la méme voie
s’agissant de la déclaration de I’état de siege? D’aucuns
répondront que c’est parce que le mimétisme, caractéris-
tique de la maniere de juger du conseil d’Etat, n’est pas
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possible: le juge de I'administration peut se mettre a la
place de 'administration, elle ne peut pas se mettre a la
place de lautorité politique. Argument qui ne saurait
convaincre car s’il est vrai que les motifs 1égaux de déclen-
chement de I’état de siege ou de I’état d’urgence sont sus-
ceptibles d’étre interprétés, ils n’en sont pas moins légaux
et, des lors, les motifs ne sauraient étre regardés comme
politiques (au moins pendant douze jours).

Récemment, a la faveur de deux requétes en référé, le
conseil d’Etat a cessé de se refuser a controler les motifs
de la mise en ceuvre de 'état d’urgence. Dans la premiere
ordonnance, Monsieur Rolin, le Conseil d’Etat a consi-
déré que laloi de 1955 confere au Président de la Républi-
que «un pouvoir d’appréciation étendu lorsqu’il décide
de déclarer I'état d’urgence ». En acceptant de vérifier la
matérialité des faits — « 'aggravation des violences urbai-
nes depuis le 27 octobre 2005 » — il conclut a 'absence de
«doute sérieux » .

On peut étre frappé par la considération que le Prési-
dent de la République dispose d’un pouvoir d’apprécia-
tion étendu. En effet, le but des législations d’exception
esta la fois de permettre d’agir avec célérité tout en restant
dans la 1égalité et en conjurant le risque du détournement
de pouvoir a des fins autres que celles du rétablissement
de Pordre public. A cette fin, le législateur entend serrer
au plus pres la bride au pouvoir exécutif en réduisant, jus-
tement, son pouvoir d’appréciation : c’est la raison pour
laquelle les superlatifs sont toujours légions dans ces ma-
tieres : « péril imminent » résultant d’« atteintes graves »
ou «événements si graves » qu'ils sont des « calamités pu-
bliques », etc. On pourrait tirer mille exemples de ce genre
de formules dans les législations d’exception dont le but
— attesté par les travaux préparatoires — est la recherche
d’une description littéraire et en forme juridique des con-
fins de I’évidente nécessité. Formule tendant a décrire un
moment et une situation ot 'évidence qu’il est nécessaire
d’agir apparait dans son adamantine limpidité, c’est-a-
dire le moment du non-choix, de la non-appréciation.

Cette considération de 'ordonnance du juge des réfé-
rés est donc ambigué. La question de savoir si le controle
de ce non-choix doit étre réalisé par les contre-pouvoirs
publics constitutionnels et par 'opinion ou par le juge
administratif peut étre débattue. Et il est possible de pen-
ser que ce contrdle est plutdt confié au contre-pouvoir
politique en vertu de autorisation législative de la proro-
gation au-dela de douze jours. Mais on peut (et 'on doit)
douter du fait que le Président de la République dispose
d’un « pouvoir d’appréciation étendu lorsqu’il décide de
déclarer I'état d’urgence » méme s’il doit étre entendu que
tel n’est pas (et ne doit pas étre) le cas quand il s’agit « d’en
définir le champ d’application territorial » . On peut pen-
ser des lors que si le juge entend controéler les conditions

15. Spécialement les victimes des journées de juillet 1830 et de février 1848, de la guerre de 1870 et de la Commune de Paris.

16. CE, ord. 14 novembre 2005, n° 286835, M. Rolin.

17. « Considérant que la loi du 3 avril 1955 a eu pour objet de permettre aux pouvoirs publics de faire face a des situations de crise ou de danger exception-
nel et imminent qui constituent une menace pour la vie organisée de la communauté nationale ; que, dans son texte initial, 'appréciation a porter sur
Popportunité de sa mise en ceuvre était réservée a la représentation nationale ; que, sous 'empire du texte présentement en vigueur, la responsabilité
de ce choix incombe au chef de I'Etat, sous réserve, en cas de prorogation au-dela du délai de douze jours de ce régime, de I'intervention du Parlement ;
qu’il s’ensuit que le Président de la République dispose d’un pouvoir d’appréciation étendu lorsqu’il décide de déclarer I'état d’urgence et d’en définir
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légales de la mise en ceuvre d’un tel régime dérogatoire
—méme sil’on peut considérer que cela incombe davan-
tage a opposition politique ou a lopinion publique — il
doit le faire de maniére approfondie pour empécher que
'on ne croie que les législations d’exception peuvent étre
mises en ceuvre sur la base d’autre chose qu'une nécessité
évidente et tres largement partagée.

La seconde ordonnance, Madame Allouache, incite
aussi a formuler une remarque a propos de ce que peut
étre et ce que doit étre une législation d’exception. Les
requérants estiment qu'au début du mois de décembre
2005, soit six semaines aprés le début des troubles, les
circonstances de fait — le péril imminent — ne sont plus
réunies et que le Président de la République devait met-
tre fin a ce régime ainsi que le législateur I'autorisait a le
faire dans la loi de prorogation. En défense, le ministre
de I'Intérieur indique en substance que ce régime doit
étre maintenu compte tenu des risques de recrudescence
des troubles au moment des fétes de fin d’années*®. Et le
juge des référés de faire fond sur cette argumentation :
tout en reconnaissant que siles circonstances ont « sensi-
blement évolué », il a estimé que rien n’exclut ’éventua-
lité de la reprise des émotions populaires. Il juge in fine
quen raison de «'impératif de prévention inhérent a
tout régime de police administrative » et compte tenu du
large pouvoir d’appréciation dont il dispose, le chef de
I’Etat n’a commis aucune « illégalité manifeste » en s’abs-
tenant de mettre fin a I’état d’urgence. Toute la question
est de savoir si effectivement Iétat d’urgence, comme les
autres législations d’exception d’ailleurs, ont ce caractere
de prévention.

Leslégislations d’exception sont mises en application,
par définition, une fois que le désordre existe, un désordre
ayant méme le caractere de péril : leur fonction principale
est donc de faciliter le rétablissement de ’ordre. Quant au
désordre potentiel, celui qui peut ou risque d’advenir, il
ressortit a la police préventive, sans qu’il soit besoin de
réduire drastiquement le régime normal des libertés publi-
ques. L'idée que 'on maintient I’état d’urgence alors que
le calme est quasi rétabli au cas ou il risquerait d’advenir
anouveau des troubles est assez nettement étrangere a la
logique de I'impérieuse nécessité. Pour la raison suivante:
sile risque n’est quéventuel, la condition légale de déclen-
chement n’est plus remplie et 'administration ne se trouve
pas dans une situation de non-choix, elle doit, parce
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quelle en a le temps, mobiliser les forces nécessaires pour
maintenir ordre dans le respect scrupuleux des libertés.

Reconnaitre une législation d’exception comme ayant
une fonction préventive, c’est faire de la norme I'exception
et de 'exception la norme ou au moins placer 'exception
et la norme au méme niveau, comme une simple alter-
native. Or, la législation d’exception n’est pas une simple
alternative a la législation des temps normaux (sinon ’ad-
ministration aurait le choix), elle est une véritable déro-
gation, laquelle est justifiée par la réunion de conditions
de fond qui entendent étre circonscrites par I'idée — au
moins substantiellement — de non-choix. C’est dire que
les législations d’exception restent des objets a manier avec
précaution quand bien méme on entend se rassurer par
un controdle juridictionnel plus avancé. Et ceci n’est pas
moins vrai a I'échelon constitutionnel.

Il. Les angles morts du controle
de I'évidente nécessité
en droit constitutionnel

Quil existe un texte encadrant les pouvoirs constitu-
tionnels d’exception ou non, le controéle peut étre réalisé
directement par le peuple a travers la résistance a I'oppres-
sion : ce controle sera juridique sil’on considere que cette
résistance est un droit, il sera politique dans le cas alternatif.
Dans certaines constitutions, le contrdle des gouvernants
peut étre également réalisé par un juge constitutionnel
lorsqu’ils décident de mettre en ceuvre des pouvoirs excep-
tionnels ou lorsqu’ils les mettent effectivement en ceuvre.
En France, I'une des seules fonctions de conseil du Con-
seil constitutionnel touche précisément la question de
savoir si les conditions de mise en ceuvre de article 16
sont réunies.

A. Larésistance al'oppression
comme arme de dissuasion

Lorsqu'un texte constitutionnel prévoit que le chef
de l'exécutif puisse s’emparer de lui-méme de pouvoirs
exceptionnels, il ne lui accorde pas un blanc-seing. Il se
peut que le chef d’Etat ou de gouvernement puisse déci-
der seul en dernier ressort, mais cette décision n’est dis-
crétionnaire que formellement. Substantiellement, elle

18.

le champ d’application territorial ; que, dans ce contexte et eu égard a 'aggravation continue depuis le 27 octobre 2005 des violences urbaines, a leur
propagation sur une partie importante du territoire et a la gravité des atteintes portées a la sécurité publique, ne peuvent étre regardés comme étant
propres a créer un doute sérieux quant a la 1égalité du décret n° 2005-1386 les moyens tirés par le requérant de ce que la déclaration de Iétat d’urgence
n'était pas nécessaire sur 'ensemble du territoire métropolitain, de ce que la pratique suivie depuis 'adoption de la loi de 1955 conduit a limiter la mise
en ceuvre de I’état d’urgence a des situations de guerre civile ou de tentative de coup d’Etat et enfin, de la méconnaissance du principe de proportion-
nalité des lors que I'autorité de police n’a pas épuisé tous les autres moyens a sa disposition » (CE, ord. 14 novembre 2005, n° 286835, M. Rolin).

Il n’est pas « démontré que le maintien du régime de I'état d’urgence a perdu toute justification, alors qu’il ne s’est écoulé qu’un délai de trois semaines
apres la promulgation de la loi qui I'a prorogé pour trois mois ; qu'au regard de I'intensité des violences que la métropole a connues, de leur ampleur
et de la rapidité de leur propagation, il serait inexact d’affirmer qu’elles sont désormais apaisées et que la France est a 'abri d’une résurgence ; qu'en
outre, les violences n’ont pas disparu puisque chaque nuit, entre 40 et 60 véhicules sont encore incendiés ; que le caractere inédit des événements
récents doit conduire a la plus grande prudence a l'approche des fétes de fin d’année ; que la tension actuelle perdure dans de nombreux secteurs
urbains; que le risque d’atteinte a lordre public est renforcé par les caractéristiques propres aux violences urbaines qui se sont manifestées par des
troubles sans revendications particuliéres et se sont étendues, dans le temps et dans I'espace, par un phénomene d’émulation ; qu’en tout état de cause,
il a été fait jusqu’ici une application de I'état d’urgence proportionnée a la nature particuliere des événements qui ont justifié son instauration; [...]
qu'enfin, I'intention du Gouvernement est de procéder a un nouvel examen de la situation dés le mois de janvier 2006, au vu des conditions dans les-
quelles se sera déroulée la période des fétes de fin d’année » (CE, ord. 9 décembre 2005, n° 287777, M™ Allouache et autres).
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est soumise a 'adéquation aux conditions fixées par le
texte, conditions qui renvoient en général a 'idée de péril
pour la communauté politique et partant ses institutions.
Il'y aurait donc un pouvoir formellement discrétionnaire
et une compétence substantiellement liée. Ceci peut s’ex-
pliquer par le fait que I'’évidente nécessité de transgresser
ou de déroger au droit constitutionnel des temps ordi-
naires qui doit étre partagée se mue en évidente nécessité
de résister a 'oppression lorsque les pouvoirs exception-
nels sont employés a des fins autres que celle du « salut de
la patrie ». Dans leur mode de fonctionnement, le recours
aux pouvoirs exceptionnels et la résolution d’entrer en
résistance sont les deux faces d’'une méme médaille qu’est

*état d’exception. Ceci peut étre illustré par 'exemple de
la Révolution de 1830.

Cette révolution peut s’analyser comme un controle
populaire des pouvoirs exceptionnels ou comme un ren-
versement de I’évidente nécessité. Le roi Charles X et ses
proches entendent mettre en ceuvre ces pouvoirs excep-
tionnels pour conjurer une simple défaite électorale, la-
quelle fait suite a la fameuse adresse des 221. Ils excipent
a cette fin Particle 14 de la Charte constitutionnelle de 1814
qui permet de 1égiférer sans les chambres par voie d’or-
donnance «pour la stireté de I'Etat ». La justification appor-
tée dans le rapport sur les ordonnances du 25 juillet 1830
est relativement poussive : la liberté de la presse instille-
rait des symptomes d’anarchie, le gouvernement de I'Etat
serait en danger ', etc. Uargumentation est cohérente avec
I'idée que le régime de la Restauration est bien celui d’une
restauration de la monarchie absolue et que la prérogative
royale prévaut sur une éventuelle opposition de la chambre
basse. Pour autant, le danger est couru pour une certaine
interprétation de la Charte, non pour la streté de I'Etat au
sens ol la sécurité intérieure et extérieure est parfaitement
assurée et quaucun péril autre ne point. Lopposition au
prince de Polignac, qui est le protégé de Charles X, consi-
deére au contraire que 'emploi des pouvoirs exceptionnels
est parfaitement inconstitutionnel : sans doute le roi est-
il formellement seul décisionnaire mais les conditions de
fond ne sont nullement réunies. Une défaite électorale
pour un gouvernement n’a rien a voir avec un péril pour
la patrie. Conclusion : le roi viole la Charte. Etant entendu
que la 1égalité de 'action du pouvoir commande I’obéis-
sance des citoyens, C’est la résistance qui devient légale et
évidemment nécessaire. La protestation des journalistes
publiée dans les principaux organes de presse le 27 juillet
est véhémente, limpide: « Ces [...] ordonnances sont la
plus éclatante violation des lois. Le régime légal est inter-
rompu : celui de la force est commencé. [...] Le gouver-
nement a perdu aujourd’hui le caractere de légalité qui
commande I'obéissance. Nous lui résisterons pour ce qui
nous concerne. C’est a la France a juger jusqu’ou doit
s’étendre sa propre résistance »*°.

19. Voir le rapport complet dans les Archives parlementaires, t. 61, p. 636-639.
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Linsurrection armée dure trois jours: les Trois glo-
rieuses. Eugene Delacroix a immortalisé I'événement dans
La liberté guidant le peuple relative a la journée du 28 juil-
let 1830. Cette illustration du controle réalisé par le peuple
sur les pouvoirs exceptionnels du chef de I'Etat — le droit
de résistance s’opposant au droit de nécessité — est réalisée
au nom du droit. Un controle qui « cotite » tout de méme
la bagatelle d’environ un millier de morts (200 soldats,
8oo insurgés). Efficace, sanglant et, sans doute, d'un autre
temps.

Mais si ce type de contrdle est efficace dans un cas
aussi net, il n’en est pas ainsi lorsque ’abus de pouvoir
est moins manifeste tout en étant préjudiciable pour les
libertés. Si le Président de la République avait usé de 'ar-
ticle 16 en 1967, 1973 ou 1978 en cas de revers aux élections
législatives, comme cela a pu étre évoqué, I'avis probable-
ment négatif du Conseil constitutionnel et les manifesta-
tions populaires auraient conduit a une démission sans
heurts du Président. Il reste que dans ce genre de matiere,
la conjecture est toujours incertaine: il faut se méfier du
miroir déformant qu'offrent les trois expériences de coha-
bitation. Mais entre un cas de patrie indubitablement en
danger imminent et un abus de pouvoir patent, il y a tout
un camaieu de comportements qui ne sont pas tous dignes
d’éloges. A commencer par le maintien en vigueur pen-
dant six mois de I’article 16 en 1961, sans nouvelles déci-
sions rigoureuses ayant le caractére de « mesures exigées
par les circonstances », sans modification de la vie quoti-
dienne des citoyens, alors que le putsch des généraux est
maitrisé en trois jours. Dans ces cas, il est difficile d’atten-
dre des citoyens le courage physique de 'entrée en résis-
tance. Le courage intellectuel du président du Conseil
constitutionnel en personne, le tres gaulliste Léon Noél,
ne s’est manifesté que tardivement — apres quinze ans de
silence... en 1976 — lorsqu’il rapporte que des le putsch
maté, «au point de vue juridique, aucune hésitation n’était
possible », «le maintien du régime de I’article 16 était con-
traire a 'esprit et a la lettre de ce texte »*'. La révision de
larticle 16 du 23 juillet 2008 qui reprend les propositions
du comité « Balladur » impose que, au terme d’un délai
d’un mois apres la mise en ceuvre de larticle 16, les pré-
sidents de chambre ou soixante parlementaires puissent
demander au Conseil constitutionnel de vérifier si les
conditions sont encore réunies ou non. Apres soixante
jours, cette saisine n’est pas nécessaire .

Les prérogatives exceptionnelles sans pouvoir d’em-
pécher d’un autre organe politique au moins apres un cer-
tain temps ne sont pas gravement nocives pour la santé
démocratique car si cette démocratie est debout, elle refu-
sera avec force d’étre mise a genoux. Mais elles peuvent
diffuser leurs toxines plus incidemment, a petites doses, a
cause de comportements malséants comme le maintien
des pouvoirs spéciaux au-dela de ce qui est strictement

20. Texte publié notamment dans le journal Le Constitutionnel, et repris dans les Archives parlementaires, t. 61, p. 641-642.

21. L. Noél, De Gaulle et les débuts de la V* République, Paris, Plon, 1976, p. 155.

22. Voir sur ce point notre commentaire aux Petites Affiches, « Le bien, le mieux et 'ennemi du bien (considérations sur le nouvel article 16 de la Consti-
tution) », numéro spécial, Une nouvelle Constitution ?,19 décembre 2008, n° 254, p. 24-27.
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nécessaire. Pour autant, un controéle réalisé par un juge
constitutionnel pour combler ces angles morts s’avere des
plus incertains.

B. Le controle incantatoire
du Conseil constitutionnel

Le Conseil constitutionnel fait partie des pouvoirs
publics constitutionnels consultés obligatoirement rela-
tivement a la décision de recourir a Iarticle 16. I est le seul
dont l'avis est publié au Journal officiel”, les avis « politi-
ques » ne le sont pas*. Il exerce ici une fonction de conseil
et non de juge. (Si ces consultations sont obligatoires, on
ne peut écarter ’hypothese dans laquelle celles-ci seraient
rendues impossibles : si telle personnalité se voyait physi-
quement empéchée de formuler son avis, les conditions
de mise en application de l'article 16 ne seraient-elles pas
moins réunies ? On peut penser quelles le seraient d’au-
tant plus.) Cette publicité permet de renforcer une con-
viction partagée si elle 'est dans 'opinion et dans la classe
politique en donnant une forme d’acquiescement juridi-
que a une décision politique. Elle permet d’affaiblir le
Président si cette conviction n’est pas partagée. Mais elle
est impuissante quand les avis sont partagés : si le conseil
suit le Président, il sera considéré comme servile par les
opposants; s’il s’en détourne, il sera considéré comme
partisan par les alliés du chef de 'Etat. Le conseil peut-il
retenir un Président hésitant lui-méme ? Sans doute, mais
son analyse de la situation est-elle plus avisée que celle du
chef de ’Etat ? La lecture de Pavis de 1961, assez circons-
tancié sur les conditions de mise en ceuvre mais se limitant
a une appréciation tres superficielle quant a la matérialité
des faits, donne peu d’indication. La classe politique, les
journalistes, 'opinion et le Conseil constitutionnel étaient
quasi unanimes pour penser que, le 23 avril 1961, les con-
ditions étaient réunies.

Au fond, l'intervention du Conseil ne résout qu’en
partie le probleme posé plus haut. Lorsque de manieére évi-
dente et partagée les conditions sont réunies ou qu’elles
ne le sont pas, 'avis du conseil ne change rien. Lorsque
deux camps s’opposent fortement sur les conditions de
mise en ceuvre, le Conseil est impuissant: pas moins au
moment de la mise en ceuvre qu'un ou deux mois apres.
Ce n’est que lorsque tout le monde hésite qu’il peut jouer
un role. Et dans un seul sens, si le Président voit les con-
ditions plutot réunies et que le Conseil est plutdt d’avis

23. Ord. n° 58-1067 du 7 novembre 1958, art. 53.
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inverse. On voit mal en effet comment le Conseil constitu-
tionnel pourrait motiver un président qui ne lest pas.

Reste le controle que réalise le Conseil constitution-
nel sur les décisions prises en vertu de I'article 16*° dans
le domaine législatif*® pour lesquelles la consultation est
obligatoire. Ces décisions « doivent étre inspirées par la
volonté d’assurer aux pouvoirs publics constitutionnels,
dans les moindres délais, les moyens d’accomplir leur mis-
sion » : il s’agit donc d’utiliser la procédure « normale »,
soit législative, soit réglementaire, pour les actes dont la
finalité est autre. La discrimination entre d’un coté les
«décisions », et d’un autre les lois et les actes réglemen-
taires en période d’application de Particle 16 releve du
pouvoir discrétionnaire du Président. Lavis obligatoire
du Conseil constitutionnel n’a pas a étre publié de sorte
quil est difficile de connaitre la teneur et 'ampleur de cet
examen. S’agit-il simplement de vérifier que telle décision
est effectivement inspirée par 'objectif que le dispositif
de l'article 16 lui assigne ? Telle est 'opinion qu’a soutenue
naguére Léon Noél 7. S’agit-il d’une expertise de la cons-
titutionnalité de la décision qui, méme si elle ne lie pasle
Président, peut l'inciter & accomplir convenablement sa
mission ? Le Conseil constitutionnel d’alors « crut devoir
incliner le général de Gaulle & apporter a ses projets de
décisions des modifications [...] en particulier pour tenir
compte de la jurisprudence du conseil d’Etat »** : celui-ci
n’en tint aucun compte. Mais aujourd’hui, la jurispru-
dence du Conseil constitutionnel étant tres étoffée, il est
vraisemblable que le conseil serait contraint de concevoir
une constitutionnalité d’exception, batie sur le modele de
la 1égalité d’exception, laquelle repose moins sur 'inter-
prétation stricte des législations d’exception que sur I'idée
que le conseil d’Etat se fait, a un moment donné, de I’évi-
dente nécessité.

Mais quelle peut étre I'attitude du Conseil constitu-
tionnel si le Président entend suspendre une disposition
constitutionnelle ? Autrement dit, peut-il s’affranchir de
la Constitution pour mieux rétablir 'ordre constitution-
nel ? La décision n° 10 du 26 avril 1961 qui a eu pour effet
de suspendre 'application de I'article 64 al. 4 de la Cons-
titution relatif a 'inamovibilité des magistrats du siege
(en Algérie) pendant plusieurs mois a été tres critiquée.
Reste ’hypothese d’une révision de la Constitution : elle
ne peut étre exclue et a été discutée en doctrine mais serait
aujourd’hui clairement inconstitutionnelle (Décision
Maastricht II de 1992)%.

24. En 1993, le « Comité Vedel » avait proposé que fat ajouté un dernier alinéa a I'article 16 ainsi congu : « Le Conseil constitutionnel constate, soit a I'ini-
tiative du Président de la République, soit a la demande conjointe des présidents du Sénat et de I’Assemblée nationale, que les conditions exigées pour
Papplication du présent article ne sont plus réunies ». Suggestion restée lettre morte a ce jour.

25. Méme si le texte évoque les « mesures exigées par ces circonstances», les actes édictés par le Président en vertu de I'article 16 sont qualifiés de
«décisions » pour souligner qu’elles ne sont en la forme ni des lois ni des actes réglementaires.

26. Faute de place, on n’évoque pas le controle susceptible

>étre réalisé par le conseil d’Etat sur les décisions prises dans le domaine réglementaire.

27. Lequel précise que la tache du Conseil constitutionnel est « toute différente du role imparti au conseil d’Etat lorsqu’il est consulté sur des projets de loi

ou de décret ». Il ne lui appartenait pas d’« étudier dans le détail » ou de « remanier » les décisions (L. Noél, De Gaulle et les débuts de la V° République,
p- 149-150).

28. Ibid., p. 150.
29. «[...] Considérant que sous réserve, d’une part, des limitations touchant aux périodes au cours desquelles une révision de la Constitution ne peut pas
étre engagée ou poursuivie, qui résultent des articles 7, 16 et 89, alinéa 4, du texte constitutionnel [...] » (Décision 92-312 DC, 2 septembre 1992, Maas-

tricht II, Rec. Cons. const., p. 76 ; GD, n° 45).



L'état d’exception et la qualification juridique

Des zones d’ombre demeurent. Et cela d’autant plus
que la V¢ République d’aujourd’hui n’a plus beaucoup a
voir avec celle des années 1960 en matiere de droits et liber-
tés. Pour autant, le Conseil constitutionnel ne se montrerait
pas nécessairement plus exigeant si le pays sentait que le
pouvoir agit par devoir quand bien méme il prendrait des
libertés avec les droits constitutionnels. Car dans cette
matiere, rien ne peut se substituer a la vigilance de citoyens
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debout, capables de partager I’évidente nécessité aussi
bien de soutenir (au double sens du mot) les pouvoirs
d’exception pour le temps du péril, que d’y résister quand
ce sont ces pouvoirs d’exception qui font courir un péril.
La qualification juridique et I’état d’exception n’ont
jamais fait bon ménage : la premiere essayant de retenir,
alors que le second, par définition, ne se laisse pas saisir.



