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LA PROPORTIONNALITE COMME CRITERE DE LA REGULARITE
DE LA DECISION PUBLIQUE DANS LE CADRE DE L’ETAT D' URGENCE SANITAIRE

UNE NOUVELLE « SCIENCE » ADMINISTRATIVE ?

Afroditi MARKETOU!

La diffusion de la proportionnalité dans les discours n’est pas nouvelle ; elle a toutefois pris
une autre ampleur depuis la crise sanitaire pour devenir véritablement omniprésente. Lorsqu’'un
ministre défend une solution, il ne manque pas d’affirmer que celle-ci est parfaitement proportion-
née a la situation ; quand un citoyen critique une mesure, il affirme quasiment systématiquement
que celle-ci est completement disproportionnée. Cette omniprésence se retrouve aussi devant le
juge administratif et, plus précisément, dans les ordonnances du Conseil d’Etat en référé liberté
qui formeront 'objet de cette étude. On retrouve en effet le vocabulaire de la proportionnalité dans
quasiment toutes les affaires : dans I’argumentation des requérants et de ’administration ainsi que,
souvent, dans la motivation de la décision du juge. Méme si 'on a tendance a I'oublier, c’est quelque
chose de particulierement nouveau : jusqu’aux années 2010, le vocabulaire de la proportionnalité

était quasiment absent de la motivation des ordonnances du Conseil d’Etat en référé?.

On pourrait aller jusqu’a dire que, dans le contexte de 1’état d’urgence sanitaire, les contraintes
juridiques traditionnelles pesant sur la décision publique sont largement remplacées par une exigence
générale de proportionnalité qui donne plus de latitude aux organes étatiques pour faire face aux cir-
constances exceptionnelles. D’ailleurs, dans son article L. 3131-15, le code de la santé publique dispose
que les mesures prises dans le cadre de 1’état d’'urgence sanitaire « sont strictement proportionnées
aux risques sanitaires encourus et appropriées aux circonstances de temps et de lieu® ». Quelle est
la signification de cette hégémonie de la proportionnalité ? Faut-il en déduire une adhésion tardive
du Conseil d’Etat au discours néoconstitutionnaliste de certaines cours européennes, notamment du

Tribunal constitutionnel fédéral allemand ?

1 Doctorante, Institut européen de Florence.

2 Sur ce point, voir A. MARKETOU, Local Meanings of Proportionality, Cambridge; New York, Cambridge University Press,
coll. « Cambridge studies in constitutional law », 2021, p. 289.

3 Loin® 2020-290 du 23 mars 2020 d’urgence pour faire face a 'épidémie de COVID-19, JORF n° 0072 du 24 mars 2020,
texte n° 2.



A T'encontre d’une lecture souvent faite par la doctrine, qui voit dans la proportionnalité un
principe protecteur des droits fondamentaux, je défendrai dans cette contribution que, dans la juris-
prudence du Conseil d’Etat relative a 1’état d’urgence sanitaire, la proportionnalité, méme employée
dans le contexte des libertés fondamentales, est un principe de décision technocratique. Elle releve
plus de I'idéal d'une bonne administration que d’une logique de protection des droits et elle exprime,
a ce titre, une tendance a 'administrativisation du droit constitutionnel et des libertés fondamen-
tales caractéristique de la jurisprudence du Conseil d’Etat. Tout d’abord, je montrerai I’échec de la
proportionnalité en tant que principe protecteur des libertés (I). Ensuite, je soutiendrai que la pro-
portionnalité exprime la confiance du juge en une « science » administrative qui rationaliserait la

décision publique en temps de crise (II).

I. L’échec de la proportionnalité comme principe protecteur des libertés

La proportionnalité semble une méthode particulierement adaptée en temps de crise car elle
déplace 'objet du contréle juridictionnel. Plutét que sur des regles de forme et de compétence, le
contrdle en vient a porter sur le contenu et les effets de ’action publique*. Si son développement
remet en cause la légalité formelle et la conception traditionnelle de la liberté qui en découle,
cela est censé étre compensé par 1'établissement des droits fondamentaux comme priorité de la
décision publique’. Les adeptes du constitutionnalisme global voient méme dans I’hégémonie de la
proportionnalité I'institution d’une « culture de justification » basée sur les droits fondamentaux®.
En effet, telle qu’elle est pratiquée par certaines cours constitutionnelles, la proportionnalité met
la décision publique a I'épreuve d’un controéle juridictionnel exigeant du point de vue des droits et
libertés. Elle consiste en une structure argumentative en étapes qui s’applique rigoureusement et
permet de définir de maniere transparente les finalités de la décision publique. C’est notamment le
cas de la derniere étape du contrdle de proportionnalité qui implique la mise en balance des valeurs
en cause dans les cas portés devant le juge’. La proportionnalité consiste alors en un raisonnement
moral centré sur les droits et les principes constitutionnels et replace ceux-ci au cceur de 'ordre
juridique, permettant leur réalisation optimale en fonction des circonstances. Elle remplace d’autres

types de raisonnement « dogmatiques », reposant sur les textes et des catégories traditionnelles®.

4  Surlaproportionnalité, voir M. Kumm, « Constitutional rights as principles: On the structure and domain of constitutional
justice. A review essay on A Theory of Constitutional Rights », International Journal of Constitutional Law, 2004, vol. 2, n° 3,
p- 575 ; A. BARAK, Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitations, Cambridge ; New York, Cambridge University
Press, coll. « Cambridge studies in constitutional law », 2012. En France, voir 'ouvrage de référence de X. PHILIPPE, Le
controle de proportionnalité dans les jurisprudences constitutionnelle et administrative francaises, Paris, Economica, 1990. Plus
récemment, voir le dossier « Actualité du contrdle de proportionnalité », AJDA n°14/2021, 19 avril 2021, p. 779 s.

5 M. Kumm, « What Do You Have in Virtue of Having a Constitutional Right? On the Place and Limits of the Proportionality
Requirement », New York University Public Law and Legal Theory Working Papers, n° 46, 2006.

6 M. CoHEN-EL1YA et I. PORAT, Proportionality and constitutional culture, Cambridge ; New York, Cambridge University
Press, coll. « Cambridge studies in constitutional law », 2013.

7 K. MOLLER, « Balancing and the structure of constitutional rights », International Journal of Constitutional Law, 2007, vol.
5,n°3,p. 13. K. MOLLER, The Global Model of Constitutional Rights, Oxford, Oxford University Press, coll. « Oxford constitutional
theory », 2012 ; M. KLATT et M. MEISTER, The Constitutional Structure of Proportionality, Oxford, Oxford University Press, 2012.
8 R. ALEXY, « On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison », Ratio Juris, 2003, vol. 16, n° 4, p. 433 ; voir aussi
D. BeatTy, The Ultimate Rule of Law, Oxford ; New York, Oxford University Press, 2004.



Ce modele « global » de la proportionnalité doit étre contrasté a la version francgaise qu’on trouve
dans les motivations du Conseil d’Etat. La différence se constate tout d’abord dans les structures de
raisonnement suivies par le juge. En effet, il faut remarquer que si le Conseil déclare souvent que les
mesures d urgence doivent « étre nécessaires, adaptées et proportionnées a ’objectif de sauvegarde
de la santé publique qu’elles poursuivent », il ne structure en général pas son raisonnement en suivant
les étapes du controle de proportionnalité’. Or, pour les adeptes de la théorie de la proportionnalité,
I'application rigoureuse de la structure argumentative en étapes est essentielle afin que la propor-
tionnalité puisse remplir sa fonction protectrice des droits et des libertés'’. Dans la jurisprudence du
Conseil d’Etat, par ailleurs, la proportionnalité ne remplace pas les modes de raisonnement tradi-
tionnelles. D’ailleurs, parfois ce sont précisément ces modes de raisonnement dit « dogmatiques »
qui se révelent le plus protecteurs des libertés. Dans I’ordonnance concernant I'utilisation des drones
pour la surveillance du respect des mesures de I'état d’'urgence a Paris, par exemple, I’argument des
requérants tiré de la proportionnalité a échoué : le juge administratif a décidé que I'utilisation des
drones par la préfecture de police avait un but légitime et était nécessaire. Ce qui a fonctionné, en
revanche, était 'argument tiré du non-respect de la procédure administrative devant la Commission

nationale de I'informatique et libertés'..

Les diftérences structurelles analysées plus haut sont liées a la fonction que remplit la propor-
tionnalité dans la jurisprudence administrative. Si la proportionnalité s’est progressivement propagée
dans les motivations du Conseil d’Etat, c’est une version formaliste du principe qu’adopte le juge. Le
controle de proportionnalité « a la francaise » ne remet en principe pas en cause les choix politiques
des autorités controlées'. Cette caractéristique générale du contrdle juridictionnel est exacerbée en
temps de crise sanitaire. En effet, dans la jurisprudence relative a la pandémie, faire face au COVID-19
est la premiere priorité de I’action publique, et le juge se réfere longuement aux circonstances particu-
lieres dans lesquelles il doit rendre sa décision”. Pendant la crise sanitaire, le Conseil d’Ftat a réitéré
avec peu de modifications les considérants qui suivent, adaptés au fur et a mesure des confinements

successifs :

9 Voir, par exemple, I'ordonnance du 22 mars 2020, n° 439674, concernant le confinement total de la population ;
I'ordonnance du 8 avril 2020, n° 439827, concernant les mesures pour les détenus ; et 'ordonnance du 15 avril 2020, n° 439910,
concernant ’acces aux soins des personnes résidant en EHPAD. Voir, toutefois, pour quelques rares exceptions, 'ordonnance
du 29 novembre 2020, n* 446930, 446941, 446968 et 446975, concernant la limite de 30 personnes dans les établissements de
culte et 'ordonnance du 8 décembre 2020, n° 446715, concernant la fermeture des bars et restaurants.

10  Surle caractére structurel du principe de proportionnalité, voir M. KumM, Democracy is Not Enough: Rights, Proportionality
and the Point of Judicial Review, Rochester, NY, Social Science Research Network, 2009 ; « The Idea of Socratic Contestation
and the Right to Justification: The Point of Rights-Based Proportionality Review », Law and Ethics of Human Rights, 2010,
vol. 41, n° 2, p. 141.

11  Ordonnance du 18 mai 2020, n® 440442 et 440445.

12 A. MARKETOU, Local Meanings of Proportionality, op. cit., p. 66 s. Le terme proportionnalité « a la francaise » est emprunté
a R. BousTta, « La spécificité du contrdle constitutionnel francais de proportionnalité », RIDC, 2007, p. 859 ; « Controéle
constitutionnel de proportionnalité : La “spécificité francaise” a ’épreuve des évolutions récentes », RFDC, 2011, p. 913.

13 Voir, entre autres, 'ordonnance du 8 avril 2020, concernant les mesures pour les détenus, précitée, cons. 7 s. ; 'ordonnance
du 15 avril 2020, concernant ’accés aux soins des personnes résidant en EHPAD, précitée, cons. 2 s. ; 'ordonnance du 18 mai
2020, concernant la surveillance par drones du respect des mesures de I’état d’'urgence a Paris, précitée, cons. 2 s. ; 'ordonnance
du 18 mai 2020, n° 440366, 440380, 440410, 440531, 440550, 440562, 440563 et 440590, concernant les rassemblements dans les
lieux de culte pendant la période de déconfinement, cons. 4 s. ; et 'ordonnance du 6 juillet 2020, n* 441257, 441263 et 441384,
concernant 'obtention d’une autorisation avant d’organiser une manifestation, cons. 2 s.



« L’émergence d'un nouveau coronavirus, responsable de la maladie a coronavirus 2019 ou
COVID-19 et particulierement contagieux, a été qualifiée d'urgence de santé publique de portée
internationale par I’Organisation mondiale de la santé le 30 janvier 2020, puis de pandémie le
11 mars 2020. La propagation du virus sur le territoire francais a conduit le ministre chargé de la
santé puis le Premier ministre a prendre, a compter du 4 mars 2020, des mesures de plus en plus
strictes destinées a réduire les risques de contagion. Pour faire face a ’aggravation de I'épidémie,
la loi du 23 mars 2020 a créé un régime d’état d’'urgence sanitaire, défini aux articles L. 3131-12
a L. 3131-20 du code de la santé publique, et a déclaré I’état d’'urgence sanitaire pour une durée
de deux mois a compter du 24 mars 2020. La loi du 11 mai 2020 prorogeant 1’état d'urgence
sanitaire et complétant ces dispositions a prorogé cet état d’'urgence sanitaire jusqu’au 10 juillet
2020. L’évolution de la situation sanitaire a conduit a un assouplissement des mesures prises et

la loi du 9 juillet 2020 a organisé un régime de sortie de cet état d urgence.

« Une nouvelle progression de I'épidémie au cours des mois de septembre et d’octobre, dont le
rythme n’a cessé de s’accélérer au cours de cette période, a conduit le Président de la République
a prendre le 14 octobre dernier, sur le fondement des articles L. 3131-12 et L. 3131-13 du code
de la santé publique, un décret déclarant 'état d'urgence sanitaire a compter du 17 octobre sur
I’ensemble du territoire national. Le 29 octobre 2020, le Premier ministre a pris, sur le fondement
de l'article L. 3131-15 du code de la santé publique, le décret dont la suspension de I'exécution de
I'article 40 est demandée, prescrivant les mesures générales nécessaires pour faire face a I'épidémie
de COVID-19 dans le cadre de 1'état d’urgence sanitaire. L’article 1 de la loi du 14 novembre
2020 autorisant la prorogation de l'état d'urgence sanitaire et portant diverses mesures de

gestion de la crise sanitaire a prorogé 1'état d urgence sanitaire jusqu’au 16 février 2021 inclus'. »

L’énumération des différentes mesures restrictives prises par le gouvernement pour faire face a
la crise sanitaire n’est pas suivie d'un contrdle strict de celles-ci du point de vue des droits et libertés
fondamentaux. Au contraire, elle sert plutdt a démontrer I'urgence dans laquelle le juge doit rendre
sa décision. Ayant établi que le gouvernement évalue la situation comme urgente, le juge se remet
par la suite aux décisions ministérielles. Cela conduit a la validation d’atteintes tres sérieuses aux
droits et libertés qui vont souvent jusqu’a établir, comme regle, la restriction et comme exception, les
droits. On observe donc un renversement de la jurisprudence Benjamin, au nom de la proportionna-

lité, le méme principe que cet arrét est censé appliquer®.

L’affaire Marchés de France est tres illustrative a cet égard'®. Dans cette affaire, la Fédération
nationale des marchés de France demandait au Conseil d’Etat en référé de suspendre I'exécution du

décret du 23 mars 2020 en ce qu’il interdisait la tenue des marchés et d’enjoindre a I’Etat de rétablir le

14  Voir 'ordonnance du 8 décembre 2020, concernant la fermeture des bars et restaurants, précitée, cons. 3 et 4. Voir aussi
I'ordonnance du 23 décembre 2020, n° 447698, 447783, 447784, 447785, 447786, 447787, 447791, 447799 et 447839, concernant
la fermeture des lieux de culture (cinémas, théatres, salles de spectacle), cons. 6 et 7.

15 Pour une analyse intéressante sur I’actualité de ’arrét Benjamin, voir P.-H. PRELOT, « L’actualité de I'arrét Benjamin »,
RFDA, 2013, p. 1020.

16  Voir 'ordonnance du 1 avril 2020, n° 439762, concernant la fermeture des marchés.



principe d’autorisation de la tenue des marchés alimentaires sur 'ensemble du territoire national. Le
Conseil commence son raisonnement en annonc¢ant que, dans le cadre de 1’état d'urgence sanitaire,
le Premier ministre peut apporter des restrictions aux droits et libertés fondamentaux, en vue de
sauvegarder la santé de la population. Ces restrictions doivent étre « nécessaires, adaptées et propor-
tionnées al’objectif de sauvegarde de la santé publique qu’elles poursuivent'. » Les juges mentionnent
que l'interdiction litigieuse résulte de la difficulté de faire respecter les mesures « barrieres » dans
le cadre des marchés ouverts. Par ailleurs, ils relevent, cette interdiction générale s’accompagne de
la faculté pour le préfet d’autoriser I'ouverture d’'un marché alimentaire, au vu des circonstances
locales, notamment liées a 'approvisionnement de la population et a la possibilité de faire respecter
les regles sanitaires'®. Cette faculté de faire exception a l'interdiction générale au vu des circons-
tances locales a permis au Conseil d’affirmer la proportionnalité des dispositions contestées. Selon

les juges :

« Il résulte enfin de I'instruction, en particulier des éléments produits en défense, que le nombre
des autorisations préfectorales augmente régulierement depuis I'entrée en vigueur du décret
du 23 mars 2020 et a vocation a continuer de s’élever au fur et a mesure qu’il apparaitra que
I'ouverture d’'un marché alimentaire peut s’accompagner des mesures d’organisation permettant
de prévenir le risque sanitaire, notamment en ce qui concerne la gestion des flux et le respect des
distances. Dans ces conditions, les dispositions litigieuses, dont il ne résulte pas de I'instruction
qu’elles entraineraient un phénomene d’afflux dans les magasins d’alimentation sédentaires,
ménagent un juste équilibre entre la nécessité de garantir la santé publique et la satisfaction des
besoins d’approvisionnement de la population. Il s’ensuit qu’il ne résulte pas de I'instruction
que serait méconnue 'obligation posée par l'article L. 3131-15 du code de la santé publique
précité que les mesures prises sur son fondement soient strictement proportionnées aux risques

sanitaires encourus et appropriées aux circonstances de temps et de lieu. »

Le raisonnement du Conseil dans ce cas est quelque peu paradoxal : I'interdiction générale des
marchés ouverts est proportionnée dans la mesure ou les préfets instaurent un nombre croissant
d’exceptions a celle-ci au vu des circonstances. Il n’en reste pas moins que le « juste équilibre » que
ménagent les dispositions litigieuses établit la liberté d’exercice d’une profession et la liberté d’en-
treprendre comme I’exception qui doit étre constatée par le représentant de I’Etat, le principe étant

I'interdiction de tenue des marchés.

L’absence générale du vocabulaire de la mise en balance dans les motivations du Conseil d’Etat
montre aussi que les choix politiques du gouvernement échappent au juge. Selon la théorie de la
proportionnalité, la derniere étape du contréle de proportionnalité stricto sensu conduit a une expli-
citation des choix politiques et moraux qui sous-tendent 1’action publique. Dans la jurisprudence
du Conseil d’Etat relative a la crise sanitaire, néanmoins, il n’y a qu'une seule occurrence ou le juge

procede explicitement a une mise en balance des intéréts et des principes en cause dans ’affaire portée

17  Ibid., cons. 9.
18 Ibid., cons. 10.



devant lui : il s’agit de la décision sur I'utilisation de la visioconférence lors des audiences devant les
cours d’assises et les cours criminelles'”. Apres avoir rappelé les circonstances liées a I’évolution de la
pandémie, le Conseil souligne que le recours accru a la visioconférence est nécessaire pour faire face
aux difficultés pratiques que rencontre I’administration pénitentiaire pour effectuer les extractions
des détenus compte tenu des contraintes particulierement lourdes qu’impose le respect des mesures
sanitaires. Les juges acceptent la légitimité de la mesure en principe, en relevant que 1'usage de la
visioconférence incombe au pouvoir des magistrats, qui doivent s’assurer que cet usage est justifié
dans les circonstances et qu’il permet de respecter les droits des détenus. De cette maniere, 'outil de
la visioconférence permet d’éviter le report des audiences et contribue ainsi au bon fonctionnement
de la justice®. Toutefois, ces raisons n’ont pas sufli pour justifier I'utilisation de la visioconférence

lors des audiences devant la cour d’assises ou la cour criminelle. Les juges expliquent :

« La gravité des peines encourues et le réle dévolu a 'intime conviction des magistrats et des
jurés conferent une place spécifique a I'oralité des débats. Durant le réquisitoire et les plaidoiries,
la présence physique des parties civiles et de I'accusé est essentielle, et plus particulierement
encore lorsque I’accusé prend la parole en dernier, avant la cloture des débats. Dans la balance des
intéréts en présence, en I’état des conditions dans lesquelles s’exerce le recours a ces moyens de
télécommunication, les éléments mentionnés au point 12 surles exigences du bon fonctionnement
de la justice ne sont pas suffisants pour justifier I’atteinte que portent les dispositions contestées
aux principes fondateurs du procés criminel et aux droits des personnes physiques parties au

proces, qu’elles soient accusées ou victimes?'. »

A cette exception prés, le Conseil se contente le plus souvent de déclarer que la conciliation des
droits et objectifs constitutionnels incombe aux autorités d’application des dispositions controlées :
les chefs d’établissement pour les prisons?®, les magistrats® ou le conseil d’administration de la Ligue
de football**. Ainsi, il semble que la proportionnalité « a la francaise » concerne plus la répartition
des compétences entre différentes autorités que la protection des droits fondamentaux®. En ce sens,
au lieu d’une constitutionnalisation du droit administratif, ’hégémonie de la proportionnalité dans
le cadre de la procédure de référé liberté est le signe d’'une « administrativisation » du droit des
libertés fondamentales®. En effet, 'omniprésence de la proportionnalité n’implique pas 1’établisse-
ment de ces droits et libertés comme priorités de 'action publique, ainsi que le voudrait le discours
néoconstitutionnaliste. C’est un autre type de rationalisation qui est attendu de la proportionnalité :

I’avéenement d’une forme de « science » administrative.

19  Ordonnance du 27 novembre 2020, n® 446712, 446724, 446728, 446736 et 446816.

20  Ibid., cons. 12.

21 Ibid., cons. 14.

22 Ordonnance du 8 avril 2020, n° 439821, concernant les mesures pour les personnels pénitentiaires, cons. 15.

23 Ordonnance du 27 novembre 2020, concernant 'utilisation de la visioconférence lors des audiences devant les cours
d’assises et les cours criminelles, précitée, cons. 12.

24  Ordonnance du 8 juin 2020, n* 440809, 440813 et 440824, concernant le championnat de football professionnel, cons. 13.
25 A. MARKETOU, Local Meanings of Proportionality, op. cit., p. 68 s.; dans le méme sens, R. BousTa, « La spécificité du
contrdle constitutionnel francais de proportionnalité », op. cit., p. 866-67.

26 A. MARKETOU, Local Meanings of Proportionality, op. cit., p. 165 s. L’expression « administrativisation du droit
constitutionnel » a été utilisée de maniére célebre par G. VEDEL, « Introduction », in L’unité du droit : Mélanges en hommage
a Roland Drago, Paris, Economica, 1996, p. 1.



II. La proportionnalité, vecteur d’'une nouvelle « science » administrative

Le controle de proportionnalité « a la francaise » concerne essentiellement le rapport entre
les moyens et les fins de 'action administrative. La proportionnalité correspond a une exigence
de stricte nécessité, on parle de mesures « strictement proportionnées® ». Elle exige que le champ
d’application des dispositions controlées soit adapté aux circonstances de temps et de lieu. Ainsi,
méme quand il exerce un contrdle poussé qui conduit a la censure des dispositions contestées, le
Conseil déclare que celles-ci ne peuvent pas étre regardées comme « une mesure nécessaire et
adaptée, et, ce faisant, proportionnée » : la disproportion est le résultat du caractere non-nécessaire

et non adapté de la mesure en cause.

Comprise de la sorte, la proportionnalité interdit les mesures trop générales ou trop absolues.
Dans certaines affaires, elle est mentionnée comme une garantie accompagnant 1’application des
dispositions sur I’état d’'urgence sanitaire. Dans ’affaire concernant les mesures pour les sans-abri,
par exemple, plusieurs associations soutenaient que I'interdiction générale des déplacements prévue
par le code de la santé publique portait une atteinte grave et manifestement illégale aux droits des
personnes en précarité, en ne prévoyant pas des exceptions tenant compte de leur situation. Le
Conseil d’Etat a rejeté ces arguments en considérant qu’il n’incombait pas au législateur de prescrire
des mesures spécifiques aux sans-abri, puisque le code de la santé publique exigeait la stricte propor-
tionnalité des mesures d’urgence®. Force est de constater que le raisonnement du juge est quelque
peu tautologique : 'application de la proportionnalité est déléguée aux autorités d’application des

dispositions contestées, ce qui permet au Conseil de valider celles-ci comme proportionnées.

Néanmoins, dans sa version de stricte nécessité, la proportionnalité conduit parfois a un controéle
exigeant de la décision publique sur la base des droits et libertés. C’est ainsi que le Conseil a suspendu
I’exécution des dispositions limitant la liberté de manifester pendant la période du déconfinement™.
Dans son ordonnance concernant la limite de 30 personnes pour les rassemblements dans les éta-
blissements de culte, le juge a considéré qu’en fixant la limite du nombre des personnes sans tenir
compte de la superficie des locaux de I’établissement de culte concerné, le gouvernement a porté une
atteinte disproportionnée, grave et manifestement illégale a la liberté de culte®. Une lecture de la
motivation de la décision laisse entendre que I'importance de la liberté de culte a joué sur 'intensité

du controle juridictionnel. Selon le Conseil :

27  Article L. 3131-15 III du code de la santé publique.

28  Voir, par exemple, ordonnance du 13 juin 2020, nos 440846, 440856 et 441015, concernant I'interdiction des manifestations
sur la voie publique, cons. 17.

29  Ordonnance du 9 avril 2020, n° 439895, concernant les mesures pour les personnes en situation de précarité.

30 Ordonnance du 13 juin 2020, concernant I'interdiction des manifestations sur la voie publique, précitée ; ordonnance du
6 juillet 2020, concernant ’obtention d’'une autorisation avant d’organiser une manifestation, précitée.

31 Ordonnance du 29 novembre 2020, n°446930. Cette décision peut étre contrastée avec la validation, 22 jours plus tot, par
le Conseil d’une interdiction totale des messes : ordonnance du 7 novembre 2020, n® 445825, 445827, 445852, 445853, 445856,
445858, 445865, 445878, 445879, 445887, 445889, 445890, 445895, 445911, 445933, 445934, 445938, 445939, 445942, 445948 et
445955, concernant I'exercice des cultes. Comme nous le verrons par la suite, ’évolution du raisonnement du juge est liée a
I’évolution de la situation sanitaire.



« Si, durant la phase actuelle de I’allégement du confinement, les rassemblements et réunions
sont interdits [...] au-dela de six personnes, sauf exceptions, sur la voie publique et dans les
lieux ouverts au public, et si certains établissements recevant du public autres que les lieux de
culte restent fermés, les activités qui y sont exercées ne sont pas de méme nature et les libertés

fondamentales qui sont en jeu ne sont pas les mémes. »

Il n’en reste pas moins que les droits fondamentaux ne sont pas établis comme des fins de
I’action publique. Il s’agit plutét de moyens : leur invocation est mise au service de la préservation
de la légalité objective, ce qui inclut le respect de la répartition traditionnelle des compétences entre
autorités administratives ou le respect des principes généraux du droit. Loin de devenir le protecteur

des droits fondamentaux, le Conseil d’Etat se limite & son role traditionnel de garant de la légalité®.

Le controle de proportionnalité va plus loin que le contrdle de nécessité traditionnellement
exercé depuis Benjamin, en ce qu’il exige [’efficacité de la décision publique dans la poursuite de ses
objectifs. C’est pour cela que, le plus souvent, la proportionnalité s’applique au moyen de I'incompé-
tence négative®. Elle est invoquée comme un principe d’efficacité dans 'ordonnance concernant le
confinement total de la population®. Dans cette affaire les requérants considéraient que les mesures
de confinement étaient insuffisantes pour faire face a la crise sanitaire et donc disproportionnées. Le
Conseil observe que I'économie générale des mesures ne révele pas une carence pouvant constituer
une atteinte grave et manifestement illégale au droit a la vie. Toutefois, selon les juges, une telle
carence est « susceptible d’étre caractérisée si [les dispositions en cause] sont inexactement inter-
prétées et leur non-respect inégalement ou insuffisamment sanctionné®. » Ainsi, le Conseil a enjoint

au gouvernement de préciser la portée de certaines dérogations a I'interdiction des déplacements.

Dans certaines affaires, la proportionnalité exige la simplicité, la lisibilité et la cohérence des
mesures prises par le gouvernement. Dans les ordonnances concernant I'obligation de porter un

masque sur la voie publique, par exemple, le Conseil d’Etat déclare :

« Le caractere proportionné d’'une mesure de police s’apprécie nécessairement en tenant compte
de ses conséquences pour les personnes concernées et de son caractere approprié pour atteindre
le but d’intérét général poursuivi. Sa simplicité et sa lisibilité, nécessaires a sa bonne connaissance
et a sa correcte application par les personnes auxquelles elle s’adresse, sont un élément de son

effectivité qui doivent, a ce titre, étre prises en considération™. »

32  A. MARKETOU, Local Meanings of Proportionality, op. cit., p. 150 s.; 256.

33  Voir, entre autres, I'ordonnance du 8 avril 2020, concernant les mesures pour les détenus, précitée ; 'ordonnance du
15 avril 2020, concernant 1’accés aux soins des personnes résidant en EHPAD, précitée ; et I'ordonnance du 18 avril 2020,
n° 440012, concernant la fermeture des entreprises de la métallurgie.

34  Ordonnance du 22 mars 2020, précitée.

35 Ibid., cons. 9.

36  Ordonnances du 6 septembre 2020, n° 443751 et n° 443750, concernant le port du masque a Lyon et a Villeurbanne et le
port du masque dans 13 communes du Bas-Rhin, resp., cons. 10.



Cela résulte au pouvoir du préfet d’imposer 1'obligation de porter un masque dans des « zones
suffisamment larges », tenant compte de la densité de personnes ou de la difficulté a assurer le
respect de la distance physique, « de sorte que les personnes qui s’y rendent puissent avoir aisément
connaissance de la regle applicable et ne soient pas incitées a enlever puis remettre leur masque
a plusieurs reprises au cours d’'une méme sortie”. » Par ailleurs, le préfet peut définir les horaires
d’application de cette obligation de facon uniforme, sans introduire des regles différentes pour les

différentes zones ou communes concernées.

Traduite en une exigence d’efficacité, de lisibilité et de cohérence, la proportionnalité reléve
davantage du principe de bonne administration que d’une logique de protection des droits. Sans
remettre en cause les finalités politiques de la décision publique, elle représente celle-ci comme un
processus mécanique et technique, comme un « dispositif », qui doit étre adapté aux circonstances et
efficace®. Plus que la confiance dans le juge administratif pour la réalisation optimale des droits fon-
damentaux, la proportionnalité exprime ’espoir mis dans une « science » administrative qui, dans
un temps de forte incertitude, reposerait sur 'appréhension rationnelle de la situation. Dans ’affaire
concernant I'installation de caméras thermiques dans certains batiments publics, par exemple, la
proportionnalité exige 1’élaboration d'une analyse d’impact de I'utilisation de ces caméras®. Dans
I'ordonnance concernant l'interdiction des messes pendant la période du deuxiéme confinement,
elle impose la concertation avec les parties concernées et la réévaluation réguliere de la situation de

la part des autorités compétentes®.

Loin d’impliquer un raisonnement moral sur les valeurs constitutionnelles, les motivations du
Conseil se concentrent sur les faits. Le juge renvoie longuement aux avis du Haut conseil pour
la santé publique et aux données statistiques montrant la propagation du virus et I'évolution de
la pandémie*'. Dans 'ordonnance concernant la fermeture des bars et des restaurants, le Conseil
renvoie méme a une étude en anglais publiée dans la revue Nature*! Ainsi, plus qu’une aspiration a
la réalisation optimale des droits fondamentaux, la proportionnalité exprime le réve du droit comme
une science « exacte ». Elle exprime la confiance des juges administratifs, mais aussi d’'une grande
partie de la doctrine, dans la possibilité de résoudre des problemes sociaux en connaissant simplement

des faits®.

37  Ibid.

38 Ordonnance du 22 mars 2020, concernant le confinement total de la population, précitée, cons. 7 : « Ce dispositif,
régulierement modifié, est susceptible d’étre a nouveau adapté en fonction des circonstances, notamment, ainsi qu’il résulte
des déclarations faites a ’audience, en fonction de I’avis que le conseil scientifique [...]. »

39  Ordonnance du 26 juin 2020, n° 441065, concernant I'installation des caméras thermiques a Lisses, cons. 25.

40  Ordonnance du 7 novembre 2020, concernant l'exercice des cultes, précitée, cons. 20.

41 Voir, par exemple, I'ordonnance du 17 mai 2021, n° 451696, concernant ’obligation de porter un masque a 1’école,
cons. 11 ; et Pordonnance du 29 avril 2021, n° 450020, concernant I’élargissement du couvre-feu, cons. 8 s.

42 Ordonnance du 8 décembre 2020, précitée, cons. 7.

43 1l s’agit d’'une tendance générale des systémes juridiques contemporains, identifiée par C. GEERTZ, Local Knowledge:
Further Essays in Interpretive Anthropology, New York, Basic Books, 1983, p. 171. Voir A. MARKETOU, Local Meanings of
Proportionality, op. cit., p. 259-60.



Cette obsession factuelle rend les conclusions du juge sur la proportionnalité implacablement
in concreto et les prive parfois de normativité**. En ce qui concerne la fermeture des salles de spectacle,
par exemple, apres un long rappel de données statistiques et scientifiques concernant 1’évolution de
la pandémie, le Conseil déclare : « Dans ces conditions, compte tenu du caracteére trés évolutif de cette
situation, avec un risque d’augmentation de I’épidémie a court terme, [...] la décision du Premier
ministre, a la date de la présente ordonnance, ne porte pas une atteinte manifestement illégale aux

libertés fondamentales® ».

Les faits sont accessibles au juge au moyen de 'instruction mais, aussi et surtout, au moyen
des arguments des parties, ce qui peut poser probleme en ce qui concerne 1’égalité des armes, étant
donné les pouvoirs et les moyens importants de 'administration. Il n’est pas rare que les motivations
du Conseil se contentent pour 'essentiel de répéter les arguments de I'autorité défenderesse*. Dans
I'ordonnance concernant la fermeture des bars et des restaurants, les requérants soutenaient que
cette mesure était disproportionnée en raison de sa généralité. Selon eux, une différenciation entre
les établissements concernés était envisageable, compte tenu de leur capacité de mettre en place
des mesures « barrieres ». Le Conseil rejette ces arguments en déclarant que ce moyen « n’est pas
assorti en I’état de I'instruction des précisions permettant d’apprécier 'impact tant sanitaire qu’éco-
nomique » des mesures de différenciation. Toutefois, est-il raisonnable de mettre a la charge des

administrés une étude d’impact de cette ampleur ?

Malgré ’enthousiasme qu’elle provoque chez certains théoriciens du droit et chez une partie de
la doctrine, la prolifération de la proportionnalité n’est pas forcément le signe de I'avenement d’un
droit constitutionnel global ni d'une « culture de justification » basée sur les droits fondamentaux.
La proportionnalité n’est qu'un langage qui s’adapte au contexte discursif dans lequel il est utilisé,
selon les aspirations des acteurs locaux et selon leurs propres criteres pour évaluer les arguments
juridiques. Ainsi, dans le contexte du droit administratif francais, la proportionnalité est réinventée
pour exprimer la confiance mise dans une « science » administrative qui, dans un temps de crise

sanitaire, donne toute sa place a I’expertise scientifique.

44  C’est une caractéristique du raisonnement de proportionnalité « a la francaise », qui s’observe aussi dans d’autres
affaires, et notamment la fameuse ordonnance du 31 mai 2016, n° 396848, Gonzalez-Gomez. Voir L. DUTHEILLET DE LAMOTHE
G. ODINET, « Contrdle de conventionnalité : In concreto veritas ? », AJDA, 2016, p. 1398 ; A. MARKETOU, Local Meanings of
Proportionality, op. cit., p. 333 s.

45  Ordonnance du 23 décembre 2020, concernant la fermeture des lieux de culture (cinémas, théatres, salles de spectacle),
précitée, cons. 14 (c’est nous qui soulignons).

46  Voir, par exemple, ordonnance du 13 novembre 2020, n* 445883, 445886 et 445899, concernant la fermeture des librairies,
cons. 11.

47  Ordonnance du 8 décembre, précitée, cons. 9.



