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Guillaume Protiere, Docteur en droit
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L’état d’exception est un théme sur lequel la doetrjuridique, mais également politique
et philosophique, a beaucoup écrit. La notion stvggiante§ fort anciennes, ont trouvé un
regain d’'actualité a la suite des attentats du ddtesnbre 2001. Depuis lors, les Etats
occidentaux ont en effet multiplié les |égislatiang’exception $ afin de promouvoir et de
protéger la sécurité de leurs populations. Aussut4i paraitre de prime abord inutile de
tenter a nouveau de parcourir ces terrains largeraourés, si ce n'est abusivement
défriché. Pourtant, il semble qu'’il ne faille paier a la premiére impression car si beaucoup
a ete écrit, tout n'a pas été dit. Parce que coetnznt a ce que I'on pense bien souvent, I'état
d’exception n’est pas ni un acquis doctrinal, maigerrain de débats apres et permanents, ni
n'épuise les rapports entre I'Etat et la situatexceptionnelle. Autant de raison qui, si ce
n'est justifient, en tout cas permettent d’envisagee nouvelle étude. Celle-ci ne s’'inserera
d’ailleurs dans ce théme que d'une maniere obligae, bien plus que la notion d’état
d’exception en elle-mémgeelle envisage plutét laituation exceptionnellelans la théorie
générale de I'Etat, modifiant quelque peu la parspe.

Traditionnellement, I'Etat est défini comme la ré&amde trois éléments : une population,
un territoiré et une autorité politiqde(parfois appelée « puissanc®. »ESMEIN liant

! Principalement I'état de nécessité (LAMARQUE (X)La théorie de la nécessité et larticle 16 de la
Constitution de 1958 »RDP, 1961, pp. 558-628 et CASTBERG (F.), « Le droit micessité en droit
constitutionnel »Mélanges en I'honneur de Gilbert GIDEParis, Sirey, 1961, pp.105-126), mais également
I'état de siege (art. 36 de la Constitution fraseadu 4 octobre 1958), I'état d’'urgence (en Fralmeju 3 avril
1955)...

2 USA Patriot actdu 26 octobre 200Tferrorism Act 2000, 2001, 2006u Royaume-Uni, Décision-cadre du
Conseil du 13 juin 2002 relative a la lutte conieterrorisme dans le cadre de I'Union européempmar(
'ensemble des textes communautaires relatifs au rrorteme, voir http://eur-
lex.europa.eu/fr/dossier/dossier_03.Jytetc.

3 Sur cette notion, voir le maitre ouvrage de Fram8AINT-BONNET, L’'Etat d’exception Paris, P.U.F., Coll.

« Léviathan », 2001, 393 p.

* Ce qui assure le caractére sédentaire de la pipulde I'Etat —a contrario des tribus nomades, méme
organisées politiquement, ne constituent pas uh Bthara occidentalAvis consultatif du 16 octobre 1975,
C.1.J.,Recueil 1975p. 12.




I'ensemble de ces éléments définit 'Etat comme gkrsonnification juridique de la
Nation ». Cette définition présente l'intérét de mettreextergue I'importance de I'élément
« Population » dans la création et le fonctionndgnaenl’Etat. Celui-ci apparait en ce sens
comme l'organisation juridico-politique d’'une poptibn, dénommée Peuple ou Nafioa
laquelle on va alors l'identifier. Cette assimitatientre Peuple et Etat ne peut toutefois pas
étre poussée trop loin ; si elle permet en effeflaite ressortir la dimension instrumentale de
I'Etat, elle ne doit pas cacher que I'Etat et lee existent de facon indépendante ; I'Etat est
ainsi une structure propre (au sens technocratiglisdinct du Peuple-Société civile. Ce
dualisme, loin d'étre une question marginale, aomst en fait le fondement du
constitutionnalisme contemporain, en ce qu’il débausur I'assimilation entre Peuple et
Souverain et sur la distinction Souverain/Etatapparait de ce fait comme une condition
méta-constitutionnelle de I'Etat de droit libérallaquelle il ne saurait étre porté atteinte, sauf
a saper les fondements de ce dernier. Les rappoitts I'Etat et « son » Peuple s’inscrivent
donc dans la problématique de la souverainetéi-aesre de cette « notion de la sphére
extréme $ qui met en jeu le rapport entre le pouvoir etlseiies, ou autrement dit le rapport
entre le Politique et le Juridique.

Reste alors a déterminer le moment ou la tensibérémte a ce dualisme est susceptible
de facon telle quelle révele les enjeux cachésadaialectique qui unit Peuple et Etat. La
situation exceptionnelle semble offrir 'un de gesments de tension importante a la fois
entre I'Etat et son Peuple, mais également, etedfagon plus générale, entre le Politique et
le Juridique. Sans aller jusqu’a considérer aveEll O T que « la situation exceptionnelle a
pour la jurisprudence la méme signification quenieacle pour la théologie'; force est de
constater qu’elle est permet toutefois de « legerolile qui couvre ce terrain incertain entre le
droit public et le fait politique, d’une part, ettee I'ordre juridique et la vie, d’autre part,
[qu'elle] est la condition pour saisir I'enjeu de diifference, ou de la prétendue différence,
entre le politique et le juridique et entre le deila vie $*. Autant d’éléments qui s'ils sont
au ceeur de la situation exceptionnelle sont inligreita dialectique qui se noue entre I'Etat et
le Peuple. Il faut alors simplement préciser ce quas entendrons par situation
exceptionnelle. Désireux d’engager un certain duadode (et avec) SCHMITT, nous lui
emprunterons sa définition de la situation exceptédle. Selon lui, « I'exception, c’est ce
gu’'on ne peut subsumer ; elle échappe a toute fatron générale, mais simultanément elle
révéle un élément formel spécifique de nature jgue€, la décision, dans son absolue pureté.
Dans sa forme absolue, le cas d’exception se peesdés lors qu'il faut que soit
préalablement créée la situation ol des proposité droit peuvent entrer en viguedt. »
Bien que SCHMITT y rechigne, cette définition follagoeut néanmoins étre précisée, bien

® CARRE DE MALBERG (R.)Contribution & la théorie générale de I'Etdaris, Dalloz, Coll. « Bibliothéque
Dalloz », 2004 (1¢éd. 1920 & 1922), t. |, pp. 2-7. La définition &éhienne de I'Etat, si elle fait de I'Etat la
« personnification de I'ordre juridique étatiquesemblant ainsi réduire I'Etat & sa dimension néiseaadmet
néanmoins les trois éléments mentionnés. Simplenedlet n’en tire pas de conséquences d'un poinve
méthodologique. Sur ce point, KELSEN (HI))éorie générale du droit et de I'Etdaris, L.G.D.J. — Bruylant,
1997 (£®éd. 1945), pp. 235-246.

® HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionngParis, Sirey, 1929,°2d., pp. 103-106. Pour la doctrine
contemporaine, HAMON (F.), TROPER (MDyoit constitutionnel Paris, L.G.D.J., Coll. « Manuel », 199926
éd., p. 21.

"ESMEIN (A.),Eléments de droit constitutionnel francais et étran Paris, Sirey, 1927, t. |, pp. 1-2.

8 Nous emploierons désormais le terme « peupleixegle plus couramment admis et le plus neutre.

® SCHMITT (C.), Théologie politique(1922), Paris, Gallimard-N.R.F., Coll. « Bibliothée des sciences
humaines », 1988 (trad. J.-L. Schlegel), p. 16.

91bid., p. 46.

1 AGAMBEN (G.), « L'état d’exception >L,e Monde 12 décembre 2002, p. 1.

12SCHMITT (C.), Théologie politiqu&1922),0p. cit, p. 23.
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que de facon limitée, par des considérations n&dli€si En ce sens, « le cas d’exception, le
cas non défini dans I'ordre juridique en vigueugpiptout au plus étre désigné comme cas
d’extréme nécessité, comme menace pour I'existdadéEtat ou de ce qui en tient lieu, mais
on ne saurait le circonscrire dans sa réalité equanrs>. C’est pourquoi nous retiendrons
essentiellement la définition formelle : la sitoatiexceptionnelle couvrira toute situation non
prévue par le droit mettant en péril 'Etat. Let fqile la situation exceptionnelle n’ait pas été
prévue par le droit en fait un moment de dialogulpgié entre le droit et le Politique, toute
étude de la situation exceptionnelle se trouvam&iment a I'extréme limite du droit.

En reposant sur un certain agencement du droiti gioditique, le dualisme Peuple/Etat
fournit un étalon de la situation exceptionnellélqpermet de mieux cerndt.), tandis qu’en
retour la situation exceptionnelle, par les boulsements institutionnels qu’elle induit,
conduit & renouveler les conditions juridiques ajpport entre I'Etat et son Peuglé.).

|. LE DUALISME PEUPLHETAT, ETALON DE LA SITUATION EXCEPTIONNELLE

Le dualisme Peuple/Etat, envisagé dans le cadi& e constitutionnel, revét au moins
deux dimensions, impliquées par le caractére jenudu Peuple : I8ouverainse trouve au
fondement de I'édifice, dont il est simultanémeatdarant, tandis que Beuple (actuel)
participe de son fonctionnement. Or, ces deux éiguconditionnent l'intervention de I'Etat
pendant la situation exceptionnelle : la préseovatiu Souverain en est en effet I'enjeu
principal (A.) tandis que le consentement du Peuple en fourhihiee (B.).

A. LA PRESERVATION DU SOUVERAIN, ENJEU DE LA SITUATION
EXCEPTIONNELLE

La situation exceptionnelle serait donc ce momérnitktat fait face a un péril vital. Il doit
donc organiser sa protection, sa défense afin daveel. Cette définition, pour le moins
classique, illustre néanmoins I'impact de la sitraexceptionnelle : le cadre étatique risque
de disparaitre. Si I'on admet ce point, on vois tvée les liens qui se nouent entre situation
exceptionnelle et souveraineté, puisque derrideat. le souverain transparaitAussi, la
préservation de I'Etat implique-t-elle celle du gerain, faisant de cette derniére I'enjeu de la
situation exceptionnelle. Ce dualisme Etat/Souvessit toutefois source de contradictions,
selon que les auteurs privilégient plutdt I'Etat leuSouverain comme élément & préserver.
Or, seule la défense du Souverain semble présiveossibilité d'un retour a la situation
normale. Pour démontrer ce point, 'ceuvre de C&HBIITT fournit un point de départ
particulierement pertinefit

Il est en effet l'auteur qui a sans doute le pludontairement rapproché situation
exceptionnelle et souveraineté, au point de lier l@éfinition. Retenant une conception
décisionniste du droit, il considere ainsi gest souverain celui qui décide de la situation
exceptionnelle*®. Pour bien cerner les enjeux de cette définitiplusieurs précisions

3 bid., p. 17.

14 Selon lidée classique que la souveraineté estridre de I'Etat — CARRE DE MALBERG (R.),
Contribution.., op. cit, t. I, pp. 69 et suivantes.

15 En cela, nous répondons donc affirmativementguistion posée par Nicolas TERTULIAN : « La perdée
SCHMITT est-elle indispensable a la démocratie it Broits, 2004, n° 40, pp. 189-193.

18 SCHMITT (C.), Théologie politiqué1922),0p. cit, p. 15.
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s’'imposent. Tout d’abord, la situation exceptiommedst forcément inconnue du droit;
SCHMITT, s’il a conscience de la volonté du drog développer des « législations
d’exception %', critique et rejette cette tendahte maintenant donc la situation
exceptionnelle hors du droit. En conséquence tlatson exceptionnelle implique forcément
une décision créatrice de droit en dehors des satlg existants. Déterminer I'exception
revient donc a déterminer la situation généralec&nens, « celui-la esbuverainqui décide
définitivement si [la] situation normale existe lfément. (...) Lesouverainétablit et garantit
'ensemble de la situation dans sa totalité. & anbnopole de cette décision ultime. La réside
I'essence de laouveraineté de I'Etatet juridiquement la juste définition & en donnasst
pas celle d’'un monopole de la coercition ou de danidation, mais d’un monopole de la
décision $°. SCHMITT commet ici un premier glissement, en smhant progressivement le
« souverain » sous la « souveraineté de I'Etatrwpél plus t6t, SCHMITT commet la méme
restriction du champ de la souveraineté lorsquitteprend d’expliquer le fondement de la
faculté de déterminer I'exception : « dans le casakption, |IEtat suspend le droit en vertu
d'un droit d’autoconservatior’®» Si est souverain celui qui décide de la situation
exceptionnelle, c’est toutefois I'Etat qui bénéddiai’'un droit d’autoconservation, laissant
planer une ambiguité sur le titulaire de la soumeté. Un détour paca Dictature permet
toutefois de lever cette ambiguité, puisque l'autglexplique que la théorie du pouvoir
constituant doit étre congue comme « la tentatoug fyansformer une nouvelle fois le peuple
en organe de I'Eta®’, niant le dualisme Etat/Souverain et subsumanPéeple sous
I'organisation constitutionnelle étatique. L'Etateul maitre du droit, est souverain. La
construction schmittienne, en organisant la prégiam de I'Etat et non du Souverain pendant
la situation exceptionnelle, conduit ainsi & urtaation incompatible avec I'Etat de droit, en
ce qu'elle aboutit & un pouvoir total de I'Etat gerain (seul maitre du droit et de
I'exception).

Les conclusions de la construction schmittienne signifient toutefois pas que la
préservation du Souverain ne soit pas I'enjeu datletion exceptionnelle. Une autre entrée
est possible, basée sur une définition de la sain&té différente. Il faut alors raisonner en
deux temps, en proposant une définition de la gainveté, puis en la confrontant a la
situation exceptionnelle. S'inspirant des travat@lidier BEAUD? on pourrait définir la
souveraineté par la formule suivante : « est sa@ivezelui qui fait la Constitution®® Une
telle définition implique la distinction entre laowveraineté constituante, maitrise de la
Constitution et, par extension, du droit positifligat** et la souveraineté de I'Etat, maitrise
des pouvoirs de I'Etat ; cette derniére étant adssmilable a la souveraineté de la puissance

7 Sur cette notion, voir FRIER (P.-C.), « Les légfisins d’exception >Pouvoirs 1979, n° 11, pp. 21-34.

18 « A I'évidence, la tendance de I'Etat de droité@yler si possible dans le détail la situation etioepelle
signifie rien moins qu’une tentative de descript@mgcise du cas ou le droit se suspend lui-mémee@inoit
puise-t-il cette force, et comment est-il logiquainpossible qu’'une norme ait valeur, a I'exceptian cas
concret qu'elle est incapable de ressaisir san®e mans ses manifestations ? », SCHMITT (ChHéologie
politique (1922),0p. cit, p. 24.

9bid., p. 23. Nous soulignons.

2D bid., p. 22.

ZLSCHMITT (C.),La dictature Paris, Seuil, Coll. « L’ordre philosophique »0P0p. 145. Nous soulignons.

22 Recourir aux travaux d’'Olivier BEAUD pour dépas$es conclusions de Carl SCHMITT peut étre justifié
d'un double point de vue : O. BEAUD « s’attache paédilection aux écrit de SCHMITT qui concerneat |
souveraineté et le souverain » ; il est parmi k@sarsitaires francgais celui « qui fait & la pensésstitutionnelle
de C. SCHMITT, quantitativement et, de prime abgudlitativement, la part la plus belle », DAVID (M« A
propos de la souveraineté : deux relectures deSTHAMITT »,RDP, 1999, pp. 664-665.

2 BEAUD (0.),La puissance de I'EtaParis, P.U.F., Coll. « Léviathan », 1994, p. 208.

#bid., p. 214.



publiqué®. Tenant compte du dualisme Souverain/Etat, cdsitiéhs impliquent de préciser
les rapports entre souveraineté constituante etesaimeté de I'Etat. Deux moments doivent
en ce sens étre distingués : la souveraineté @é¢atEpt antérieure a la souveraineté
constituante, car il faut que I'Etat existe pourupoir étre doté d’une Constitution. La
souveraineté étatique apparait donc comme aamglition de la souveraineté constituante.
Toutefois, I'émergence de celle-ci marque le passdgine conception moniste a une
conception duale de la souveraineté, dans laquillesouveraineté de I'Etat est
encadrée/tempérée par la souveraineté constituamt€onstitution vient en effet organiser
I'Etat et, partant, 'hétéro-limité. En conséqueneeConstitution peut étre interprétée comme
consacrant et protégeant a la fois les individos @bjectif) et la souveraineté de I'Etat (sa
condition d’existence). La distinction entre leuuxidypes de souveraineté permet enfin de
poser le pouvoir (souveraineté constituante) eliteises du pouvoir (souveraineté de I'Etat).
La difféerence avec le paradigme schmittien estzagstte : le dualisme des souverainetés,
préservé, permet linscription du souverain dartaf de droit, cadre d’action de la
souveraineté de I'Etat. Celle-ci est alors rameagerang de « pseudo-souveraineéfé »
confirmant le primat du Peuple souverain sur I'Etatrumentum

Il convient a présent de confronter cette conceptie la souveraineté a la situation
exceptionnelle ; la comparaison avec I'analyse deSCHMITT s’avérant possible par le
truchement de la souveraineté de I'Etat, commune @deux conceptions. En situation
exceptionnelle, comme dans le paradigme schmitliespuveraineté de I'Etat est la notion
centrale pour comprendre I'économie institutiormellCondition de I'existence de la
souveraineté constituante, c’est en effet a ellé a revenir de se poser en rempart afin de
la protéger. Une premiére nuance avec SCHMITT afp@i puisque I'Etat n’a plus un droit
a lautoconservation en (ou pour) lui-méme, c'eglif@ en sa qualité de Puissance de
domination, mais en tant que condition de la saiwneté constituante, c’est-a-dire comme
condition d’existence de I'Etat de droit. En conséugce, la situation exceptionnelle ne
conduit pas dans ce cas a identifier 'Etat au emiu, I'organe de la puissance d'Etat qui
intervient ne pouvant prétendre qu'au statutnugistrat souverafi. « Cette formule du
magistrat souverain désigne la situation paradodale pouvoir situé au-dessus des autres
pouvoirs publics — pouvoir supréme — mais théomaggat limité et donc hétéro-limité par la
Constitution — idée du magistra»Cette hétéro-limitation manifeste la tentativecdacilier
la nécessité de préserver le cadre étatique, y ierap suspendant temporairement le droit,
et la volonté de ne pas aboutir & une négatiofetdi « I'idée constitutionnell$; c’est-a-
dire du dualisme Etat/Souverain. La difficulté darvyenir a un tel équilibre explique sans
doute la tendance des Etats contemporains a préwvoirganiser des mécanismes désignant
expressément le magistrat constitutionnel chargéréablir la situation normale. Ces
« Constitutions de réserv&» dont l'article 16 est sans doute I'exemple lespkonnu,
permettent en effet de définir dans la Constitutioncadre normatif de substitution, assurant
par la-méme [l'infériorité normative et organique thagistrat souverain par rapport au
Souverain (qui lui délégue en fait la compétenceyéier la crise) et, partant, le respect du
dualisme Souverain/Etat.

% bid., p. 208.

2 BEAUD (0.), « Le souverain $ouvoirs 1993, n° 44, p. 38.

27 Olivier BEAUD utilise également I'expression deseuverain ‘hors-la-Constitution’ » pour marquer le
« caractére anormal de cette hypothésbid., p. 40.

2 |bid.

#bid.

0 bid., p. 44.



La difficulté de la situation exceptionnelle résalasi dans la confusion — inévitable — des
pouvoirs qu'elle entraine. Au cceur de celle-ci, diealisme Souverain/Etat est I'enjeu
principal du retour & la normale (c’est-a-dire Etdit de droit) contre la pérennisation de la
situation exceptionnelle. La définition schmittienme la souveraineté profite de cette
confusion pour rendre possible un changement diaitié de la souveraineté constituante et
nier ainsi le dualisme du Peuple-Souverain et Beat. On ne peut donc retenir la définition
schmittienne de la souveraineté ; I'abandon dsetfirment normatif pour rendre compte de la
situation exceptionnelle conduisant & I'anéantisserdu droit par le Politiqd& A contrarig
une définition du Souverain comme maitre de I'actestituant, sans nier le possible passage
par 'anomie de la situation exceptionnelle, perdeposer des gages garantissant le retour a
la normale, le dualisme Souverain/Etat faisantsaloifice de cadre méta-constitutionnel
indérogeable s'imposant & la puissance de I'Etat.

Si la préservation du Souverain est I'enjeu datleson exceptionnelle, le consentement
du Peuple (actuel) en constitue de son cote ladind'est en effet celui-ci qui poura fine
veiller a ce que l'action de I'Etat respecte l'idie « Constitution ».

B. LE CONSENTEMENT DUPEUPLE, LIMITE DE LA SITUATION EXCEPTIONNELLE

Admettre que I'Etat agisse dans le but de la pvésien du Souverain postule une
convergence minimale, si ce n’est une identitéeerintérét de I'Etat (compris en tant que
structure) et celui du Peuple (incarnation actuglieSouverain). En ce sens, si I'on considere
que la souveraineté de I'Etat est la conditionadsduveraineté constituante, tant I'Etat que le
Peuple ont un intérét identique a la préservatier!’litat. Cette identité d’intérét n’épuise
toutefois pas la question, sauf a supposer queslpl® actuel n’ait pas d’intérét propre en
dehors de I'Etat. Admettre ce point reviendraitoiveau a subsumer le Peuple sous I'Etat ;
ce que l'on ne saurait accepter. Il faut alors méitger jusqu’oll I'Etat peut aller dans la
recherche de sa préservation sans porter atteistengeréts particuliers du Peuple ? Il y a la
une « porte étroite®sdont il convient de mesurer I'embrasure.

Il est classiguement admis qu’'a défaut d’'une diédinijuridiquea priori du champ de la
compétence de I'Etdt la mesure des actions de I'Etat réside dansgeaportionnalité a la
situation qu’elles entendent régler. La mesure eiecproportionnalité s’avere toutefois
problématiqu&’. Prolongeant les conclusions de Jean BODIN, FiarAINT-BONNET a
proposé de la faire reposer sur l'assentiment duplEe lui-méme fondé surdvidente
nécessitées mesures prises. Celle-ci apparait comme dadtian de l'identique intérét du
Peuple et de I'Etat & la préservation de ce dernéémsi que lillustrent ces trois
caractéristiques principales : « son caractéreantifiable, la transparence (ou publicité dans
les rapports entre gouvernants et gouvernes), nerion fusionnelle de la communauté
politique »°. Si le premier élément renvoie & la difficile meswle I'évidente nécessité
(syntagme antonymique bien plus que redondant)déesx derniers criteres témoignent de
I'identification du Peuple & son Etat, dans un setucommun exprimant leur nécessité

31 D'oui la dimension paradoxale du paradigme schenittiui tente de réintroduire le droit la ou ilibéine. Sur

ce point, voir AGAMBEN (G.), « L'état d’exception ep. cit, pp. 1 et 16.

%2 uc, XIlI, 24.

% Une telle définition est rendue impossible pardienension essentiellement factuelle de la situation
exceptionnelle.

3 Ainsi que le reléve Jean-Claude MONODHgnNser I'ennemi, affronter I'exception. Réflexianiques sur
I'actualité de Carl SCHMITTParis, La découverte, Coll. « Armillaire », 2006,118.

% SAINT-BONNET (F.),L’état d’exceptionop. cit, pp. 382-383.
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commune a la préservation de ce dernier. La fusier’Etat et du Peuple exprimée par
I'évidente nécessité ne semble toutefois pas samséquence pour le Peuple. L'Etat
monopolisant la décision afin d’assurer sa présenvales conditions d’expression du Peuple
sont substantiellement modifiées : celui-ci seveoan fait réduit & I'état d’« opinior’® Ce
basculement n’est pas neutre car si le Peupleapstbte d’adhésion positive, ce n'est pas le
cas de l'opinion, « puissance passive mais en mi&mgs porteuse d'aspiration¥.»La
communauté d’intérét entre I'Etat et I'opinion akirs déduite d’un silence, ou d’'une absence
de réaction. En effet, « si I'évidence qualifieadiguement n’est pas recue socialement, elle
devient le fondement de la résistané®et marque la disjonction des intéréts de I'Etadiet
Peuple réel. Ce n’est que dans ce cas, extrémde qReuple recouvre son caractere d’acteur
politique de plein droit. L'évidente nécessité apjitaainsi comme un critere d’appréciation
fragile, qui n’aboutit qu'a déplacer le probleme ldedétermination du consentement du
Peuple « vers les conditions politiques de parthgee “évidence” dans le diagnostic d’'une
situation de crise™.

Il est en ce sens possible de conférer une basespligle a I'adéquation entre intérét de
I'Etat et intérét du Peuple. Si 'on admet que ti@e du magistrat souverain ne doit pas
remettre en question la distinction fondamentaiedstirale Souverain/Etat, on peut admettre
que la convergence des intéréts de I'Etat et dulBefréel) cesse dés que le magistrat
souverain porte atteinte & cette dualité. Dansase le Peuple et I'Etat peuvent entrer en
conflit et deux situations peuvent étre distingu@®=ns un premier cas, le magistrat souverain
porte atteinte au dualisme Souverain/Etat en sf@ueat le pouvoir constituant. La structure
de l'ordre juridique et de I'Etat de droit sont l®rersées ; le Peuple est alors en droit de
s’opposer massivement a I'Etat la situation exceptionnelle est qualifiéerdeolution Dans
un second cas, une partie du Peuple s’opposetifiate I'Etat tandis qu’une autre I'admet,
la situation exceptionnelle sera alors qualifiegyderre civile Il est possible dans ce cas que
la partie du Peuple qui s’oppose a I'Etat prétedglement au Pouvoir constituant, la guerre
civile devenant révolutionnaire, ainsi qu'illusttées insurrections des populations colonisées
contre les Etats coloniaux. En cas de guerre ciséeale I'issue de la crise permettra par une
validation rétroactive de la situation de dire g'évait ou pas identité des intéréts de I'Etat et
du Peupl&. Le rétablissement de I'ordonnancement juridigaeprut ainsi intervenir g
fine, une fois la situation exceptionnelle terminéenfcmant que cette derniere est une
transition au cours de laquelle le politique terepgrbstantiellement le droit.

Une telle conclusion n’est toutefois guére satssfaie. Outre qu’elle illustre
limpossibilité pour le droit de poser une quelcoadgoarriere concréte a l'intervention de
I'Etat, érigeant la tolérance du Peuple-Opinion owrseule limite de I'action de I'Etat, elle
peut conduire & une aporie : que se passe-t-ilffien € I'Etat porte atteinte au dualisme
Souverain/Etat sans que le Peuple (actuel) réagigsst-on alors interpréter la tolérance du

% bid., p. 370.

$"BEAUD (0.),La puissance de I'Etabp. cit, pp. 292-293.

3 SAINT-BONNET (F.),L’état d’exceptionop. cit, p. 342.

39 MONOD (J.-C.),Penser I'ennemi, affronter I'exception.op. cit, p. 118.

0 « L'ambivalence de la Constitution dans un régigenocratique tient donc & ce que d'un coté, ellpobe
aux sujets I'obéissance et que de l'autre, elleoisBpau peuple, aux mémes sujets, un devoir ddardsiset
méme urdroit d’insurrection si elle venait & étre & violée ndividu-sujet doit normalement obéir & I'Etat, mais
l'individu-citoyen a le droit de résister si lesuy@rnants méconnaissent ses droits », BEAUD (@.puissance
de I'Etat.., op. cit, p. 261.

“L1l'y aura identité si le mouvement d’opposition @snihilé tandis qu'il y a aura disjonction sif@uvement
insurrectionnel 'emporte.



Peuple comme un acte constituant (ou un acte w@ifrittu pouvoir constituaff) implicite ?
Une réponse affirmative a cette derniere questambde peu plausible puisque la situation
exceptionnelle conduit a transformer le Peupleitfpak) en opinion et que celle-ci, « peuple
passif », ne dispose pas de la capacité constualme réponse négative ne repose de son
c6té sur aucun argument irréfragdfleSur ce point, le respect du dualisme Constitézast/
n‘est pas en lui-méme dirimant. S'il empéche qéalt n’usurpe le pouvoir constituant, il ne
signifie pas qu'’il soit soumis au respect de lagibution. Il a bien été vu, au contraire, que la
situation exceptionnelle est un moment ou la Ctuigin est suspendue afin d’étre protégée.
Aussi, ce dualisme apparait-il sans conséquendgabiér sur la limitation matérielle du
pouvoir de I'Etat en situation exceptionnelle. Ul tonstat est toutefois tempéré si on
envisage la situation a l'aune du droit internagiopublic. La structuration progressive (et
toujours en cours) d’'une Communauté internationafestruite autour des valeurs humanistes
a en effet conduit organiser la disjonction des istefs souverains et des peuples, en
admettant la possibilité de mettre en jeu la resabilité des gouvernants pour leurs actions
pendant la situation exceptionnelle (conflit intfanal ou guerre civile principalemeft)
Cette possibilité repose sur une relecture deti@moe souveraineté et sur une condamnation
(implicite) de lirrespect du dualisme SouveraimEtAinsi que I'expliqgue Jean-Claude
MONOD, « qu’un souverain [comprendre ici un magistsouverain] puisse faire sombrer
“son” Etat dans I'indignité et le crime, c’est lin fait historique que le droit se devait — et se
doit toujours — de prendre la mesure : des lordjdaociation avec “son peuple” n’était-elle
pas nécessaire, pour éviter toute criminalisatistidigue d’'un peuple entier 7% Cette
condamnation de I'« exercice criminel de la souivert# étatique S repose bien en partie sur
I'idée que la souveraineté de I'Etat rencontre canimite le respect du Peuple. Dans ce cas,
'assentiment méme de la population ne suffit plasCommunauté internationale faisant
primer la fiction de la moralité du Constituantgst-a-dire la nécessaire conformité de son
dessein avec les valeurs fondamentales autour elesgjuse structure la Communauté
internationale) et de sa réprobation sur ce fondénte I'action menée. Jean-Claude
MONOD ouvre par ailleurs une piste analogue, enapbdidée qu'«un Etat perd sa
souveraineté quand il massacre “sa” population (u'il entreprend la destruction d’'une
population voisine) ¥, invoquant 'idée rawlsienne de « limite extérieau droit interne des
sociétés %. Face a la phase ultime de la situation excepéibenc’est-a-dire ce moment o
I'Etat est parvenu a déjuridiciser les rapportslquue avec « son » Peuple en les réduisant &
un rapport politique de domination absdfieseule la réintroduction d’éléments juridiques
(donc limitant) par une Communauté de valeurs dke taupérieure permet de rétablir la
situation normale.

2 Selon la formule d’0O. BEAUDL,a puissance de I'Etat,.op. cit, p. 271.

3 Retenant une conception dynamique et non pluijseatil est toujours possible d’avancer que I'Eaie
Peuple (actuel) commettent une usurpation de saineté, mais I'argument peut étre dépassé si kbme que
I'Etat, devenu souverain, peut du fait méme deeogtialité valider I'usurpation tolérée par le Peugl valider
ainsi sa propre souveraineté.

“4 Des juridictions ont ainsi été organisées a dattedes Tribunaux de Nuremberg et de Tokyo erbl&141946
jusqu'aux tribunaux pénauxd hoc(pour I'ex-Yougoslavie et le Rwanda en 1993 et4)9& a la Cour pénale
internationale (Convention de Rome du depuis léuStie Rome du 17 juillet 1998, entré en viguelijuillet
2002).

5 MONOD (J.-C.),Penser I'ennemi, affronter I'exception.op. cit, p. 137.

“©|bid.

“"bid.

“8 RAWLS (J.), « Le Droit des gensksprit, 1996, p. 78, cité iibid., p. 138.

9 Ce qui marque le dévoiement de I'Etat vers uneéototalitaire de pouvoir. En ce sens, voir AREN(),
Les origines du totalitarisme. Le systéme totaiaParis, Seuil, Coll. « Points Essais », 1972, Grapl « Le
totalitarisme au pouvoir », pp. 119 et suivantes.



L’identité des intéréts de I'Etat et du Peuple ¢itms un élément important de la situation
exceptionnelle. Si elle justifie que I'Etat agigseur le Peuple, elle constitue également la
limite de I'action de I'Etat. Quand cette identigt brisée, le rapport entre I'Etat et son Peuple
est condamné a la violence jusqu'a ce qu’'un nowalilibre apparaisse, soit que la
Population, a travers une Révolution aura remigat&u pas, soit que face a une population
en situation de faiblesse face & «son » Etat, lGmant tiers intervienne pour rétablir
I'équilibre et mette fin & la situation exceptioleeDans ce cas extréme, le droit doit donc
étre réintroduit par le recours a la violence alnpouvoir a nouveau limiter le pouvoir ; par
ailleurs, il vient rétroactivement clarifier et iggr la situation.

Si le couple Peuple/Etat permet de préciser laniiéin de la situation exceptionnelle,
celle-ci va en retour influer sur 'agencementitngibnnel et participer au réamenagement du
dualisme Peuple/Etat.

I[I. LA SITUATION EXCEPTIONNELLE REAMENAGEMENT DES CONDITIONS
INSTITUTIONNELLES DU DUALISME PEUPLEHETAT

En situation normale, la décision résulte d’un mégi constitutionnaliste pour I'Etat
constitutionnel, d’expression de la volonté géreérdlconsiste en une procédure organisant
I'intervention du Peuple et de I'Etat : la volormgénérale exprimée dans la loi, adoptée par le
Parlement ou le corps électoral (Puissance dénigpeegt est mise en application par
I'Exécutif (Puissance d’Etat). L'intervention de lpuissance d’Etat est en ce sens
conditionnée par le cadre posée par le Peupleorepeésentants. La situation exceptionnelle
conduit & aménager ces conditions de prise de disidg. L'Etat se voyant octroyer le
monopole de la décision, la volonté générale eRlggrésentants se trouvent mis en réserve
(A.). Cette mise a I'écart des organes représentaRelmle semble conduire a laisser la
puissance d’Etat sans véritable contre-pouvoirteCetpression doit toutefois étre tempérée
par le rble de tiers pouvoir que peut jouer le JiBye

A. LA SITUATION EXCEPTIONNELLE, MISE EN RESERVE DE LAREPRESENTATION
NATIONALE

La situation exceptionnelle conduit & une modifmatdes conditions de la prise de
décision. En temps normal, celle-ci résulte d’'umcpssus complexe, contradictoire et
pluraliste centré sur la délibération d’'un organkégial représentant le Peuple souverain. La
décision énonce alors la volonté générale, seloandeanisme représentatif classique. Or, en
cas de crise, la procédure d'édiction de la décisist substantiellement modifiée, puisque
bien souvent un organe restreint prend en chargk&desion, sans intervention de I'organe
délibérant. Ce changement dans la prise de décsimble ainsi conduire a un affaissement
du représentant au profit d’'un organe, dont la ituakst indéterminée. La situation
exceptionnelle semble ainsi non seulement modé®conditions d’énonciation de la volonté
générale, mais également bouleverser la naturodgmhe auteur de la décision, en ce sens
gu’il n’est a priori pas certain qu’il soit un représentant du Peuadd. Ce point souleve
alors la question de la légitimité de cet orgampeemdre des décisions pour I'ensemble de la
population.

Dans son ouvragda Dictature Carl SCHMITT distingue deux types principaux
d'organisation de I'Etat en situation exception@ellla dictature de commissaire et la
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dictature souveraine, I'histoire consistant en lissgment progressif d'une catégorie vers
l'autre. Ces deux notions reposent sur une cormemommune de la notion de dictature,
entendue comme l'articulation de trois éléments rationalisme, la technicité et le pouvoir
exécutif. « Le terme dictature est ici employé anssd’'une sorte de commandement qui, par
principe, est indépendant du consentement ou denigréhension du destinataire et n’attend
pas son approbation® La distinction tient alors dans la qualité¢ dutalieur. Dans la
dictature de commissaire, «le dictateur est tagjawn organe républicain, extraordinaire
certes, mais toujours constitutionnel, il estpitand, comme le consul et d’autreshiefs »**.
Afin de bien comprendre les caracteres du commmessan peut, a l'instar de SCHMITT,
'opposer au fonctionnaire. La charge du fonctioreast définie dans la loi (tant pour son
fondement que pour son étendue), elle a un caeaptrpétuel et le fonctionnaire a un droit a
la charge. De son coété, la compétence du comnessaiuve son fondement dans une
ordonnance ; elle n'a qu'un caractére occasiontel commissaire n'a pas de droit a sa
fonction et le contenu de son activité est strieeniié a ses instructiorfs La réside & la fois

la force et la faiblesse du commissaire, qui « ddp®ujours et pour tous les détails
directement de la volonté du commettant, mais aglae peut lui accorder une plus grande
marge de manceuvré®»Cette derniére phrase est d’ailleurs sybillis&agit-il d’'une sorte de
principe de proportionnalité (le commettant ne geutaccorder une plus grande marge de
manceuvre car celle octroyée est adéquate) ou blarsignifie-t-il que le commettant signe
un blanc-seing au commissaire afin qu'il regle fi@ec? Le constat par SCHMITT que chez
BODIN le fonctionnaire est plus libre que le comsaise car il se borne a appliquer la loi
tandis que le commissaire applique la volonté diutre, qui peut le révoquer a tout instant
estin fine peu utile pour résoudre ce point. Indépendammeiseth, il apparait nettement que
le commissaire n'exprime pas la volonté souveraim&s s’y soumet en entreprenant tout ce
qu'il faut pour préserver I'Etat. Le commissairesamble donc pas pouvoir prétendre au rang
de représentant ; il n’est qu’'un magistrat.

De son cété, le titulaire du pouvoir dans le catkda dictature souveraine est celui qui
peut suspendre la Constitution afin d’en garataglicatiorr®, conformément & la logigtie
de la dictature qui « consiste en la possibilithégéle de séparer les normes du droit et les
normes de réalisation du drof®» SCHMITT procéde alors & une curieuse distinction,
puisqu’il admet que la volonté d’'assurer l'applioat concrete de la Constitution peut
conduire le dictateur souverain & chercher a apetida « Constitution véritable®» Ce
faisant, il ne commet toutefois pas une usurpati@rpouvoir car « la spécificité guouvoir
constituantrend possible une dépendance de ce type parceét@und,donné la nature de ce
pouvoir, qui est non constitué et n'est jamais constitelaiblest possible que le titulaire du
pouvoir d’Etat se rende lui-méme dépendant, saedegpouvoir dont il se rend dépendant se
convertisse en souverain constitué, et sans gaetrd’part, toute autre instance temporelle ne
s'efface, comme c'est le cas avec la dépendancsoduerain par rapport a Diet?»La
dictature serait ainsi ce « miracle » au cours dufjunvocation du pouvoir constituant suffit

0 SCHMITT (C.),La dictature op. cit, p. 31.

*bid., p. 27.

*2bid., pp. 48-49.

>3 bid., p. 49.

% « La Constitution peut étre suspendue sans cd&tez en vigueur, parce que la suspension sigséfidement
exception concreéte, ibid., p. 142.

® SCHMITT emploie le terme « essencebigl., p. 18.

%0 |bid.

>’ |bid.

%8 |bid., p. 143.
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a elle seule & garantir la continuité juridiquelasituation®. Derriére la fiction, le dictateur
souverain semble toutefois bien s’approprier levpauconstituant. La ou la dictature de
commissaire garantissait le dualisme Constituaait/fen ne déléguant que la capacité de
décision a l'organe d’Etat en charge de régler iteason exceptionnelle, la dictature
souveraine aboutit & la confusion entre I'orgariétat’ et le Constituant, le premier n’étant
plus seulement magistrat, mais Pouvoir ad8olu

La dictature souveraine apparait ainsi comme unestoection dans laquelle I'Etat
subordonne son Peuple, la souveraineté de I'Etatapt sur toute autre considération.
SCHMITT a beau préciser que « ce pouvoir dictat@sa souverain, mais uniguement en tant
gue “transitoire”, et cela étant donné sa relatide dépendance par rapport a la tache a
accomplir $*. cela n'atténue pas I'anéantissement du Peupleneosouverain. En effet, si
I'on admet, avec SCHMITT, que le pouvoir souvemdétide de la situation exceptionnelle, le
caractére transitoire (c'est-a-dire les conditidos retour a la situation normale) dépend
concretement de la volonté de ce pouvoir dictatogiai trouve ainsi dans la définition méme
de la souveraineté un moyen de pérenniser sa utietdta souveraineté de I'Etat peut alors
aboutir & cet Etat total revendiqué par SCHMITTada subordination du Peuple, réduit au
rang d'organe d’Et4t.

Fortement marqué par les présupposés la théoti&atde allemande de IBolierung la
conception schmittienne de la dictature aboutié &ue I'organe d’Etat qui décide en (et non
de la) situation exceptionnelle ne soit pas un é@sgmtant au sens classique de la
représentation tel qu'il est admis par la doctrfrencaisé®. La situation exceptionnelle
apparait donc comme un moment ou le canal d’expreste la volonté générale est placé
hors d’'usage, conduisant & sa mise en réservestaten cela renforce I'idée selon laquelle
'action du magistrat chargé de régler la crisd étie soumise au contrble des représentants
du Peuple, afin que ceux-ci puissent au moins flavd'exercice de la souveraineté de
I'Etat. Or, ce n'est pas toujours le cas. En cessen a titre d’exemple, l'article 16 de la
Constitution du 4 octobre 1958 illustre les deumelsions de la question. Tout d’abord,
guand il intervient sur ce fondement, le Présidéatla République francaise n’agit pas
comme un représentant du Peuple, mais comme uasation de la puissance d'Bfatil
n’intervient en effet pas dans la procédure d’adoptle la loi, et sa légitimité démocratique
n'est qu'un fondement indirect de son action. Elesuiet article ne prévoit explicitement
aucun contréle des actes du Président par le Pamtemaissant bien le Président-incarnation

* « La dictature de commissaire posséde, tout comandictature souveraine, une continuité juridique.
dictature souveraine invoque peuvoir constituantjui ne peut étre aboli par aucune Constitutiop@dsant a
lui », ibid., p. 144.
%0 « Le dictateur commissaire est le commissairetitia@bsolu d’urpouvoir constitug¢la dictature souveraine,
gluant a elle, est la commission d’action absolua dbuvoir constituany, ibid., p. 151.

Ibid.
%2 « Une théorie de I'Etat pour laquelle I'Etat, eanttqu’unité, agit au moyen d’organes dont I'a¢éivfait naitre
la volonté de I'Etat sans pour autant la représedtetelle sorte qu'il n’existe pas de volonté'éat en dehors
de l'activité de ses organedpit comprendre cette théorie ghouvoir constituantcomme la tentative pour
transformer une nouvelle fois le peuple en orgaeel’Btat, de maniére que dans ce cas le probléme de
I'élaboration de la Constitution redevient un pesbe d’organisation de I'organe constituantbigl., p. 145.
Nous soulignons.
83 Construction tirée du discours de BARNAVE devanClonstituante lors de la séance du 10 ao(t 1%9t, d
CARRE DE MALBERG a trés bien montré les enjewoftribution.., op. cit, t. 2, pp. 263-264). Voir
également dans la doctrine contemporaine, PierrdJNBER, Vouloir pour la nation. Le concept de
représentation dans la théorie de I'Etdaris, Bruxelles, L.G.D.J. — Bruylant, « La pengdridique », 2004
(Préface de Michel TROPER), 396 p.
®BURDEAU (G.), « La conception du pouvoir selorCanstitution du 4 octobre 1958 RFSP 1959, p. 113.
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de I'Etat face au seul PeufleDe son coté, la loi de Tréveneuc du 15 févriet2ABillustre
une autre facette de la question. Soucieuse de paFéventuels abus d’'un renforcement trop
important de I'Exécutif, la Chambre des députésd#éd’adopter une loi faisant des conseils
généraux de département un palliatif en cas d’ehgpéent de la Représentation natioffale
L'idée sous-jacente a cette initiative est alomngpécher que la volonté générale ne trouve
plus & s’exprimer et reste en réserve face a Espote d’Etat, incarnée dans I'Exécutif.

La situation exceptionnelle est ainsi caractéripée une faiblesse extréme de la
Représentation nationale dans le processus déoedioha volonté générale est mise en
réserve, laissant le champ libre pour la Puissalfetat. L'équilibre de la situation normale
est ainsi rompu et le canal d’expression politiguePeuple pour que son intérét soit pris en
compte dans I'action de I'Etat suspendu. Cela gxglia nouveau les risques de déconnexion
trés important entre l'intérét visé par I'Etat ‘@térét réel du Peuple. Face a cette déshérence
de la volonté générale, des canaux de substitpgorent apparaitre, qui sont susceptibles, si
ce n'est de garantir la participation du Peupla prise de décision, a tout le moins de limiter
le caractére discrétionnaire de la décision deiissance d’Etat.

B. LA SITUATION EXCEPTIONNELLE, VERS L' EMERGENCE DUN TIERS POUVOIR?

L’affaissement, ou a tout le moins, la situation @serve dans laquelle se trouve
cantonnée la Représentation nationale, conduit potentiel déséquilibre des institutions en
cas de situation exceptionnelle. La question d'wtemtiel rétablissement de I'équilibre
institutionnel se pose alors afin de transformautblimitation politique de I'Etat en une
hétérolimitation juridique. Si les Représentantspeeivent jouer ce rble, pas plus que le
Peuple dailleurs, la situation exceptionnelle t’ésutefois pas condamnée a demeurer
exclusivement dans la sphére politique. L'interient’un tiers-pouvoir juridique pourrait en
effet permettre de réintroduire une dimension jgué a la situation exceptionnelle. « Pour
les constituants de 1789, le “tiers pouvoir” dgse (...) une instance qui ne participe ni a la
formation de la loi ni a son exécution mais quicsatente de surveiller que les pouvoirs
constitués respectent la Constituti6fl # s’agissait d’un pouvoir censé garantir et présr
le dualisme Constituant/Pouvoirs constitués, afasslrer la suprématie de la Constitution ;
I'idée n’aboutit toutefois pas sous la Constitu&hte

% | est bien entendu possible d'imaginer que |deéPaent puisse actionner le mécanisme d’empéchepuent
acte constituant un « manquement a ses devoirsfestament incompatible avec I'exercice de son mamda
(art. 68C). Toutefois que pourrait faire un Parlatr& un Président de la République recourrait¢ d@esoutien

du Peuple, de facon abusive a l'article 16 ? Salgdencher une crise institutionnelle, pouvantesminer au

« mieux » par la dissolution de I’Assemblée natienau pire par le basculement dans une dictatureesaine,

le Parlement ne peut que se taire. Cela illustrdiffeculté qu'un organe constitué puisse devenagistrat
souverain (Point relevé par Olivier BEAUD, « Le Serain »,0p. cit, p. 44). Disposant de moyens pour contrer
le contréle du Parlement en situation normalegriforce ainsi sa position en cas de situation diaragelle.

% Loi du 15 février 1872 relative au role éventues @onseils généraux dans des circonstances exueglies,
JOREF, 23 février 1872 BO, 83, n° 928 S.1872.111.176 ;D. 1872.1V.39 ; DUVERGIER (J.-B.XColl. compléte
des loist. 72, pp. 83-84.

67 Selon la thése défendue par P.-F. SIMQA&lJoi de TREVENEUC et ses précédemaris, V. GIARD & E.
BRIERE, 1911, 343 p.

% BLACHER (P.),Contrdle de constitutionnalité et volonté générataris, P.U.F., Coll. « Les grandes théses
du droit francais », 200, p. 215.

% Ibid., pp. 209-215. Sur I'échec de I'apparition de juciteyens comme tiers pouvoir, nous nous permeitens
renvoyer a notre étude « La démocratie représeatatl’épreuve des jurys citoyensPglitéia, n° 11, décembre
2007, pp. 113-133.
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La doctrine francaise contemporaine s’est quaniedreéressée a cette idée quand elle a
travaillé sur le statut du Conseil constitutionriilippe BLACHER admet ainsi que le Juge
du Pavillon Montpensier puisse jouer le role d’uiiess pouvoir » sous la®République. Par
voie d’extension, il semble que le juge constitutiel puisse, d’'une maniere générale, tenir ce
rble en cas de situation exceptionnelle. Il appaeai effet comme un « gardien de la
Constitution », assurant une mission d'arbitragaédictionnel des conflits politiqué$ Ce
faisant, le juge emmeéne le conflit politique surté&rain du droit. Cette propriété est
incontestablement utile en situation exceptionné€fduation politique par excellence),
puisqu’a défaut I'opposition politique entre I'Etdtle Peuple ne pourra se conclure que par le
recours a la violence. En ce sens, le reglemeidigtionnel du litige permet de réintroduire le
droit (donc la limitation du pouvoir) et participénsi a la pacification de la situation. Le juge
constitutionnel présente une deuxieme qualité guad un intercesseur potentiel : garant du
respect de la Constitution, il énonce, a travers affice, des principes constitutionnels, se
prononcant ainsi au nom du Peuple constituant itléait primer la volonté:. En garantissant
la primauté de la souveraineté constituante suetautre volonté, son intervention s’inscrit
ainsi parfaitement dans les bornes théoriques deuation exceptionnelle telles qu’elles ont
été présentées précédemment. L'intervention du ¢ogstitutionnel fournit ainsi une hétéro-
limitation & la souveraineté de I'Etat, s’affirmacdmme un moyen de s'assurer que la
situation exceptionnelle n’engendre pas une ingarde la hiérarchie des souverainetés.

En ce sens, la Cour supréme des Etats-Unis a ipértactivement a la limitation des
pouvoirs d’'urgencegmergency powgrdu Président. Dans l'arréx Parte Milligan(1866),
elle a ainsi considéré que « la Constitution dessBt/nis est la loi pour les dirigeants comme
pour le peuple, en temps de guerre, comme en tdmpsaix... Aucune doctrine recélant des
conséquences plus pernicieuses ne fut jamais é@epar I'esprit humain que celle qui
permettrait que I'une quelconque des dispositi@rsttutionnelles soit suspendue en raison
d’'une nécessité gouvernementale. Une telle doctrameluit directement a I'anarchie et au
despotisme et la théorie de la nécessité sur leqede est fondée est inexacte ; car le
gouvernement trouve dans la Constitution méme legipouvoirs nécessaires a la défense de
son existence®. La position de la Cour confirme les développemeptécédents : la
Constitution est le cadre a préserver et dans ldgugtuation exceptionnelle doit étre gérée.
Si la position de I'arréEx Parte Milligana été réaffirmée en 1952 la Cour n'a toutefois
jamais censuré une mesure de I'Exécutif en cagide aigué (on songe principalement aux
deux conflits mondiaux). Elle a par ailleurs admise le Congrés pouvait déléguer des
pouvoirs au Président afin qu'il gére la crise.  Eabsence d’'une telle décision [de
délégation de ses pouvoirs] de la part du Condggsyuvoir propre du président dépend de la
gravit¢ de la situation devant laquelle se trouee nation . En France, le juge
constitutionnel n’intervient que pour donner unsaguant a la mise en ceuvre des pouvoirs
exceptionnels par le Président de la Républjulea par ailleurs validé la constitutionnalité
des législations d’excepti6h De son coté, le juge administratif francais emetigppant la

" Dans le cas du Conseil constitutionnel, le condiifpose «la majorit¢ gouvernementale a la minorité
parlementaire », BLACHER (P ontrble de constitutionnalité, op. cit, p. 217.
1 ki
Ibid., p. 191. )
2 Cité par TUNC (A.), « Les pouvoirs du présidens f#ats-Unis et I'arrét de la Cour supréme refati saisie
des aciéries >RIDC, 1952, p. 740.
3 Voir le commentaire d’A. TUNC, « Les pouvoirs duégident... »pp. cit, pp. 735-751.
74 i
Ibid., p. 741.
> Avis du 23 avril 1961Rec.p. 69.
® Le Conseil constitutionnel a admis la constitutialité du recours a I'état d’urgence dans une @#tis° 85-
187 DC du 25 janvier 198k.0i relative a I'état d’'urgence en Nouvelle-Caldiil), Rec.p. 43.
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théorie des circonstances exceptionnéilasprivilégié la « légitime défense de I'Etdf sur

le strict respect de la 1égalité, se montrant t@mpréhensif de I'action de I'Exécufif La
doctrine a ainsi pu critiquer les conditions digtition de I'état d’'urgence et la faiblesse des
contréles juridictionnels dont il a fait 'obf8t Le caractére discutable de la position du
Conseil d’Etat francais apparait sous un jour nauvei on l'envisage a l'aune des
considérations précédentes. Le Conseil d’Etat,ngst pas juge constitutionnel, est en ce
sens mal armé pour garantir la suprématie de haesaineté constituante. D’autant moins que
son histoire le conduit & une certaine compréhengela puissance d'Etat, bien plus que de
la souveraineté constituante.

Si elle peut étre d’'un impact limité, I'interventia’un tiers pouvoir n’est par ailleurs pas
sans risque, le juge pouvant vouloir assurer luiméla primauté de la souveraineté
constituante en qualifiant unilatéralement la gituad’exceptionnelle. Face a l'action des
pouvoirs constitués (volonté de réviser la Constitu pour autoriser le port du voile a
l'université), le Procureur général de la Cour dessation turque a ainsi saisi la Cour
constitutionnelle pour obtenir la dissolution dAKP, parti actuellement au pouvoir. Il est
reproché & ce parti d'étre « un foyer d'activitégi-tiques ¥ Cette initiative, justifiée,
selon le Procureur général, par le danger exceptlopour le modéle d’Etat laic hérité de
Mustapha KEMAL, conduit toutefois a s’interroger $opportunité de I'initiative d’'un juge
qui vise a contester I'action légal d’'un gouvernatmdu démocratiguement et soutenu par la
population ; une telle initiative parait en ruptusgec le fonctionnement normal de la
démocratie. Or, si I'on sait que les juridictionsgues ont toujours eu une conception active
et — parfois troff — extensive de leur mission de protection de t'e, il apparait qu’en
décidant de la situation exceptionnelle, les jeatidns turques sont en train de franchir le
Rubicon et de substituer leur volonté a celle duvBmin. Or, si l'intervention du juge permet
d’emmener le conflit politique sur un terrain jugde, le juge ne prend-il pas le chemin
inverse en emmenant un probléme juridique sur fdeite politique ? Force est alors de
constater qu’il ne remplit plus son role de tiemuyoir mais prétend a I'expression de la
volonté générale. Son intervention ne peut donc garticiper au cantonnement de la
situation exceptionnelle, mais participe au contrale son émergence, si ce n’est de son
développement. Dans ce cas, le pompier étant dgygomane, le droit se désagrége dans le
champ politique. Les limitations du pouvoir s’étaftondrées, la situation exceptionnelle
peut marir sans aucune barriere, laissant la vi@ebsolue préte a bondir sans plus rien qui
puisse la canaliser.

La marge d’intervention du Tiers pouvoir est égpgon intervention ne devant pas viser
a se substituer a la Représentation nationalee(faotir ce pouvoir de jouir d’une Iégitimité
pour cela), mais a limiter le champ discrétionn#aiesé a la puissance d’Etat par I'absence

T CE, 28 juin 1918Heyriés Leb.p. 651 ;S.1922.3.49, note HAURIOU.

8 Selon I'expression de M. HAURIOU dans sa note sbarsét Heyriés reproduite inNotes d'arréts sur
décisions du Conseil d'Etat et du Tribunal des lsnpubliées au Recueil Sirey de 1892 a 198fris, La
Mémoire du droit, 2000, vol. 1, p. 83.

" Par ex. refus d’enjoindre au Président de la Régueébde suspendre I'état d’urgence alors que deslitions
requises a son application ont disparu — CE, @&fd.9 décembre 2008Jlouache et autreseq. n° 287777.

8 En ce sens, CAILLE (P.), « L'état d'urgence. Lada 3 avril 1955 entre maturation et dénaturatipRDP,
2007, pp. 323-353.

8L Cité surhttp://ovipot.blogspot.com/2008/03/le-procureur-ajrte-la-cour-de.html

82 La Turquie a en effet été condamnée par la Coopéenne des droits de I'homme du fait de la dtiter
d’inconstitutionnalité de certains partis politiguecette pratique a été jugée contraire aux astitD et 11 de la
Convention européenne de sauvegarde des droiteadenhe et des libertés fondamentaleBafti communiste
unifié de Turquie et al. c. Turqyid0 janvier 1998 (Grande Chambr@gc. 1998l, p. 1.
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de tout contre-pouvoir. Dans cette perspectivetiba du tiers pouvoir consiste a insuffler du
droit dans la situation exceptionnelle afin d’évike phase extréme de celle-ci. Son réle est
toutefois rendu difficile par la suspension du tnaduite par la situation exceptionnelle. Bien
souvent, le contrdle exercé par le tiers pouvoipaerra d’ailleurs intervenir qu’une fois la
situation exceptionnelle close, son interventiortip@ant de la procédure de réagencement
rétroactif auquel procéde I'ordre juridique afin i¢ablir la situation normale. A cette aune,
l'intervention du tiers pouvoir apparait limitéetatdive ; elle présente toutefois I'intérét de
donner unbill d'indemnité aux organes qui ont endossé la regimlite de la gestion de la
situation exceptionnelle. Dans l'optique d'un rdisgement de la vie démocratique (c’est-a-
dire d’'une réconciliation entre le Peuple et soat,Btoire d’'une réappropriation de I'Etat par
son Peuple), il y a la une étape fondamentale adlomie saurait faire I'’économie.

* * *

Envisagée a l'aune de la théorie générale de |'Hdasituation exceptionnelle apparait
comme un moment révélateur au cours duquel ledildgsi fondamentaux a la base de I'Etat
moderne apparaissent avec une certaine originddériere I'équilibre entre I'Etat et le
Peuple, ce sont les rapports entre le Politiquie duridique qui se jouent. Sur ce point, la
situation exceptionnelle n'a pas fini de révélenstses secrets. Si elle permet de prendre
conscience de lI'importance de I'articulation de deax dimensions, elle n’en offre pas une
connaissance trés nette, de trop nombreux facteiesvenant pour que l'on puisse
véritablement envisager leurs apports respectifassh davantage que la métaphore
théologique du miracle, la fonction de la situatexteptionnelle s’apparente dans le monde
juridique a celle des trous noirs en astrophysitement d’effondrement du droit au profit
du Politique, elle en est simultanément une comit’émergenceMais, tout comme pour
gue les trous noirs génerent une nouvelle galdxXeyt du temps et qu’'un nouvel équilibre de
matieres se crée, le rétablissement de la situattsmale ne saurait étre immédiat. Entre
temps, la disparition de la lumiére marque le tpbm du vide et jette un voile sur le
déchainement des passions. A l'instar des astriglgs, la doctrine juridique va sans doute
continuer longtemps a lever ce voile pour tentecataprendre ce qui se cache dans 'ombre.
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