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Introduction

Prolégomenes

« Ce qu’on appelle un gouvernement, c’est un concert de pouvoirs, qui, chacun dans
un office distinct, travaille ensemble a une ceuvre finale et totale. Que le gouvernement fasse
cette ceuvre, voila tout son mérite; une machine ne vaut que par son effet. Ce qui importe, ce
n’est pas qu’elle soit bien dessinée sur le papier, mais c’est qu’elle fonctionne bien sur le
terrain. En vain les constructeurs allégueraient la beauté de leur plan et I’enchainement de
leurs théorémes; on ne leur a demandé ni plans ni théoremes, mais un outil. Pour que cet
outil soit maniable et efficace, deux conditions sont requises. En premier lieu, il faut que les
pouvoirs publics s’accordent: sans quoi ils s’annulent. En second lieu, il faut que les pouvoirs
publics soient obéis: sans quoi ils sont nuls »".

Ce que disait Hippolyte Taine des gouvernements peut se voir étendu a 1’ensemble des
pouvoirs publics en charge, a quelque titre que ce soit, de participer a la production de la
décision publique. L’affirmation est plus vraie encore lorsqu’il s’agit pour les pouvoirs en
question, de décider en situation de crise.

A I’époque contemporaine, congus pour fonctionner au sein d’un cadre institutionnel
donné, dans un climat politique apaisé et suivant des procédures arrétées, les pouvoirs publics
dessinent entre eux une architecture de relations qui détermine ce qui est le circuit normal
d’adoption puis d’exécution de la décision publique. Or, soit que 1’on cherche a la prévenir,
soit qu’elle soit survenue, la crise par sa nature méme, interroge sur I’efficience de la décision
publique qui a été prise, voire remet en cause de maniere radicale tout 1’ordonnancement
logique des différents organes et éléments ayant participé a la produire.

Mais dans tous les cas, indépendamment des résultats obtenus en vue de se prémunir
contre le pire, le décideur public, le gouvernant, devra rendre compte de ses engagements. Car
sa décision engage. Les fonds publics toujours ; la vie de ses concitoyens parfois. Devant eux,
il a des devoirs. Devant lui, ils ont des droits. Puisque le décideur public bénéficie des
honneurs de sa fonction, il doit aussi en accepter les servitudes. Devant ses pairs, devant les

citoyens ou parfois méme devant le juge, il lui faudra justifier de son gouvernement. Mais, si

! Hippolyte Taine, Les origines de la France contemporaine - La Révolution : la conquéte jacobine, Hachette,
1878, p. 276
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« gouverner, c’est prévoir »*, pour le décideur public, prévoir, ¢’est savoir. Or il est de plus en
plus fréquent que ce décideur public ne sache plus. Autour de lui, la marche du monde semble
s’étre accélérée, au point d’avoir nimbé de flou les certitudes que I'on était en droit de
supposer les mieux arrétées. Accélération des savoirs, avec un raccourcissement croissant des
cycles allant de la découverte scientifique ou technique a son exploitation a grande échelle.
Accélération dans le champ de I'information aussi, qui oblige a la gestion d’un dialogue
permanent avec la population par medias interposés. Accélération enfin, des circuits de
décision, dont la complexité et la sophistication apparentes ne le sont que mesurées a 1’aune
de celles d’enjeux dont 1’évolution est plus rapide encore.

Car plus rapide, le monde est aussi devenu plus complexe. Sous 1’action des forces
d’inertie qui le travaillent, les connaissances nécessaires pour deviner 1’orbite sur laquelle il
est lancé se sont multipliées. C’est pourtant au milieu de ce brouillard de guerre qui se génere
et s’entretient lui-méme que le décideur public doit conserver la maitrise de la trajectoire de la
portion de société humaine dont il a la garde. De conserver la maitrise, mais surtout de la
démontrer aux yeux de ceux amenés a subir la pesanteur des mesures prises pour remédier a
une situation dont les enjeux ne sont pas forcément clairement percus par eux au moment ou
les conséquences de la décision publique se font déja sentir. Car en effet, la crise, situation
exceptionnelle par nature, oblige fréquemment a des décisions d’exception, qui ne vont pas
sans poser la question de leur acceptabilité sociale. Qu’elles soient prises en aval de la crise
pour résorber les conséquences de la survenance d’une catastrophe et il sera fait grief au
décideur de ne pas avoir agi plus tot. Qu’elles soient prises en amont de la crise dont la
survenance n’est qu’éventuelle et il sera sommé de justifier de ses choix dont I’intérét a ce
stade n’est pas forcément compris. Dans tous les cas, le décideur public devra apporter la
preuve que ses actes auront permis d’anticiper au maximum la survenance de la crise. Dans le
monde actuel plus que jamais, gouverner, ¢’est aussi « faire savoir »°.

Cela implique d’abord de comprendre soi-méme les tenants et aboutissants des
différents enjeux d’une situation donnée. Pour étre efficiente, la décision publique doit
épouser au plus pres les contours du probléme a résoudre. Or désormais, la complexité de
certaines questions a appréhender est telle que ce sont toutes les sphéres de 1’activité humaine

qui se trouvent concernées et qu’il convient de mobiliser en vue de découvrir une solution. De

2 Emile de Girardin, Questions de mon temps, 1836 a 1856, questions politiques, t. 2, Serriere, Paris, 1858. La
citation complete est : « Gouverner, c’est prévoir. Ne rien prévoir, ce n’est pas gouverner, c’est courir a sa
perte », p. 314.

3 Francois Boisivon, Marie-Jos¢phe Carrieu-Costa, Olivier Godard, Catherine Geslain-Lanéelle, Alexandre
Moatti, « Le partage des savoirs scientifiques. Enjeux et risques », Annales des Mines - Réalités industrielles,
2008-3, pp. 62-67.
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plus, bien que des relations d’interdépendance puissent exister entre ces différentes spheres,
elles sont toutefois loin de s’imbriquer harmonieusement I’'une dans 1’autre, a I’instar de
poupées gigognes. Les corps qui parcourent leurs différentes circonférences peuvent bien
s’influencer mutuellement dans leur course, il demeure néanmoins que leurs mouvements
obéissent a des parametres qui leurs sont propres. Défense d’intéréts sectoriels, cultures de
métier divergentes, esprit de corps, crispations institutionnelles, spécialisations
fonctionnelles... Les exemples pourraient €tre multipliés a I’envie. Ce sont 1a autant de
facteurs qui contribuent a éloigner les trajectoires de chacun des acteurs de la lutte contre les
crises de celle qu’il leur faudrait suivre pour assurer au mieux la défense de I’intérét général.
En un pareil domaine, compte tenu de la nature des forces qu’il s’agit de diriger pour mieux
les accorder, il serait illusoire de croire qu’il suffirait d’un quelconque décret de la puissance
publique pour les plier a la volonté du décideur. C’est qu’en effet, les crises contemporaines
sont aussi crises de complexité et le décideur public n’est jamais vraiment seul a décider.

Au-dela de la prise en compte des seuls éléments participant directement a la genése
ou au développement d’une crise, le décideur public doit aussi accepter d’évoluer au sein
d’une technostructure politico-administrative dont 1’agencement global des éléments qui la
composent dicte sa logique générale de fonctionnement. En mati¢re de lutte contre les crises
comme en toutes choses, la fin poursuivie est toujours assujettie aux seuls moyens a
disposition. Or, le tableau général des acteurs de lutte contre les crises est loin de présenter
I’apparence d’une pyramide d’éléments hiérarchiquement ordonnés qui, chacun a son niveau
et dans le cadre d’action qui est le sien, retranscrirait fidéelement la décision publique telle
qu’elle a été impulsée depuis le sommet. C’est pourtant dans cet environnement aux contours
incertains que le décideur public devra inscrire son action en intégrant dans sa conduite la
subjectivité des acteurs chargés directement de sa mise en ceuvre. Car si « gouverner, c’est
prévoir », « Gouverner, c'est [aussi] choisir, si difficiles que soient les choix »*. Au décideur
d’incarner la permanence au milieu des contingences et d’ordonner autour d’un but unique les
acteurs devant concourir a sa satisfaction. Pour cela, il leur fallait d’abord leur donner une
« grammaire de crise » commune, un schéma partagé de représentation et donc de
compréhension du probléme qu’ils ont a traiter.

C’est désormais chose faite : le XX° siécle s’est chargé de le leur fournir. Toutes les
évolutions qui eurent lieu pendant cette période semblent avoir conspiré a inscrire

définitivement dans le fonctionnement des sociétés humaines et la conduite des politiques

* Pierre Mendes-France, JOAN, 4 juin 1953, pp. 2906-2907.
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publiques une notion sous-jacente a celle de crise : celle de risque. Le risque bien évidemment
est et a toujours €té, un invariant de I’existence humaine et n’est donc en rien une novation de
I’époque moderne. L’Homme vient au risque en méme temps qu’il vient a I’existence et les
sociétés qu’il forme ne font pas exception. Ce qui est tout a fait nouveau en revanche est que
les changements du mode de vie se sont traduits par effet induit, par une diffusion et une
généralisation du risque a 1’échelle de tout le corps social. Ce n’est pas que I’individu soit plus
exposé au risque que son homologue des siecles passés: tout au contraire, I’Homme du
troisieme millénaire vit en moyenne mieux et plus longtemps que ses prédécesseurs. Pourtant,
malgré 1I’amélioration significative des conditions de vie, sa sensibilité au risque s’est
exacerbée. La perception qu’il a de son existence et des dangers auxquels elle est exposée
s’est vue modifiée sous I’effet des mémes facteurs que ceux ayant concouru a 1’améliorer’.

Le facteur le plus immédiatement observable et qui est celui dont en définitive
découlent tous les autres, a trait a I’évolution scientifique, technologique et industrielle, sans
équivalent dans toute 1’Histoire, qu’a connue 1’Humanité a partir du XIX® siécle. Aussi loin
qu’il soit possible de remonter, il est impossible d’observer une période pendant laquelle la
multiplication, la diffusion et I’exploitation des savoirs ont été aussi rapides sur une telle
échelle. Ce mouvement, initi€é en Europe par la Révolution industrielle, n’a eu de cesse de
traverser les méridiens et de se prolonger jusqu’a nos jours. Plus impressionnant et plus large
encore que le champ géographique et temporel couvert par ce qui constitue encore le seul et
unique événement partagé par toutes les peuples répandus a la surface du globe, est le champ
des connaissances qu’il concerne. Du cceur de I’atome aux frontiéres de 1I’espace, du fond des
océans de la Terre a la surface de son satellite, il n’y a aucun secteur de I’univers vers lequel
le regard de ’'Homme n’ait cherché a se tourner. Le cosmos méme étant devenu trop petit
pour étancher sa soif de savoirs, voila qu'il veut explorer les profondeurs de son étre et
cartographier son génome. Demain peut-étre, lui prendra-t-il I’envie d’essayer de le réécrire.

Devant lui, ’'Homme a désormais un champ des possibles virtuellement illimité. Mais
perdu dans I’immensité qui I’entoure, il a pris conscience de sa petitesse. Parfois quand il
I’oublie, I'immensité se rappelle a lui et il réalise alors a nouveau, que son futur s’écrit au
conditionnel. C’est que le saut quantitatif et qualitatif accompli dans le domaine des sciences

et de leurs applications n’a pas eu que des résultats heureux sur son mode d’existence. Avec

> Sur I'apparition de cette société du risque, v. les deux auteurs fondamentaux sur cette question : Ulrich Beck,
La société du risque : sur la voie d’une autre modernité, 1986 (trad. de 1’allemand par Laure Bernardi, préf. de
Bruno Latour), Flammarion, 2008 et Hans Jonas, Le principe responsabilité. Une éthique pour la civilisation
technologique, 1979 (trad. Jean Greisch), Flammarion-Champs, 1995.
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ces avancées sont aussi apparues de nouveaux risques, dont ’ampleur et la nature était
inconnue jusqu’alors, si ce n’est de quelques anciens récits mythologiques et bibliques6.

Mi par son appétit insatiable pour la découverte, ’'Homme a ouvert des portes qui
sont aussi boites de Pandore. Parce qu’il n’a pas su ou voulu voir, certaines de ses inventions
ont aussi été 1’instrument de sa ruine. Mais que les forces immenses qu’il croyait maitriser lui
échappent et c’est la catastrophe, puis la crise. Nucléaire, chimie, médecine, exploitation des
matieres premieres... Il n’est aucun grand champ du développement humain qui n’ait été
marqué par la survenance d’un événement qui dans les consciences, n’ait contribué a faire du
progres un synonyme de décadence. Dans sa quéte perpétuelle du dépassement, I’Homme est
dépassé. Avec le temps de la crise vient le temps de la défiance et des ruptures. Rupture avec
des choix que I’on croyait les mieux fondés. Rupture avec les schémas directeurs de pensée
qui ont permis d’y procéder. Rupture avec les croyances sous-jacentes qui ont conduit a les
élaborer. Rupture de confiance enfin, avec tout un systéme de pensée, vu désormais comme
un faux dogme qui ne reposait sur rien d’autre que sur I’acte de foi I’ayant créé : la croyance
en une marche inéluctable vers un mieux idéalisé.

Cet idéal fantasmé ne s’est pas réalisé. Au bout du chemin, point de Jérusalem. Une
deuxiéme crise accompagne bientdt la premiére : il s’agit d’une crise de foi. La dynamique de
la croyance qu’objectivaient les succes continus s’est rompue elle aussi. L’Homme, au milieu
de ses convictions perdues, découvre le cimetiere de ses bonnes intentions. Il ne conserve
qu'une certitude : c’est qu’il doute. Mais avec le doute vient le temps de la remise en
question. Bientdt il se reléve, regarde autour de lui, mesure sa situation présente a 1’aune du
chemin parcouru, se projette sur celui qu’il pourra parcourir. Par son esprit inventif et
industrieux, il croyait qu’il fabriquait les outils de son émancipation des contingences
matérielles ; il réalise qu’il forgeait aussi les chaines de son propre malheur. Mais ces chaines,
il s’en libeére a mesure qu’il se décille sur son état.

Demain, il s’en servira méme pour y enfermer les maux qui se sont abattus sur lui.
Aujourd’hui déja, il commence a tirer les lecons de 1’expérience si douloureusement acquise :
s’il a participé a créer la menace qui I’a terrassé, c’est qu’il doit pouvoir la comprendre. Pour
les mémes raisons qu’il I’a engendrée, il doit aussi pouvoir la faire disparaitre. Ses actions,
I’Homme va les passer au crible pour y découvrir les erreurs commises. Ses énergies et

compétences, il les consacrera a la recherche des correctifs a y apporter. Il élevait auparavant

%11 est d’ailleurs remarquable que 1’'Epopée de Gilgamesh, le plus vieux récit connu de I’histoire de 1’Humanité,
se termine justement sur une catastrophe. Le patrimoine commun de I’humanité comprend également nombre de
mythes cosmogoniques et eschatologiques dont 1’élément central est une catastrophe apocalyptique. Les versions
les plus anciennes datent probablement du 3° millénaire av. J.-C. ; v. Léo Scheer, Gilgamesh, Librio, 2008.
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des murs I’empéchant de voir ses fautes, il batira désormais des tours de guet et des digues
pour s’en préserver. La prise en compte du risque va devenir un parametre a part entiere dans
son développement. Mieux : il va appliquer a cette nouvelle notion les recettes qui ont jusque-
la fait son succes. Il va analyser le risque, le théoriser puis le conceptualiser et décliner le
concept A chaque secteur de son activité. Sous 1’impulsion des travaux de Frank Knight et
John Maynard Keynesg, s’est développée une « théorie de la décision » visant a déterminer le
choix optimal auquel il faut procéder dans une situation donnée. Eux et leurs continuateurs
ont été amenés a développer les notions de risque, incertitude, danger, menace ; autant de
mots et concepts interchangeables dans le langage commun mais qui posseédent un sens précis
dans la terminologie du risque. Ils poserent également la distinction entre risque et incertitude.
Alors que la « théorie de la décision » se limitait initialement a une stricte application de la
« théorie des jeux » a des situations de risque, c’est désormais toute une branche de la science
qui est dévolue a son étude : la cindynique’. Le risque n’est plus envisagé comme une simple
variable des sociétés, qui en perturbe occasionnellement le fonctionnement ; il en est une
constante, artefact ou sous-produit qui doit tre pleinement intégré dans la conduite sociale.

Mais dans sa conduite justement, quelque chose a changé : I’Homme a peur de ce qu’il
pourrait découvrir. S’il se bercait naguere d’illusion sur ses capacités, il s’en effraye
désormais. Devenu méfiant a I’exces, le voila paralysé par des terreurs chimériques. Quand le
progres se présente a lui, il le regarde avec une crainte mélée de déférence. Le souvenir
encore marqué par les tragédies récentes, il se demande si le remede qu’il compte appliquer
ne sera pas pire que le mal qu’il prétend guérir. Comme la foule de spectateurs des premiers
temps du cinéma, fuyant devant I’arrivée d’un train qui n’existe que sur ’écran'’, I'Homme
recule devant des risques qui n’existent parfois que dans son imagination“. C’est que dans
I’environnement qu’il a créé, la peur est devenue plus contagieuse et a juste raison. A vouloir
sans cesse repousser les frontieres du monde connu, celui-ci, paradoxalement, est devenu plus
petit. Pour pouvoir se développer, les hommes se sont repliés.

IIs vivent désormais essentiellement dans de grands centres urbains extraordinairement

densifiés, seule forme d’occupation sociale de I’espace a méme de permettre de maintenir les

7 Frank Knight, Risk, Uncertainty and Profit, Signalman Publishing, Kissimmee, 2009 (1921).

8 John Maynard Keynes, A Treatise on Probability, Wildside Press, Rockville, 2010 (1921).

% Olivier Godard, Claude Henry, Patrick Lagadec, Erwann Michel-Kerjan, Traité des nouveaux risques,
Gallimard, coll. Folio actuel, 2002.

10 Louis Lumiere, L'Arrivée d'un train en gare de La Ciotat, 1896.

'Sur ces questions, v. I’ouvrage de référence de Jiirgen Habermas, La technique et la science comme idéologie,
(trad. Jean-René Ladmiral), Gallimard, 1973 (1968), 266 p.
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relations d’interdépendance indispensables 2 la satisfaction de tous leurs besoins'%. C’est que
le développement de I’'Homme n’est pas allé sans une nécessaire sophistication, obligeant a la
multiplication et la spécialisation fonctionnelle de secteurs sans cesse plus nombreux de la
société, tous essentiels au maintien de ses activités. Tous essentiels également au bon
fonctionnement des autres, la bonne marche du tout devenant ainsi tributaire de celle de
chacune des parties le composant. L’individu a désormais bien conscience d’étre pris dans un
maillage étroit de réseaux indispensables a sa subsistance et au mouvement desquels il est
assujetti. Les grandes peurs modernes peuvent bien €tre, pour certaines, irrationnelles, les
raisons pour lesquelles elles se sont développées, elles, ne le sont pas. Avec la concentration
tout a fait réelle des personnes et des moyens, la sensibilité collective au risque ne 1’est pas
moins. Plus complexes, les sociétés modernes sont aussi plus fragiles.

A cet accroissement de la sensibilité effective des sociétés au risque s’est ajouté celui
de leur sensibilité psychologique. De prime abord, le constat étonne. En effet, depuis la
seconde moitié du XX° siécle, les conditions d’existence de 1’essentiel de la population
mondiale et particulierement de 1’Occident ont connu une amélioration continue qui ne
semble pas connaitre d’inflexion. Globalement, le monde est plus sir. Nombre de maux
affligeant traditionnellement les hommes semblent avoir disparu, tandis que leur souvenir
méme s’est effacé de la mémoire collective'”. A ’orée du troisiéme millénaire, dans le champ
des consciences, les femmes ne meurent plus en couches. L’enfant qui vient de naitre lui,
vient a I’existence avec la certitude que les secours de la médecine lui permettront de traverser
sans entrave ses jeunes années. Les parents quant a eux, ont I’espoir raisonnable de le regarder
grandir jusqu’a le voir entrer dans le dernier age de la vie, quand viendra le temps pour eux
d’en sortir. Entre son premier vagissement et son dernier soupir, ’Homme devra bien siir et
sans doute plus d’une fois, affronter la maladie. Mais beaucoup de celles qui emportaient
autrefois ses aieux, n’existent plus : elles ont été vaincues par son génie. Beaucoup d’autres
encore ont vu leurs effets ramenés a peu ou a tout le moins a une dimension supportable.
L’inéluctable est évidemment toujours présent, mais il a été écarté du quotidien. Mais pour les
mémes raisons que le monde est plus sr, il est aussi devenu plus aseptisé. A toujours vouloir
repousser les horizons I’entourant, I’Homme n’a fait que rendre plus insupportable celui de sa

propre finitude ; lequel demeure pourtant le seul qu’il lui faudra bien traverser.

2 En 1800, seulement 2% de la population mondiale était urbaine. Mais en 2014, 54% de la population mondiale
habite en ville. Selon les prévisions, ce mouvement ira encore en s’accentuant ; v. World Urbanization Prospects,
The 2014 Revision, UN, 2014.

13 La variole a ainsi été totalement éliminée. Six autres maladies, a savoir la diphtérie, le tétanos, la fievre jaune,
la coqueluche, la poliomyélite et la rougeole sont également largement maitrisées grace a la vaccination. Plus
d’informations sur : http://www.unicef.org/french/statistics/.
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Dans cet univers mental, [’existence du risque est devenue intolérable,
particulierement sous sa forme moderne. Au-dela de 1’apparition de nouvelles menaces et de
la disparition d’anciennes, le risque n’a pas seulement changé de forme : il a aussi et surtout,
changé de nature. Les risques d’autrefois étaient pour 1’essentiel d’entre eux des risques que
I’on pouvait qualifier de diffus et ce dans tous leurs paramétres. Diffus d’abord de par la
répartition de la menace qu’ils constituaient, 1’assiette du danger couvrant toute la société, et
chacun s’y trouvant peu ou prou exposé€. Diffus ensuite dans leur réalisation, I’iniquité
frappant partout ou il lui plaisait de s’abattre, sans paraitre obéir a d’autres lois que celles du
hasard. Mais, diffus, les risques passés 1’étaient surtout dans leur temporalité, la manifestation
du risque suivant I’écoulement du temps, le malheur passant ainsi pour un phénomene de long
terme totalement intégré a 1’existence humaine.

Tout autres sont les risques nés de la modernité. S’ils se caractérisent encore par leur
caractere diffus, ils présentent aussi souvent une dimension souterraine les rendant peu
perceptibles voire invisibles. Il est donc possible de leur préter une assiette tres différente de
celle qu’ils possedent en réalité, ce qui conduit I’Homme a exagérer la menace ou pire, a la
minimiser. Mais ce qui singularise avant tout les risques modernes réside dans la soudaineté et
la brutalité de leur réalisation. La menace immanente sort brutalement du champ clos des
consciences pour ravager celui de la réalité sensible. Dans la société de I’ére post-industrielle
tout enticre faite d’ordre, de méthode et de rigueur mécanique dans son fonctionnement, c’est
le chaos. Enfermé dans 1’ére du mouvement, I’Homme terrifi€, voit son monde se désagréger
sous I'influx des forces qu’il a lui-méme créées et qui participaient a le soutenir. Le moment,
réduit a un point sur la ligne du temps, se grave au fer dans les esprits. Il y laissera une
empreinte d’autant plus profonde que le déchainement de violence aura été brutal et inattendu.
Il y aura un Avant et un Apres. L’entre-deux deviendra I’un de ces jalons par lesquels passe le
fil de I’Histoire. Etonnamment, méme les risques dont la réalisation s’est étalée sur un long
laps de temps peuvent avoir des effets semblables dans la conscience collective. 1l faut et il
suffit pour cela que la révélation de I’ensemble des dommages produits par la réalisation du
risque bénéficie d’une instantanéité médiatique qui leur conférera le facteur d’unité
psychologique qui jusque-1a leur faisait défaut'*. Qu’importe donc la multiplicité des
événements par lesquels le risque s’est manifesté, seules comptent dans la construction sociale

du risque sa perception et I’unicité qu’il possede dans les mentalités.

'* Rappelons le cas de l'amiante, qui n'est devenue une crise sanitaire aux yeux du grand public qu'au moment de
la révélation du scandale. Antérieurement, il n'y avait pas de crise : juste une addition de drames individuels.
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Mais dans I’ordre général des choses, le risque n’est pas le seul a avoir changé : les
mentalités aussi ont évolué. Indépendamment de la question du changement de la nature des
risques, elles sont aussi plus perméables a la peur et donc plus sensibles au risque. C’est que
I’Homme n’a de lui que I'image que lui renvoie son environnement. Et dans sa volonté
effrénée de I’explorer dans toutes ses dimensions, son environnement est devenu immense.
L’Homme, lui, n’en est devenu que plus petit, I’Humanité se ramassant sur elle-méme. Non
seulement les hommes vivent majoritairement dans de grands centres urbains, mais les
continents n’ont jamais paru aussi proches, donnant consistance au « village global »". La
conséquence en est que ce qui se passe sur I’un connait une résonnance immédiate sur les
autres et que chaque individu ressent ’ensemble des malheurs du monde. Dans ce milieu
anxiogene, ces mémes malheurs prendront une ampleur dramatique sitdt qu’ils frapperont son
entourage proche. Or, la taille des familles s’étant aussi effondrée, la disparition de 1’étre cher
est souvent pour 1’individu extinction d’une partie considérable de sa parenté.

Dans ces instants, si ’Homme d’autrefois regardait en Haut, 1’occidental-type du
troisieme millénaire ne regarde qu’autour de lui. Dans sa volonté de chercher a percer les
mysteres qui I’entourent, il a renoncé a 1’idée d’un Mystére plus grand. Toute sa science n’a
pu que lui agrandir sa cage, mais sans lui permettre de 1’ouvrir. Pire encore, voila qu’il en voit
les barreaux, parce qu’il croit pouvoir mesurer plus exactement sa propre finitude. Mais les
bienfaits qu’il retire du laboratoire, il les a ignorés, parce qu’actuels, ils lui paraissent naturels.
Les bienfaits de I’oratoire, il les a rejetés, parce que venus du passé, ils lui paraissent
archaiques. A ’'Homme entré amnésique dans la voie de la modernité, les angoisses de

. . . 16
I’existence paraissent bien cruelles .

Le risque, devenu paradigme de la décision (I), porte en perspective de sa réalisation la
crise, face a laquelle il faudra prendre des décisions (II). A 1’époque contemporaine, en plus

des crises nées de la réalisation d’un risque, les crises politiques menacent (III)

15 Marshall McLuhan, Message et Massage, un inventaire des effets, 1967, J.-J. Pauvert, 1968.
16 Marcel Gauchet, Le désenchantement du monde - Une histoire politique de la religion, 1985, Gallimard, 2005.
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I) Le risque comme paradigme de la décision

La délimitation du risque (A) est nécessaire avant qu’a son endroit puisse étre prise la

moindre décision (B).

A) La délimitation du risque

La détermination du risque (1) est un préalable a sa conceptualisation (2).

1) La détermination du risque

Ces généralités ayant été rappelées, il convient de se pencher plus avant sur le détail de

certaines notions employées. Risque, danger, catastrophe et crise étant des concepts
7z . . 2 . 17 .
apparentés, mais en rien réductibles les uns aux autres '. De tous, le concept de risque est le
mieux caractérisé. Depuis la seconde moitié du XX siécle, la prévention des risques a connu
un développement sans précédent qui a entrainé sa systématisation et la définition claire de
ses déterminants théoriques. Ainsi, le risque s’entend désormais comme la rencontre entre la
NP c L 1z . N foa 18 T 1

survenance d’un événement redouté appelé aléa, avec des enjeux a protéger °. L’aléa est
décomposé entre 1’événement redouté lui méme, associé a une probabilité d’occurrence.
L’événement redouté quant a lui est réduit a des grandeurs physiques chiffrées, fonction de se
sa nature, permettant d’identifier son intensité, sa durée ou sa localisation. Sans souci
d’exhaustivité, mentionnons le volume et la vitesse d’expansion des gaz pour une explosion,
le volume d’eau pour une inondation ou la direction et la vitesse des vents pour une tempéte.

La notion d’enjeux se comprend comme 1’ensemble des personnes, biens et intéréts a
protéger face a un aléa. Si la notion d’enjeux est conceptuellement claire, leur identification
effective peut s’avérer difficile. Ainsi, dans le cadre de la prévention des risques naturels ou
technologiques, les enjeux a protéger sont la plupart du temps concentrés sur une zone

géographique donnée, celle couverte par 1I’événement redouté. Mais ce n’est pas le cas dans le

' Sur la terminologie du risque, v. le glossaire de 1'Ecole normale supérieure de Lyon : http://geoconfluences.ens-
lyon.fr/informations-scientifiques/dossiers-thematiques/risques-et-societes/vocabulaire-et-notions-generales

" 11 est fréquent de trouver dans différents ouvrages, la notion de risque réduite pour des raisons de pédagogie a
cette simple équation : Risque = Aléa * Enjeux = (Probabilité * Danger) * Enjeux. Comme I’observaient Jean-
Francois Brilhac et Karine Favro : « Cette définition se comprend au regard de l'acception scientifique du
risque, qui ressort de la pseudo équation suivante (aléa) x (enjeux). L’aléa est alors défini comme le phénomeéne
destructeur observé. Il est caractérisé par une probabilité d’occurrence, une extension spatiale, une intensité.
Les enjeux sont la somme des éléments exposés présentant chacun une vulnérabilité propre (personnes,
batiments, entreprises, patrimoine culturel, environnement, etc.) [...]Le scientifique a complété plus récemment
sa définition du risque en y ajoutant la notion d’acceptabilité du risque. Cet indice est plus subjectif. Il doit étre
pris en compte dans la quantification du risque. Une définition honnéte du risque serait donc : Risque associe
Danger, Probabilité, Gravité, Acceptabilité. Pas d’opérateur mathématique = et x dans cette juxtaposition de
terme, car il ne s’agit pas d’une équation mais d’une représentation », in « Menues réflexions du Droit et de la
Science autour du partage des savoirs dans le domaine du risque », Mélanges Steinlé-Feuerbach, L’Harmattan,
2015, pp. 21-39.
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cadre de la prévention de risques sanitaires, ou la population a protéger ne se confond pas
forcément avec la population d’une aire donnée. A la notion d’enjeux sont usuellement
associés plusieurs attributs permettant de les caractériser plus précisément. Sans surprise, la
résistance définit la capacité pour les éléments que I’on souhaite protéger, a résister a la
survenance de 1I’événement non souhaité. Une digue permet ainsi de résister au déferlement de
I’eau ; mais qu’elle vienne a rompre et les enjeux seront totalement exposés. La mitigation
désigne la capacité, pour les enjeux a protéger, de réduire I’impact de I’événement redouté.
Une fois rompue la digue qui devait empécher le déferlement des eaux, les populations
pourront peut-étre encore compter sur les secours de canaux et bassins de déversement
destinés a les détourner. Certes, ces moyens n’empécheront les eaux d’envahir la ville, mais
ils diminueront certainement la vitesse et le volume du flux, permettant une évacuation plus
stire : les dégats seront mitigés.

Les vulnérabilités en revanche désignent les points accroissant la sensibilité des enjeux
a la survenance de 1I’événement non souhaité. Une forte densité de population, des acces
routiers limités et des caractéristiques hydrographiques peu favorables laissent craindre
qu'une inondation, méme de faible intensité, pourra causer des conséquences dramatiques
pour la zone dont nous venons de donner la description. La résilience enfin, notion dont
I’introduction est la plus récente en science des risques, se rapporte a la capacité pour la
portion de société touchée par la survenance d’un risque, a plier sans rompre et retrouver un
fonctionnement ordinaire, méme dans un environnement dégradé.

Le risque est souvent représenté par 1’équation : Risque = Aléa * Enjeux ; équation
parfois développée en : Risque = (Probabilité *Intensité de I’événement redouté) * Enjeux.

Mais il s’agit 1a d’une simple représentation du risque dans ses parametres structurants
et non d’une définition stricte et encore moins d’une représentation mathématique,
scientifiquement fondée du risque. Toutefois, cette représentation faussement mathématique
du risque a le mérite de poser les linéaments d’un algorithme logique de prise de décision en
matiere de prévention des risques. Agir sur ’'un des parametres de 1’équation permettant de
réduire I’ampleur globale du risque. Prendre des mesures réduisant la probabilité d’occurrence
de I’aléa, diminuant son intensité ou éloignant les enjeux de la zone dans laquelle son impact
pourrait €tre ressenti, permet de maitriser le risque dans son ensemble.

Mais ce constat nous invite a distinguer 1’aléa de deux notions proches : celles de
danger et de menace. Comme 1’aléa, le danger se rapporte a la potentialité de réalisation d’un
événement non souhaité. Mais contrairement a 1’aléa, le danger nait d’une propriété

intrinséque et expressément recherchée comme telle du fait de sa contrepartie utilitaire, d’un
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objet, d’une substance ou d’un procédé. Ainsi, ['utilisation d’un couteau entraine
naturellement un risque de coupure. Le risque en question nait d’une propriété intrinseque du
couteau, qui est donc un danger : celui d’étre un objet dont la fonction premiere est de couper.
Semblablement, la construction d’un barrage modifie la gestion des bassins hydrographiques
couverts par I'influence du barrage car la fonction premiére d’un barrage est la retenue d’eau.
Le risque de rupture de barrage nait donc d’un danger et non d’un aléa proprement dit. De
méme, le recours a I’énergie nucléaire emporte des risques liés a la fission de 1’atome, car le
procédé de base de production d’énergie repose sur la fission de 1’atome. D’un point de vue
théorique, il est possible de supprimer le risque en supprimant le danger qui en est a la source.
Mais du fait méme que ce danger nait de la contrepartie utilitaire qu’il offre, il faudra pour la
société soit apprendre a s’en passer, soit lui trouver un substitut. Et ce substitut sera lui-méme
susceptible de présenter certains risques dans son emploi. L’existence d’un danger représente
donc un risque, donc la réalisation peut étre associée a une probabilité, mais le danger lui-
méme n’est pas assimilable a un pur aléa, I’existence du danger ne devant rien au hasard.
Nonobstant la réserve déja soulevée qu’il est difficile d’agir directement sur le danger, les
événements non souhaités nés d’un danger sont en tout assimilables a des risques.

La menace, quant a elle, se distingue de 1’aléa ou du danger dans le sens ou elle est le
produit d’une intention de nuire consciente, volontaire et réfléchie. Elle perd la dimension
clairement accidentelle de 1’aléa et du danger. Dans ses aspects les plus extérieurs et pour le
simple citoyen, une menace ne se distingue en rien d’un risque. Ainsi, il est possible de parler
par commodité de langage -et par commodité de langage seulement- de risque de délinquance
ou de terrorisme. Le citoyen qui en est victime peut se dire qu’il n’avait pas plus de raison d’y
étre exposé que de subir les conséquences d’un accident de la route. Pour les pouvoirs publics
en revanche, la vision doit étre tout autre. Puisque les dommages causés par les menaces sont
le produit d’une volonté nettement établie d’individus identifiables -a défaut d’étre toujours
identifiés- ces derniers, tant qu’ils ne sont pas neutralisés, conservent toujours sur les pouvoirs
publics I'initiative de leurs actions. Si la mise en place de mesures de protection des enjeux
menacés peut Etre utile et parfois indispensable, la lutte contre les menaces ne saurait s’y
réduire et emprunter les mémes chemins conceptuels que ceux parcourus en matiére de
prévention des risques. La menace ne cesse pas de peser sur la société une fois certains enjeux
protégés, car les individus a I’origine de la menace conservent 1’opportunité de leurs actes : il
sera donc possible de simplement observer un effet de déplacement et de diffusion. En
matiere de délinquance par exemple, a défaut de dévaliser des banques, désormais trop

protégées, le braqueur se tournera vers les petits commerces de proximité. Et le terroriste
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évitera soigneusement de se livrer a ses actes la ou les forces de sécurité sont les plus
présentes, pour se reporter sur les zones qu’elles ont dii abandonner. Contrairement au danger,
la menace se distingue conceptuellement du risque, de méme que les politiques publiques a

mettre en ceuvre pour y remédier.

2) La conceptualisation du risque

La représentation du risque sous la forme de I’équation précitée, volontairement
simpliste et réductrice des réalités qu’elle recouvre, n’est pas totalement découplée de
certaines réalités mathématiques. Elle n’est que la transcription, dérivée par adaptation au
domaine des risques, d’une équation bien connue des mathématiciens en théorie des
probabilités et définissant la notion d’espérance mathématique. En effet, 1’espérance
mathématique d’un gain est égale au gain maximum potentiel, multipli€ par la probabilité que
les événements nécessaires pour qu’il soit obtenu se réalisent'’. Dans son versant originel le
plus simple, la théorie des jeux n’était qu’une stricte déclinaison pratique de la théorie des
probabilités, appliquée aux jeux de hasard. Elle est depuis sortie largement de son champ
initial et par interpénétration avec d’autres branches du savoir, a donné naissance a la théorie
de la décision, dont elle est parfois difficile a distinguer®. Toutes ces théories reposent sur un
postulat commun : I’'idée que, face a une problématique donnée, il est possible de modéliser
les comportements humains ainsi que 1’éventail des choix auxquels ils sont confrontés et a
partir de 1, de découvrir un choix optimal®'.

L’immixtion dans le champ de la prévention des risques de la théorie des jeux, puis
par la suite de la théorie de la décision, jusque dans le parallélisme existant dans la
modélisation mathématique de leur parameétre de base, ne doit rien au hasard. Il existe une
analogie remarquable entre le joueur d’un jeu de hasard et le décideur en charge de la
prévention d’un risque. Tous les deux sont face a une problématique impliquant un aléa et
tous les deux esperent un gain a I’issue de leurs actions, gain financier pour I’un, de sécurité
pour ’autre. Tous les deux s’efforcent de maitriser le hasard de la situation dans laquelle ils
sont plongés par une série de décisions qu’ils estiment rationnellement fondées et ce afin de

maximiser leurs gains tout en prenant le minimum de risques.

" Ainsi, dans le cas d’un joueur d’un jeu de hasard placé devant une urne contenant 100 boules, 99 boules noires
et une boule rouge, si le joueur gagne 100 euros s’il tire la boule rouge et 0 euro s’il tire une boule noire,
I’espérance de gain sera de 1 euro a chaque fois que le joueur tirera une boule. L’exemple que nous venons de
donner est tout a la fois une illustration de ce qu’est une espérance mathématique, mais également une premicre
application de ce qui n’était a initialement qu’une branche des mathématiques, a savoir la théorie des jeux.

V. sur la théorie des jeux dans ses aspects modernes I’ouvrage fondateur : John von Neumann, Oskar
Morgenstern, Theory of Games and Economic Behavior, Princeton University Press, 1944, 625 p.

21y, Robert Kast, « Introduction », La théorie de la décision, La Découverte, «Reperes», Paris, 2002, 128 p.
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C’est ce souci de rationaliser la prise de décision qui permet d’expliquer 1’apparition
puis le développement de paradigmes généraux d’appréhension du risque et ce en dégageant
des criteres fiables de discrimination entre les différentes options qui se présentent, permettant
ainsi de ramener la dimension aléatoire du probléme a un seuil maitrisable. Ce sont ces
mémes paradigmes qui poseront les parameétres directeurs de prise de décision et c’est leur
sophistication croissante qui entrainera 1’apparition de nouveaux parametres. Plutdt que de
paradigmes du risque, il est beaucoup plus fréquent de retrouver dans la littérature spécialisée
les termes d’ages du risque. De fait, ce sont bien en des époques distinctes que les schémas
dominant d’appréhension du risque ont évolué. Mais il faut garder a I’esprit que le passage

d’un 4ge a un autre ne correspond pas a une simple succession temporelle, mais a une

adjonction successive de ces schémas les uns aux autres.

B) Du risque a la décision

L’age de la prévoyance puis de la prévention (1) ont précédé celui de la précaution (2).

1) De ’age de la prévoyance a ’age de la prévention

Trois dges du risque se sont succédés : 1’age de la prévoyance, I’age de la prévention et
enfin, I’age de la précaution22.

L’age de la prévoyance est né en méme temps que le Siecle des Lumieres et il n’est
que la conséquence de la libéralisation et de I’individualisation de la société. Il n’est en effet
point de liberté sans responsabilité, sans quoi ne subsiste plus que la licence et c’est a celui
qui tire profit de I’exercice de cette liberté d’en assumer également les conséquences. Le
principe de prévoyance n’est dont que le corollaire du principe de responsabilité, mais
appliqué au domaine des risques. C’est a I’'individu et a I’individu seulement que revient la
charge d’anticiper sur les conséquences de son comportement et sur les dommages qu’il
pourrait causer, a autrui ou a lui-méme. Et c’est par la soumission individuelle a une
discipline stricte que collectivement, la société est supposée gagner en sécurité. La logique
sous-jacente au principe de prévoyance est loin d’étre infondée, mais elle repose toute entiere
sur le postulat qu’a I’origine de tout dommage, il y a forcément une faute ou a tout le moins

une négligence suffisamment grave pour pouvoir étre considérée comme telle. C’était tres

certainement vrai lorsque le développement technologique et avec lui les activités humaines

20livier Godard, Claude Henry, Patrick Lagadec et Erwann Michel-Kerjan, Traité des nouveaux risques.
Précaution, crise, assurance, Gallimard, « Folio-Actuel » Paris, n° 100, 2002, pp. 31-33.
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étaient encore assez sommaires pour que les dommages causés par un individu soient par la
force des choses liés directement a son comportement.

Mais avec le développement du machinisme, puis de la « Grande industrie » et enfin la
« Révolution industrielle », la complexité croissante des activités humaines a contribué a
éloigner I'individu de ses responsabilités. Celles-ci n’ont pas disparu mais elles ont été,
comme le travail, parcellisées entre un trop grand nombre d’acteurs pour qu’elles soient
toujours nettement identifiables et en premier lieu par ceux dont le comportement serait le
plus a méme de prévenir la réalisation de ce qui est de moins en moins une faute et de plus en
plus un aléa. En d’autres termes, les dommages nés de I’activité humaine ne dépendent plus
uniquement du comportement d’un individu en tant que tel, mais tendent désormais a devenir
un sous-produit involontaire, un artefact de fonctionnement des sociétés. Pour maitriser ces
nouveaux risques nés de la modernité, il a fallu adopter une grille de lecture a la mesure de la
complexité des problémes a traiter.

C’est ainsi que les sociétés sont entrées dans le deuxieme age du risque, 1’age de la
prévention. Les risques étant de plus en plus extérieurs a la conduite personnelle des
individus, la discipline et la mise en cause de la responsabilité individuelle sont devenus
insuffisantes a empécher ou réparer les conséquences de leur réalisation et a infléchir les
comportements dans un sens permettant de les réduire.

C’est donc sur la collectivité elle-méme et non plus sur I'individu seul, qu’il a fallu
faire peser la charge du risque, un principe de solidarité se greffant ainsi sur le principe de
responsabilité. Mais rationnellement, la solidarité ne peut ni ne doit s’exprimer uniquement au
stade de la seule réparation. Une collectivité humaine n’est en effet rien d’autre que la somme
des individus qui la composent et répartir le colit du risque sur la collectivité revient a rien de
moins pour les individus qu’a mutualiser les dépenses occasionnées par sa réalisation. Déja le
risque n’est plus uniquement une simple variable de fonctionnement des sociétés humaines et
commence a devenir un objet politique a part entiere. Répartir la charge du risque sur
I’ensemble de la collectivité impose en effet de s’interroger sur les modalités les plus justes de
la répartition. De plus, la répartition de la charge du risque sur la collectivit¢ donne
corrélativement a la collectivité, ou plutdt a I’organe dirigeant de la collectivité, un droit de
regard sur les comportements des individus. La chose n’est pas sans poser des délicats
problémes éthiques, notamment lorsqu’il est question de procéder a des choix en matiere de
santé publique. Ainsi, il peut étre budgétairement rationnel, méme si moralement douteux, de
refuser de prendre en charge le suivi de certaines pathologies, au motif que cela serait trop

onéreux. De méme, certains choix de vie relevant en apparence de la plus élémentaire liberté
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individuelle sont susceptibles de se traduire pour la collectivité par un surcofit qu’il serait
tentant pour elle de diminuer en s’immiscant dans la vie des individus. Sans aller jusque 1a,
c’est néanmoins a une semblable fin que répondent les diverses campagnes de sensibilisation
destinées a infléchir les comportements des individus ou encore les politiques fiscales
associées a certains produits et ce afin d’orienter les dépenses du consommateur.

Indépendamment de ces interrogations déontologiques qui viennent d’étre rapidement
soulevées, demeure toujours le probléme central de la répartition du colt du risque sur
I’ensemble de la collectivité. Imposer un individu d’engager ses deniers pour se préparer a
réparer les conséquences éventuelles de la réalisation d’un risque sur la collectivité toute
enticre, c’est assigner a cet individu la charge de rembourser une dette, mais une dette
simplement putative, qui n’aura de réalité que si un dommage est effectivement causé. Mais
dans le méme temps, c’est aussi protéger cet individu de la conséquence de la réalisation d’un
dommage causé par un autre a son endroit. L’individu n’est donc débiteur d’une dette putative
pour risque que du fait qu’il en est aussi le créancier putatif.

Le raisonnement a ici quelque chose de fondamentalement vicié. Envisagé de maniere
absolue, le principe ci-dessus énoncé reviendrait a reconnaitre 1’existence sans limite d’un
«droit au risque » dont bénéficierait I’individu. Puisque la collectivité est tributaire d’une
dette pour risque a I’endroit de I’individu, I’individu n’est pas incité plus avant a anticiper sur
les risques qu’il pourrait occasionner. Les efforts de ceux qui par simple vertu civique et sens
des responsabilités tenteraient de minimiser I’impact de leur comportement sur le groupe
seraient rapidement obérés par ceux qui n’adopteraient pas la méme attitude. Et leurs efforts
seraient d’autant mieux réduits a néant que toutes les activités humaines ne font pas peser sur
la collectivité les mémes risques et que les activités les plus risquées pour la collectivité
peuvent aussi étre les plus pourvoyeuses de profit pour les individus qui les meénent. Chaque
individu se trouverait donc tacitement incité a adopter a 1’endroit de toute la collectivité un
comportement de « passager clandestin »**. L’idée de répartir la charge du risque sur
I’ensemble de la collectivité doit donc €tre conservée, mais non pas uniquement au stade de la

réparation de sa réalisation, comme 1’imposait le principe de prévoyance, mais bien au stade

* Formulée pour la premiére fois par Mancur Olson dans La logique de I’action collective, 1’auteur y apporte la
démonstration que dans certaines situations et lorsqu’il s’agit d’adopter un comportement donné en s’investissant
ol non dans une action collective, des individus peuvent rationnellement décider de bénéficier des résultats de
I’action collective mais sans prendre eux-mémes le risque d’y participer. Si I’individu est m{i simplement par la
recherche de la satisfaction de ses intéréts propres, une appréciation intérieure d’un bilan du type cotits/bénéfices
peut en effet le conduire a adopter un comportement parasitaire Bien évidemment, si trop d’individus adoptent ce
type de comportement, I’action collective est vouée a I’échec. V. Mancur Olson, Logic of collective action,
Cambridge (Mass.) ; London : Harvard University press, 1998 (1971), 186 p. V. encore Andrew Hindmoor,
Rational choice, Basingstoke ; New York : Palgrave Macmillan, 2006, 257 p.
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de sa prévention. C’est 1a toute la raison du passage de I’age de la prévoyance a I’age de la
prévention, prévention sans laquelle il ne saurait y avoir de solidarité sur le long terme.

Mais si comme il a déja été dit, le risque qui coute le moins cher est toujours celui qui
ne se réalise pas, si la vie humaine n’a pas de prix, tout a néanmoins un cot et il n’en va pas
autrement des mesures de prévention qui pourraient étre prises. Le colit du risque une fois
réalisé n’est pas sans poser certains problemes d’appréciation, mais la réalité des faits est au
moins la pour constituer une base solide a partir de laquelle il sera possible de s’accorder sur
I’essentiel sans interdire que les discussions portent sur 1’accessoire. Mais au stade de la
prévention du risque, lorsque les dommages potentiels ne peuvent étre que supposés, la mise
en ceuvre de mesures de réduction des risques pose la question de leur acceptabilité sociale et
de I'identité de ceux qui doivent en assumer le cofit. La répartition de la charge du risque sur
I’ensemble de la population suppose en effet qu’elle soit effectuée a proportion des
caractéristiques du risque en question, mais également que I’assiette du colit repose sur ceux
qui tirent profit du risque. Surtout, le colt des mesures de prévention doit étre calibré au
risque en question, afin que jamais la charge du risque ne dépasse le bénéfice qui en est tiré.
La prévention du risque, son acceptabilité sociale, sa faisabilité économique et tout
simplement son adéquation a son objet, passent donc nécessairement par la connaissance du
risque. C’est en suivant les fantastiques développements technologiques et humains des
sociétés depuis la fin du XIX® siécle que s’est construite cette connaissance, qui a
malheureusement succédé plutdt que précédé a I’évolution de son objet.

Car la construction de cette connaissance ne fut pas un de ces mouvements spontané
du savoir humain vers une recherche désintéressée ; elle a été imposée par les nécessités du
temps, spécialement au cours de la seconde moitié du XX° siécle, qui a vu I’apparition de
risques jusqu’alors inconnus. Il s’agit des risques majeurs, qui ont pour caractéristique
principale d’étre d’une extréme gravité, ce qui rend leur réalisation particulierement redoutée,
mais d’une trés faible occurrence, cela les rendant trés difficiles a évaluer.

Les progres technologiques récents sont venus donner a la notion de risque une
résonnance particuliere qu’elle ne possédait pas antérieurement. A creuser sans cesse de
nouveaux sillons dans le champ du savoir, ’'Homme a fait germer avec les produits de sa
science le bon grain comme I’'ivraie. Les activités les plus anodines peuvent étre le vecteur
potentiel de destructions d’une ampleur telle que les siecles précédents les ignoraient.
L’humanité s’est trouvée devant la situation, simple dans le probleme qu’elle pose et
complexe dans les réponses qu’elle appelle, de devoir maitriser son environnement pour ne

pas étre maitrisée par lui. C’est a partir de ce souci initial que le risque a été conceptualisé et

29



formulé a la maniére de la pseudo-équation mentionnée. Et c¢’est dans la continuité de cette
préoccupation que cette formule du risque s’est complexifiée et a par la suite été dérivée par
adaptation a tous les types de risques qu’il fallait appréhender. Ce sont enfin de ces
conceptualisations du risque qu’ont émané toute une série de dispositifs normatifs visant a les
maitriser. Ces dispositifs s’articulent autour de I’idée que par une connaissance aussi compléte
que possible du risque, il est possible de déterminer des mesures rationnellement fondées,
permettant de le ramener a une dimension acceptableM. Pour mettre en ceuvre ces mesures et
toujours dans le but de rationaliser I’emploi des instruments de la lutte, I’intégralité de ces
dispositifs normatifs s’appuie sur un outil commun, le seul a méme d’inscrire les politiques
publiques de prévention des risques dans le long terme : le plan.

Indispensable et rationnellement fondée, cette prédominance et méme cette exclusivité
de la logique des plans n’en a pas moins eu certaines conséquences dommageables a
I’efficacité des politiques publiques de maitrises des risques. Entre autres choses, la confiance
excessive placée dans les plans tend a accroire I'idée que la carte correspond toujours
exactement au territoire, alors que trop souvent, la topographie du territoire est délimitée en

fonction des seules ressources susceptibles d’y étre affectées.

2) L’entrée dans I’age de la précaution

Mais cette conceptualisation primitive du risque a depuis touché ses limites et n’est
plus en mesure de satisfaire aux fins qui lui étaient assignées. Pour que la formule puisse avoir
une valeur opératoire, il faut en effet que le risque réponde a certains critéres. En plus d’étre
connu dans ses parametres directeurs fondamentaux, le risque doit étre limité dans le temps et
I’espace, imputable a des personnes identifiables tant sur le plan causal que 1égal et enfin, doit
pouvoir faire 1I’objet d’une compensation quantifiable et chiffrable. C’était encore le cas des
risques majeurs, dont 1’évaluation est compliquée mais dont I’existence n’est pas discutée.
Mais ce n’est plus le cas de cette catégorie de risques entrée dans le vocable de la matiere
sous le terme de « nouveaux risques », qui le plus souvent ne sont percus comme tel qu’au
moment de leur réalisation. Ces « nouveaux risques » appartiennent a la réalité des sociétés
humaines depuis la seconde moitié du XX° siécle. Nés du développement scientifique, ces

risques €chappent totalement aux cadres dans lesquels les sociétés humaines parvenaient a

* Notamment par des mesures de réduction 2 la source.
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appréhender et maitriser les anciennes sources de risques>. Plus inquiétant encore, ils ne sont
souvent méme pas percus comme des risques lors de leur genese et ne se réveleront dans leur
gravité qu’au moment de leur réalisation, ce qui empéche toute politique de prévention.

Les parameétres classiques de conceptualisation étant impuissants a appréhender dans
leur totalité ces nouveaux risques, c’est toute la rationalité du paradigme antérieur de maitrise
des risques qui en est remise en cause. Cela impose de partir a la recherche de nouveaux
criteres de rationalité, car c’est leur absence qui a fait entrer les sociétés occidentales
modernes dans 1’¢ére de «la société du risque ». Prophétisée en 1986 par Ulrich Beck, le
concept de société du risque reposait sur 1’idée que 1’évolution naturelle des sociétés
industrielles allait les conduire a révéler leurs défauts structurels, liés aux évolutions
scientifiques et techniques et a les y confronter’. Tirant les enseignements de certaines
grandes catastrophes causées par les évolutions scientifiques récentes (Bhopal, Tchernobyl ou
Seveso) et 'impact et la résonnance politique qu’elles ont eu, Ulrich Beck définit la société
du risque comme « une époque dans laquelle les aspects négatifs du progres déterminent de
plus en plus la nature des controverses qui animent la société »*’. Le temps de la prophétie
est passé : elle s’est vue confirmée par les événements. Le théme de la prévention des risques
est sorti du cercle étroit des spécialistes qui avaient auparavant seuls la charge de lutter contre
eux, jusqu’a devenir un sujet récurrent du débat public. Les risques, mais aussi le
développement et le contrdle des activités qui en sont porteuses ne sont plus seulement des
objets de controverse scientifique, ils sont éléments du débat public.

C’est ce nouveau caractére du risque, devenu élément ordonnateur et structurant de
I’évolution des sociétés, qui a fait entrer ces dernieres dans le troisieme age du risque : 1’age
de la précaution. En effet, la prévention des risques suppose leur connaissance. Or, la
caractéristique majeure des catastrophes technologiques ou sanitaires modernes est d’avoir été
la conséquence de phénomenes de long terme, produit sous-jacent du développement des
sociétés. Ces risques a la gestation lente mais a I’inertie immense se sont créés par
sédimentation et sont longtemps demeurés inconnus parce que non percus. Cette modification
dans la nature des risques a obligé a un changement de paradigme dans leur appréhension.

C’est que ces nouveaux risques ne se révelent le plus souvent comme tels qu’au stade de leur

» Parmi ces nouveaux risques existent ceux liés, par exemple, a I’exploitation de 1’atome comme source
d’énergie, a la manipulation du vivant dans le domaine du génie génétique ou au recours a certaines substances
dans I’industrie chimique...

26 Ulrich Beck, La société du risque : sur la voie d’une autre modernité, 1986 (trad. de I’allemand par Laure
Bernardi, préf. de Bruno Latour), Flammarion, 2008. V. également Hans Jonas, Le principe responsabilité. Une
éthique pour la civilisation technologique, 1979 (trad. Jean Greisch), Flammarion-Champs, 1995.

*7 Ulrich Beck, « La politique dans la société du risque », Revue du MAUSS, 2001/1 (n° 17), pp. 376-392.
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réalisation. Au moment de leur genése, a supposer qu’ils soient intellectuellement envisagés a
titre de simple possibilité, ils ne sont donc que des risques putatifs, c'est-a-dire des risques
d’un risquezg. Les parametres qui permettent classiquement de définir et donc de maitriser le
risque sont ici absents, ce qui a obligé a I’introduction en droit d’un nouveau principe
directeur de I’action publique : le principe de précaution®’.

De création récente, ce principe controversé a pénétré le droit francgais et possede
méme la plus haute valeur normative possible, ayant été inscrit dans la Constitution™ .
Pourtant, depuis son apparition, la vigueur des débats sur sa pertinence, ses limites ou sa
simple définition, n’ont pas faibli. C’est qu’en effet, le principe de précaution n’est pas sans
poser de délicates questions sur ses modalités effectives de mise en ceuvre.

Entendu sans sa définition la plus générale, le principe de précaution se comprend
comme 1’obligation d’adopter des mesures adaptées et ce afin de prévenir la réalisation d’un
risque, mais d’un risque au sujet duquel n’existe parfois aucune certitude quant a son
existence. De méme, il peut s’agir d’un risque dont I’existence est avérée mais dont les
parametres directeurs sont insuffisamment connus pour que le risque puisse €tre correctement
conceptualisé et faire I’objet d’une politique de prévention. Ce n’est par conséquent plus de
gestion du risque dont il est ici question, celui-ci reposant sur un aléa connu, mais de gestion
de Dincertitude. En absence de certitude scientifique sur le degré, la nature et méme
I’existence du risque, c’est sur la simple perception du risque que devront se fonder les
politiques publiques devant le maitriser. Or, la perception du risque par les pouvoirs publics et
la population obéit a des lois et des parametres étrangers a ceux usuellement employés pour
définir le risque. Ce sont pourtant ces parametres et ces lois que les cadres directeurs généraux
de prise de décision devront tout a la fois intégrer mais aussi encadrer. C’est que dans une
matiére aussi proprement vitale que la gestion des risques et a plus forte raison de risques

d’une ampleur potentiellement dramatique, il doit demeurer hors de question de laisser au seul

* Philippe Kourilsky et Geneviéve Viney, Le Principe de précaution, rapport au Premier ministre, Odile Jacob
et La Documentation francaise, 2010, p. 11.

» Sur I'intégration du principe de précaution dans la sphére juridique et ses conséquences, v. Rachel
Vanneuville, Stéphane Gandreau, pour le Ministere de I’écologie et du développement durable, Le principe de
précaution saisi par le droit - Les enjeux sociopolitiques de la juridicisation du principe de précaution, La
Documentation francaise, coll. Réponse environnement, 2006. Pour une approche plus globale et récente du
principe de précaution, v. Norbert Calderaro, Le principe de précaution : au carrefour de la philosophie, du droit
et des sciences, .’Harmattan, 2015.

% Loi constitutionnelle n°® 2005-205 du 1 mars relative a la Charte de I'environnement JO du 2, p. 3697). Sur la
constitutionnalisation du principe de précaution, v. not. : Laurent Verdier, « Vers une constitutionnalisation du
droit de l'environnement : Prolégomenes sur la Charte de I'environnement », BDEI, 2003, n° 2, pp. 4-7 ; Raphaél
Romi, « La constitutionnalisation des principes du droit de 1'environnement : De la grandeur a la mesquinerie ?
Les contours du rapport Coppens », Droit de I’environnement, 2003, n° 109, pp. 114-116 ; Laurence Baghestani-
Perrey, « La constitutionnalisation du principe de précaution dans la Charte de l'environnement ou la
consécration d'un principe a effet direct », LPA, 30 juil. 2004, n° 152, pp. 4-9.
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sentiment le soin de guider les politiques publiques. Mais I’introduction de la gestion de
I’incertitude dans la conduite des politiques publiques bouleverse les acquis antérieurs.

La nature de la matiere et I’importance des enjeux a préserver obligent en effet a ce
que les mesures adoptées soient calibrées avec la plus grande exactitude au probléme a traiter.
De plus, les lecons d’un passé encore récent ont enseigné a ’Homme que quel que soit le
degré d’incertitude entourant un risque, celui-ci ne doit jamais €tre un prétexte a 1’inaction.
Mais dans le méme temps, alors méme que 1I’importance des enjeux a protéger est restée
inchangée, les caractéristiques des risques majeurs et des nouveaux risques complexifient ou
interdisent le recours a des critéres quantifiables et chiffrés indiscutables, lesquels
constituaient jusque-la le socle des politiques de prévention. La gestion des risques obéit a des
lois. L’aléa en est 1’une des variables. L’incertitude elle, est une inconnue. Mais une inconnue

est rarement absolue et I’incertitude comporte des degrés. C’est donc cette inconnue qu’a

défaut de découvrir, il faudra au moins circonscrire.
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II) La décision en situation de crise

L’étude de 1’élaboration de la décision (A) révele les liens entre décision et crise (B).

A) L’élaboration de la décision

Processus (1), la décision est aussi I’expression du systéme 1’ayant produite (2).

1) La décision comme processus

Le besoin de rationalité dans la prise de décision pour mieux anticiper les risques n’a
pas disparu, bien au contraire : les évolutions du temps ne 1’ont rendu que plus nécessaire’".
Mais I’évolution du cadre directeur au sein duquel la décision doit €tre adoptée impose
désormais de s’interroger non seulement sur ce qu’est une décision rationnelle, au regard de
criteres restant a découvrir, mais encore sur les criteéres auxquels doit répondre le processus de
prise de décision permettant d’exprimer au mieux cette rationalité. Des critéres d’adoption de
la décision dépend directement la rationalité de la décision. C’est par conséquent en fonction
des criteres de rationalité de la décision que doivent €tre déterminés les criteéres d’adoption de
la décision. Mais cela implique d’abord de déterminer ce qu’est une décision, puis une
décision publique. Une décision n’est en effet jamais un acte de pure volonté. Dans sa
définition la plus générale, une décision s’entend comme un choix en vue de conduire quelque
chose vers un résultat définitif. Ramenée a ses parametres théoriques les plus élémentaires,
une décision suppose pour son adoption de passer par trois phases :

- une phase de délibération, individuelle ou collective, permettant d’examiner les données du
probléme a résoudre, la facon de le poser, la fin a poursuivre et les moyens a rassembler pour
y parvenir afin de déterminer le champ des possibles entre lesquels il faudra trancher,

- une phase de prise de décision proprement dite, qui correspond au choix qui sera effectué
entre les différentes options qui se présentent,

- une phase d’exécution de la décision, qui s’étend de son adoption a sa conduite jusqu’a ses
étapes terminales.

La décision n’est donc pas un acte, mais un processus. La description des différentes
phases par lesquelles la décision doit passer pour étre compléte, quoiqu’intellectuellement
fondée, ne saurait a elle seule résumer la complexité réelle du concept qu’elle doit embrasser.

L’existence théorique dans le processus de décision de trois phases suppose 1’existence

3 Sur ces question, v. Robert Kast, La théorie de la décision, La Découverte, coll. Repéeres, 2002, 128 p. ; v.
encore Bénédicte Vidaillet, Véronique d’Estaintot & Philippe Abecassis, La décision, De Boeck Supérieur,
« Méthodes & Recherches », Bruxelles, 2005, 304 p.
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corrélative d’un lien entre elles. C’est d’un lien dont il est question, mais d’un lien seulement
et non forcément d’un enchainement logique, causal ou temporel. Contrairement a ce qui
pourrait étre supposé, il n’existe la plupart du temps aucune séparation stricte entre ces trois
phases. Elles s’influencent mutuellement sans qu’il soit nécessaire qu’une phase soit achevée
pour passer a la suivante ; il existe une relation d’interdépendance entre ces trois phases qui
interdit que soit envisagée I’existence d’une hiérarchie entre elles.

Il en est ainsi de la phase de délibération, que 1’on pourrait croire la phase la plus
importante de toutes, puisque poser et conceptualiser les données d’un probléme revient
toujours a poser les linéaments de la réponse. Or, c’est précisément pour cette raison que,
pour des motifs extérieurs et étrangers au probleme a traiter, pourraient n’étre prises en
compte que les seules données qui permettraient de donner corps et 1égitimité a la réponse
préconcue que certains voudraient apporter. La phase de délibération se trouverait ainsi
subordonnée a la phase d’exécution, qui pourtant n’a méme pas commencé.

L’exécution de la décision quant a elle, s’effectue rarement en un trait de temps et
avant qu’elle soit totalement achevée, il est tout a fait possible que les modalités de sa
conduite changent substantiellement en fonction de 1’évolution de la perception du probléme
et des difficultés rencontrées. Les difficultés li€es a I’exécution peuvent méme conduire a re-
calibrer artificiellement le probléme a traiter afin de le ramener a une dimension que d’aucuns
considéreraient plus acceptable car, par exemple, moins couteuse a traiter.

La phase de prise de décision enfin, qui pouvait apparaitre comme intermédiaire entre
les deux autres n’en est plus que le dénominateur commun, mais un dénominateur dont les
contours peuvent étre redessinés a 1’envi, sans que soit prise en compte la réalité du probléme
a traiter.

En d’autres termes, la décision est un processus, mais un processus qui par nature n’est
ni linéaire, ni rationnel, ni libre®”. Ni linéaire, parce que les différentes phases le composant ne
se succedent pas harmonieusement. Ni rationnel, parce que les critéres pris en compte pour la
détermination de la meilleure solution au probléeme a résoudre ne sont pas forcément
uniquement ceux du probléme lui-méme. Ni libre, parce que le processus décisionnel et la
décision elle-méme ne peuvent jamais €tre totalement isolés de 1’environnement qui les a
suscités et que par conséquent, ce dernier exerce nécessairement une influence sur eux.

Un processus décisionnel ne peut jamais étre résumé a une simple abstraction

intellectuelle. Pour qu’une décision puisse €tre menée a son terme, il faut qu’a chacune des

2 Lucien Sfez, Critique de la décision, Presses de la ENSP, Paris, 1992, 592 p.
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phases par lesquelles elle doit passer il lui soit donné corps et substance. Cela est vrai au stade
de le prise de décision et de son exécution, puisqu’il faut toujours au moins un individu pour
décider ou exécuter ; ca 1’est encore au stade de la simple délibération de la décision. A
supposer méme que 1’existence du probléme a traiter soit universellement reconnue, pour
qu’il puisse étre conceptualisé et discuté, il faut qu’il quitte le stade de 1’addition de simples
ressentis individuels pour passer a une représentation collective. Pour cela, il faut qu’existe un
point de rencontre aux différentes opinions en présence afin qu’elles puissent €tre exprimées
et que soient posées les données du probléme telles qu’elles sont percues avant de les discuter.

L’existence effective d’une décision suppose donc toujours I’existence corrélative
d’une architecture logique capable de la produire puis de la porter jusqu’a 1’objectif qui en a
été tout a la fois ’origine et le but final. A la lumiere de ce qui vient d’étre dit, il est possible
d’enrichir la description de ce qu’est une décision de plusieurs éléments. Une décision nait
toujours d’une opposition entre un état que présente un groupe constitué et la situation dans
laquelle se trouve ce groupe ; situation percue par le groupe comme problématique. La notion
d’état s’entend ici comme la forme d’organisation intérieure adoptée par le groupe, de ses
ressources et de ses moyens, et qui dans sa forme initiale est percue comme insuffisante pour
répondre aux enjeux de la situation.

Le but de la décision sera de permettre d’assurer la transition du groupe de 1’état dans
lequel il se trouve vers un autre état jugé plus adéquat pour affronter la situation redoutée. Le
passage d’un état a un autre état devra nécessairement emprunter les trois phases que sont la
délibération, la décision et I’exécution. Ces phases s’influencent nécessairement, ne se
succedent pas forcément dans 1’ordre de leur énonciation et peuvent méme €tre concomitantes
en tout ou partie. En effet, comme cela a été vu, une décision nait toujours d’une opposition
entre un groupe et une situation qu’il doit affronter””. La décision étant un processus visant 2
résoudre cette opposition, ce processus va se nourrir et se structurer autour de cette
opposition. Mais le processus décisionnel ne pouvant exister indépendamment de toute
structure pour le porter, il se trouve sous la dépendance des éléments qui constituent le
support de 1’architecture logique de conduite de la décision, éléments appartenant au groupe
lui-méme. Il existe donc un jeu d’actions et de rétroactions naturelles entre le groupe et la

situation qu’il doit affronter.

3 Sur ces points, v. Jean-Francois Phélizon, L action stratégique, Economica, coll. Stratégies et doctrines, 1998, 323 p.
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2) La décision comme expression d’un systéme

L’organisation intérieure d’un groupe est susceptible d’évoluer en fonction des succes
et des échecs rencontrés face a la situation problématique a affronter et c’est cette méme
organisation intérieure qui détermine les succes et les échecs de ses entreprises. De ce fait,
c’est I’organisation intérieure d’un groupe qui détermine ce qui constitue 1’armature du circuit
de décision, lequel détermine ce que sera la décision ; décision dont le résultat rétroagira sur
la constitution du circuit de décision. Une distinction apparait selon que la situation a traiter
soit le fruit d’un risque ou d’une menace.

Quand il est question d’un risque, ce dernier se modifie uniquement sous 1’action des
mesures prises par le groupe désireux de s’en protéger. Par conséquent, il ne rétroagit sur
I’organisation intérieure du groupe que du fait des actions du groupe lui-méme. Ainsi d’une
collectivité humaine exposée a un risque d’inondation. Pour le réduire et faciliter la gestion du
bassin hydrographique sur lequel elle se trouve, la collectivité en question pourrait faire le
choix de construire des digues, canaux et retenues d’eau. Pour cela, il lui faudrait s’organiser
en vue de construire les infrastructures en question. Mais une fois édifiées, la pérennité de ces
infrastructures poseraient la question de leur entretien ; d’autant qu’elles sont créatrices d’un
nouveau risque : le risque de rupture de digue. A nouveau, la collectivité devrait s’organiser
pour assurer I’entretien des infrastructures créées. L’existence du risque initial a donc obligé
la collectivité humaine a agir. Le risque initial a disparu mais les mesures prises pour le
résorber ont elles-mémes été créatrices d’un nouveau risque. Ce nouveau risque a obligé, par
rétroaction cette fois, la collectivité humaine a s’organiser pour I’affronter. Le but poursuivi a
été atteint puisque le risque initial a disparu et que le risque secondaire né des mesures de
résolution prises pour le résorber est autrement plus maitrisable que le risque initial. Surtout,
il a été possible a la collectivité d’anticiper largement sur 1’apparition de ce risque secondaire
devant lequel elle n’est certainement pas désarmée. Mais la situation problématique a gérer
résultait d’un aléa, c'est-a-dire d’un événement non intentionnel. Face a une menace en
revanche, le probléme a traiter se présente autrement.

L’existence d’une menace est la conséquence d’une volonté consciente d’infliger un
mal. La menace ne va donc pas sans I’intentionnalité de la mettre a exécution. Seule 1’action
directe contre la menace elle-méme permet donc de s’en préserver. De simples mesures de
protection des enjeux les plus immédiatement exposés a la menace ne seraient bien sir par
sans effet, sauvegardant les enjeux en question. Mais les mesures de protection mises en place
auraient pour conséquence de provoquer un déplacement de la menace vers d’autres enjeux,

plus vulnérables. C’est le probléme posé par la protection des lieux publics contre le
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terrorisme ; confronté a un lieu protégé, le terroriste se tournera vers un autre, pour de simples
raisons d’opportunité. Par conséquent, contrairement au risque, la menace ne se modifie pas
uniquement sous 1’effet des actions de la collectivité qui désire s’en préserver. Elle se modifie
encore d’elle-méme, par I’initiative de ceux qui en sont porteurs, ce qui interdit a la
collectivité d’anticiper sur ses évolutions. L’organisation intérieure visant a répondre a la
menace dans sa forme initiale nait donc de la simple existence de la menace. Mais la
rétroaction sur I’organisation intérieure de la collectivité sera cette fois la conséquence a la
fois de I’action de la collectivité sur la menace mais également des adaptations de la menace a
I’action de la collectivité.

Mais dans un cas comme dans l’autre, que la collectivit¢é humaine cherche a se
prémunir d’un risque ou d’une menace, 1’efficience de la réponse apportée dépend toujours de
I’organisation du circuit de décision. C’est cette organisation qui déterminera les contours de
I’architecture logique de décision. Modélisée le plus simplement possible, une architecture
logique de décision présente I’apparence d’un systéme, c'est-a-dire d’un ensemble d’éléments
liés entre eux par une arborescence de relations. La nature de ces relations, le dessin général
qu’elles présentent et que le degré d’union ou de désunion qu’elles expriment entre les
éléments du systeme, déterminent son mode de fonctionnement normal. Celui-ci est donc
déterminé par sa forme, qui lui confere des qualités et défauts lui étant propres.

Ainsi, un systeme dans lequel la hiérarchie et les liens de subordination sont marqués
entre les éléments le composant, posséde une capacité de cohésion qui lui sera d’'un grand
secours face a des événements nécessitant que soit apportée une réponse entiere et forte. Dans
le méme temps, cette qualité peut se traduire par une rigidité excessive, potentiellement
préjudiciable a une éventuelle adaptation rendue nécessaire par la survenance d’événements
pour lesquels il n’aurait primitivement pas été congu. A I’inverse, un systéme dans lequel les
éléments seraient liés par des relations d’une grande souplesse, gagnerait une flexibilité et une
capacité d’adaptation qui lui serviront s’il lui faut ajuster son attitude face a un événement non
souhaité. En effet, a supposer que I’événement en question ait été anticipé, entre I’événement
conceptualisé par des modeles théoriques et sa réalité, il peut y avoir de grandes divergences.
Un tel systéme s’avere sans doute adéquat pour répondre a des événements complexes, mais a
cinétique lente, car il peut s’adapter aisément aux contours que présente le péril. En revanche,
face a un événement au déclenchement et a la réalisation brutale, il lui manquera la capacité
de coordination nécessaire, du fait de I'insuffisance des liens hiérarchiques.

L’objet de ce propos n’est pas de dresser une typologie compléte des différentes

formes d’organisation intérieure que peut se choisir une collectivité humaine. L’exercice est
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sans doute impossible, méme si tous les types d’organisations potentiellement existants se
situent entre les deux modeles ayant servi d’exemples. Il ne s’agit pas plus de révéler
I’existence d’une forme parfaite, qui n’aurait que des qualités et aucun défaut. Une telle forme
d’organisation n’existe pas: il n’y a que des organisations mieux adaptées que d’autres a
I’objet qui est le leur. Il s’agit de mettre en exergue le fait que la notion de collectivité
humaine dont il a jusqu’ici été question se confond a la fois avec les enjeux qu’il faut protéger
de la réalisation d’un risque ou de la mise a exécution d’une menace et avec 1’architecture
logique de décision qui doit les prévenir. Par conséquent, les termes qui permettent de
désigner les qualités d’une forme d’organisation intérieure sont les mémes que ceux qui
permettent de caractériser la sensibilité des enjeux face a la survenance d’un événement non
souhaité. Une architecture logique de décision possede en effet face aux événements qui
I’affectent, une capacité de résistance, de mitigation et de résilience qui lui sont propres et par
conséquent, une efficience et un potentiel d’adaptation qui lui sont spécifiques. Or, face a la
rudesse des circonstances, 1’efficience et 1’adaptation peuvent, hélas pour la collectivité
humaine concernée, venir a manquer. Apparait ici en arriere plan la notion de crise, terme qui
doit étre distingué d’un concept proche, duquel elle se différencie parfois sans 1’exclure
toujours : celui de catastrophe. Toutes les catastrophes ne sont en effet pas des crises et toutes

les crises ne naissent pas forcément de catastrophes.

B) La décision et la crise

La singularité de la notion de crise (1) tient essentiellement a I’imbrication étroite qui

existe entre elle et la notion de décision (2).

1) La singularité de la notion de crise

Le terme de catastrophe vient du grec katastrophé qui signifie tout a la fois
retournement et achévement’. Mais ce n’était originellement que d’un retournement de
situation dont il était question, positif ou négatif. Dans la tragédie antique, le terme désignait
le dernier acte, lequel correspond au dénouement. Ce n’est que bien plus tard que par
extension, il s’est gagné la signification d’événement brutal bouleversant I’ordre des choses,
souvent par la mort ou la destruction®. C’est  la tragédie antique que se référe le Professeur

Steinlé-Feuerbach lorsqu’elle releéve, pour préciser les contours de la notion de catastrophe et

3 V. Isabel Capeloa Gil, Christoph Wulf, Hazardous Future : Disaster, Representation and the Assessment of
Risk, De Gruyter, 2015, p. 181.
3 V. William Laurent, Le traitement médiatique de la catastrophe, These droit, Mulhouse, 2011, p. 9.
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mettre en lumiére les spécificités d’un droit des catastrophes alors balbutiant : « inspirées
d'Aristote, les trois regles des unités d'action, de temps et de lieu sont formulées a la
Renaissance ; elles seront pour Racine les conditions nécessaires a la tragédie ; les
Romantiques, en revanche, préféreront ne retenir que l'unité d'action. Le théatre n'a pas le
monopole de la tragédie : radios, télévisions et journaux sont le reflet permanent des
tragédies contemporaines, tragédies individuelles (un enfant est enlevé, un danseur décede)
ou collectives (la guerre fait des ravages dans plusieurs parties du globe, une ville est
anéantie par un séisme, un avion s'écrase, un médicament se révele nocif). Alors que
certaines tragédies sont dues a la folie meurtriere des hommes ou au déchainement de la
nature, d'autres sont le résultat, le plus souvent involontaire, d'une défaillance humaine ou
technologique. Ces tragédies, rancon du progres, sont désignées sous le terme de catastrophe
des lors que leurs conséquences atteignent le seuil du collectif. Le nombre des victimes, la
pluralité des causes et des responsables marquent en effet la catastrophe au sceau du
collectif. Le juriste est alors conduit a s'interroger sur l'efficacité des procédures et des
mécanismes juridiques traditionnels des lors qu'il s'agit d'appréhender l'intégralité des enjeux
sociaux de catastrophes »*°.

Il pourrait étre objecté que cette définition n’embrasse pas les catastrophes nées
d’événements sériels, comme certaines catastrophes sanitaires pourtant restées dans la
mémoire collective comme des catastrophes et non simple addition de drames individuels.
Mais ce sera cette fois le théatre de 1’esprit et éventuellement I’instantanéité de leur révélation
sur la scéne médiatique qui conféreront a ces événements une unicité qu’ils ne possédaient
pas initialement. Et en matiére de construction sociale des risques et des évolutions qu’elles
provoquent, seuls les effets des catastrophes sur la mémoire collective sont a prendre en
compte et par conséquent la nature unique ou sérielle de la catastrophe importe peu. C’est
pourquoi le Professeur Lienhard entendait par catastrophe « de facon générique, d’une part,
les événements uniques engendrant instantanément de nombreuses victimes et, d’autre part,
les risques de masse diffus débouchant sur des accidents sériels, justement dénommés
catastrophes en miettes’’ » 37,

Mais quelle que soit la définition retenue, une catastrophe n’est pas forcément une

crise et une crise ne nait pas forcément d’une catastrophe. Différencier les deux implique de

3% Marie-France Steinlé-Feuerbach, « Le droit des catastrophes et la régle des trois unités de temps, de lieu et
d'action », LPA, 28 juil. 1995, n° 90, pp. 9-10.

3 Claude Lienhard, « Pour un droit des catastrophes », Dalloz, 1995, chron., p. 91 et rappelant la formule du
professeur Yvonne Lambert-Faivre, Le droit du dommage corporel, Systemes d’indemnisation, Dalloz, 1993,
coll. Droit usuel, n° 642.
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distinguer entre I’intensité de 1’événement non souhaité et la capacité de la collectivité
humaine a s’y confronter. Ainsi un événement dommageable peut bien étre d’une intensité
exceptionnelle, la collectivit¢é humaine concernée pourra le surmonter si elle s’y est
adéquatement préparée. A I’inverse, la survenance d’un événement redouté d’une importance
relativement mineure peut paralyser la collectivité en question, parce que I’architecture
logique de prise de décision qu’elle s’est donnée pour y répondre est inadaptée et qu’elle a
peut-étre méme contribué a aviver le phénomene. Comme cela a été relevé, il existe un jeu
d’actions et de rétroactions naturelles entre la forme d’organisation intérieure d’un groupe et
les situations qu’il doit affronter. De surcroit, I’importance de I’impact des effets
dommageables d’un événement redouté est pour partie découplée de I’importance de I’impact
que ces effets dommageables auront sur la forme d’organisation intérieure du groupe
concerné. C’est sur ce dernier point que la notion de crise se distingue de celle de catastrophe.

La catastrophe renvoie immédiatement a I’intensité de 1’événement qui en a été a
I’origine. La notion de crise en revanche renvoie a la capacité ou plutot a I’incapacité a en
affronter les conséquences. De ce fait, la notion de crise est inséparable de celle de décision,
qui a justement pour but d’y répondre. La décision en effet, ainsi que nous devons le rappeler,
a précisément pour objet de permettre a un groupe donné, placé dans une situation contraire a
ses intéréts, de passer d’une forme d’organisation intérieure a une autre plus 8 méme de la
surmonter. La forme d’organisation intérieure du groupe a un moment donné de son existence
peut étre définie comme un état de ce groupe. La finalité de la décision est donc d’organiser la
transition d’un état vers un autre état. La crise, quant a elle, est également un état, mais qui
cette fois nait de I’incapacité du groupe a trouver en lui les ressorts permettant de passer d’une
forme d’organisation intérieure a une autre plus efficiente. Tant qu’il se trouvera placé dans
cette situation, le groupe en question s’obligera a voir ses centres d’intéréts se dégrader ou
étre anéantis par la marche des événements. La crise n’est donc pas seulement un état : parce
qu’elle correspond a une phase de dégradation permanente d’une situation, elle est aussi un
processus. Mais il s’agit ici d’un processus qui affecte négativement tant les centres d’intéréts
du groupe que sa structure. L’unité d’un groupe tient en effet a la forme et la nature des
relations qui unissent entre-eux chacun de ses membres et qui définissent la place et le rdle
qu’ils y occupent. Ces relations sont fondées sur 1’intérét que tous y trouvent aussi lorsque les
centres d’intéréts du groupe sont touchés, ils ne sont pas les seuls affectés. C’est toute la
pertinence de I’architecture logique de décision, dont la forme d’organisation intérieure d’un
groupe est le support, qui se voit remise en question par la démonstration de ses insuffisances.

Une fois en situation de crise et tant qu’elle perdurera, 1’intérét a maintenir 1’organisation
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intérieure du groupe sous sa forme existante venant a manquer, les liaisons entre les différents
éléments du groupe seront fatalement frappées d’une forme de désagrégation. Mais ce sont les
liaisons entres les différents éléments du groupe qui seront affectées, avant les éléments eux-
mémes. En effet a 1a base d’un groupe, quel qu’il soit, il y a toujours une collectivité humaine.
Mais le groupe ne se confond jamais avec 1’ensemble des individus de la collectivité en
question. Aussi certains de ces individus peuvent bien étre anéantis par les événements sans
que ’existence du groupe en soit affectée, de méme que le groupe peut disparaitre sans que
meurent avec lui les individus qui le composaient. A moins d’imaginer un cataclysme d’une
dimension véritablement apocalyptique, il subsistera toujours un noyau plus ou moins étendu
d’individus pour constituer un nouveau groupe.

Par conséquent, 1’ouverture d’une phase de crise correspond également a celle d’une
période de combinaisons et recombinaisons entre les différents éléments du groupe et qui
déterminent ce qui constitue I’arborescence des relations du groupe en tant que systeme. C’est
ce systeme lui-méme qui définira 1’architecture logique de production de la décision, laquelle
permettra peut-étre au groupe de surmonter la crise. C’est de la capacité du groupe a infléchir
consciemment sur les recombinaisons des éléments qui le composent que dépendra I’issue de
la situation dans laquelle il se trouve plongé. Autrement dit, 1’issue de la situation c'est-a-dire
la capacité du groupe a sortir de la crise, dépend de la capacité du groupe a décider, mais a
décider selon des parametres de résolution posés par la crise elle-méme. En effet ainsi qu’il a
été souligné, une décision nait toujours d’une opposition entre un état que présente un groupe
constitué et la situation dans laquelle se trouve ce groupe.

Ce lien étroit entre crise et décision se retrouve jusque dans I’étymologie du mot,
puisque crise, en grec Krisis, signifie certes « déchirement » ou «rupture », mais aussi
« jugement », « choix » et « décision »8. Se retrouve ainsi la double nature de la crise, a la
fois état et processus, cela jusque dans la racine du terme” ; un état produit de 1’ état qui lui est
antécédent, mais aussi, du fait des mesures qu’elle exige au moment de sa survenance, état

producteur de I’état qui lui est succédant.

3 Alain de Benoist, « Edito », Krisis, n° 1, 1988, p. 6.
¥ La racine indo-européenne « krei» signifie juger, distinguer, passer au tamis, au crible; v. Herman
Seldeslachts, Etudes de morphologie historique du verbe latin et indo européen, Ed. Peeters, Namur, 2001, 194 p.
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2) L’imbrication des notions de crise et de décision

La crise, dans sa conceptualisation, est une notion complexe. Complexe, la crise I’est
aussi dans sa définition. Cette notion, limpide lorsqu’elle n’est qu’énoncée, se trouble des
quon l’affleure et appartient a cette catégorie de « phénomenes sociaux apparemment
évidents mais qui se dérobent a l'analyse dés que celle-ci vise a la précision scientifique »*.

Pourtant lors de sa survenance, la crise est marquée par le sceau de 1’évidence et de la
brutalité du fait et la question de sa définition ne se pose pas plus que celle de sa réalité. Lors
de la phase antérieure visant a 1’anticiper, elle n’est qu'une perspective plus ou moins
nettement délimitée et dans tous les cas toujours conceptualisée dans le seul but d’étre
repoussée. Sa survenance effective nait donc nécessairement d’un impensé ou d’une
incapacité a transcrire la pensée en action. Parce qu’elle est tant le processus que la résultante
d’une rupture qu’elle se caractérise avant tout par une destruction des cadres par lesquels les
pouvoirs publics voulaient la prévenir, elle est un concept qui ne s’entend que par la négative.
C’est la raison pour laquelle il n’est possible de 1’appréhender que de maniere apophatique,
c'est-a-dire non par affirmation de ce qu’elle est, mais par négation de ce qu’elle n’est pas ou
par constatation de ce qui n’est plus.

Processus de destruction des cadres, la crise n’est aussi que la réalisation des
potentialités de rupture qu’ils portaient en eux. Mais c’est d’un processus de destruction
créatrice dont il s’agit, puisque ces mémes potentialités de rupture déterminent pour partie les
contours du nouveau cadre d’action tracé par la survenance de la crise et a I’intérieur duquel
les pouvoirs publics devront évoluer.

Comme il a été relevé, si la crise est un processus, elle est aussi un état. Pour les
sociétés humaines qui s’y trouvent plongées, elle correspond a un niveau de désorganisation
intérieure, un degré d’entropie, au-dela duquel la situation qui est la leur ne change pas
uniquement d’échelle ou de niveau, mais de nature, interdisant qu’il y soit apporté une
réponse adaptée. A la lumicre de ce qui vient d’€tre dit, peut étre donnée de la crise la

définition suivante : il v a crise lorsque pour un systéme donné, le niveau de désorganisation

induit par la réalisation d’un événement redouté dépasse les capacités de réorganisation du

systéme, mettant en péril son existence.

Mais ce n’est pas n’importe quel systétme dont il sera question dans cette étude que
nous nous proposons d’étudier ici, mais uniquement celui qui constitue le milieu de

production des seules décisions qui peuvent étre qualifiées de publiques. Autrement dit, nous

40 Georges Burdeau, « Opinion publique », in Encyclopaedia Universalis, vol. 16, Paris, 1995, p. 950.
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n’aborderons la question des crises et de leur impact qu’a travers celle des décisions prises par
les pouvoirs publics pour les résoudre. S’interroger sur I’efficience de la conduite de
politiques publiques destinées a prévenir les crises, c¢’est questionner la 1égitimité de ceux en
charge de leur mise en ceuvre. Au dela, c’est s’interroger sur la place et le role des pouvoirs
publics dans ce qu’ils ont de plus essentiel : la sécurité de ceux que leur fonction premicre est
de protéger. Or, une nouvelle fois, comme pour la définition de la notion de crise, celle des
pouvoirs publics pose des difficultés quant a sa délimitation. Il serait tentant ici de restreindre
les pouvoirs publics au seul corps de personnes en charge directement de produire la décision
publique, a savoir les décideurs publics. Mais cette notion a nouveau dans la détermination de
ses contours pose un probléme identique a celui posé par la notion de pouvoirs publics.
Pourtant, comme 1’observait déja le Professeur Gérard Druesne, la notion de « pouvoirs
publics », comme celle de «décideur public», possede «une puissance d’évocation
suffisamment forte pour que le lecteur Uidentifie immédiatement avec le pouvoir »*'

La décision, cela a été démontré, est dépendante de la structure du groupe en charge de
la produire. Il existe également des liens d’action et de rétroaction entre la structure intérieure
d’un groupe et I’environnement qu’il doit affronter. Par conséquent, que ce soit au stade de
son anticipation ou de sa réalisation, c’est toujours la crise, sa nature et son assiette, qui
déterminent le périmetre et les caractéristiques identitaires du groupe concerné. De ce fait,
doit étre tenue pour décideur public, toute personne ou organe qui, par sa place, est 2 méme de
peser et d’infléchir sur la détermination ou la conduite de la décision, a quelque degré que ce
soit. De méme, doit étre considérée comme une décision publique tout acte positif ou négatif
amené a influer sur I’organisation intérieure du groupe a I’origine de la décision.

Mais une décision, quelle qu’elle soit, ne reléve pas de la génération spontanée, pas
plus que l’organisation intérieure d’un groupe ne peut exister sans une forme au moins
minimale, au moins tacite, de reconnaissance. Cela est particuliecrement vrai pour les
collectivités humaines qui par leur taille et leur complexité nécessitent une hiérarchisation et
une spécialisation fonctionnelle des différents organes qui participent ainsi a donner a la
collectivité son unité, autant qu’ils sont le produit de cette unité. Dans un tel cas de figure,
I’ordonnancement des différents éléments de la collectivité humaine concernée, qui définit
I’architecture logique de prise de décision de cette derniére, doit étre fixé sous une forme ou
une autre. C’est précisément a une semblable fin que répond le droit. Une régle de droit en

effet, en derniere analyse, fixe toujours une obligation ou un interdit, offre parfois une latitude

41 Gérard Druesne, « Réflexions sur la notion de pouvoirs publics en droit francais », RDP, 1976, pp. 1149-1215.
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de choix entre différentes options, mais dans tous les cas participe ainsi a orienter les
comportements vers un objectif donné.

Par conséquent la regle de droit et plus largement I’ensemble des dispositifs normatifs
qu’une collectivité humaine s’est donnée permettent ainsi le passage de la décision par tous
les stades qui la composent et de provoquer le changement d’état attendu de la part de la
collectivité. Les dispositifs normatifs sont dont tout a la fois les produits et les producteurs de
la décision publique tout comme ils sont I’outil et le matériau des pouvoirs publics.

Ainsi que le rappelait le Professeur Yves Gaudemet, « le désordre pour le droit [...]
est une pathologie »** ; mais avant lui, c’est Jean Carbonnier qui affirmait que c’est « le droit
[lui-méme qui] est une pathologie »¥. Or, parce que la fin derniere du droit est d’instaurer ou
rétablir 1I’équité quand celle-ci n’existe pas ou plus, le droit n’a vocation a exercer son
influence que pour remédier a un déséquilibre existant ou prévenir un déséquilibre futur. Mais
ce faisant, son intervention est elle-méme susceptible de se traduire par un déséquilibre, tout
simplement parce qu’elle modifie I’équilibre d’une situation existante. Or, la forme de
déséquilibre la plus extréme qui soit susceptible de se manifester, jusqu’a provoquer
I’effondrement du systéme qui 1’a engendrée, c’est la rupture induite par la survenance d’une
crise. Par cette observation se révele le lien et I’existence d’un jeu d’actions et de rétroactions
naturelles entre les dispositifs de prévention des crises et 1’environnement qu’ils ont pour
objet de maitriser.

La crise est un état, mais c’est un état révélateur d’un état antérieur, pierre de touche
de Defficacité des cadres directeurs généraux d’action des pouvoirs publics destinés a
I’anticiper. Lorsque ces cadres sont soumis a des forces qui en exceédent les résistances, ils
révelent leurs points de faiblesse. Dans cette optique, étudier les dispositifs normatifs qui
constituent I’armature juridique sous-jacente des collectivités humaines, quand cette armature
s’est rompue et que les dispositifs normatifs en question ont failli, ne permet pas uniquement
de déterminer les correctifs a y apporter. La démarche permet de surcroit de distinguer ce qui
est essentiel de ce qui est accessoire dans l’existence des collectivités humaines et des
contingences qu’elles traversent. Par conséquent, elle permet de dégager les principes
ordonnateurs et structurants qui toujours et partout sont indispensables a 1’existence et la
pérennité des communautés humaines. Formulée autrement, la démarche permet de révéler ce

qui constitue la notion de politique dans son essence. Si I’on admet en effet que le politique

2 Yves Gaudemet, «Le désordre normatif - Propos introductifs », RDP, 2006, pp. 43-44.
“ Jean Carbonnier, « Terre et Ciel dans le droit francais du mariage », Mélanges Ripert, t. 1, 1950, p. 327.
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est le principe ordonnateur et structurant de 1’Etat, la crise, elle, en est la rupture. En négatif
de la crise, ce sont donc nécessairement les invariants du politique qui apparaissent.

Pour les découvrir, il convient de tirer des lecons du passé et d’observer quel fut le
comportement dans 1’épreuve de sociétés humaines placées dans des situations qui les
dépassent. Avec I’observation de leur comportement dans 1’épreuve viendra celle de la
viabilité des dispositifs juridiques de prise de décision destinés a les en tirer.

Relevons ici que la définition précédemment donnée de la crise, claire dans son
énoncé théorique, n’apparait pas avec autant de nettet€é a 1’observateur en charge de sa
résorption au moment de sa survenance. En effet, il y a crise lorsque pour un systéme donné,
le niveau de désorganisation induit par la réalisation d’un événement redouté dépasse les
capacités de réorganisation du systeme, mettant en péril son existence. Or, du fait méme que
la crise est le produit d’un impensé ou a tout le moins d’un incompris, elle ne se révele a
I’observateur dans toute son entieéreté que lors de sa survenance et il ne commence par la
saisir que par ses éléments terminaux. Or la crise en réalité est comme la décision, un
phénomene de long terme li€é a 1’architecture logique de prise de décision des pouvoirs
publics. Sa survenance n’apparait plus alors que comme 1’aboutissement d’un processus et le
terme méme de « survenance » ne peut plus étre utilis€ que par commodité de langage pour
qualifier le moment qui marque I’apparition de ses effets les plus visibles et la prise de
conscience qui en découle. Sous cet ordre, la crise devient pour les pouvoirs publics une
construction rétrospective, mais une construction rétrospective qui ne va pas sans une certaine
part d’illusion, car la crise est toujours au moins pour partie le produit des erreurs des
pouvoirs publics.

La définition précédemment donnée de la crise doit €tre encore précisée sur un point.
En effet envisagée stricto sensu, elle présente un caractére absolu, qui laisserait a penser
qu’une fois qu’une collectivité humaine se trouve dans une situation de crise, il est impossible
pour elle d’en sortir. Mais c’est oublier que la crise est a la fois état et processus et qu’a ce
titre, il est possible d’influer sur I’enchainement causal des événements par des décisions
appropriées ; a condition de les percevoir a temps. Pour les pouvoirs publics et dans le champ
de I’idéal, la crise devrait étre comme 1’horizon : toujours en perspective, toujours a la limite
du perceptible et toujours repoussée a mesure que 1’on s’en rapproche. Comprendre la crise

oblige a revenir a la racine du phénomene.
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III) I.’essor contemporain des crises politiques

Connue de toute humanité, la notion de crise politique (A) est devenue aujourd’hui,

par le recours a la guerre subversive, un instrument ordinaire de conduite des conflits (B).

A) La notion de crise politique

La notion de crise politique doit étre distinguée de celle des crises dites « cadres » (1).

Nous constaterons ensuite que la guerre constitue la forme ordinaire des crises politiques (2).

1) Distinction entre crises cadres et crises politiques

Les crises auxquelles sont exposées les sociétés humaines sont de deux ordres. Les
premieres sont le produit de la réalisation d’un risque, c'est-a-dire d’un événement aléatoire ;
ce sont des crises fortuites. Les secondes sont la conséquence de la mise a exécution d’une
menace, c'est-a-dire d’un événement délibéré ; ce sont des crises induites.

Nous désignerons les crises qui naissent de la réalisation d’un risque, comme des
« crises cadres », appellation curieuse construite sous la forme d’un oxymore, mais qui est
pourtant celle couramment employée dans la littérature spécialisée consacrée a ces questions.
Ces crises naissent d’événements connus du genre humain et qu’il est possible a ce titre, a
minima, d’anticiper, aussi existe-t-il le plus souvent des dispositifs juridiques spécifiques, des
cadres, organisant les réponses a y apporter. Les catastrophes naturelles, technologiques,
sanitaires et d’une fagon plus générale les catastrophes de nature anthropique appartiennent a
cette catégorie. Nous exclurons volontairement du champ de notre étude la question des crises
économiques, question dont I’examen s’avererait passionnant, mais qui reléve d’un tout autre
domaine de compétence que celui du droit.

Qu’une crise naisse d’un risque ou d’une menace, elle n’en posséde pas moins par
nature un caractére profondément politique parce qu’elle affecte et interroge sur la capacité
des pouvoirs publics a anticiper sur leur survenance. Par conséquent, toutes deux affectent a
un degré ou un autre 1’unité politique de la collectivité humaine concernée. Pourtant, pour la
clarté et I’intelligibilité du propos, nous réserverons le qualificatif de « crises politiques » a la
seconde catégorie uniquement, c'est-a-dire aux crises qui naissent d’un acte volontaire. En
effet 1’objectif premier auquel répond ce type d’acte est de provoquer des perturbations de
nature politique. Le caractere politique des crises qui en découle est donc intentionnel. Le
caractere politique des autres types de crise n’est lui qu’accidentel. Ces deux types de crise
posent des problémes radicalement différents quant a leurs modalités de prévention ou de

résolution.
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Face aux crises cadres, le risque n’évolue que sous I’action des mesures que prennent
les pouvoirs publics pour le réduire et la plupart de ces risques présentent un caractere
récurrent. Les pouvoirs publics ont donc tout intérét a anticiper le plus largement sur leur
survenance a partir des informations collectées lors de retour d’expériences et a inscrire leurs
actions dans une démarche programmatique. L’instrument majeur permettant de conduire ce
type de démarche est le plan et les pouvoirs publics y ont largement recours. Les plans de
prévention des risques naturels ou technologiques sont ainsi d’un emploi courant par
I’administration.

Face aux crises politiques en revanche, les éléments a I’origine de la menace possédent
dans la conduite de leurs actions la latitude que les pouvoirs publics ont la faiblesse de leur
laisser. 1l est par conséquent nécessaire pour les pouvoirs publics de conserver la capacité
d’initiative la plus large possible et méme en tenant compte des lecons du passé, ils ne
peuvent pas opter pour une conduite qui serait fixée par avance. C’est la raison pour laquelle
face a ce type de crises, les pouvoirs publics ont recours a des dispositifs dérogatoires du droit
commun, qui visent justement a les libérer du respect des procédures habituelles.

Devant un tel type de crise, les collectivités humaines ne sont plus dans une situation
de risque, mais dans une situation de lutte. De ce fait, ils doivent s’organiser sous la forme
d’une entité agonique, du grec agonos, c'est-a-dire en vue d’un combat*. La forme ordinaire
d’organisation d’une collectivité humaine dont le but premier est de la défendre contre ses

ennemis intérieurs et extérieurs est I’Etat.

2) La guerre, forme normale de crise politique

Le type de crise qui découle de I’existence d’une situation conflictuelle, type de crise,
que nous avons qualifié de crises politiques mais que nous pourrions aussi appeler crises
induites, n’est pas nouveau. L’Etat, création et créature entre Léviathan et Béhémoth™ ,est «le
plus froid des monstres froids »*° ; il ne posséde pas d’amis, « seulement des intéréts »*’. Pour
les défendre, les faire valoir ou prévaloir, il ne connait que les seules limites qu’il veut bien se
donner ou que ses pairs lui imposeront. En dernier lieu, lorsque ses intéréts propres iront a
I’encontre de ceux d’un autre Etat, leur mise en balance s’articulera autour du seul principe

d’action susceptible de mettre fin a I’antagonisme existant : celui de la force et du rapport de

H Jean-Francois Phélizon, L'action stratégique, Economica, coll. Stratégies et doctrines, 1998, p. 7.

4 Thomas Hobbes, Léviathan, 1651, Gallimard, coll. Folio essais, 2000; du méme auteur, Béhémoth, 1681, Plon,
1991. V. aussi Dominique Weber, « Hobbes, les pirates et les corsaires. Le “’Léviathan échoué’’ selon Carl
Schmit », Astérion, 2004, n° 2 ; http://asterion.revues.org/94, consulté le 23 avril 2016.

46 Nietzsche, Ainsi parlait Zarathoustra, Flammarion, trad. Genevi¢ve Blanquis, 1996, p. 87.

7 Attribué a Charles De Gaulle.
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force. Dans sa dimension la plus extréme, la situation qui découlera de ce rapport de force
prendra I’apparence d’une figure bien connue du genre humain : la Guerre. La guerre n’est
bien, selon la formule bien connue, « qu’une continuation de la politique avec d’autres
moyens »*°. Non point seulement un acte politique, « mais encore un véritable instrument de
la politique, une continuation des transactions de celle-ci »*. Mais parce qu’elle engage
I’existence de I’Etat tout comme celle de ceux qui la menent, la guerre est aussi « un acte de

violence a l’emploi de laquelle il n’existe pas de limites ; les belligérants s’imposent

mutuellement la loi ; il en résulte une action réciproque qui, selon son concept, doit conduire

aux extrémes »° . Surtout, la guerre est un « acte de violence ayant pour but de contraindre
I’adversaire a accomplir notre volonté »'. Dicté par Iintérét, I’emploi de la violence est donc
un moyen et non une fin en soi, a laquelle le moyen est toujours subordonné.

L’emploi de la violence repose sur un calcul, fonction de trois parameétres. Le premier
est celui de la « grandeur des moyens disponibles »** pouvant étre engagés dans le conflit par
les belligérants. Le deuxieme est celui de la « force de volonté »> des belligérants, assimilable
a la grandeur des sacrifices qu’un Etat est prét a consentir avant de mettre fin au conflit. Le
troisieéme parametre enfin, sert de mesure initiale aux deux premiers et correspond au gain que
cherche a réaliser I’Etat lors du déclenchement de la confrontation. Ce dernier paramétre se
confond avec la fin politique premiere de la guerre. Or celle-ci ne peut « recevoir cette
signification que lorsque nous la considérons dans ses influences sur les masses qu’elle doit
faire mouvoir, d’oit résulte que la nature de ces masses n’est pas indifférente »**.

Ensemble, ces trois grandeurs forment donc un triangle polémologique dont les
contours évoluent en fonction du déroulé du conflit, chacun des parametres étant susceptible
d’influer sur les deux autres et se subordonnant mutuellement. Comme les belligérants ne
peuvent connaitre avec exactitude que les seules ressources qui sont les leurs, ils en sont
nécessairement réduits a spéculer sur celles de leur adversaire, qu’ils ne percoivent
qu’imparfaitement. Il en résulte que la guerre comporte forcément une part d’incertitude plus
ou moins grande quant a son issue, part d’incertitude qui participe également a construire la

volonté des belligérants a initier ou non un conflit armé. Autrement dit, la guerre est un

a8 Clausewitz, De la guerre, Flammarion, Paris, 2014, p. 42.
49
Ibid.
% Ibid., p. 15 ; termes soulignés par nos soins.
! Ibid., p. 10.
2 Ibid., p. 17.
> Ibid.
* Ibid., p. 26.
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phénomeéne dont I’issue repose sur un risque et dont le but est d’induire une situation de
rupture et donc de crise, au sein de I’appareil de décision ennemi.

La guerre ne peut toutefois se réduire a cette description sous forme d’axiomes
géométriques. Parce qu’elle implique pour ceux qui la meénent I'intention de s’infliger
mutuellement la mort, la guerre semble asservir toutes les lois auxquelles I’humanité entend la
soumettre, a celle, unique, de la nécessité et des extrémités auxquelles elle conduit. « C’est
ainsi que la chose doit étre considérée et c’est s’agiter en vain et méme a contresens que de
méconnaitre la nature de I’élément & cause de la répulsion qu’inspire sa rudesse »™

C’est paradoxalement cette dimension potentiellement paroxystique de la guerre et le
fait qu’elle ne semble pas obéir a d’autres commandements que celui de la montée aux
extrémes, qui a conduit a la recherche d’un encadrement de ses manifestations. Ainsi, de toute
humanité et partout sur le globe, la guerre a fait 1’objet de tentative de réglementation, avec
des degrés et des succés divers™. Mais I’idée maitresse qui a partout dominé est celle qu’il
existe une division naturelle entre combattants et non-combattants, laquelle emporte pour
I’individu des droits et des obligations particuliers selon la catégorie a laquelle il appartient.

La premicre catégorie regroupe toutes les personnes qui exercent le métier des armes,
que ce soit de facon permanente et professionnelle ou parce ce qu’elles ont été frappées par la
conscription ou tout autre mode de mobilisation. Seuls les combattants ont idéalement a subir
les conséquences de la guerre, qu’ils ne doivent mener que contre leurs alter ego du camp
adverse. La deuxiéme catégorie regroupe tout a la fois les civils et les combattants s’étant
rendus. A eux, il faut épargner les fureurs du conflit, aussi longtemps qu’ils s’en tiennent en
dehors. Mais une telle présentation des choses a nécessairement quelque chose de par trop
schématique, du fait méme qu’une société humaine, quelle que soit la forme politique qu’elle
se donne, est avant tout une collectivité et que par la méme, il existe une relation
d’interdépendance entre combattants et non combattants.

Les forces non combattantes ayant toujours été le support ou le milieu d’extraction des
forces combattantes, la démarcation entre ces deux catégories n’a donc jamais été aussi claire
que leur appellation pouvait le laisser supposer. Toutes les armées du monde se sont parfois
concédées le droit, indépendamment des principes dont elles se réclamaient, de s’en prendre a

des intéréts qui pouvaient étre considérés comme civils. Néanmoins, il ressort de I’examen de

 Ibid., p. 12.

V. Sun Tzu, L’art de la guerre, traduit par le Pére Amiot, éd. Mille et une nuits, 2000. art. 1, p. 7. V. aussi sur
Sun Tzu, Jean-Francois Phelizon, Relire I'Art de la guerre de Sun Tzu, Economica, coll. Stratégies et Doctrines,
2000 ; cela sans pour autant que I’historicité du personnage soit certaine. V. également de Thucydide, La guerre
du Péloponnese, traduction par Denis Roussel, Gallimard, coll. Folio classique, 1964.
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I’histoire de I’Europe, qu’au moins depuis sa christianisation, 1’existence d’un principe
modérateur dans la conduite de la guerre, plus ou moins étendu et observé, y a toujours été
reconnue’’. Quoique ce concept ne soit pas sans plasticité, son développement s’est traduit par
I’apparition graduelle d’un corpus normatif sous la forme du jus publicum europaeum, sous
ses deux aspects : celui du jus ad bellum (le droit de faire la guerre) et celui du jus in bello (le
droit dans la guerre)SS. Toutes les fins poursuivies ne sont pas admissibles, pas plus que tous
les moyens pour y parvenir ne sont recevables.

Mais parallelement a ce souci constant et bienvenu de limiter I’ampleur dramatique
des conséquences de la guerre, 1’essor des techniques militaires n’est pas allé différemment de
celui du reste de la société humaine. Sous I’action du progres scientifique, I’homme s’est
gagné une puissance de destruction sans commune mesure avec celle des siecles passés. Dans
le méme temps, de par la spécialisation fonctionnelle a laquelle oblige la multiplication des
champs de compétences a maitriser pour développer et utiliser les systémes d’arme les plus
modernes, I’interdépendance -et donc la confusion- entre combattants et non combattants est
allée croissante. Désormais, cette confusion tend a étre totale, parce que les possibilités
d’annihilation de ’humanité sont totales. Pour avoir la Paix, elle a passé un pacte faustien.
Elle maitrise maintenant la puissance terrifiante qui réside au coeur de la matiére et qui anime
celui d’une arme d’un type nouveau et qui ouvre des perspectives d’anéantissement connues

jusqu’alors uniquement des récits eschatologiques : la bombe atomique.

S7V. Rudolf Bernhardt, Custom and treaty in the law of the sea, Recueil de Cours de 1’Académie de Droit
International de La Haye (RCADI), t. 205, 1987, pp. 247-330. Draper, G.I.A.D., The Status of the Prisoner of
War, RCADI, t. 114, 1965, pp. 101-118. Charles G. Fenwick, The laws of war, RCADI, t. 79, 1951, pp. 59-63.
Sobhi Mahmassani, The Law of War and Islam, RCADI, t. 117, 1966, pp. 277-309. Luna Marin, A Miguel, The
First World War and the laws of War, RCADI, t. 92, 1957, pp. 675-677. Luna Marin, A. Miguel, The laws of
war between the two World Wars, RCADI, t. 92, 1957, pp. 687-709. Luna Marin, A. Miguel, Laws of war during
and since the Second World War, RCADI, t. 92, 1957, pp. 718-728. Theodor Meron, The humanization of the
law of war, RCADI, t. 301, 2003, pp. 24-45. B. V. A. Roling, The law of war and the national jurisdiction since
1945, RCADI, t. 100, 1960, pp. 323-456. K. R. R Sastry, Laws of War, RCADI, t. 117, 1966, pp. 566-573. V.
encore Shabtai Rosenne, The Perplexities of Modern International Law, Brill, 2004.

BV, Carl Schmitt, Le nomos de la terre, dans le droit des gens du jus publicum europaeum, 1950, trad. Lilyane
Deroche-Gurcel, PUF, coll. Quadrige, 2012.

51



B) La guerre subversive, forme moderne de la crise politique

L’essor des guerres subversives (1) amene a s’interroger sur leurs spécificités (2).

1) L.’essor des guerres subversives

Mais I’humanité n’a pas obtenu la Paix qu’elle attendait ; seulement un gel des conflits
sous leur forme classique et qui se poursuivent en réalité sous une forme nouvelle, dans une
guerre devenue froide. La volonté d’initier un conflit armé reposait antérieurement sur
I’espérance d’un gain pour le belligérant qui prenait la responsabilité de le déclencher,
lorsqu’il serait temps pour tous de faire la paix. Mais avec la simple potentialité du recours au
feu nucléaire, sous I'influence du « pouvoir égalisateur de I’atome »*°, il n’y a plus pour les
Nations qui s’engagent mutuellement dans une guerre de cette nature qu’une seule issue
possible : celle de vainqueurs et vaincus, réconciliés dans des cimetiéres que leur immensité
érigera au rang de monuments pour les siécles futurs. Plus de perspective de paix non plus a la
fin du conflit, sinon celle du sépulcre. Apres plus de 2000 ans, se réalisait ainsi enfin le voeu
d’Héron d’Alexandrie qui déja en son temps, professait que la paix régnerait parmi les
hommes le jour ou les moyens techniques de destruction a leur disposition seraient suffisants
pour qu’ils s’interdisent les épouvantes de la guerre®.

Mais il y avait la quelque illusion a penser que comme un liquide placé dans un vase et
dont le contenu prend la forme du contenant, la guerre allait se plier a la définition juridique
qui lui avait été donnée. La guerre, par son caractére absolu, est un phénomeéne qui par nature
et comme les gaz, se détend dans le plus grand espace disponible. Nonobstant la correcte
définition des buts du conflit et comme il a été dit, le succes de toute guerre pour les
belligérants repose a la fois sur la grandeur des moyens a leur disposition et leur force de
volonté. Le mode ordinaire de réglement du conflit est de jeter I’une contre I’autre la masse

des moyens disponibles jusqu’a ce que, par attrition et réduction graduelle de ces derniers,

59 L’expression est du général Gallois; v. Laura Gastellier, « Armes nucléaires et asymétrie », Revue
internationale et stratégique, 2003-3, n° 51, pp. 97-101.

5 « De tous les problémes abordés par les philosophes, le plus grand, le plus nécessaire & résoudre, c'est celui
du maintien de la paix. Jusqu'ici, parmi les maitres de la science la question a soulevé et souléve encore une
infinité de controverses. Selon moi, de pareilles disputes, purement spéculatives, n'ont aucune chance d'aboutir.
Pourtant, sur ce terrain, la mécanique a supplanté la doctrine. Par elle, les hommes ont conquis la sécurité
d'une existence paisible, dont elle leur offre les garanties dans la plus humble sphére de son enseignement, je
veux dire, dans les applications de ce qu'on nomme l'artillerie. Grice a elle, en effet, point d'attaque a redouter
en temps de paix, au dedans ni au dehors; et, si la guerre éclate, rien n'ébranle une tranquillité fondée sur la
philosophie des machines. Il faut donc, en tout temps, y apporter tous les soins, y consacrer tous les moyens que
suggere la prudence. S'il régne une paix profonde, nul doute qu'on la verra fortifiée par l'activité déployée dans
les armements, et cette conviction sereine perpétuera la paix. D'ailleurs, en face d'un appareil de guerre
formidable, toute velléité d'émeute serait paralysée. Que l'artillerie, au contraire, soit négligée : la moindre
machination, si faible qu'elle surgisse, triomphera bientét d'un Etat pris au dépourvu », La Chirobaliste d'Héron
d'Alexandrie, trad. par Victor Prou du grec au francais, Librairie académique, Paris, 1862.
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I’une des parties accepte sa soumission, par manque de moyens ou de volonté. Mais tout
succes d’une entreprise militaire prenant I’aspect d’armées combattant pour la suprématie de
leur Etat étant définitivement obéré, c’est par d’autres modalités que la guerre doit Etre
poursuivie. C’est 4 une semblable fin que répond I’apparition de la guerre dite « moderne »°'
Primitivement, le but de la guerre classique est de ramener a rien la « grandeur des
moyens disponibles » de 1’adversaire de facon a indirectement briser sa « force de volonté ».
La guerre moderne, du fait méme de I’immensité des moyens de destruction a disposition de
I’adversaire, vise a s’en prendre directement a sa « force de volonté » de fagon a ce qu’il n’ait
méme pas l'intention de s’en remettre a la « grandeur des moyens disponibles ». A ce
nouveau type de guerre il a fallu un nouveau type d’armes. Ce seront celles de ’action
psychologique sur les populations et de son vecteur le plus spectaculaire : le terrorisme. A la
guerre de masse a succédé la guerre par « le viol des foules par la propagande politique »**,
qui n’est pas moins meurtriere. En définitive, la guerre n’a pas véritablement changé de
visage : elle se fait maintenant simplement sous masque et sans regle. Ni ouverte, ni déclarée,
le jus publicum europaeum, le jus ad bellum et le jus in bello, n’y ont pas leur place ; sa
nature profonde est restée inchangée. Elle demeure « une continuation de la politique avec
d’autres moyens »*, par un « acte de violence ayant pour but de contraindre I’adversaire &
accomplir notre volonté »**. Elle reste un moyen de porter la crise, une crise politique, chez

I’adversaire®.

o' ’expression de guerre moderne, par opposition 4 la guerre classique et par écho a 1’éternelle querelle des
Anciens et des Modernes, est due a Roger Trinquier, I’un des maitres d’ceuvre de la « Bataille d’ Alger ». Il en fit
le titre d’un de ses ouvrages : La guerre moderne, 1961, Economica, coll. Stratégies et Doctrines, 2008.

6211 s’agit du titre d’un ouvrage de Serge Tchakhotine, lequel détaille et explique les procédés par lesquels il est
possible de générer, capter et orienter les énergies psychiques de 1’étre humain, notamment a des fins politiques.
Il s’agit d’un des premiers traités de ce qui ne s’appelle pas encore la psychologie sociale. Mais plus encore, il
s’agit 1a d’un traité de psychologie sociale et comportementale appliquée au domaine de la propagande politique.
Les méthode et mécanismes qui y sont exposés sont toujours valables, bien que des recherches ultérieures en
aient précisé les fondements. Publié une premiére fois en 1939, I’ouvrage sera immédiatement censuré par le
ministére francais des Affaires étrangeéres avant d’étre mis au pilon en 1940 par les Allemands. Ce n’est qu’en
1952 qu’il sera réédité dans une version tragiquement actualisée par la seconde guerre mondiale. Opposé au
communisme comme au fascisme, 1’auteur malgré ses efforts, aura assisté au triomphe de ces deux idéologies ;
Serge Tchakhotine, Le viol des foules par la propagande politique, Gallimard, 1992.

63 Clausewitz, De la guerre, Flammarion, Paris, 2014, p. 42.

 Ibid., p. 10.

v, Carl Schmitt, La notion de politique - Théorie du partisan, 1933-1963, préface par Julien Freund, trad.
Marie-Louise Steinhauser, Flammarion, coll. Champs classiques, 2009 ; v. aussi David Cumin, « La théorie du
partisan de Carl Schmitt », Stratégique, 2009-1, n° 93-94-95-96, pp. 31-71. V. également Raymond Aron,
Penser la guerre, Clausewitz, 1976, Gallimard, 2009 et Paix et guerre entre les nations, 1962, Gallimard, 2004.
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2) Les spécificités des guerres subversives

Ce faisant, la crise politique et plus particulierement lorsqu’elle nait d’entreprises de
guerres subversives, pose des problemes radicalement différents par rapport aux crises cadres.
En effet, lorsque la crise cadre survient, parce qu’elle porte atteinte directement aux
conditions d’existence de la population, est toujours percue par elle pour un mal dont il faut se
prévenir. Les individus sont donc tout préts a se mettre en chaine pour se passer les seaux et
éteindre I'incendie. Face a 1’adversité, les forces centripetes du corps social s’avivent et celui-
ci, pour devenir plus fort, consent volontiers a un degré d’union plus grand. Mais la crise
politique elle, parce qu’elle affecte directement le centre d’impulsion du pouvoir politique ou
si I’on préfere, I’axe ordonnateur et structurant autour duquel s’articule le mouvement du
corps social, provoque la polarisation de la population. L’atteinte aux conditions d’existence
est évidemment percue, les causes également, mais ces derniéres ne sont pas forcément
considérées comme une menace. Dans ces conditions, la chose publique, le bien commun,
I’intérét général, n’est plus celui de tous. Des causes concurrentes a la cause commune
apparaissent et si les individus sont préts a nouveau a se mettre en chaine, c’est cette fois pour
alimenter le feu et diriger les flammes. Les forces centrifuges gagnent et le corps social, sous
sa forme politique actuelle, ne survivra pas a la crise. Dans un tel climat, quand 1’état de
nature hobbessien® rejaillit sous la nature humaine et que ’Homme, animal politique67,
retourne A I’animalité, « gouverner, ¢’est contraindre »**. Voici venu le régne de I’exception,
des juridictions d’exception et des juges aux ordres de I’Ordre, qui dans leurs jugements n’ont
de clémence que pour eux-mémes et les méthodes qu’ils emploient™. Le jugement des juges,
lui, attendra celui de Minos et de la postérité.

C’est ce sont ces circonstances qui illustrent le plus nettement les mots d’Antonio
Gramsci : « la crise consiste justement dans le fait que le vieux monde se meurt, le nouveau
monde tarde & apparaitre et dans ce clair-obscur surgissent les monstres »'°. Mais qu’une
collectivité humaine soit confrontée a une crise cadre ou a une crise politique, un point
commun demeure : la crise par nature concerne tous les cercles de la société qu’il convient de

mobiliser, pour la prévenir ou la résoudre. C’est ici que rejaillit le caractére premier et

% Thomas Hobbes, Léviathan, 1651, Gallimard, coll. Folio essais, 2000.

67 Aristote, Les politiques, Flammarion, trad. Pierre Pellegrin, 1993.

% George Pompidou, Le naud gordien, Flammarion, 1974, pp. 57-71.

V. sur I’état d’exception, 1’ouvrage de référence de Frangois Saint-Bonnet, L’état d’exception, PUF, coll.
Léviathan, 2001.

La traduction, assez libre, est de Serge Venturini dans Eclats d'une poétique de l'inaccompli, Livre 5, 2012,
p. 12. Une autre traduction donnée et connue est celle de Robert Paris : « La crise consiste justement dans le fait
que l'ancien meurt et que le nouveau ne peut pas naitre : pendant cet interregne on observe les phénomeénes
morbides les plus variés », Cahiers de prison, 5 tomes, Gallimard, Paris, 1983 ; t. 1 Cahier 3, §34, p. 283.
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commun de toutes les crises : étre des phénomeénes complexes qu’il importe d’appréhender
dans toutes leurs dimensions pour qu’il y soit correctement remédié. C’est a un semblable
objectif que doit répondre la décision publique.

De la crise, nous avons donné cette définition: il v a crise pour un systéme donné,

lorsque le niveau de désorganisation induit par la réalisation d’un événement redouté dépasse

les capacités de réorganisation du systéme, mettant en péril son existence. Plus

spécifiquement en matiere d’Etat, il y a donc crise lorsque celui-ci pris en tant que systeme
organisateur par excellence de la société, se trouve dans I’incapacité face a un événement
menacant son existence, d’élaborer une réponse adaptée.

Les contours et les implications de cette définition seront graduellement précisés, tout
au long d’un développement qui s’attachera a distinguer dés que besoin les constantes et les
variables des phénomeénes de crise. Plus largement et prioritairement, il se consacrera a
révéler les liens logiques et ontologiques existant entre la décision publique et les situations
de crise et ce particulierement afin de mettre en lumiere toute I’importance de 1’architecture
logique de prise de décision, dont le droit est I’armature sous-jacente. Pour ce faire, nous
avons décidé d’opter pour une approche réaliste et ce a plusieurs titres.

Réaliste d’abord quant a la fagon dont la crise sera conceptualisée. Car la crise, si elle
s’écrit au singulier, ne se décrit qu’au pluriel. 11 était donc nécessaire pour rendre
intellectuellement exploitable la notion de crise d’en dégager le concept des différentes
situations méritant d’en porter le nom, afin d’en extraire les différents déterminants théoriques.

Réaliste ensuite dans son appréhension de ce qu’est une décision publique. Car une
décision, a plus forte raison quand elle est publique, si elle est, en dernier lieu, forcément le
produit d’une intention plus ou moins arrétée, plus ou moins étayée, n’est jamais un acte de
pure volonté. Elle est avant tout une réponse a une question vue comme un probléme. A ce
titre, la perception de la nature du probléme et sa représentation par I’ensemble des acteurs
institutionnels, sociaux et politiques amenés a le traiter ou a participer a sa construction,
justement en tant que probléme, conditionne la maniere dont seront posés les termes de la
question. La décision n’apparait plus alors que comme 1’aboutissement d’un processus et a ce
titre, dans I’enchainement causal des événements ayant participé a la produire, le chemin est
aussi important que la destination. L’appréhension réaliste de la décision publique passera
donc par I’examen du processus et des subjectivités ayant contribué a la faconner autant que
par son but final.

Réaliste enfin dans sa conception du droit, qui dans un domaine aussi essentiel et

méme d’une importance proprement vitale ne devrait pas étre vu comme autre chose qu’un
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moyen au service d’une fin, c'est-a-dire comme un instrument d’ingénierie sociale. Les vies
de beaucoup sont peut-€tre en jeu. Pour les préserver, il faut des raisonnements opératoires
exactement fondés. Que le Droit n’en soit donc que la transcription fidele, qu’il ne soit que ca
et ce sera déja beaucoup.

Pour satisfaire a cette approche, a la fois descriptive et prospective de 1’évolution d’un
état de chose, approche unique dans son objectif mais double dans sa perspective, il a été fait
le choix dans I’analyse, chaque fois que nécessaire, de partir des effets pour remonter aux
causes. Une semblable démarche a eu pour vertu, autant que faire se peut, de nous isoler du
prisme de notre propre subjectivité. Si nous avions opté pour une démarche inverse, consistant
a partir de principes plus ou moins artificiellement posés car tenus pour évidents, pour les
suivre jusqu’a leurs ultimes déclinaisons, les postulats de départ n’auraient alors sans doute
pas manqué d’étre marqués inconsciemment de nos présupposés. Pour rester fidele a cette
démarche, il a fallu prendre les faits étudiés tels qu’ils €taient et non tels que nous aurions
voulu qu’ils soient. Tout entiers et non en leur imposant artificiellement les bornes que la
pensée se serait plu a leur fixer. L’objet essentiel de 1I’étude, au-dela de la crise, c’est le corps
social. En dernier lieu, c’est ’'Homme. Selon la perspective par laquelle on 1’observe, I’image
qu’il nous présente est changeante.

C’est cette image pourtant que 1’observateur doit parvenir a fixer. Pour cela il devra
accepter lui aussi d’aller 1a ou la nécessité le conduit et de quitter ses domaines d’élection
pour fouler des terrains moins familiers. Le champ couvert par le sujet est vaste. C’est que le
Droit, tout a la fois matériau et outil, doit se plier a I’objet de son étude. Pour le comprendre,
le juriste devra accepter de pénétrer dans tous les domaines que le droit embrasse.

Car, comme le rappelait sagement Portalis « les lois ne sont pas de purs actes de
puissance ; ce sont des actes de sagesse, de justice et de raison. Le législateur exerce moins
une autorité qu’un sacerdoce. Il ne doit point perdre de vue que les lois sont faites pour les
hommes, et non les hommes pour les lois ; qu’elles doivent étre adaptées au caractere, aux
habitudes, a la situation du peuple pour lequel elles sont faites » ' Ce caractére, ces
habitudes, cette situation, il fallait chercher a les pénétrer en usant de tout le champ des
connaissances humaines. C’est qu’en perspective de la crise, il y a I’épreuve pour la

surmonter et « l'épreuve révele I'homme, donne sa valeur ; on ne sait jamais ce que vaut celui

" Jean-Etienne-Marie Portalis, Discours préliminaire du premier projet de code civil, 1801, éd. Confluences,
2004, p. 14.
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qui n'a pas été éprouvé »'*. Mais en perspective de la crise, il y aussi celle de la mort et
« comme un objet a tres forte gravité qui déforme les lois de la physique, la proximité de la
mort et la peur qu’elle induit déforment les individus et étirent leur comportement vers les
extrémes »'°. Face A la crise, pour se gagner le droit de prolonger son existence, I’homme doit
lutter et dans cette lutte, indépendamment de son savoir-faire scientifique et technique, il est
toujours « [l’instrument premier du combat » . Cest pourquoi dans 1’appréhension du
phénomene humain, 1I’observateur devra se montrer entier, sans quoi les conclusions tirées par
lui ne seront pas plus cohérentes que celles déduites de I’examen d’une corde qui n’aurait eu
qu’'un seul bout. En regardant 1’évolution des hommes, des choses et des événements, il ne
devra pas perdre de vue ni le temps long, ni ’instant présent. De leur analyse minutieuse
uniquement pourra résulter la découverte des éléments invariants qui constituent des points
d’accrétion générateurs de crises.

Une fois ces éléments clairement déterminés, il sera alors temps de soumettre le cadre
juridique francais de décision publique en situation de crise a la critique pour y vérifier qu’il
ne les néglige pas ou pire, qu’il ne contribue pas a leur donner corps. Une fois les failles
établies, il sera ensuite possible de s’interroger sur la maniére de les combler, mais sans
jamais oublier « qu’il faut étre sobre de nouveautés en matiere de législation, parce que s’il
est possible, dans une institution nouvelle, de calculer les avantages que la théorie nous offre,
il ne l’est pas de connaitre tous les inconvénients que la pratique seule peut découvrir ; qu’il
faut laisser le bien, si on est en doute du mieux ; qu’en corrigeant un abus, il faut encore voir
les dangers de la correction méme ; qu’il serait absurde de se livrer a des idées absolues de
perfection, dans des choses qui ne sont susceptibles que d’une bonté relative »"".

Voici donc présentés de manicre synthétique, quel fut le sens de notre démarche, les
écueils rencontrés et la maniere dont ils ont été contournés.

Pour les raisons qui ont été exposées, il a fallu regarder la crise en clinicien et les
remedes a y apporter en thérapeute. Dans les lignes qui vont suivre, le lecteur découvrira entre
autres, un ensemble de prescriptions plus qu’un corpus de doctrines. La crise, en effet, se joue
des doctrinaires. Contre eux, elle rend une implacable sentence par la brutalité du fait et ses
jugements sont sans appel. C’est donc une praxéologie de la décision publique appliquée a la

crise que le lecteur découvrira dans les développements qui vont suivre. La présente thése se

& Conférences de N-D. de Paris, par le R. P. Lacordaire, des fréres précheurs, membre de 1'Académie francaise.
11° conférence : De [ 'Epreuve, année 1850.

> Michel Goya, Sous le feu : La mort comme hypothese de travail, Taillandier, 2014.

: Jean-Etienne-Marie Portalis, Discours préliminaire du premier projet de code civil, op. cit., p. 14.

> Ibid.
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donne ainsi pour objet, par une quéte de connaissance des lois de l'action humaine, de leurs
constantes et de leurs variables, permettant d’aboutir a des conclusions opératoires, de révéler ce

que devraient étre les déterminants de I’action publique face a la crise.

Dans les développements qui précédent ont été évoquées deux catégories de crises. La
premiere est celle des crises qui trouvent leur origine dans la réalisation d’un risque.

Ces crises, parce qu’elles sont déclenchées par des événements connus et
probabilisables, sont aussi qualifiées de crises cadres, car il existe des cadres normatifs
destinés a anticiper sur leur survenance. Ce sont de ces crises dont il sera question dans la
premicre partie de cette thése, « Crises cadres, causes d’encadrement de la décision
publique ».

La deuxiéme catégorie de crises est celles qui trouvent leur origine dans un acte
conscient, volontaire et réfléchi et qui visent directement a affecter les éléments ordonnateurs
et structurants de la société, autrement dit son armature politique. Ce sont de ces crises, que
nous avons qualifiées de crises politiques, dont nous traiterons dans la deuxieme partie de

cette these, « Crises politiques, révélatrices d’autonomisation de la décision publique ».
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Partie 1 : Crises cadres, causes
d’encadrement de la décision publique

Ainsi que nous allons le démontrer, en matiere de risques, il y a crise lorsque pour un

systéme donné, le niveau de désorganisation induit par la réalisation d’un risque dépasse ses

capacités de réorganisation, mettant en péril son existence. Et tel qu’entendu précédemment,
en matiere d’Etat, il y a crise lorsque celui-ci pris en tant que systéme organisateur par
excellence de la société, se trouve dans I’incapacité, face a un événement menacant son
existence, d’élaborer une réponse adaptée. La crise lors de sa réalisation est donc par
définition la résultante d’une rupture, d’un dépassement, dans tous les cas d’un impensé. Mais
impensée, la crise n’est pas forcément impensable et elle n’échappe pas a toute tentative de
conceptualisation et d’anticipation. La crise en effet, est toujours la conséquence d’un
événement dont la potentialité de survenance a été soit sous-estimée, soit ignorée.

Lorsque cet événement est caractérisable tant dans sa probabilité de survenance que
dans la nature et I’ampleur de ses conséquences, il peut alors étre qualifié de « risque ». Il sera
valablement considéré comme tel si d’une part toutes les situationssusceptibles d’étre créés
par sa réalisation sont anticipées et d’autre part si une probabilité mathématique objective et
chiffrée est associée a chacune de ces situations. Qu’un de ces parameétres vienne a manquer
et I’événement redouté sera alors considéré non plus comme un « risque » mais comme une
« incertitude ». Mais contrairement au risque, qui suppose pour mériter cette appellation une
connaissance parfaite du phénoméene redouté, I’incertitude comporte des degrés. Elle peut
ainsi résulter d’une impossibilité a anticiper toutes les situations susceptibles d’étre créées ou
d’évaluer avec certitude 1’ensemble des probabilités affectant chacune de ces situations.
Enfin, I’incertitude peut également découler de la combinaison de ces deux facteurs.

Dans les deux cas, ce type de crise dans sa conceptualisation, méme imparfaite, offre
une prise a la pensée et donc a une forme d’anticipation. De fait, elle est anticipée et encadrée
par des instruments juridiques spécifiques, adaptés a différents types de risques connus de
longue date. Par conséquent ce type de crise mérite 1’appellation a priori curieuse mais

répandue dans la littérature scientifique sur ces questions, de « crise cadre ».
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Pour les pouvoirs publics, la distinction entre risque et incertitude apparait ouvrir deux
voies distinctes et paralleles en maticre de prise de décision. C’est qu’en effet, le niveau
d’information autour d’un événement redouté va venir directement en conditionner la
représentation. En situation de risque, 1’information disponible couvre tout le champ des
possibles et chacun des possibles est correctement évalué. Le risque offre donc une prise
directe a I’action des pouvoirs publics qui pourront mettre en regard de I’événement redouté
les moyens nécessaires pour s’en prémunir. Le choix de ces moyens et les éventuels arbitrages
auxquels il faudra procéder pourront étre effectués en conscience et en pleine possession de
I’intégralit¢ des données essentielles a la résolution du probléme posé. En situation
d’incertitude en revanche, I’impossibilité d’anticiper les conséquences de la réalisation de
I’événement dans toutes leurs dimensions, vient obérer toute tentative de vouloir calibrer avec
exactitude la réponse a apporter. Or a I’examen et ainsi que nous le verrons, il s’avére que la
distinction entre situation de risque et situation d’incertitude n’est pas aussi rigide qu’elle
vient d’étre présentée de méme que ’alternative qu’elle offre pour le décideur public n’est pas
aussi simple.

En matiére de crise, parce que cette notion emporte dans sa perspective des
conséquences potentiellement meurtricres, les acteurs de la décision publique possédent une
inclination naturelle a vouloir rechercher la meilleure décision possible. Mais de méme que la
formulation d’une réponse n’est jamais étrangere a la maniere ont a été posée la question,
I’adoption d’une décision publique porte toujours I’empreinte du circuit de prise de décision
qui en a été a l'origine. La recherche de la meilleure décision possible passe donc par
I’élaboration du circuit de décision le plus optimal et le plus a méme d’exprimer et traduire

intégralité des parametres sous-jacents au probléme a traiter. Or traduire, c’est trahir et une
architecture logique de prise de décision n’a jamais la neutralité que 1’on souhaiterait lui
conférer. La tentation est grande en effet de vouloir rechercher des critéres discriminants
incontestables qui permettraient de trancher entre les différentes options susceptibles de se
présenter. Assurément, si la volonté de découvrir de tels critéres est louable et rationnellement
fondée, souvent la quéte sera vaine. Comme il sera développé, de semblables critéres existent,
mais comme nous le démontrerons, ils se trouvent dissimulés sous la gangue des subjectivités
des différents acteurs de la décision publique, acteurs qui ne se limitent pas aux seuls pouvoirs
publics.

C’est qu’en effet, une crise, un risque, ne saurait €tre vu uniquement par ses éléments
terminaux les plus immédiatement identifiables. Comme il a déja été dit, dans la perspective

de la crise, il y a la mort et« Comme un objet a tres forte gravité qui déforme les lois de la
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physique, la proximité de la mort et la peur qu’elle induit déforment les individus et étirent
leur comportement vers les extrémes »'°.Dans les développements qui vont suivre, nous
mettrons en lumiére I’impact que peut avoir I’architecture logique de prise de décision sur la
décision publique et rechercherons les éléments qui en constituent les parameétres structurants.
De méme que nous déterminerons les contours et les défauts du paradigme général sous-
jacent a I’ensemble des politiques publiques de lutte contre les risques, ainsi que les correctifs
a 'y apporter.

Pour y parvenir nous examinerons dans un premier temps les modalités par lesquelles
le décideur public est amené a intervenir (Titre 1), avant, dans un second temps, de traiter des

procédés d’€élaboration de la décision publique (Titre 2).

" Michel Goya, Sous le feu: La mort comme hypothese de travail, Tallandier, 2014.
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Titre 1 :

Les modalités d’intervention du décideur public

La lutte contre les risques suppose pour son efficience que les acteurs de la décision
publique soient en possession de la meilleure information disponible sur le phénoméne dont
ils cherchent a prévenir les conséquences. Dés lors, la lutte contre les risques met en lumiére
les problématiques liées a l'interfacage entre la production de la connaissance et son
intégration a I’architecture logique de prise de décision.

Pendant longtemps, la lutte contre les risques, dictée par quelques nécessités évidentes
et immédiatement perceptibles, a été remise a une certaine forme d’empirisme, non dénué
d’efficacité. Toutefois, le développement industriel et scientifique, a rendu indispensable le
développement parallele de nouvelles méthodes d’appréhension des risques et méme de leur
systématisation. Mais cette systématisation n’est pas allée de soi et loin d’accompagner
harmonieusement le progres, elle a avant tout été imposée par la force des circonstances.La
place prise ces dernieres années dans le débat public par les questions relatives aux risques ne
doit en effet rien au hasard. Durant les trente années de 1’apres-guerre, la tendance dominante
était dans la foi dans le progres, portée par la croissance économique. Mais désormais, ¢’est
bien la défiance qui prédomine. Ainsi que certains auteurs le relevaient« Si les questions de
risque, de précaution et de gestion de crise sont devenues centrales ces dernieres années, on
le doit assurément a de grands événement venus questionner violemment la course au progres
que les sociétés occidentales tenaient volontiers pour assuré. Durant les trente glorieuses, la
foi dans le progres était a son zénith ; depuis 20 ans, nous sommes de plus en plus sensibles
aux dégats du progres et a effritement de la maitrise collective de leurs effets. Le leitmotiv
des années 70 « tout est sous controle » a laissé place a un autre : « le risque zéro n’existe
pas »»77

La crise est un phénoméne au confluent du rationnel et de 1’émotionnel et les cadres
juridiques destinés a 1’appréhender, loin d’émousser cette tendance, en ont épousé le
mouvement. Comme nous le démontrerons, les crises comme les politiques publiques

destinées a les maitriser, n’apparaissent pas en génération spontanée mais se créent par

" QOlivier Godard, Claude Henry, Patrick Lagadec et Erwann Michel-Kerjan, Traité des nouveaux risques.
Précaution, crise, assurance, Gallimard, « Folio-Actuel » Paris, n° 100, 2002, p. 20.
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sédimentation. Pour comprendre I’origine de dispositifs de lutte contre les risques actuels,
nous en déroulerons le fil et chercherons a déterminer les raisons qui les ont engendrés.

Si la nécessité de prévenir les risques a rapidement fait place a 1’obligation de les
prévoir (Chapitre 1), le souci d’anticiper le risque sans cesse plus en amont a conduit au

développement du principe de précaution (Chapitre 2).
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Chapitre 1 : D’une nécessité de prévention a une obligation de prévision

"Gouverner, c’est prévoir", disait Emile de Girardin. Depuis un mouvement amorcé
depuis la fin du XIX® siécle, le risque est devenu un objet d’étude a part entiére, distinct et
séparable de 1’addition des différents domaines qu’il recouvre.En 1986 déja, Ulrich Bech”®,
tirant enseignement des signes des temps, prophétisait 1’avénement d’une «société du
risque »”°. Etayant sa pensée sur le bilan d’un certain nombre de catastrophes naturelles,
technologiques et sanitaires d’un type nouveau, il mettait en exergue les faiblesses de la
société industrielle face a elle-méme et prédisait un bel avenir a la prise en compte des risques
dans les pays avancés. Le temps de la prophétie est passé : celle-ci s’est désormais réalisée.

Voila un peu plus de trente ans maintenant, les problématiques liées au risque sous
toutes ses formes sont méme sorties des cénacles des spécialistes pour se diffuser tres
largement aupres de la masse des citoyens, au point de devenir un élément récurrent du débat
public. C’est qu’en effet, rancon de la société industrielle et moderne, le dernier quart du XX°
siécle a été riche en catastrophes naturelles et technologiques majeures® qui ont créé dans les
mentalités un terrain favorable a I’apparition de nouvelles préoccupations. Dées lors, le risque,
et par extension les catastrophes et les crises, sont devenus un phénomene social et politique
majeur. Quoique le droit ne 1’ait jamais ignoré, il en irrigue a présent toutes les branches et

tend méme a devenir un paramétre directeur de 1’évolution des sciences juridiques®'.

78 Ulrich Beck, né le 15 mai 1944 a Stupsk en Pologne est un sociologue allemand.

" Son ouvrage majeur, Risikogesellschaft, publié en 1986, a été traduit et publié en anglais en 1992, puis en
francais en 2001. Ulrich Beck, La société du risque : sur la voie d’une autre modernité; trad. de I’allemand par
Laure Bernardi ; préf. de Bruno Latour, éditions Aubiers, Paris 2001.

% Citons entre autres sans souci d’exhaustivité, pour les catastrophes naturelles :

- les deux éruptions consécutives de la Montagne Pelée en 1902 (28000 morts), rasant totalement la ville de
Saint-Pierre.

- la crue de la Seine 28 janvier 1910 (qui aura tué vraisemblablement moins de 5 personnes, mais aura causé
1,07 G euros de dégéts).

- les inondations du Sud-ouest en 1930 (un millier de morts).

- I’avalanche de Val d’Isere du 10 février 1970 causant la mort de 39 personnes dans un foyer UCPA.

- la tempéte de 1999 (en réalité deux tempétes) qui aura tué 91 personnes dans toute I’Europe et causé pres de
19,2 milliards d’euros de dégats.

Pour les catastrophes technologiques :

1966 Feyzin — France, incendie d’une industrie pétrochimique, 18 morts.

1974, Flixborough — Grande Bretagne, explosion sur un site industriel, 28 morts.

1976, Seveso — Italie, fuite de dioxine d’une usine chimique, 37.000 personnes touchées.

1984, Bhopal — Inde, fuite d’un gaz toxique, environ 2.500 morts et 250.000 blessés.

1984, Mexico — Mexique, explosion d’une citerne de gaz de pétrole liquéfié, plus de 500 morts et 7.000 blessés.
2001, Toulouse - France, explosion d’un site industriel, 30 morts et plus de 2.000 blessés

8 Pour un panorama succinct des rapports entre la notion de risque et celle de droit, v. Jacques Moury , « Le
droit confronté a ’omniprésence du risque », Rec. Dalloz, 2012, pp. 1020-1028. L’auteur d’observer : «si le
vocable fait encore surgir, un an plus tard, les images de ’accident de Fukushima, I’actualité quotidienne est
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Pourtant, si la prise de conscience semble récente, la problématique est ancienne. En
1755 déja, une querelle célebre opposa Voltaire a Rousseau a propos du tremblement de terre
de Lisbonne®. En effet, alors que Voltaire présente, dans son Poeme sur le désastre de
Lisbonne, la fatalit¢ comme la seule responsable de 1’étendue de la catastrophe, Rousseau, lui,
expose un point de vue diamétralement opposé puisqu’il avance dans sa Lettre sur la
Providence que ’'Homme peut se garder des conséquences des risques naturels, notamment en
évitant de s’implanter dans des zones dangereuses ou dans des conditions défavorables®’.
Cette controverse a fleurets mouchetés entre les deux écrivains marque le début de la
réflexion sur la responsabilité de I’ Homme face aux risques naturels majeurs.

Percue auparavant sous I’angle unique de la fatalité, la lutte contre les risques ne
pouvait conceptuellement s’appuyer que sur le seul retour d’expérience, nécessairement
postérieur a leur survenance. Les évolutions scientifiques du XX° siécle, couplées a celle des
mentalités ont permis 1’apparition d’une démarche méthodique de prévention des risques
(Section 1), laquelle a autorisé le développement d’un cadre juridique autorisant sa mise en

ceuvre (Section 2).

ponctuée d’événements a propos desquels est évoqué le risque. La perception exacerbée qu’en ont les individus
est le symptome, techniquement, des déréglements d’une société qui ne parvient pas a maitriser totalement les
applications des avancées constantes de ses connaissances théoriques, sociologiquement, de la maladie de cette
méme société dont le besoin de sécurité ne cesse de croitre pour se loger dans tous les replis du corps qui en est
atteint. Aussi le risque est-il présent en d’innombrables occurrences dans son premier systeme normatif, le droit.
La notion y est polymorphe, le vocable polysémique. Au risque ne correspond aucune qualification générique
qui permettrait, parce que la notion présenterait les caractéristiques essentielles des éléments en relevant, de le
faire entrer dans telle catégorie d’ou résulterait par rattachement I’application de tel régime. L’on ne saurait
davantage embrasser ses manifestations dans une formulation irréductible, encore que la lexicographie de
Robert en offre, avec l'entrée correspondant a la langue du droit, un honnéte dénominateur : "éventualité d’un
événement ne dépendant pas exclusivement de la volonté des parties et pouvant causer la perte d’un objet ou
tout autre dommage". 1l est ainsi permis de ne pas souscrire pleinement a l'idée que '"le risque s’impose
désormais comme une nouvelle rationalité du droit, ¢’est-a-dire une nouvelle maniéere de raisonner en droit, de
penser le droit". Considéré sur un terrain juridique et non plus philosophique, le caractére conceptuel de la
notion s’estompe, celle-ci n’y pouvant recevoir une définition unique cohérente dont le contenu serait
abstraitement et rigoureusement déterminé. Il ne s’agit plus que d’une notion fonctionnelle, que ’'on ne peut
guere appréhender qu’au travers des mécanismes qui tentent de satisfaire toujours plus avant cette exigence de
sécurité : le risque demeure la résultante de données techniques -qui se doublent bien siir de parameétres
sociologiques- d’une grande diversité, dont le traitement par le droit est marqué par I’hétérogénéité. Le risque
pénetre la regle de droit des 'aube des temps juridiques. Il loge déja, voici pres de quatre mille ans, dans
plusieurs "articles” du Code d’Hammourabi. La notion se ramassera longtemps en un événement prévisible dans
sa possibilité de survenance et ses conséquences, quantifiable et pouvant dés lors donner prise a une
modification de la charge des effets dommageables de sa réalisation par le jeu d’une regle attributive. A I’ére
post-industrielle, le schéma que dessinaient les techniques d’attribution a dii pousser des ramifications.
L’ampleur des dommages que pourraient engendrer certaines technologies serait telle que la question va bien
au-dela de attribution de la charge de la réparation : il faut veiller a ce que I’événement ne se produise pas.
De nouvelles procédures sont apparues, de telle sorte que les innombrables manifestations du risque ont
aujourd’hui envahi le droit ».

8 Le 1 novembre 1755, la ville de Lisbonne au Portugal a été détruite dans sa quasi-intégralité par trois
secousses sismiques consécutives suivies d’un raz-de-marée. Faisant entre 60000 et 100000 morts. Beaucoup de
victimes périrent dans les effondrements des églises ou 1’on y célébrait la Toussaint. La nouvelle de la
catastrophe eut un retentissement immense dans toute 1’Europe.

% Telles que la surpopulation ou I’habitation dans des immeubles de plusieurs étages.
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Section 1 : L’apparition d’une démarche de prévention des risques

L’émergence dans les consciences de la nécessité de se prémunir de la survenance des
risques a conduit a leur systématisation, qui s’est fait en plusieurs temps, par un glissement
l1égislatif graduel. Le passage du simple constat de la survenance de la catastrophe a son
analyse, c’est-a-dire le passage d’une approche empirique de la prévention a une approche
systémique (§1) s’est doublé d’un glissement d’une approche déterministe a une approche

probabiliste (§2).

§1) D’une approche empirique a une approche systémique

Historiquement, parce que la connaissance des risques repose d’abord sur 1’analyse de
parametres concrets et tangibles, les méthodes pour parvenir a les prévenir relévent avant tout
de procédures de nature technocratique, ne laissant aux organes élus qu’un role tout a fait
secondaire sur le plan décisionnel. Ces derniers n’ont le plus souvent que la charge de mettre
en application des mesures qu’ils n’ont pas contribué¢ a €élaborer. Ainsi, a 1’échelon local, le
role de I’élu,tant dans le cadre de la prévention de la crise que dans sa résorption, apparait
avoir toujours été ténu, la connaissance technocratique primant sur la 1égitimité
démocratique (A). Au niveau national en revanche, la primauté de la dimension
technocratique est moins évidentepuisqu’elle se trouve cette fois étroitement imbriquée avec

la 1égitimité démocratique que lui confére I’institution parlementaire(B).

A) Une démarche technocratique ancienne a I’échelon local

Parce qu’une législation est toujours, dans le domaine sur lequel elle porte, le reflet
des préoccupations de son époque, 1’analyse chronologique des législations adoptées doit
permettre de retracer 1’évolution des postures intellectuelles dans le domaine en question. Ce
sera cette démarche qui sera suivie pour retracer 1’évolution des postures intellectuelles a
I’égard du risque. L’analyse comparée des premiers textes relatifs a la prévention des risques
(1) et des textes contemporains (2) réveleral’ensemble des changements d’approche en la

matiére.
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1) Les premiers textes relatifs a la prévention des risques

Le décret du 15 octobre 1810 relatif aux Manufactures et Ateliers qui répandent une
odeur insalubre ou incommode, envisage d’abord le risque sous 1’angle de I’incidence sur le
confort et la protection de la propriété privée avant celui du danger en tant que tel®. Il est le
premier texte a établir une nomenclature entre différents établissements selon leur impact sur
leur voisinage, assortie d’un gradient de protection fonction de leur capacité de nuisance, se
traduisant par la mise en ceuvre de diverses mesures destinées a en limiter les conséquences
(éloignement, controle...). La place laissée au maire est pour ainsi dire anecdotique. Sa
prérogative la plus importante se résume a la délivrance d’un avis obligatoire aupreés du sous-

préfet, préalablement a 1’autorisation d’installation des établissements de troisieme classe, a

% Relevons ici qu’il ne s’agit pas a proprement parler du premier texte en la matiére, méme s’il est d’usage de le
voir comme le vénérable ancétre de la 1égislation actuelle. Jean-Louis Mestre dans son Introduction historique
au droit administratif francais, rapporte ainsi 1'existence au Moyen-Age de dispositifs juridiques d'assistance
mutuelle entre les autorités municipales et toute sorte d'associations de paix. Les associations de paix sont des
groupements d'hommes en charge de la paix publique, a quelque titre que ce soit. Il existe notamment « des
associations de propriétaires pour défendre les terres contre les inondations, pour aménager les irrigations,
pour assécher les marais »., (p. 81), une « police de la salubrité, qui s'applique partout aux lépreux et aux
pestiférés, mais qui concerne aussi dans certaines villes des établissements dangereusement insalubres, comme
les abattoirs ou certains ateliers : en Avignon, ils sont relégués dans des lieux spéciaux ; a Millau, l'installation
d'un réservoir dans lequel les tanneurs feraient tremper leurs peaux est prohibée apres enquéte » (p. 73). De
méme, les autorités municipales s'efforcent d'assurer la propreté des rues «en édictant d'innombrables
prescriptions d'hygienes qui concernent tous les habitants » (p. 68). Au XVe siecle, « elles établissent des
décharges publiques, et organisent un systeme d'enlévement des ordures » (p. 69). Elles veillent également sur
les cours d'eau et « obligent les riverains a procéder a leur curage et a l'entretien des digues » et « interdisent
les constructions susceptibles d'augmenter ou de restreindre le débit » (p. 68).D'une facon générale, le droit de la
santé et de la sécurité publique irrigue tout le champ d'intervention des autorités. V. Jean-Louis Mestre,
Introduction historique au droit administratif frangais, PUF, coll. Droit fondamental, 1985. V. également
Francois Burdeau, Histoire du droit administratif, PUF, coll. Thémis, 1995.Comme le rappellent Michel
Baucomont et Caroline London, « confronté régulierement a la prolifération des nuisances, I’Ancien Régime a
multiplié les réglementations les plus diverses, souvent de maniere conjoncturelle et empirique. Parmi les actes
dont les manifestations furent les plus sensibles, se tiennent vraisemblablement les coutumes, ancétres des
reglements sanitaires locaux, du moins sur ce plan. Certaines d’entre elles édicterent ainsi des régles d’hygiéne
s’appliquant aux activités domestiques et artisanales, et définirent notamment des normes trés précises au sujet
de l'assainissement des habitations. Ponctuellement, des réglements royaux venaient imposer des restrictions
dans la menée des activités nuisibles, surtout au sein des villes, s’appliquant parfois sur tout le territoire. Au fil
des époques, furent ainsi interdit le jet des détritus dans les rues, le rejet dans la Seine de matieres susceptibles
d’en corrompre les eaux ou, a de multiples reprises, I’élevage des porcs dans la ville de Paris. En 1663, un
reglement général pour le nettoiement de la ville de Paris synthétisa les régles applicables en matiére
d’assainissement. Parmi les activités les plus visées par cet embryon de droit des nuisances, les boucheries, les
équarrissages, les élevages et les tanneries occupérent une place prépondérante. A I'étude, toutes ces régles
témoignent cependant de la constitution progressive de traditions méthodologiques a 1’égard desquelles les
réglementations ultérieures n’ont que peu dérogé, méme si elles en ont amplifié grandement les effets. Ainsi, dés
1533, une ordonnance imposa I’édification de fosses dans les habitations, sous peine de saisie des loyers et des
maisons afin d’y pourvoir, ce qui revenait a instituer des procédures de consignation et d’exécution d’office que
sont loin de désavouer la plupart des branches actuelles du droit de I’environnement. De méme, en 1567, un
reglement royal ordonna-t-il I’exclusion hors des villes des tueries d’animaux et des écorcheries, tout en
enjoignant de murer les lieux ou elles se tenaient », Lamy environnement, fasc. 105-8. V. aussi Carine Jallamion,
« Contribution a une histoire du droit privé de I'environnement : la lutte du juge judiciaire contre les pollutions et
nuisances », BDEI, 2009, numéro spécial, pp. 7-15.
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savoir les moins nuisibles®*®. Concernant les établissements de deuxiéme classe, le maire
n’agit pas en tant qu’élu mais en tant que représentant de 1’Etat, puisqu’il a la charge de
procéder a des informations de commodo et incommodo® pour le compte du sous-préfet. Pour
ce qui est de I'installation des établissements de premicre classe, le maire n’a pas d’autres
droits que ceux du simple particulier, a savoir celui bien mince de présenter des moyens
d’oppositiongg. Signe des temps, le décret du 15 octobre 1810 fait la part belle a ces organes
napoléoniens par excellence que sont les préfets et les sous-préfets, le maire n’étant, au
mieux, qu’un autre organe de transmission du pouvoir exécutif.

La loi du 19 décembre 1917 modifiée relative aux établissements dangereux,
insalubres ou incommodes ne bouleverse pas ce bel ordonnancement mais le complete
harmonieusement tout en précisant ses contours®’. Le champ d’application de la loi est réduit
aux seuls établissements industriels ou commerciaux, et la troisieme catégorie de la
nomenclature soumet désormais a simple déclaration 1’installation de certains établissements.
Sur le plan doctrinal et malgré ce qui peut apparaitre comme un assouplissement du dispositif,
la sécurité du voisinage prend le pas sur la commodité de celui-ci. De méme la loi enrichit de
quelques sophistications le systéme, notamment en donnant des précisions sur les différentes
modalités de contrdle des installations et sur la latitude de manceuvre de I’administration face
a ces dernieres. Mais du maire il est a peine question : il n’a pour seul droit que celui de
rendre un avis sur les nuisances causées par un établissement industriel qui ne serait pas visé
par la nomenclature et ce conjointement avec le conseil départemental d’hygiéne. En paralléle
de la création d’une catégorie d’établissements soumis a simple déclaration et dont les
contours épousent peu ou prou ceux de 1’ancienne troisieme classe du décret du 15 octobre
1810, il perd méme la possibilité de rendre un avis préalablement a leur installation. En
revanche, les municipalités concernées (et non le maire lui-méme), possedent toujours la
faculté de contester les arrétés préfectoraux statuant sur les conditions d’exploitation des

établissements. Cet amenuisement du role de I’élu est le pendant logique de la technicisation

5 Art. 2 du décret du 15 octobre 1810

% Relevons ici que le classement de certains établissements en troisiéme catégorie, « établissements qui peuvent
rester sans inconvénient aupres des habitations, mais doivent rester soumis a la surveillance de la police » semble
aller bien au-dela de la simple prévention des odeurs insalubres ou incommodes. C’est selon toute vraisemblance
le souci de la sécurité intérieure de I’Empire, entendue ici en son acceptation la plus étroite, qui a guidé la plume
du législateur. Sur le strict plan de la logique élémentaire, on voit en effet mal dans quelle mesure les doreurs sur
métaux et les fabricants de caracteéres d’imprimerie peuvent nuire a la salubrité publique. C’est bien plutdt la
volonté de prévenir le trafic de fausse monnaie ou de s’assurer du contrdle de la presse qui transparait de ces
dispositions.

*7 Art. 7 du décret du 15 oct. 1810

* Art. 3 du décret du 15 oct. 1810

8 1 oi du 19 déc. 1917 relative aux établissements dangereux, insalubres ou incommodes (JO du 21, p. 10443).
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du processus de classement et du développement des administrations détentrices du savoir-
faire indispensable pour y procéder. La loi du 19 décembre 1917 fait en effet une place plus
large aux services de I’inspection des établissements classés et aux conseils départementaux
d’hygiéne, lesquels sont impliqués 2 tous les stades de Iapplication de la loi’'.

Signe que la loi répondait parfaitement aux préoccupations de son temps, une longue
période de silence législatif s’ouvrit alors, puisqu’il faudra attendre 1976 pour que le

Parlement se saisisse a nouveau de la question de la prévention des risques.

2) Les législations contemporaines de prévention des risques

La loi du 19 juillet 1976 relative aux installations classées pour la protection de
I’environnement se montrait beaucoup plus ambitieuse et ajoutait la protection de
I’environnement aux intéréts déja couverts par les législations antérieures®®. Elle étendait
également ses dispositions a toutes les « installations exploitées ou détenues par toute
personne physique ou morale, publique ou privée, qui peuvent présenter des dangers ou des
inconvénients soit pour la commodité du voisinage, soit pour la santé, la sécurité, la salubrité
publiques, soit pour ’agriculture, soit pour la protection de la nature et de I’environnement,
soit pour la conservation des sites et des monuments »°.

Mais ce développement des objets et des fins visées par la 1égislation ne s’accompagne
pas pour autant d’un renforcement des prérogatives de I’élu, lesquelles restent minces.
Néanmoins, le conseil municipal se voyait attribuer une prérogative antérieurement réservée
au maire, prévue par le décret de 1810 et supprimée par la loi du 19 décembre 1917 : celle de
rendre, conjointement avec une commission départementale consultative un avis,
antérieurement a la délivrance des décisions préfectorales d’établissement”. Ces derniéres
peuvent d’ailleurs toujours étre déférées devant les juridictions administratives par les
communes.

Le maire, quant a lui, conserve son droit de rendre un avis conjointement avec le
conseil départemental d’hygiéne, sur les nuisances causées par [’exploitation d’un

établissement ne figurant pas dans la nomenclature, préalablement a une mise en demeure par

°! Voir notamment les art. 19 et 23 de la loi du 19 déc. 1917 préc.

92 Loi n° 76-663 du 19 juil. 1976 relative aux installations classées pour la protection de I’environnement (JO du
20, p. 4320).Relevons ici que pour la premiére fois, les termes de « protection de 1’environnement » sont
employés dans un texte législatif. V. ChantalCans, « La législation des installations classées de 1976 : un
exemple de stabilité ? Anatomie d’une loi », BDEI, déc. 2006, n° spécial, pp.7 a 16.

% Art. 1 de la loi n° 76-663 du 19 juil. 1976 préc.

% Art. 5 de la loi n° 76-663 du 19 juil. 1976 préc.
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le préfet’® Relevons ici que pour la premiére fois apparait en droit francais la notion de risque
dans sa version moderne, a savoir celle désormais bien connue du diptyque d’un aléa
menacant des enjeux. Sont en effet créées les études de danger97, lesquelles imposent a
I’exploitant la mise en place de mesures propres a réduire les « effets d’'un accident » ou sa
« probabilité de survenance ».

La loi du 13 juillet 1982% relative a I’indemnisation des victimes de catastrophes
naturelles introduira dans le dispositif de prévention un nouvel instrument de maitrise des
risques : le Plan d’Exposition aux Risques (PER)”. Ces plans prévoyaient pour la premiére
fois I'instauration de servitudes d’utilité publique a I’intérieur de différentes zones, lesquelles
étaient fonction de leur exposition aux risques naturels identifiés. La mise en place de ces
plans s’inscrivait dans un schéma plus large visant a responsabiliser les administrés
bénéficiant du régime de solidarité créé par la loi du 13 juillet 1982.Les administrés se
voyaient exclus de ce régime de solidarité s’ils refusaient de se conformer aux édictions du
PER'®. Le processus d’adoption de ce dernier exclut une nouvelle fois presque totalement les
€élus, un simple avis sur le projet de plan devant étre demandé aux communes concernées.

Mais mal pensé car se heurtant aux dispositions de I’article R. 111-3 du code de
I’urbanisme dans son ancienne rédaction'®' et particulidrement difficile 4 mettre en ceuvre en
raison de la complexité des mécanismes d’adoption, les PER ne seront pas ou peu utilisés'%%.

Malgré leur échec, les PER préfigureront les Plans de prévention des risques naturels et

technologiques prévisibles et y seront d’ailleurs plus tard assimilés.

% Art. 26 de la loi n° 76-663 du 19 juil. 1976 préc.

7 Art. 5 du décret n® 77-1133 du 21 sept. 1977 pris pour I’application de la loi n°76-663 (JO du 8 octobre 1977,
p. 4897).

% Loi n° 82-600 du 13 juil. 1982 relative a I’indemnisation des victimes de catastrophes naturelles (JO du 14
juillet 1982, p. 2242).

% Décret n° 84-328 du 3 mai 1984 relatif a I’élaboration des plans d’exposition aux risques naturels prévisibles
(JO du 6, p. 1338).

190 v/oir not. Jean Viret, « La refonte des plans de prévention des risques naturels », Droit del’ Environnement,
déc. 1995, fév. 1996, n° 35 et 36 (article en deux parties) ; Jo€lCartron, « Les plans de prévention des
risquesnaturels prévisibles : quelles améliorations du dispositif juridique de prévention », RJE, 1995-2.

"' Lart. R. 111-3 du code de I’'urbanisme dans son ancienne rédaction disposait en effet que « la construction
sur des terrains exposés a un risque tel que : inondation, érosion, affaissement, éboulement, avalanches, peut, si
elle est autorisée, étre subordonnée a des conditions spéciales ». Le code de I’urbanisme a depuis fait 1’objet d’un
profond remaniement et d’une recodification partielle, entrée en vigueur le 1% janvier 2016. L’idée générale qui
gouvernait les dispositions de I’article R. 111-3 se trouve donc désormais a I’article R. 111-2 qui dispose « Le
projet peut étre refusé ou n'étre accepté que sous réserve de l'observation de prescriptions spéciales s'il est de
nature a porter atteinte a la salubrité ou a la sécurité publique du fait de sa situation, de ses caractéristiques, de
son importance ou de son implantation a proximité d'autres installations ».

102 A ce sujet, v. not. le trés connu, Un parlement pour quoi faire ?, André Chandernagor, Gallimard, Paris,
1967.
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Une premiére et maigre extension des prérogatives des élus sera apportée par la loi du
4 janvier 1993'* relative aux carriéres, laquelle instituera une commission départementale des
carricres au sein de laquelle le maire ainsi que le président du conseil générall104 siegent de
plein droit, au coté de représentants des élus des collectivités territoriales'®.

La loi du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de 1’environnement
apportera par contre la possibilité pour le maire d’introduire une requéte devant 1’autorité en
charge de la délivrance de I’autorisation d’installation, aux fins d’instituer une servitude
I'utilité publique autour de 1’établissement'*®. La création de servitudes d’utilité publique
autour des établissements a risque est un instrument de maitrise des risques qui sera amené a
connaitre une riche postérité, tant sur le plan normatif que contentieux'”’.Le glissement
1égislatif graduel d’une approche empirique de la prévention vers une approche systémique
allait bientdt aboutir a une systématisation compleéte des procédés de prévision,
systématisation qui constituera le socle des dispositifs législatifs a venir. Ces points
nécessitant des développements particuliers, ils seront envisagés ultérieurement.

Loin de se limiter a 1’échelon des collectivités territoriales, le développement de la
question des risques et d’une approche systémique de celle-ci a aussi gagné 1’échelon
national, faisant du Parlement un observateur sourcilleux de certaines problématiques

contemporaines liées a la matiere.

19 oi n° 93-3 du 4 janv. 1993 relative aux carriéres (JO du 4, p. 233).

1% 1 e Conseil général est devenu entre temps Conseil départemental. V. Loi n° 2013-403 du 17 mai 2013
relative a 1'élection des conseillers départementaux, des conseillers municipaux et des conseillers
communautaires (JO du 18, p. 8242).

195 Art. 8 de la loi n° 93-3 préc.

1% Art. 67 de la loi n° 95-101 du 2 fév. 1995 relative au renforcement de la protection de I’environnement (JO
du 3, p. 1840).

"7 Sur ce point, v. David Gillig, « La prise en compte des risques naturels et technologiques par les POS/PLU »,
Actes pratiques et ingénierie immobiliere, LexisNexis, mars 2015, pp. 7-13 et Hervé Arbousset, « Le PPRT : un
outil pertinent de protection des populations ? », in Planifier le risque industriel, Victoires Editions, 2009, pp.
153-164. Sur la délicate question des servitudes d’utilité publique imposées par un plan de prévention des risques
et de I'indemnisation des propriétaires, v. Francois-Guy Trébulle, « Droit de I'environnement. Mai 2008-mai
2009 », Rec.Dalloz, 2009, pp. 2448-2459. V. aussi: Xavier Larrouy-Castéra, « Politique de prévention des
risques industriels : actualités des servitudes », BDEI, 2009, n° 22, pp. 11-12 ; Francoise Nési, « Un propriétaire
voisin d'une installation classée, déja soumis a des servitudes d'utilité publique, peut-il obtenir une indemnisation
du fait de contraintes nouvelles imposées par un classement Seveso ? », BIDU, 2008, pp. 432-434.
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B) Une démarche démocratique récente a I’échelon national

En parallele de I’accroissement limité, mais réel, du role de I’élu local dans la lutte
contre les catastrophes, il est un autre organe qui a suivi une voie similaire, sans pour autant

que son histoire et son objet I'y aient particulidrement prédisposé : le Parlement' "

. Quoi que
son émergence inattendue sur la scéne de 1’expertise ait été€ bienvenue (1), son efficience n’est

pas sans connaitre certaines limites (2).

1) L’émergence du role du Parlement en matiere d’expertise

Parent pauvre des institutions d’une V¢ République construite toute entiére contre ses
excés sous les III° et IV® Républiques, enfermé entre les volontés d’un exécutif invasif et
celles d’une Union Européenne lui soumettant a la dictée la législation a appliquer'' ;
ardemment critiqué pour son insignifiance dés I’aube du régime'" et résolument vassalisé
depuis 1’adoption du quinquennat''®, le Parlement n’a eu de cesse que de se trouver un

. 117
nouveau souffle tout au long de son existence .

'3 John Stuart Mill rappelait que « Le véritable office d’une assemblée représentative n’est pas de gouverner,
elle y est radicalement impropre ; mais bien de surveiller et de controler le gouvernement, de mettre en lumiére
toutes ses actions, d’en exiger 1’exposé et la justification, quand ces actes paraissent contestables, de les blamer
s’ils sont condamnables, de chasser de leur emploi les hommes qui composent le gouvernement s’ils abusent de
leur charge ou s’ils la remplissent d’une facon contraire a la volonté expresse de la nation, et de nommer leurs
successeurs, soit expressément, soit virtuellement » ; Considérations sur le gouvernement représentatif, éd.
Guillaumin, 1877, p. 135.

114y, Jean-Marc Sauvé,« La revalorisation des Parlements ? », journée d’étude de la Société de législation
comparée, Conseil d’Etat, 19 mars 2010.http://www.conseil-etat.fr/Actualites/Discours-Interventions/La-
revalorisation-des-Parlements (page consultée le 28 fév. 2015).

5V not. le célebre Un parlement, pourquoi faire ?, d’ André Chandernagor, Gallimard, 1967.

% Sur les implications du quinquennat, v. : Bertrand Pauvert, «Quinquennat, changer la République ou changer
de République ? », ,RRJ, 2000-4, pp. 1503-1514.Sur I"'impact de la révision constitutionnelle de 2008, v.encore
Jean-Eric Gicquel, « La restauration des droits du Parlement dans le domaine de la procédure législative : entre
espoirs et illusions », Politeia, 2009, n°15, pp. 387- 405 ; v. aussi Bertrand Mathieu, « Transformer la V°©
République sans la trahir », AJDA, 2008, pp. 1858-1865. Plus récemment, v. Richard Ghevontian,
« Quinquennat : Louis Favoreu avait raison », RFDC, 2014, pp. 953-959 ; Gérald Sutter, « La revalorisation de
l'institution parlementaire : réalité ou fiction ? », Politeia, 2013, n° 23, pp. 201-216. Bastien Francois, « Le
quinquennat présidentiel change-t-il quelque chose a la V® République ? », LPA, 2008, n° 138, pp. 15-19. V.
encore Bruno Daugeron, « Le quinquennat, retour sur les vrais enjeux d'un faux débat », Revue juridique de
{'Ouest, 2000, n°4, pp. 486-517.

""" Dans son rapport de 2007, le Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage
des institutions de la V° République, dit « Comité Balladur », analysait sévérement la situation du Parlement :
« Rééquilibrage et modernisation sont au ceeur des propositions formulées par le Comité pour ce qui concerne le
role et les attributions du Parlement. Rééquilibrage, parce que le "parlementarisme rationalisé" dont la
Constitution du 4 octobre 1958 porte la marque fut sans doute utile, voire indispensable, en son temps. Mais,
face a un pouvoir exécutif qui, en raison notamment du fait majoritaire, a gagné en cohérence et en capacité
d’action, il n’est que temps de faire en sorte que linstitution parlementaire remplisse mieux le role qui lui
incombe dans toute démocratie moderne : voter les lois et controler le Gouvernement. Modernisation, parce que
le fonctionnement du Parlement est inadapté aux nécessités de notre temps : les aspirations des citoyens ne
trouvent, bien souvent, qu’un faible écho au sein des assemblées ; le Parlement ne controle guére I’action du
Gouvernement et ne procéde pas a une véritable évaluation des politiques publiques ; le législateur vote trop de
lois, et ce dans des conditions qui ne permettent pas d’en assurer la qualité. Rééquilibrage et modernisation,
enfin, parce que, dans le cadre de réflexion assigné au Comité, I’affirmation effective des droits et du role du
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Dénué de la majeure partie des pouvoirs qui faisaient sa force antérieurement a 1958
mais toujours caisse de résonnance des attentes et angoisses des citoyens, le Parlement s’est
découvert dans la question des risques majeurs, les problemes de santé publique et les
catastrophes naturelles ou technologiques, un nouveau champ de la vie publique par lequel
assoir sa légitimité. Il y parvient d’autant mieux que, parce que les parlementaires sont pour
beaucoup des élus locaux, il permet de relayer au niveau national les inquiétudes exprimées
au niveau local''®.

Tour a tour examinateur impartial des événements, observateur attentif de leur déroulé,
mais aussi porteur voire initiateur du débat public, le Parlement est désormais devenu un
acteur incontournable de la scéne des catastrophes“g. Distancé par les avancées de la science,
le Parlement s’est doté en 1983 de I’ Office parlementaire d’évaluation des choix scientifiques
et technologiques (OPECST)'®, lequel a pour mission «d’informer le Parlement des
conséquences des choix de caractere scientifique et technologique afin d’éclairer ses
décisions »'*'. Pour mener a bien sa mission, I’OPECST « recueille des informations, met en
ceuvre des programmes d’études et procéde o des évaluations »'*>. L’OPECST est depuis
devenu « un lieu d’interface naturel entre le monde scientifique et le Parlement, permettant a
ce dernier de posséder une information fiable et indépendante au moment de ses débats »"**.

Signe de I’importance accordée par le Parlement a la problématique des risques, a titre

d’ordre de grandeur, sur la seule session parlementaire de 2012 au Sénat, sur un total de 103

Parlement est la clé de I’encadrement des attributions d’un pouvoir exécutif rénové. Elle est aussi la condition
d’une plus grande confiance des citoyens dans le fonctionnement de la démocratie ». Edovard Balladur, Une V*
République plus démocratique — Rapport du Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le
rééquilibrage des institutions de la V° République, La Documentation frangaise, 2007, p. 30. V. Aussi Bertrand
Mathieu, « Le "comité Balladur", ses travaux, son rapport. Vues intérieures », RFDC, HS, 2006, pp. 19-38. V.
encore Didier Ribes, « Le comité Balladur, technicien expert du parlementarisme », RFDC, HS, 2006, pp. 117-
132. Sur la revalorisation du Parlement, v. aussi Philippe Blachér, «La revalorisation de I'institution
parlementaire : réalité ou fiction ? », Politeia, 2013, n° 23, pp. 189-200.

¥ V. Alain Delcamp, « La perception du controle parlementaire. Comment le rendre plus attractif ? » Pouvoirs,
2010, n° 134, Le contrédle parlementaire, pp. 109-122.

"9V, Claude Birraux, « L’Opecst : le politique et 1’expertise scientifique », RFAP, 2002, n° 103, pp. 391-397.
V. aussi Pierre Delvenne, Sébastien Brunet, « Le TechnologyAssessment en question : une analyse comparative.
», Courrier hebdomadaire du CRISP, 2006-4,n° 1909-1910, pp. 5-63.

"2 Loi n° 83-609 du 8 juil. 1983 portant création d’une délégation parlementaire dénommée office parlementaire
d’évaluation des choix scientifiques et technologiques (JO du 9, p. 2125).

2L Art. 6 fer de la loi n° 83-609 du 8 juillet 1983 préc.

2 Art. 6 ter de la loi n° 83-609 du 8 juillet 1983 préc. Pour une analyse critique de travaux récents de
I’OPECST en droit de la santé, v. Hélene Gaumont-Prat, « Réflexions sur 1'é¢tude "les enjeux scientifiques”,
technologiques et éthiques de la médecine personnalisée” de 'OPECST », LPA, 2013, n° 198, pp. 7-11.

124 Bertrand Pauvert, « Expert, expertise et décision publique », Droit de I’environnement, 2006, n° 142, pp. 270-
274.
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rapports d’information rendus, quinze d’entre eux abordaient une thématique ayant trait a une
problématique liée a un risque naturel, sanitaire ou technologiquelzs.

Bien que n’ayant pas vocation a intervenir directement dans la prévention des risques
majeurs'*®, le Parlement joue néanmoins un role de premier plan dans la structuration du
rapport au risque et la perception de celui-ci par les citoyens et les institutions. En effet, si le
recours a des experts est chose courante dans I’administration francaise, il n’existe pas pour
autant de procédure d’expertise proprement dite, pluridisciplinaire et contradictoire'?’. Le peu
de prestige dont jouit cette activité au regard de la recherche fondamentale, les faibles
rémunérations, mais également les insuffisances en matiére de culture du risque ont obéré son
développement et contribué au sous dimensionnement de 1’expertise continue et de la veille
scientifiquel28.

Par conséquent, en 1’absence de concurrent dans le domaine de 1’expertise publique, le
Parlement, organe démocratique par excellence, est devenu par défaut le terrain d’élection du
débat public en matiere de risque, a I’exclusion de 1’aréne médiatique.Situé au confluent des
interrogations des citoyens face au risque et des intéréts en cause, bénéficiant d’un acces a un
panel d’experts reconnus, I’institution a su devenir un acteur apprécié de la prévention des
risques, capable de tenir plusieurs rdles.Dans le cas de figure le plus courant, en intervenant
en aval de la réalisation de la catastrophe, le Parlement peut se poser en arbitre et interprete
des événements, tenant lieu de magistere de 1’opinion publique. Par sa position et sa
composition, le Parlement offre la hauteur de vue nécessaire a une analyse pragmatique des
conditions de survenance de la catastrophe, indissociable d’une recherche des responsabilités.
Et de responsabilités, le Parlement ne se prive pas d’en établir, rendant parfois des rapports
aux allures de réquisitoirelz9.

Pour satisfaisante que soit cette dimension de chambre de décompression intellectuelle

post-crise, le Parlement ne doit pas y étre réduit. En intervenant de fagon plus prospective en

123 Citons entre autres : Dominique de Legge, Intérét national, enjeux locaux - Gérer les risques au meilleur
coiit, rapport d’information n°33 sur les investissements de la sécurité civile, Sénat, 10 oct. 2012, Yves
Daudigny, Les médicaments génériques : des médicaments comme les autres, rapport d’information n°864,
Sénat, 26 septembre 2013 ou encore Nicole Bonnefoy, Pesticides : vers le risque zéro, rapport d’information
n°42,Sénat, 10 octobre 2012.

126 A I’exception du vote de la loi, lorsque celle-ci s’y rapporte.

127 « Enfin et a I'image de ce qui existe aux Etats-Unis, « la procédure d’expertise scientifique peut étre destinée
a permettre [’expression des différents acteurs et le réglement concerté de problémes pour lesquels n’existent
pas de simples solutions techniques, elle s’inscrit dans une volonté affichée de transparence » reléeve Christine
Restier-Melleray, « Experts et expertise scientifique. Le cas de la France », RFSP, 1990,pp. 553-554.

128 /. Philippe Kourilsky et Geneviéve Viney, Le Principe de précaution : rapport au Premier ministre, La
Documentation frangaise, 2000, pp. 30 et s.

129 1] n’hésite ainsi pas a dénoncer l'attitude de I’ensemble des services de I’Etat, mettant en cause une
« nébuleuse d’irresponsabilité collective », Alain Anziani, rapport d’information n°554, Sénat, 10 juin 2010. pp.
26-31.
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amont de la réalisation du risque, le Parlement agit également comme un révélateur des
facteurs susceptibles de se muer en crise. Ainsi, en 2006 déja, le Sénat s’interrogeait sur les
conditions de mise sur le marché et de suivi des médicaments, dénoncant la complexité du
fonctionnement des différentes agences amenées a intervenir sur cette question ainsi que leur
trop grande porosité avec les acteurs privés'*’. En 2007, il se penchait sur la question de
I’optimisation du fonctionnement et la réactivité des agences en maticre de sécurité

Bl En 2009, éclatait le scandale du « Mediator >>132, lequel confirmait de fagon

sanitaire
tragique les analyses des parlementaires'*”.

Il est a regretter qu’en ce domaine comme dans d’autres il n’ait pas été tenu compte
des recommandations du Parlement, lequel en s’étant emparé du probléme hors de toute
exposition médiatique a pu y poser un diagnostic de clinicien. Détachée des passions que
provoque son éclairage, 1’analyse n’en est que plus froide et lucide et le Parlement ne peut
étre accusé d’agir en juge, juré et bourreau, au service d’une opinion publique a la recherche

de coupables.

2) Les limites du réle du Parlement en matiére d’expertise

Toutefois, la capacité réelle du Parlement a décloisonner les problématiques et
dépassionner les discussions ne doit pas faire oublier qu’il reste un organe politique par
nature. Etre situé au confluent de tous les intéréts en présence ne lui donne pas pour autant la
faculté de s’en détacher, surtout quand d’éventuelles responsabilités sont en jeu '**.
Déterminer ou anticiper ces derniéres ne s’effectue pas sans les circonscrire et il pourrait étre

tentant d’éluder, minimiser ou diluer la responsabilité de I’un ou I’autre grand organe ou corps

" Marie-Thérése Hermange et Anne-Marie Payet, Les conditions de mise sur le marché et de suivi des
médicaments - Médicament : restaurer la confiance, rapport d’information n°382, Sénat, 8 juin 2006.

! Nicole Bricq, Les agences en matiére de sécurité sanitaire : de la réactivité & la stratégie, rapport
d’information n°355, Sénat, 27 juin 2007.

12 Sur le Mediator, v. Florien Roussel, « Médiator : I'impossibilité pour 'Etat de s'exonérer de sa responsabilité
envers les victimes », AJDA, 2015, pp. 1986-1991.

1 Voir le rapport de I'IGAS de 2011 sur le Mediator : Aquilino Morelle, Anne-Carole Bensadon, Etienne Marie
Enquéte sur le Mediator, RM2011-001P, Inspection générale des affaires sociales, 2011.

34 V. Philip Norton, « La nature du contrdle parlementaire », Pouvoirs, 2010, n° 134, pp. 5-22. L’auteur y
relevait que : « Selon la majorité des travaux de recherche, les rapports entre le 1égislatif et I’exécutif penchent
de fagon marquée en faveur de I’exécutif. C’est 1a une analyse dominante depuis la fin du XIX" siécle et le début
du XX° siécle. Au XIX® siécle, I’éminent chercheur américain Abbott Lawrence Lowell -suivi au XX° siécle par
le précurseur de la science politique et diplomate lord James Bryce- voyait dans la montée des partis politiques
un élément limitant le pouvoir des parlements. En 1921, Bryce écrivit une étude de la montée des partis et des
groupes d’influence, notant en conclusion que "la dignité et I’influence morale des assemblées représentatives est
en déclin". 11 intitula notamment le chapitre 58 de son ouvrage Modern Democracies, "Le déclin des parlements".
Depuis lors, la perception d’un déclin domine les analyses portant sur les assemblées 1égislatives. Il n’est pas
inhabituel d’entendre des commentateurs comme des législateurs déplorer le pouvoir de I’exécutif et I’incapacité
du parlement a en restreindre 1’action ».
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de I’Etat. Pour démocratiquement élus qu’ils soient, les parlementaires n’en sont pas moins
sujets au biais professionnel et a un certain esprit de corps.

Néanmoins, I’aptitude du Parlement a mettre en lumiére certains grands problemes de
notre temps est indéniable. De par la double 1égitimité dont il bénéficie, a la fois démocratique
mais aussi scientifique grace a I’expertise de ’OPECST, le Parlement a notamment contribué
a donner une visibilité a des problemes confidentiels, jouant le role d’accélérateur du débat
public. Il ne peut étre dés lors que déploré que de plus larges prérogatives encore ne lui soient
pas accordées en ce domaine, a plus forte raison en une période ot I’on s’interroge sur son
role.

Instrument indispensable de lutte contre les fléaux modernes, la démarche systémique
de prévention des risques qui imprégnait les textes, parce qu’elle touchait a ses limites, s’est
complexifiée. En effet, la loi, originellement d’essence purement déterministe, s’est

rapidement teintée d’une approche probabiliste.

§2) D’une approche déterministe de la prévention vers une approche probabiliste
Historiquement, le role de I’élu et notamment de 1’élu local, tant dans la prévention de
la crise que dans sa résorption apparait avoir toujours été ténu. Ce n’est qu’avec le glissement
progressif d’une approche déterministe des risques vers une approche probabiliste que les
prérogatives qui sont les siennes en la matiere ont été élargies. Dans le cadre d’une approche
déterministe des risques, ces derniers ne sont pensés et conceptualisés que par rapport a des
scénarios d’accident préconcgus, souvent liés a 1’objet premier attendu du systéme qui en est la
source. Ainsi, il est attendu d’une usine qu’elle fonctionne normalement et d’un cours d’eau
qu’il offre un débit acceptable sans sortir de son lit. Tous les risques qui découlent de ces
deux systemes ne seront donc envisagés qu’a travers le prisme réducteur de leur but a
atteindre. Pour que 1’usine puisse fonctionner convenablement, il faudra chasser toutes les
sources de nuisance susceptibles d’en affecter I’activité. Pour que le cours d’eau offre un débit
acceptable, il faudra s’atteler a éviter que quoi que ce soit puisse en altérer le cours. Partant de
cette analyse, seuls les effets directs découlant d’un dysfonctionnement du systéme seront
correctement appréhendés. Echapperont donc a 1’examen tous les risques qui ne seraient que
le produit indirect de 1’activité premicre du systéme. Ne seront donc pas prévenus les risques
induits par I’afflux de matiéres premieres via les réseaux autoroutiers dans le cadre d’une
analyse des risques de 1’usine. De méme, seront éludées par la grille de lecture les éventuelles
répercussions sanitaires d’une crue du cours d’eau, a la suite du croupissement des différentes

nappes apres le débordement du fleuve.
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Dans le cadre d’une approche probabiliste en revanche, chaque systéme est décomposé
en sous-systémes interconnectés les uns aux autres, chaque sous-systeme et méme chaque
¢lément les composant se voyant assorti d’une probabilité de défectuosité. L’ensemble étudié
n’est alors plus le systéme pergu intuitivement comme étant a la source du risque (dans les
exemples précédents, respectivement l'usine et le cours d’eau), mais 1’intégralité des
maillages des réseaux et des sous réseaux, composés de 1’addition de I’ensemble des points
nodaux retenus pour 1’analyse. Il devient alors possible d’évaluer les répercussions de la
défaillance d’un sous-systéme sur la totalité de la structure ainsi que de ses multiples effets en
cascade a partir du seul examen des points nodaux.

En d’autres termes, dans le cadre d’une approche déterministe, seuls les causes et les
effets du phénomene envisagé sont étudi€és dans un milieu donné. Dans le cadre d’une
approche probabiliste, la structure a protéger est observée dans sa globalité et chaque point
nodal, chaque segment de cette dernicre fait I’objet d’une étude de fiabilité, rendant possible
I’examen des conséquences de leur rupture et des répercussions sur I’ensemble de la structure,
I’étude des phénomenes proprement dit passant au second plan135. Il est également possible de
dire que dans le cadre d’une approche déterministe, il est parti du principe qu’un événement
déterminé va se produire et qu’il faut identifier toutes les causes susceptibles de le générer
pour anticiper sur sa survenance. Dans le cadre d’une approche probabiliste, il est parti du
principe qu’un événement probable et statistiquement connu est susceptible de se produire et
qu’il faut tout mettre en ceuvre pour réduire sa probabilité de survenance a un niveau
acceptable. Une autre manieére de distinguer 1’approche déterministe de 1’approche
probabiliste consisterait a présenter I’approche déterministe comme partant des effets pour
remonter aux causes, et 1’approche probabiliste comme partant des causes pour remonter aux

effets '*°. Les approche déterministe et probabiliste ne sont nullement exclusives et se

35 Sur ces questions, v. not. Jean-Francois Brilhac et Karine Favro (dir.), Planifier le risque industriel,
VictoiresEditions, 2009 ; Sophie Sabathier (dir.), Guide juridique du risque industriel, Ellipses, 2008.

1% Voir, sur la distinction entre approche déterministe et approche probabiliste le rapport de I'INERIS (Institut
national de l'environnement industriel et des risques) de 2002, intitulé Analyse des risques et prévention des
accidents majeurs (DRA-007) : « L'approche déterministe consiste alors a recenser les événements pouvant
conduire a un accident grave (...). L'étude probabiliste permet d'apprécier la probabilité des scénarios
accidentels identifiés. Partant de la fréquence d'apparition des événements initiateurs (dérive d'un paramétre,
breche, corrosion, etc.), cette approche prend en compte la probabilité de succes ou d'échec des barrieres de
défense prévues (défense en profondeur) pour limiter les conséquences de ces événements initiateurs. La
probabilité de succes ou d'échec dépend du comportement des opérateurs et de la fiabilité des systemes déduite
de l'expérience acquise en exploitation. On calcule alors la probabilité que chaque scénario accidentel conduise
aux conséquences redoutées calculées ». V. encore Conseil d’analyse économique, Les risques majeurs et
P’action publique, 2013, La Documentation francaise, pp. 12-13: « La pensée commune du risque est
spontanément causaliste avant d’étre probabiliste. Un événement incertain se produit, par exemple une
cru hivernale, et, en collaboration avec d’autres événements incertains qui se sont aussi réalisés, par exemple
Ueffondrement d’une digue et le ruissellement consécutif a des pluies abondantes, il entraine différents états de
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complétent méme tres bien. Le recours a I’une comme a 1’autre admet d’ailleurs des degrés de
facon a calibrer 1’analyse des risques le plus exactement possible a I’objet de I’ étude.

Mais parvenir a cette finesse d’analyse oblige d’en passer préalablement par une
systématisation des procédés de prévision (A), laquelle, ainsi qu’il sera développé, va de pair

avec une démocratisation des modalités de décision (B).

A) Une systématisation des procédés de prévision

Une nouvelle fois, I’examen des législations successives permettra de mettre en
lumiere les différentes évolutions en la matiére, la consécration de la planification (1)

annongant le recours progressif a une démarche probabiliste (2).

1) La consécration de la planification

S’il est certain « qu’affronter victorieusement une crise suppose une culture du risque
et 'acquisition des gestes et méthodes permettant de faire face a l’événement lorsque celui-ci
survient »"’ | la planification constitue le moyen privilégié de préparer et d’anticiper la
réalisation des risques. La planification ORSEC en est le moyen ordinaire en France. Son
origine remonte a 1952, date a laquelle une instruction interministérielle du 5 février ordonna
I’élaboration, dans chaque département, d’un « plan d’action permettant la mise en jeu rapide
et efficace de tous les moyens disponibles ». Le régime de ces plans ORSEC fut modifié par
une autre instruction interministérielle avant que la loi du 22 juillet 1987 relative a
I’organisation de la sécurité civile, a la protection de la forét contre I’incendie et a la
prévention des risques majeurs ne lui apporte une consécration législative.

Cette loi marque une double évolution dans 1’histoire du droit des risques. D’ une part,

elle transpose en droit francais la directive du Conseil, du 24 juin 1982, concernant les risques

choses, comme [’engloutissement des infrastructures et l'inondation des immeubles jusqu’a une certaine
hauteur. Par un raisonnement naturel, on cherche d’abord a évaluer les dommages associés aux états de choses
terminaux, ce qui permettra de restreindre 'attention a ceux qui importent vraiment, et a partir de la, on
sélectionne les enchainements causaux a étudier. Ce n’est la que du bon sens élaboré, mais comme on en trouve
aussi dans les sciences et les techniques, et certaines méthodes semi-formelles s’y rattachent directement : celles
des scénarios, des arbres de défaillances, des graphes causaux. Les analyses de risques menées par les
ingénieurs s’arrétent plus souvent a ce premier stade qu’on ne le supposerait. Nous parlerons dans ce cas d’une
analyse déterministe du risque. A ce qu’il semble, un second stade ferait naturellement suite, car une fois posés
des scénarios, un arbre d’événements ou de défaillances, un graphe causal, il suffirait d’ajouter des valeurs de
probabilité aux emplacements convenables -scénarios, branches de ’arbre, arétes du graphe. Nous parlerons
dans ce cas d’une analyse probabiliste du risque. Mais toute la difficulté du second stade réside dans la
disponibilité et la pertinence des valeurs de probabilité ».

137 Bertrand Pauvert, « Bilan et perspectives de la protection civile en France », Revue Guerre et Paix, 2016,
n° 1.
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d’accidents majeurs de certaines activités industrielles, dite « Seveso [ »139, laquelle elle-
méme s’inspirait de la législation du 19 juillet 1976 sur les Installations Classées pour la
Protection de I’Environnement (ICPE). Reprenant et refondant différents éléments des
législations antérieures en un tout cohérent, elle est le premier texte a appréhender de maniére
globale la problématique des risques, envisageant aussi bien la question des risques naturels
que technologiques, en amont ou en aval de leur survenance. Ainsi, elle entérinait
législativement 1’existence des plans ORSEC (ORSEC était anciennement 1’acronyme
d’Organisation des secours mais est devenu depuis 2005 celui d’Organisation de la Réponse
de SEcurité Civile) de deuxiéme génération'*’. En paralléle ont été créés des Plans d’urgence
visant a calibrer et spécialiser la réponse des services de secours en fonction de la nature et de
I’ampleur des événements'*'. La loi consacrera aussi le principe du droit a I’'information des
citoyens sur les risques majeurs, principe qui sera amené a connaitre un développement
important'*. Elle posait également en principe directeur de la prévention des risques, en
filigrane, celui de leur réduction a la source.

Simple dans son énoncé mais audacieux et novateur dans ses applications144, ce

principe sera décliné finalement de maniére assez classique, permettant d’assurer une

" Directive 82/501/CEE du Conseil, du 24 juin 1982, concernant les risques d’accidents majeurs de certaines
activités industrielles, JOCE n° 230 du 5 aofit 1982, pp. 1-18.

0 Sur les différentes générations de plans ORSEC et leurs différences doctrinales et méthodologiques, voir
notamment : Philippe Billet, « La nouvelle génération des plans Orsec », JCP A 2005, pp. 1566-1568. Jean-
Marie Pontier, « La réforme de la Sécurité civile et les communes », Revue administrative 2005, pp. 636-643. V.
aussi Bertrand Pauvert, « Troisieme partie, Titre 2 : les dispositifs de sécurité civile », pp. 335-357, in. Pascal
M’Bongo dir., Traité de Droit de la police et de la sécuritée, LGDIJ, 2014. Le Guide de méthodologie générale
ORSEC, publié par la direction de la défense et de la sécurité civile du ministeére de I’intérieur de 2006. La loi n°
2004-811 du 13 aofit 2004 de modernisation de la sécurité civile (JO du 17, p. 14626), le décret n° 2005-1157 du
13 septembre 2005 relatif au plan ORSEC (JO du 15, p. 14946), le décret n°® 2005-1158 du 13 septembre 2005
(JO du 15, p. 14949), le décret n° 2005-1156 du 13 septembre 2005 (JO du 15, p. 14945). La loi n°® 8§7-565 du 22
juillet 1987 relative a I’organisation de la sécurité civile, a la protection de la forét contre I’incendie et a la
prévention des risques majeurs (JO du 23, p. 8199). L’instruction interministérielle sur 1’organisation des secours
dans le cadre départemental en cas de sinistre important (plan « ORSEC ») du 5 février 1952. Quoi que
désormais un peu ancien, le lecteur pourra également se référer aux articles de: Michel Prieur, « Analyse
critique de 1'évolution des dispositifs de gestion des crises », Cahiers du CNFPT, n° 39, aotit 1993, 39, pp. 36-40.
Claude Gilbert, « Plan ORSEC et gestion de crise: bilan provisoire des débats », Cahiers de la sécurité
intérieure, n° 22, oct. 1995, pp. 91-100.

I Décret n° 88-622 du 6 mai 1988 relatif aux plans d’urgence (JO du 8, p. 6636) et art. 3 de la loi n°® 87-565
préc.

3 Art. 21 de la loi n°87-565 du 22 juillet 1987 préc.V. not : José Mansot,« L’Etat et les politiques de prévention
des risques industriels », Cahiers du CNFPT, 1993, n° 39, pp. 74-85 ; Daniel-Georges Courtois, « Le rdle de
I’Btat dans la gestion des crises », Cahiers du CNFPT, 1993, n° 39, pp. 86-92.

' Bien que relevant en apparence du plus élémentaire pragmatisme sur le plan de la prévention des risques, la
mise en ceuvre effective du principe de réduction des risques a la source n’est pas sans poser de délicats
problémes. Nonobstant la question du cofit des mesures qui pourraient étre prises, se surajoute celle de leur
opportunité pour satisfaire a cet objectif. En matiere de réduction des risques a la source, la réponse a apporter ne
réside que rarement dans un simple bilan cofit/avantages. En effet, parce que des dispositifs de sécurité sont mis
en place au plus pres des sources de risques, ce ne sont pas seulement ces derniers qui se trouvent réduits : ce
sont I’essentiel des parameétres du systéme a protéger qui sont modifiés en profondeur, en un sens que 1’on espére
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continuité de 1’action publique entre 1’ancienne et la nouvelle 1égislation. Ainsi, la loi va
transposer le schéma des Plans d’exposition aux risques naturels prévisibles (PER)'* aux
risques technologiques (sans donner au dispositif de nom particulier), a savoir la mise en
place de différentes zones en fonction de leur exposition aux risques, assorties d’un gradient
de protection matérialisé par I’édiction de servitudes d’utilité publique. Mais en plus, elle va
définitivement interconnecter le droit des risques avec celui de 1’urbanisme, puisque les
servitudes d’utilit¢ publique prescrites pour 1’application du nouveau dispositif devront a
I’avenir étre annexées au plan local d’urbanisme (anciennement appelés plans d’occupation

147 Désormais, c’est toute ’architecture du dispositif qui va étre articulée autour de

des sols)
la maitrise de I"urbanisation'*®, domaine relevant par excellence du maire, qui sera ainsi placé
au premier plan de la lutte contre les risques. Les Plans locaux d’urbanisme (PLU) doivent
ainsi « délimiter des zones urbaines ou a urbaniser en prenant notamment en considération la
valeur agronomique des sols, les structures agricoles, les terrains produisant des denrées de

qualité supérieure, [’existence de risques naturels prévisibles et de risques technologiques, la

présence d’équipements spéciaux importants et déterminer des zones d’affectation des sols

selon l'usage principal qui doit en étre fait ou la nature des activités dominantes qui peuvent

A . 149
y étre exercees » .

N

positif mais en un sens qui reste a déterminer. Ainsi, doubler un systeme de sécurité destiné a couper le
fonctionnement d’une machine quelconque augmente sans nul doute la protection des usagers de la machine,
mais multiplie également le risque de faux-positif et donc de défaillance de la machine. Ce faisant, le risque se
trouve non seulement déplacé, mais aussi modifié quant a son degré et sa nature. Il existe différentes méthodes
d’analyse des risques. Citons entre autres la méthode MOSAR. V. Pierre Perilhon, La gestion des risques,
Méthode MADS-MOSAR II - Manuel de mise en ceuvre, Démos, 2007.

" La loi n° 82-600 du 13 juillet 1982 relative 4 I'indemnisation des victimes de catastrophes naturelles
introduira dans le dispositif de prévention un nouvel instrument de maitrise des risquesle Plan d’Exposition aux
Risques (PER) et art. 22 et 23 de la loi n° 87-565 du 22 juillet 1987 relative a I’organisation de la sécurité civile,
a la protection de la forét contre I’incendie et a la prévention des risques majeurs.

"“TArt. 23 de la loi n°87-565 du 22 juillet 1987 préc. L appellation de Plan d’occupation des sols a été changée
pour « Plans local d’urbanisme » suite a I’adoption de la loi n°® 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la
solidarité et au renouvellement urbains (JO du 14, p. 19777).

8 1] est d’ailleurs possible de noter que le ch. II de la loi posséde pour titre « Maitrise de [’urbanisation ».

"Art. L. 123-1 1° du code de I’urbanisme, modifié par I’art. 22 de la loi du 23 juillet 1987. Relevons encore
qu’il ne s’agit finalement que de 1’une des modalités d’application concréte du principe posé par 1’ancien art.
L.110 du code de I'urbanisme, disposant : « Le territoire francais est le patrimoine commun de la nation.
Chaque collectivité publique en est le gestionnaire et le garant dans le cadre de ses compétences. Afin
d’aménager le cadre de vie, de gérer le sol de facon économe, d’assurer la protection des milieux naturels et des
paysages de prévenir les risques naturels prévisibles et les risques technologiques et de promouvoir I’équilibre
entre les populations résidant dans les zones urbaines et rurales, les collectivités publiques harmonisent, dans le
respect réciproque de leur autonomie, leurs prévisions et leurs décisions d’utilisation de [’espace ». Ces
dispositions se trouvent désormais aux articles L. 101-1 et 2 du Code de I’'urbanisme.
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Concernant la prévention des risques naturels, la loi de 1987 se contente de toiletter les
dispositions relatives aux Plans d’Exposition aux Risques naturels prévisibles'””, en y
assimilant notamment les vénérables Plans de Surfaces Submersibles de 1935,

Classique dans ses mécanismes, mais novatrice dans leur articulation, la loi de 1987
marque le point de départ d’un glissement d’un ancien vers un nouveau paradigme, prélude a
une véritable systématisation de la lutte contre les risques.En unissant les mécanismes
antérieurs en un triptyque « Zonage des risques - Obligations des personnes privées et des
pouvoirs publics - Droit de l'urbanisme », 1a loi de 1987, tout en restant essentiellement
d’essence déterministe, introduit des éléments de gestion probabiliste dans la législation de
prévention des risques. Une révolution dans la doctrine d’approche des risques, mais une
révolution de palais, sans bouleversement copernicien. Loi charniere, elle a tracé les bases
d’un schéma duquel les lois ultérieures ne sortiront plus, se contentant de 1’affiner. Ce schéma
est celui d’une approche globale de la prévention des risques doublée du mécanisme des plans
de prévention, lesquels se complexifieront, se spécialiseront et s’emboiteront comme des
poupées gigognes, mais sans jamais véritablement s’éloigner du concept de leur ancétre. Elle

ne permettra toutefois pas de remédier a la délicate question de la gestion de 1’existant.

2) Le recours progressif a une démarche probabiliste

Mue par le souci louable de prévenir les risques sans cesse plus en amont, la loi du 2
février 1995 relative au renforcement de la protection de l’environnementlsz, dite « Loi
Barnier », affine et compléte le dispositif antérieurement développé, mais seulement en ce qui

153

concerne la prévention des risques naturels ™. Aux Plans d’Exposition aux Risques naturels

1% Chapitre V de la loi n°87-565 du 22 juillet 1987 préc. Les dispositions de ce chapitre se trouvent désormais
pour I’essentiel dans le Code de I’environnement (art. L. 515-15 a 26) et dans le code de sécurité intérieur (art. L.
731-1 a3).

13! Décret du 20 octobre 1937 portant réglement d’administration publique pour I’application du décret-loi du 30
octobre 1935 sur le libre écoulement des eaux (JO du 27, p. 11980).

2 Loi n°95-101 du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de 1’environnement (JO du 3, p.
1840).

AV acqueline Morand-Deviller, « Commentaire de la loi n® 95-101 du 2 février 1995 relative au renforcement
de la protection de 1'environnement », AJDA, 1995, pp. 439-455. Yves Jégouzo, d’observer : « la loi n° 95-101
du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de l'environnement qui fait l'objet du présent dossier,
a premiere vue, ne modifie pas l'économie générale du droit de l'environnement. Alors que la lecture des
propositions contenues dans le Rapport Barnier établi par le ministre de I'Environnement (Rapport AN 11 avr.
1990, n° 1227) aurait permis d'attendre l'adoption d'un texte refondateur du droit de l'environnement, du type de
la loi du 10 juillet 1976 sur la protection de la nature, il n'en est rien. Cela est particulierement net s'agissant de
ce qui constituait l'aspect le plus révolutionnaire des propositions du Rapport Barnier, la décentralisation.
Comme le montre Christophe Sanson dans son analyse de la genéese de la loi, les premiers avant-projets
ambitionnaient d'opérer a la fois une clarification de la répartition des compétences entre I'Etat et les
collectivités territoriales dans le domaine de l'environnement et une assez large décentralisation au profit,
notamment, du département considéré comme le bon niveau local d'intervention dans ce domaine. Ces objectifs
sont effacés dans le texte définitif. La loi du 2 février ne réalise que des transferts de compétences peu
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prévisibles succédent les Plans de Prévention des Risques Naturels Prévisibles'™, lesquels
n’en bouleversent pas la logiquels5. Mais novation, comme pour les risques technologiques,
les servitudes d’utilité publique édictées pour assurer la prévention des risques naturels
devront dorénavant étre annexées au Plan d’Occupation des Sols'*®. Plus souples également
que les anciens PER, les PPRN autorisent des dégradés subtils dans le zonage'”’, ce que

n’offraient pas les PER, lesquels ne reconnaissaient que trois types de zones ® et par

significatifs. Cela est significatif dans le domaine des déchets, comme le souligne Laurent Bicher. Au contraire,
le texte qui fut finalement adopté est porteur d'une recentralisation potentielle. Il en est ainsi, par exemple, du
nouveau régime des plans de prévention des risques dont le développement et le renforcement peuvent, a terme,
conditionner fortement l'exercice par les communes de leurs compétences en matiére d'urbanisme », « La loi du
2 février 1995 relative au renforcement de la protection de 1'environnement », RFDA, 1996, pp. 198-199. V.
aussi Michel Barnier, « L apport de la loi », », RFDA, 1996, pp. 200-202 ; et Jean-Pierre Boivin et Manuel
Pennaforte, « La loi Barnier: premiéres réflexions sur ses implications en droit de 1'environnement industriel »,
BDEI, 1995, n° 1, pp. 32-39. V. encore Jacques-Henri Robert, Raphaél Romiet Yvan Razafindratandra, « Loi
"Barnier": principes, dispositions pénales et dispositions liées aux activités industrielles », Droit de
I’environnement, 1995, n° 29, pp. 1-10.

13 Chapitre IT de la loi n°95-101 du 2 février 1995 préc.

'3 Pour une analyse critique de la mise en place de ces plans, v. Brice Martin, Romain Ansel, Ouarda Guerrouah
et Lauriane With, « Territorialisation ou déterritorialisation du risque ? Analyse comparative et critique de la
procédure de réalisation des PPRNP », RISEO, 2010-1, pp. 83-98. Les auteurs d’observer : « si ses débuts ont été
laborieux, force est de reconnaitre que la loi Barnier sur la prévention des risques naturels constitue un
incontestable succes, notamment en ce qui concerne ['approche territorialisée associée au zonage
réglementaire. En 15 ans, ce sont plus de 8.000 communes qui se sont vues dotées d’un, ou de plusieurs plans de
prévention des risques, naturels d’abord, puis technologiques suite a la loi Bachelot de juillet 2003. Face a la
pression croissante qui s’exerce sur les territoires (périurbanisation, littoralisation, réseaux, etc.) et leurs
acteurs, il était indispensable de« dire le risque » et, au moins, de freiner la croissance de la vulnérabilité et
l’aggravation de ’aléa. Ceci dans le but de réduire le coiit humain, socio-économique, politique du risque. En
ce sens, les plans de prévention des risques ont indubitablement 1’avantage d’exister. Mais leur réalisation,
souvent a marche forcée, pour répondre a des objectifs politiques ou une demande sociale forte en situation de
crise, n’a guere laissé le temps a la réflexion critique sur la procédure, sa conduite et ses finalités. Pour autant,
cela a-t-il été figé définitivement au départ en 1995 ? Evidemment, non, les P.P.R. ayant pour objectif,
notamment, d’introduire cette part de souplesse qu’il manquait aux P.E.R. Mais I’on se rend compte qu’il s’est
surtout agi de corriger au fur et a mesure les erreurs, les oublis, les insuffisances initiales, pour répondre a
l'urgence, sortir de situations de blocage et, surtout, rendre cet outil lisible, cohérent et acceptable par les
acteurs des scénes locales du risque. On peut considérer de manieére positive cette faculté des services de I’Etat
a corriger leur copie, méme si cela s’est fait davantage dans la réaction que dans I’anticipation. Mais, méme si
U’on reste toujours dans une dimension tres régalienne, voire technocratique de risques dont la lecture nécessite
pourtant une approche territoriale fine, le résultat est que ’on dispose d’une procédure unique mais avec des
P.P.R.N. plus différents les uns des autres, sur le fond comme sur la forme, dans le temps et dans ’espace. Et
cette diversité releve, hélas, davantage de la procédure elle-méme que d’une prise en compte des particularités
des territoires. D’oul, bien entendu, un réel probleme de lisibilité, mais aussi d’efficacité, notamment en matiére
de construction d’une culture du risque, compte tenu des« curiosités » qui caractérisent bon nombre de
P.P.R.N., qu’il s’agisse du déroulement de la procédure comme du zonage réglementaire ».

Pour les une analyse plus particuliére de certains aspects des plans de prévention du risque inondation, v. Nadia
Dupont, « Les documents cartographiques dans le cadre des PPRI : analyse critique », RISEO, 2010-1, pp. 56-64.
1% Chapitre II, art 40-4 de la loi n°95-101 du 2 février 1995 préc.

V. Véronique Inserguet-Brisset, « Le renforcement de la protection de l'environnement par l'appropriation
publique, les dispositions de la loi 95-101 du 2 février 1995 », LPA, 1995, n°® 45, pp. 9-13. V. aussi René
Hostiou, « Loi Barnier: protection de 1'environnement et droit de I'expropriation pour cause d'utilité publique »,
RJE, 1995, pp. 235-245.

7 Ibid.

138 Art. 3 du décret n° 84-328 du 3 mai 1984 relatif 4 1’élaboration des plans d’exposition aux risques naturels
prévisibles (JO du 6, p. 1338).
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conséquent trois types de réponses différentes seulement'™. Toute la loi multiplie d’ailleurs
les dispositifs visant a graduer les réponses face aux risques ou a faciliter leur mise en ceuvre
en fonction des intéréts a défendre. Elle instaure ainsi la possibilité pour I’Etat d’exproprier
certains biens en raison de leur trop grande exposition 2 certains risques'® ; mieux, elle crée
un fonds d’indemnisation destiné entre autre au financement des mesures
d’expropriationlél.Par la multiplicité des procédures prévues et par leur complémentarité, la
loi du 2 février 1995 s’inscrit dans la continuité d’une politique globale de prévention des
risques ', offrent une souplesse que ses prédécesseurs n’avaient pas, et introduisent la
logique probabiliste de gestion des risques dans le cadre 1égislatif existant.

Mais ce sera 4 la loi Bachelot de 2003'® d’entériner cette logique et d’inscrire
définitivement la démarche de prévention des risques dans un schéma résolument
probabiliste'®* Reprenant et complétant la stratégie d’appréhension globale des risques, la loi
de 2003 va créer de nouveaux outils de prévention et ce, a tous les stades de ce qu’il faut se
résoudre a appeler la chaine des risques, a la fois alternativement ou cumulativement source et
cible de leur survenance. Une nouvelle strate sera ainsi rajoutée a 1’édifice, prévoyant
I’information du public sur les risques'®, par le biais de dispositifs connus, comme I’enquéte
publique '*® et novateurs, comme les Comités Locaux d’Information et de Concertation
(CLIC)'®". Une longue série de mesures tres diverses seront également prescrites aux fins

2 ez . . ., 16 . .
d’assurer la sécurité du personnel des installations classées'®. La loi n’oubliera pas les

9y, Jean Viret, « La refonte des plans de prévention des risques naturels », Droit del’ Environnement, 1995,
n°35 et 1996, n° 36 (article en deux parties) ; Jo€lCartron, « Les plans de prévention des risquesnaturels
prévisibles : quelles améliorations du dispositif juridique de prévention », RJE, 1995-2, pp. 247-264.

' Titre 2, chapitre Ipréc. V. Antoine Bernard, « Expropriation pour cause d'utilité publique », JCP-G, 1995,
n° 27, pp. 301-304.

"1 Art. 13 de la loi n°95-101 du 2 février 1995 préc.

192y Chantal Cans, « Grande et petite histoire des principes généraux du droit de l'environnement dans la loi du
2 février 1995 », RJE, 1995, pp. 195-217.

193y, Chantal Cans, « La loi du 30 juillet 2003 et la prévention des risques naturels: réelles avancées et cruels
constats d'inefficacité », Droit de I’environnement, 2003, n° 113, pp. 204-209. V. aussi Jean-Pierre Boivin et
Steve Hercé, « La loi du 30 juillet 2003 sur les risques technologiques et naturels majeurs », AJDA, 2003, pp.
1765-1775. V. encore Didier Deharbe, « Quelques réflexions insolentes sur les significations politiques du volet
technologique de la loi risques... », Droit de I’environnement, 2003, n° 113, pp. 234-237.

1% Loi n°2003-699 du 30 juillet 2003 relative a la prévention des risques technologiques et naturels et a la
réparation des dommages (JO du 31, p. 13021).

19y, Laurence Chabanne-Pouzynin, « Information et évaluation sur les risques technologiques », Droit de
I’environnement, 2007, n° 113, pp. 210-214.

1 Art. 1 de la loi n°2003-699 du 30 juillet 2003 préc.

17 Art. 2 de la loi n°2003-699 du 30 juillet 2003 préc. Relevons que les CLIC n’ont pas véritablement trouvé
leur place et qu’ils sont pour ’heure a peu prés dénués non seulement de toute efficacité, mais également de
simple rdle ; v. David Deharbe, « Les CLIC (comités locaux d’information et de concertation) de la loi Bachelot
: nouvel instrument d’une improbable démocratie des risques », Droit de I’environnement, 2005, n° 128, p. 107.
199 Chapitre IIT de de la loi n°2003-699 du 30 juillet 2003 préc.
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victimes puisqu’elle mettra en place pour la premiere fois un systeéme spécifique
d’indemnisation de ces derniéres'"".

La loi va aussi créer les Plans de Prévention des Risques Technologiques (PPRT)'"* en
les calquant sur les Plans de Prévention des Risques Naturels prévisibles'””. En sus, la loi
établit pour la premiére fois une méthodologie claire d’évaluation des risques, méthodologie
que les législations antérieures n’avaient fait que brosser a grands traits'’*. Mais surtout, en
plus d’axer I’essentiel de la prévention des risques sur la maitrise de I’urbanisation (comme
c’était déja le cas pour ce qui concerne les PPRN), la loi va non seulement se préoccuper de
I’urbanisation future, mais é€galement de 1’urbanisation existante ce qui est totalement
novateur' . En plus de pouvoir procéder dans les cas les plus graves a I’expropriation des
biens'™®, pourra étre instauré un droit de délaissement ou encore étre ordonnés certains
aménagements dans les zones partiellement exposées177.

Cette véritable gestion de I’existant, apport fondamental de la loi de 2003, va ouvrir un
nouveau champ de prérogatives aux €lus des collectivités territoriales, champ d’autant plus
important que lesdites collectivités sont intéressées financierement au premier chef par les
mesures a mettre en ceuvre : il est en effet prévu un financement tripartite de ces dernicres,

entre 1’Etat, les exploitants des installations a l’origine du risque et les collectivités

0 Art. 17 de la loi n°2003-699 du 30 juillet 2003 préc.Cette loi fut adoptée suite a la catastrophe de 1’usine
AZF, située non loin de la ville de Toulouse ; I’explosion de 1’usine, le 21 septembre 2001, causa la mort de 31
personnes et fit approximativement 2500 blessés, provoquant de lourds dégats matériels. V. Laurence Lanoy,
« L'indemnisation et I'évaluation des dommages de catastrophes technologiques », Droit de [’environnement,
juil. 2003, n° 113, pp. 226-228. V. aussi Anne Guégan-Lécuyer, « Le nouveau régime d'indemnisation des
victimes de catastrophes technologiques », Rec. Dalloz, 2004, pp. 17-21.

72y, Philippe Billet, « Les plans de prévention des risques technologiques : Vers une reconfiguration du
voisinage des installations a risque », Droit de I’environnement, 2003, n° 113, pp. 215-219.

' Loi n° 95-101 du 2 février 1995 préc.

' Décret n°2005-1130 du 7 septembre 2005 relatif aux plans de prévention des risques technologiques (JO du 9,
p. 14673), arrété du 29 septembre 2005 relatif a I’évaluation et a la prise en compte de la probabilité
d’occurrence, de la cinétique, de I'intensité des effets et de la gravité des conséquences des accidents potentiels
dans les études de dangers des installations classées soumises a autorisation (JO du 7 octobre 2005, p. 15987). La
lecture des circulaires d’application de ces différents textes s’avere fort éclairant : circulaire du 3 octobre 2005
relative a la mise en ceuvre des plans de prévention des risques technologiques (non publiée), remplacée par la
circulaire du 10 mai 2010 récapitulant les régles méthodologiques applicables aux études de dangers, a
I’appréciation de la démarche de réduction du risque a la source et aux plans de prévention des risques
technologiques (PPRT) dans les installations classées en application de la loi du 30 juillet 2003 . Sur cette
méthodologie : Eliane Propeck-Zimmermann, Thierry Saint-Gérand et Emmanuel Bonnet, « Probabilités, risques
et gestion territoriale : champs d’action des PPRT », in Géocarrefour, 2007, n° 82, p. 65.

'3 Alain Lévy, « Risques technologiques et naturels majeurs: ce qui change en matiére de droit de préemption,
de délaissement et d'expropriation », AJDI, 2004, pp. 101-105.

176y, Sylvain Pérignon, « Nouveaux cas d'institution du droit de préemption urbain », AJDA, 2004, pp. 569-573.
7 Art. 5 de la loi n°2003-699 du 30 juillet 2003 préc. V. Pierre-Jean Baralle, « Intervention fonciére et maitrise
de l'urbanisation aux abords des établissements dangereux », Droit de I’environnement, 2007, n° 113, pp. 220-
223. Ces dispositions, quoi que novatrices et concues pour aplanir les différents notamment entre exploitants et
propriétaires, ne sont pas sans poser leurs propres difficultés. V. Ida Empain, « Premi¢re annulation d'un PPRT :
le débat sur les insuffisances du dispositif est relancé ; Note sous TA Toulouse, 15 novembre 2012,
n° 1001280 », Gazette du Palais, mars 2013, n°® 72-73, pp. 13-14.
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territoriales, par le biais d’une convention'’*. Ce financement ne sera pas sans poser probléme
mais offrira une latitude de manceuvre supplémentaire aux élus lors de 1’élaboration du PPRT.
La répartition du colit de financement entre les différents acteurs fera en effet I’objet d’apres
négociations, qui seront pour les élus des collectivités territoriales 1’occasion de peser de tout
leur poids.

Désormais, la systématisation des procédés de prévention des risques est complete.
Une méthodologie claire a été élaborée, intégrée et affinée au fur et a mesure de 1’évolution
des diverses législations, puis déclinée a toute la typologie des risques existants, permettant
ainsi d’appréhender ces derniers tant en amont qu’en aval de leur réalisation, et ce a tous les
niveaux auxquels ils seraient susceptibles d’impacter. A une approche purement déterministe,
fondée sur les risques connus et clairement envisageables, a succédé, dans le développement
logique de la systématisation des risques, une approche probabiliste, permettant de penser la
complexité des situations d’une époque dont elle est la marque. Le risque n’est plus pensé
comme la déviation ultime d’un systéme vu comme un tout, mais comme le produit naturel du
systeme. Le systeme estlui-méme schématisé en une arborescence d’éléments interdépendants
dont la défaillance au niveau d’une branche entrainerait de maniere sérielle d’autres
défaillances au niveau des branches de niveau inférieur.

Ce changement de perspective d’apparence purement techniciste n’a pas été sans
incidence quant aux modalités concretes d’adoption de la décision publique par les personnes
publiques. Novateur, le nouveau paradigme d’appréhension des risques n’en reste pas moins
qu’'une simple méthode d’assistance a la prise de décision qu’il ne génére pas par lui-méme.
Plus insidieux encore, en faisant du risque un concept nébuleux, plus uniquement modélisable
a partir de parametres clairement arrétés, le nouveau paradigme a multiplié les interstices
entre lesquels pourra nécessairement s’insérer une part de subjectivité et par la méme, une
certaine latitude d’appréciation dans les mesures a prendre pour y faire face. Ce faisant, ce

changement de paradigme a ouvert la voie a une démocratisation des modalités de décision.

'8 Art. 5 de la loi n°2003-699 du 30 juillet 2003 préc.: « art. L. 515-19. - I. - L’Etat, les exploitants des
installations a l'origine du risque et les collectivités territoriales compétentes ou leurs groupements compétents,
des lors qu’ils percoivent la taxe professionnelle dans le périmetre couvert par le plan, assurent le financement des
mesures prises en application du Il et du 11l de 'art. L. 515-16. A cet effet, ils concluent une convention fixant leurs
contributions respectives. Avant la conclusion de cette convention, le droit de délaissement mentionné au Il du
méme art.ne peut étre instauré et I’expropriation mentionnée au premier alinéa du Il du méme art.ne peut étre
déclarée d’utilité publique que si la gravité des risques potentiels rend nécessaire la prise de possession immédiate
selon la procédure mentionnée au deuxieme alinéa de ce II1L.

Sans préjudice des obligations mises a la charge de I’exploitant par le préfet en application des art. L. 512-1 a
L.512-5 et de l'art. L. 512-7, ces conventions peuvent permettre a I’Etat, aux collectivités territoriales ou a leurs
groupements de participer au financement par l’exploitant de mesures supplémentaires de prévention des risques
permettant de réduire les secteurs mentionnés aux Il et Ill de I'art. L. 515-16 lorsque cette participation financiére
est inférieure aux coiits qu’ils supporteraient en raison de la mise en ceuvre des mesures prévues a ces Il et 111 ».
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B) Une démocratisation des modalités de décision

Conséquence logique et prévisible de la volonté générale de prévenir la survenance
des risques sans cesse plus en amont de leur réalisation afin d’assurer une protection optimale
des populations, le recours a de nouveaux modeles de prévision s’est doublé d’un résultat des
plus paradoxal au premier regard. La sophistication des modeles de prévision, pur produit du
scientisme de notre époque et qui aurait dii avoir pour conséquence de réduire la marge de
manceuvre des décideurs publics en enferrant leur faculté de décision dans les bornes d’une
nécessité sur laquelle ils n’auraient eu aucune prise, a en réalité, assez étrangement, fait une
plus grande place a la subjectivité dans la prise de décision et par 1a méme, aux élus (1). En
parallele de cette apparente contradiction se pose la question de la place de 1’élu dans

I’architecture décisionnelle (2).

1) Une place plus large de I’élu dans I’architecture décisionnelle

Le glissement d’une approche déterministe vers une approche probabiliste a eu pour
effet de faire une place plus large a ’action des élus. En effet, aussi fiables qu’elles soient, les
probabilités ne restent pas autre chose que des statistiques avec lesquelles il faut composer
pour 1’établissement des politiques publiques. La sophistication des algorithmes logiques
utilisés pour appréhender le risque ne doit pas faire oublier que leur prise en compte dans la
mise en ceuvre des politiques publiques recouvre des réalités proprement humaines :
urbanisme, industrialisation, économie, gestion de 1’habitat, aménagement du territoire...
Autant de domaines dans lesquels toute décision entraine des répercussions directes sur la vie
des administrés. Autant de domaines également ol une place de premier ordre est réservée a
I’€lu et particulierement a I’élu local'™. Par conséquent, en devers de la notion de probabilité
de survenance d’un risque, apparait la notion de son acceptabilité sociale, que I’élu,
émanation du corps social, devra s’attacher a définir.

Sa latitude de manceuvre face au risque et la nature des mesures a mettre en jeu sera
notamment fonction du rapport existant entre 1’aléa contre lequel il faudra se prémunir et les
enjeux qui y seront exposés. Ainsi, I’existence d’une probabilité de survenance certaine d’un
événement aux conséquences certaines sur des enjeux a I’exposition certaine, devrait
permettre de poser un diagnostic fiable de ce dernier, dont I’exactitude réduira d’autant le

nombre d’options entre lesquelles 1’élu pourra choisir pour prévenir le risque.

V. Sur cette question, en matiére de réalisation du risque plus que lors de sa prévention, v. Claude Collin,
« L'urgence et la commune: l'interface de 1'Etat et des collectivités locales », Les Cahiers de la sécurité intérieure,
1995, n® 22, pp. 112-122. Sur la prévention des risques cette fois, v. Pascal Cadieu, « Retour sur la "mise en risque"
des collectivités territoriales », Revue Lamy des Collectivités Territoriales, 2012, n° 95, pp. 26-30.
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En revanche, face a un risque majeur, c’est-a-dire face a un risque dont I’occurrence
est faible mais dont la gravité est forte, c’est a bon droit que le citoyen tout comme 1’élu
peuvent de concert s’interroger sur I’opportunité et le calibrage des mesures de protection a
mettre en ceuvre. Une probabilité, méme extrémement faible, reste non nulle. L’appréciation
que I’on en fera sera nécessairement subjective et dépendra étroitement d’un arbitrage entre
différents intéréts antagonistes. Mesurée a 1’aune de facteurs qui ne peuvent €tre comparés a
I’aide d’'une méme échelle de mesure, la perception qui sera faite du risque deviendra
nécessairement relative, jusqu’a parfois étre purement et simplement éludée.

Plus insidieux encore, en marge de 1’occurrence d’un risque et de sa gravité, un autre
parametre a prendre en compte est celui de sa complexité. Dans notre monde moderne, le
risque et le risque majeur plus encore, ne peut ni ne doit plus étre réduit a un simple couple
cause-effet. Ainsi qu’il a déja été dit, la superposition et I’interpénétration des réseaux dont
I’homme est devenu dépendant a fait de la cité un ensemble complexe, se prétant mal a la
systématisation a laquelle I’on voudrait pourtant le soumettre. En veillant a ce que soit mieux
prise en compte cette complexité, le 1égislateur a commencé graduellement a transformer le
paradigme public de perception des risques, le faisant passer de la forme d’une arborescence a
celle d’une nébuleuse, ce qui a multiplié les interstices entre lesquels des mesures de
prévention des risques sont susceptibles de s’insérer. Paradoxalement, en méme temps que le
nouveau paradigme permet une meilleure appréhension des risques en augmentant la
prédictibilité des différents événements, il contribue également a obscurcir le dessin
d’ensemble en multipliant les paramétres a prendre en compte et donc les arbitrages auxquels
il faudra procéder. Or, la complexification de la problématique ne doit pas €tre un prétexte a
I’inaction, ce qui pose la question de la place de 1I’élu dans I’architecture décisionnelle de

prévention des risques.

2) Une place toujours ambigué de I’élu dans I’architecture décisionnelle

Ainsi qu’il a été vu précédemment, le changement de paradigme dans 1I’appréhension
globale des risques s’est accompagné d’une évolution dans la conception de la doctrine
d’emploi des moyens de prévention. Anciennement purement déterministe, la démarche de
lutte contre les risques s’est désormais fortement teintée de probabilisme. Cette
modification dans la logique intellectuelle n’est pas sans avoir eu des répercussions sur la
place de I’élu dans I’architecture décisionnelle. Alors qu’auparavant il n’avait qu’un role au
mieux purement consultatif, I’élu se voit désormais partiellement associé¢ a la prise de

décision. En effet, dans le cadre d’un schéma déterministe, le probléme est posé en des
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termes simples induisant une réponse simple a laquelle 1’élu n’a pas ou peu a étre associé, la
facon dont sont appréhendées les données du probléme conditionnant la réponse qui va y
étre apportée. L’élu souffrait ici d’un déficit de 1égitimité, faiblesse trouvant sa source dans
ce qui fait d’ordinaire sa force : son élection au suffrage universel. D’une part elle ne lui
offre aucune qualité particuliere lui permettant de s’insérer dans le canevas d’analyse des
risques en amont de la prise de décision. D’autre part, intéressé au premier chef par les
décisions a prendre de par ses modalités de désignation, I’élu est sans doute celui qui
souffre le plus du biais de la subjectivité au moment de la prise de décision. Il apparait
difficile d’imaginer un élu prendre une décision, sans se soucier de ses répercussions sur ses
administrés et sur sa réélection. Il était donc normal de voir 1’élu quasi-exclu du processus
de décision.

Maintenant que I’analyse déterministe s’est doublée d’une analyse probabiliste,
I’expert, le « sachant », n’a plus le monopole de la 1égitimité. Certes, il est toujours le seul a
pouvoir établir un diagnostic de la situation, mais il n’est plus le seul a pouvoir prescrire les
remedes a y apporter. Ainsi qu’il a déja été évoqué, I’approche probabiliste multiplie le
nombre d’options qu’il est possible de mettre en ceuvre pour protéger les populations. Se pose
donc la question de leur acceptabilité sociale et de I’identité de I’acteur de la prévention des
risques le plus a méme de les déterminer, au sein du triptyque expert, administration centrale,
élu. Toujours fondé a « dire le risque », I’expert ne peut plus seul apporter de réponse
définitive, I’équation admettant plusieurs solutions. L’Etat (notamment par I’entremise des
préfets) offre quant a lui la distance de vue nécessaire a la bonne appréhension des problémes,
sans que son jugement soit obscurci par une trop grande communauté d’intéréts avec les
administrés, comme cela peut étre le cas de 1’élu local. Mais s’il est plus éloigné de
considérations locales, il n’en est pas moins conscient que s’il en demeurait trop détaché, il
courrait le risque de voir ses décisions considérées comme des oukases, menacées par la
potentielle inertie administrative des collectivités locales en charge de leur application.

Depuis 1982, si I’Etat demeure 1’architecte de la décision dans de nombreux domaines,
car assisté de pdles d’expertise dont les collectivités territoriales ne bénéficient pas, il doit
compter sur les collectivités territoriales pour en étre les fideles magons. Or, I’Etat n’a qu’une

180

latitude de contrdle extrémement réduite sur les collectivités territoriales . C’est donc entre

'8 [ es insuffisances du contrdle de légalité ont été largement observées et dénoncées : Bernard Poujade, « Filtrer
le moustique et laisser passer le chameau : le contrdle de 1égalité aujourd’hui ? », BJCL, 2013-10, p. 720 ; David
Bailleul, « L'évolution du contrdle de 1égalité des actes administratifs : nouvel état des lieux », JCP-A, 2014,
n° 35, pp. 31-34; Jean-Marie Pontier, « Actes prioritaires en mati¢re de controle de 1égalité », JCP-A, 2012,
n°9, pp. 16-19. V. encore Christelle Branquart, « Contrdle de 1égalité : un réel renouveau ? », AJDA, 2011, pp.
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ces deux acteurs, expert et Etat, que I’élu va devoir s’insérer. Sa place et son role seront le

reflet des intéréts contradictoires entre lesquels il devra arbitrer.

Section 2 : Le développement d’un cadre juridigue de prévention des risques

Concomitamment a I’émergence et au développement d’une démarche globale de
prévention des risques est également apparu un cadre juridique général destiné a sa mise en
ceuvre par les autorités publiques. Celui-ci repose pour l’essentiel sur la maitrise de
I’urbanisme et les mesures de police associées (§1), les mesures de police relevant d’autres
matiéres n’ayant qu’un role contingent et auxiliaire (§2) au regard du rdle cardinal de la police

de I’urbanisme.

§1) Le role cardinal de la police de I’urbanisme dans la prévision des risques

La maitrise sur le long terme du développement du tissu urbain oblige a en passer
préalablement par I’élaboration de multiples plans permettant d’anticiper les évolutions de
I’utilisation des sols. Il est ainsi facile de constater un recours généralisé a des procédures de
planification (A). Cette pratique pose la question des modalités de la participation des élus,
locaux ou nationaux, a la réalisation de la planification, cela tant au stade de la conception des

plans qu’a celui de leur mise en application (B).

198-205. L’auteur y notait : « Le contréle de légalité fonctionne donc le plus souvent sur le mode du dialogue
entre l'exécutif local et le préfet, préalablement a tout recours contentieux. Les préfets envisagent
généralement le déféré comme un moyen ultime, a ne soulever qu'en cas d'échec des négociations avec les
€élus locaux et préferent régler le litige en amont, en adressant des observations juridiques aux autorités
locales.[nous soulignons] Cette étape préalable a une action contentieuse constitue un recours dit « gracieux
»La lettre d'observations aboutit le plus souvent (en moyenne dans 80 % des cas) au retrait ou a la modification
de l'acte administratif illégal ». Laurent Boissy, d’observer: «depuis une vingtaine d'années, le juge
administratif creuse consciencieusement la tombe de la faute lourde. De nombreuses activités a caractére
régalien ou dans lesquelles les difficultés d'intervention sont fortes ont ainsi progressivement basculé dans un
régime de faute simple.[...]. Seules les activités de tutelle ont été relativement épargnées par ce mouvement de
reflux [nous soulignons]. La faute lourde demeure toujours exigée lorsque I'Etat est mis en cause parce qu'une
autorité de régulation n'a pas correctement rempli sa mission » ; « Responsabilité de 'Etat dans 1'exercice du
contrdle de 1égalité des actes des collectivités territoriales », AJDA, 2014, pp. 923-925.
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A) Le recours généralisé a la planification

La bonne compréhension des enjeux posés par la maitrise de I’urbanisation (1) est un

préalable nécessaire a celle des mécanismes destinés a sa mise en ceuvre (2).

1) Les enjeux de ’'urbanisation

Face a I'immensité de certains risques majeurs auxquels il est confronté, I’Homme n’a
souvent d’autre choix que celui de constater qu’il ne peut s’en protéger. Les risques majeurs,
naturels ou technologiques, de par leur ampleur, ne laissent aucun recours aux citoyens,
désemparés a 1’heure de leur survenance. Leur gigantisme balaye par avance toute tentative
qui serait faite de s’en défendre. La longue litanie des catastrophes ayant rythmé 1’histoire du
monde 1’a déja prouvé par le passé et les dangers en germes ne plaident pas en faveur de plus
d’optimisme pour I’avenir'®'.

Pourtant, face au risque majeur, ’Homme ne peut ni ne doit s’en remettre a la seule
Providence. Plusieurs leviers s’offrent a lui, qui lui permettent de prévenir son malheur. Pris
en son acception moderne, le risque s’entend comme étant un aléa, c’est-a-dire un danger
associé a une probabilité de survenance, aléa exposant a sa réalisation des enjeux. S’il n’a pas
ou peu les moyens de se protéger contre 'intensité des dangers, a tout le moins peut-il
s’efforcer d’en réduire la probabilité de survenance. Et dans ’hypothése ou cela s’avererait
impossible (fréquente dans le cas des risques naturels, plus rare en ce qui concerne les risques
technologiques), encore pourrait-il a défaut de protéger, du moins prévenir, en séparant les
aléas des enjeux. L’urbanisme joue ici un role de premier plan en permettant, par le
positionnement, la configuration et I’agencement intérieur des zones urbaines, de limiter leur
exposition au risque'2.

Valable pour ce qui est d’anticiper les risques a venir, le procédé ne permet toutefois
pas de remédier dans I’instant aux situations existantes, issues de 1’urbanisation et de

I’industrialisation. Seule une restructuration a long terme du tissu urbain, par ajustements

181 Ainsi, dans son rapport annuel sur I’année 2010, la société de réassurance SwissRe estimait a 222 milliards de
dollars le cofit des seules catastrophes naturelles, chiffre trois fois plus élevé que celui de 1’année 2009
(http://www.swissre.com/media/news_releases/Preliminary_2010_catastrophes_estimates_from_sigma.html ).
Selon Ubyrisk consultants, cabinet d’étude spécialisé dans le domaine des risques naturels, il reste possible
d’observer une trés grande fluctuation des cofits sur toute la décennie 2001-2010, ceux-ci variant d’un facteur 6
entre 1’année la moins couteuse et I’année la plus couteuse ; « Bilan décennal des catastrophes naturelles dans le
monde », p. 7. ; http://www.catnat.net/documents/doc_articles/bilan_decennal_catnat_2001-2010.pdf. Sur les six
premiers mois de I’année 2015, SwissRe estime a 37 milliards les pertes pour 1’économie diies aux catastrophes
naturelles. http://www.swissre.com/media/news_releases/Preliminary_sigma_estimates_for_first-half_2015.html
"82En 2010 selon 'INSEE dans une étude publiée le 25 aoit, 77,5% de la population francaise vivait en zone
urbaine, soit 47,9 millions d’habitants. Les villes occupent désormais 21,8% du territoire, soit une progression de
19% par rapport a I’année 2000 ; « de nouvelles petites unités urbaines sont apparues et le périmetre de
certaines grandes unités urbaines s’est agrandi », Etude de I'INSEE, n° 1364, aolit 2011.
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successifs permettrait d’apporter graduellement des correctifs aux vulnérabilités présentes. Or,
cette solution oblige par elle-méme a appréhender une multitude d’autres problématiques,
connexes a celle de risque. Remodeler ’espace de vie des citoyens ne peut se faire sans
cristalliser 1’hostilité d’une partie de ces derniers et I’exposition aux risques n’est de loin pas
le seul paramétre a prendre en compte dans I’aménagement du territoire. La volonté de
concilier les multiples intéréts en présence avec les impératifs de sécurité peut rapidement se
muer en tentative de résolution de la quadrature du cercle. Les mesures d’urbanisme de
prévention des risques prennent presque toujours 1’aspect vis-a-vis des personnes privées, soit
d’une obligation a leur charge soit d’une interdiction a leur encontre. Par conséquent, elles ne
peuvent qu’accroitre les tensions foncieres existantes et attirer I'ire des citoyens sur la
personne du décideur public'®’.

La restructuration du tissu urbain, de par les arbitrages et compromis qu’elle implique,
ne peut étre qu’une entreprise de longue haleine, murement réfléchie et longuement planifiée
et dont la durée de mise en ceuvre dépasse nécessairement celle du temps électoral™®. De ce
fait, si réserver une place a I’élu apparait indispensable, en conserver une autre a
I’administration centrale ne I’est pas moins, de leur articulation dépendant I’harmonisation de
I'intérét général et des aspirations locales dans 1’élaboration des mécanismes de

planification'®.

2) Les mécanismes de la planification

A la fois héritage et aboutissement des législations antérieures, les actuels plans de
prévention des risques sont apparus comme une réponse au besoin de rationalisation de la
prévention des risques sur le long terme. Nombreux, tous les plans de prévention voient leurs
modalités de mise en ceuvre orientées autour de trois axes :
- éloigner les zones urbaines des sources de risques ;
- protéger les zones urbaines par une série de dispositifs si I’éloignement est impossible ;
- organiser la résilience des zones urbaines suite a la survenance d’une catastrophe si leur

protection est insuffisante a annuler ses effets.

'3 Entre autres choses et a titre d’ordre de grandeur, I’observation de 1’évolution de I’indice du cout de la
construction calculé par I'INSEE est particulierement éclairante : celui-ci a tout simplement été multiplié par 16
entre 1953 et 2013.

'™ Sur ces questions, v. Laure Bonnaud, « Des usines a la campagne aux villes industrielles : la cohabitation
ville/industrie saisie a travers ’histoire du droit des établissements classés », Revue Développement Durable et
Territoires, n°spécial « La ville et I’enjeu du développement durable », 2005, p. 1.

185 Jean-Marie Pontier, « Les collectivités territoriales et la prévention des risques », BJCL, 2014, pp. 698-706.
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Sur le plan de I'urbanisme, ces objectifs connaissent des déclinaisons de mécanismes
classiques du droit public, se traduisant le plus souvent par 1’édiction de servitudes d’utilité
publique et de prescriptions urbanistiques, intégrées directement au Plan Local d’Urbanisme,
dont I’élu local est a la fois la gardien et le maitre d’ceuvre'™.

Au titre de ces mesures, il est possible de distinguer plusieurs grandes catégories,
lesquelles font une place majeure a I’élu dans leur application, tant en maticre de prévention

. 187 : 1
des risques naturels 8 que technologiques 8,

En ce qui concerne les mécanismes de planification en matiére de risques naturels'®’, il
est prévu la possibilité d’interdire ou de limiter la construction de nouveaux édifices ainsi que
I’exploitation de certaines activités dans les zones exposées au risquelgo. Mesure classique,
celle-ci se voit doublée de la possibilité d’édicter des dispositions semblables, visant non plus
des terrains exposés directement au risque, mais des terrains qui par leur nature ou leur
1

situation seraient susceptibles d’aggraver les risques existants '°' . L’urbanisation d’un

'% 1 es maires ne se montrent malheureusement pas toujours soucieux d’appliquer ces dispositions avec
diligence. En témoigne ces quelques lignes tirées du rapport parlementaire sur la tempéte Xynthia : « Outre cette
prise en compte défaillante des risques naturels par les documents d’urbanisme, votre mission souligne que de
nombreuses maisons ont été édifiées sans permis ou, dans quelques cas, sur le domaine public maritime de
UEtat: dans les deux cas, ces habitations étaient implantées directement en front de mer, c’est-a-dire dans une
zone tres exposée au risque de submersion marine. A titre d’illustration, selon M. Jean-Jacques Brot, préfet de
Vendée, 150 maisons ont été illégalement construites dans le secteur de la Pointe a L’Aiguillon-sur-Mer. Ces
maisons, qui n’étaient initialement que des cabanes, ont été progressivement consolidées par leurs propriétaires,
parfois ignorants du caractere illicite de leur présence : simples bicoques dans les années 1940, elles sont ainsi
devenues des habitations pérennes. Lors du déplacement de votre mission en Charente-Maritime et en Vendée, le
maire de L’Aiguillon-sur-Mer a admis le caractére dangereux de certaines de ces maisons, qui avaient été bdties
au mépris des risques naturels et des régles d’urbanisme les plus élémentaires, et qui ont été dévastées lors du
passage de la tempéte Xynthia », Alain Anziani, Rapport d’information n°647 sur les conséquences de la
tempéte Xynthia, Ass. Nat., 7 juil. 2010, p. 53. V. aussi Chantal Cans, Jean-Marie Pontier, Thierry Touret,
« Xynthia, ou l'incurie fautive d'un maire obstiné », AJDA, 2015, pp. 379-388.

"7 Sur les plans de prévention des risques naturels, v. Sébastien Defix, « De I’évaluation environnementale des
plans de prévention des risques naturels prévisibles », JCP-A, 2014, n° 13, pp. 25-32.

'8 Pierre Soler-Couteaux, « Le maire peut user de ses pouvoirs de police pour faire respecter les prescriptions
d’une autorisation d’urbanisme », Revue de droit immobilier, 2010, pp. 623-624.

189 Norbert Calderaro, « Le juge administratif et les risques naturels », Droit de I’Environnement, 2004, n° 115,
pp- 23-27. V. encore sur les aspects connexes de cette question : Arnauld Noury, « Permis de construire, risques
naturels et preuves », RFDA, 2004, pp. 346-356 ; Seydou Traoré, « La prise en compte des risques naturels dans
et par les documents d’urbanisme », Revie Lamy des Collectivités Territoriales, 2013, n° 88, pp. 57-60.

"% Art. L. 562-1 du code de I’environnement :

«I. - L’Etat élabore et met en application des plans de prévention des risques naturels prévisibles tels que les
inondations, les mouvements de terrain, les avalanches, les incendies de forét, les séismes, les éruptions
volcaniques, les tempétes ou les cyclones.

IL. - Ces plans ont pour objet, en tant que de besoin :

1° De délimiter les zones exposées aux risques, en tenant compte de la nature et de 1’intensité du risque encouru,
d’y interdire tout type de construction, d’ouvrage, d’aménagement ou d’exploitation agricole, foresticre,
artisanale, commerciale ou industrielle ou, dans le cas ou des constructions, ouvrages, aménagements ou
exploitations agricoles, forestiéres, artisanales, commerciales ou industrielles, notamment afin de ne pas
aggraver le risque pour les vies humaines, pourraient y étre autorisés, prescrire les conditions dans lesquelles ils
doivent étre réalisés, utilisés ou exploités ».

L Art. L. 562-1 du code de I’environnement : « II. - Ces plans ont pour objet, en tant que de besoin (...) 2° De
délimiter les zones qui ne sont pas directement exposées aux risques mais ot des constructions, des ouvrages,
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territoire entraine ainsi mécaniquement une baisse de la perméabilité des sols, laquelle peut
accroitre le risque inondation dans les zones alentours. De méme, les élevages ovins tendent a
provoquer un ravinement des terrains sur lesquels ils sont implantés, ce qui augmente le
risque de coulées de boue ou de glissements de terrain'~.

En sus de ces mesures d’interdiction ou de limitation, sont également prévues des
mesures « de prévention, de protection et de sauvegarde », incombant non seulement aux
particuliers, mais également aux collectivités publiques, ce qui inclut les collectivités
territoriales. Des dispositions particuliéres relatives a certains types de terrain viennent
compléter les dispositions d’ordre général précédemment édictées et mettent a la charge des
différents acteurs des obligations spécifiques. Sont concernés par ces dispositions les zones
exposées a un risque sismique ou cyclonique, les zones de montagne, les zones inondables ou
encore les zones oll sont situées des cavités souterraines' .

Enfin, ultime mesure urbanistique destinée a remédier a la mauvaise implantation de
certaines installations, il est possible pour I’Etat de déclarer d’utilité publique I’expropriation
par « lui-méme, les communes ou leurs regroupements » de biens qui seraient exposés a
certains risques'**. Relevons ici que la formulation du texte exclut les collectivités territoriales
autres que les communes ou leurs groupements et donc notamment les Régions et les
Départements. Pourtant, la Région pourrait apparaitre dans de nombreux cas de figure comme
I’échelon optimal a ce type d’opération, d’autant plus que le développement économique tient
au premier chef de ses compétences'™ . Nécessité induite par la mesure, un fonds de
financement lui a été adjoint pour permettre aux collectivités concernées de faire face a leurs
obligations, telles que 1’expropriation en cas d’urgence, mais aussi la mise en place de

£ |
mesures de prévention 96.

des aménagements ou des exploitations agricoles, forestiéres, artisanales, commerciales ou industrielles
pourraient aggraver des risques ou en provoquer de nouveaux et y prévoir des mesures d’interdiction ou des
prescriptions telles que prévues au 1° ».

"2 Sur la passionnante question de la part de ’homme dans la réalisation des risques naturels, v. Alexandre
Magnan et Virginie Duvat, Des catastrophes... « naturelles » ? , éd. Le pommier, Paris, 2014.

3 Sur la question du périmétre de protection dans la jurisprudence, v. Jacques Sironneau, « Périmétres de
protection », RJE, 2012, n° 2, pp. 356-363. Du méme auteur, v. aussi « Périmétres de protection », RJE, 2014, n°
3, pp- 557-559. V. aussi Florence Nicoud « De l'obligation de recourir a une procédure trop souvent méconnue :
I'expropriation pour risque naturel prévisible », AJDA, 2010, pp. 393-395. V. également Jean Pisani, « Pour la
réforme du droit de préemption urbain », JCP-N, 2010, n° 14, pp. 13-16.

" Art L. 561-1 et suiv. du code de I’environnement.

% Loi n° 2004-809 du 13 aofit 2004 relative aux libertés et responsabilités locales (JO du 17, p. 14545).

1% Art. L. 561-3 du code de I’environnement. Sur ces questions, v.d’Hervé Arbousset, « Le régime juridique des
plans de prévention des risques naturels prévisibles », JCP-G, 2003, pp. 1789-1794 ; « L apparente simplicité du
financement des fonds d’indemnisation », RRJ, 2008-3, pp. 1517-1534; «Les financements de risques
collectifs : I’exemple des fonds d’indemnisation et de garantie », RISEO, 2010-1, pp. 15-36.
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En ce qui concerneles mécanismes de planification en matiére de risques
technologiques, le panel de mesures urbanistiques destinées a protéger les citoyens contre ce
dernier est sensiblement le méme, a ceci prés que la présence d’un acteur supplémentaire, a

197

savoir 1’exploitant, en complexifie I’ensemble ~'. Nous retrouvons sans surprise la possibilité

d’interdire ou de limiter la construction de nouveaux ouvrages dans des zones données,
éventuellement assorties de prescriptions a suivre'”. De méme, les communes ou leurs
groupements (et seulement eux) se voient offrir la faculté de recourir a I’expropriation si les
mesures de prévention s’averent plus cofiteuses que cette derniere. Mais entre les deux, la
législation sur la prévention des risques technologiques procéde a un dégradé subtil et prévoit
une série de dispositifs intermédiaires, se singularisant en cela de celle sur les risques naturels.
Ainsi, un droit de préemption urbain est conféré aux communes ou a leurs groupements,
tandis qu’un droit de délaissement est accordé aux propriétaires concernés'®’, ce qui autorise
la conciliation des aspirations individuelles avec les nécessités collectives et permet une
montée en puissance programmée des mécanismes de la prévention’” .En sus, diverses
obligations peuvent étre mises a la charge des exploitants a 1’origine du risque, lesquelles sont
susceptibles d’avoir des répercussions sur le rayon d’effet d’une éventuelle catastrophe et

donc sur le zonage des risques™".

197 Karine Favro, « Le juge administratif, I’exploitant et le Préfet: un trio infernal », in Planifier le risque
industriel, Jean-Francois Brilhac et Karine Favro (dir.), VictoiresEditions, 2009, pp. 121-125 ; v. encore dans le
méme ouvrage, Chantal Cans « Le contentieux de la planification des risques industriels », pp. 126-130. Pour le
versant particulier de ce sujet qu’est la réglementation relative aux installations classées, v. not. Delphine
Déprez, « Installations classées », BDEI, 2012, n°® 38, pp. 7-10.

% Art. L. 515-16 et aussi art. L. 515-8 et suiv. du code de I’environnement.

% Art. L. 515-16 préc. A intérieur du périmétre d’exposition aux risques, les plans de prévention des risques
technologiques peuvent, en fonction du type de risques, de leur gravité, de leur probabilité et de leur cinétique,
délimiter :

1° Des zones dites de maitrise de 1’urbanisation future, soumises aux dispositions de 1’article L. 515-16-1 ;

2° Des zones dites de prescription, relatives a 1’urbanisation existante, soumises aux dispositions de 1’article
L. 515-16-2, a I’intérieur desquelles les plans peuvent délimiter :

a) Des secteurs dits de délaissement, soumis aux dispositions des articles L. 515-16-3 et L. 515-16-5 a L. 515-
16-7 en raison de I’existence de risques importants d’accident a cinétique rapide présentant un danger grave pour
la vie humaine ;

b) Des secteurs dits d’expropriation, soumis aux dispositions des articles L. 515-16-3 a L. 515-16-7 en raison de
I’existence de risques importants d’accident a cinétique rapide présentant un danger trés grave pour la vie
humaine.

Au sein d’une méme zone ou d’un méme secteur, les mesures prises en application des art. L. 515-16-1 a L. 515-
16-4 peuvent différer en fonction des critéres mentionnés au premier alinéa.

2% pour quelques exemples en matiére de contentieux en matiére de planification des risques industriels, Agnés
Dupie, « Rubrique de jurisprudence. Risques naturels et technologiques », BDEI, 2013, n°® 47, pp. 52-58. V.
aussi Jean-Luc Pissaloux, « Quelques observations sur la concertation environnementale », BJCL, 2015-5, pp.
375-378 ; Jean-Jacques Martel, « L'impact des risques naturels et technologiques sur la valeur vénale ou
locative », Actes pratiques et ingénierie immobiliere, LexisNexis, mars 2015, pp. 19-24.

01 ce qui n’est pas sans incidence sur I’issue d’un éventuel contentieux ; v. Francoise Delbos, « Annulation d’un
PPRT », Droit de I’environnement, 2013, n°® 210, pp. 103-111.
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Elément central de la prévention des risques, le recours généralisé a la gestion de
I’urbanisation via des dispositifs de planification, mais surtout leur intégration dans les PLU
place les élu locaux au premier rang de ceux chargés de leur mise en application. Mais la
plupart de ces dispositions se traduisant par des obligations a la charge des administrés, se
pose la question de la place des élus dans I’élaboration et I’adoption des différents plans de
prévention. Il est normal que les élus se montrent soucieux de leur réélection de méme qu’il
apparait bienvenu que la sécurité des citoyens ne deviennent pas I’otage d’intéréts purement
électoralistes. Par conséquent, 1’architecture décisionnelle et la place qu’y tient 1’élu local doit
étre élaborée pour préserver a la fois I’intérét général mais aussi les aspirations locales, sans

que les secondes prennent le pas sur le premier, I’un n’étant pas réductible a 1’autre.

B) La fonction de I’élu dans la prise de décision

Si la loi ne laisse a 1’élu qu’une place secondaire lors de I’élaboration des plans (1), les

interstices du texte lui confeérent néanmoins une tres réelle faculté de négociation (2).

1) Une place en retrait lors de I’élaboration des plans

Qu’il s’agisse des plans de prévention des risques naturels ou technologiques, la loi ne
réserve qu’une place tres réduite a 1’élu et ce tout au long de leur élaboration. L’élu local est
ainsi entierement dépossédé de la maitrise de la procédure, initiée et menée a son terme par le
Préfet, aidé en cela par les services déconcentrés de ’Etat’*?. En matiére de risques naturels,
I’établissement d’un plan de prévention est prescrit par le Préfet. Cet arrété marque non
seulement le début de la procédure, mais détermine également les modalités de concertation
avec les collectivités territoriales associées au projet. Il leur est normalement simplement
notifié, sans qu’elles n’aient été associée a une quelconque négociation, laissant donc au
Préfet toute latitude pour associer plus ou moins largement les collectivités concernées™”.En

d’autres termes, a 1’établissement du projet de plan, le Préfet peut user de la faculté d’inclure

22 Cjtons entre autres la Direction régionale de 1'Industrie, de la Recherche et de I’Environnement, le Service
Eau Environnement Risques et anciennement la Direction Départementale de 1'Equipement.

2% Art. R. 562-2 du code de I’environnement : « L’arrété prescrivant 1’établissement d’un plan de prévention des
risques naturels prévisibles détermine le périmetre mis a I’étude et la nature des risques pris en compte. Il
désigne le service déconcentré de I’Etat qui sera chargé d’instruire le projet.

Cet arrété définit également les modalités de la concertation et de 1’association des collectivités territoriales et
des établissements publics de coopération intercommunale concernés, relatives a 1’élaboration du projet.

Il est notifié aux maires des communes ainsi qu’aux présidents des collectivités territoriales et des
établissements publics de coopération intercommunale compétents pour 1’élaboration des documents
d’urbanisme dont le territoire est inclus, en tout ou partie, dans le périmetre du projet de plan ».
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plus ou moins largement les collectivités territoriales dans le processus de décision comme
moyen de négociation pour s’assurer de la coopération future des collectivités territoriales.

Le projet de plan est ensuite soumis pour avis aux conseils municipaux et aux organes
délibérants des EPCI concernés*®. Une nouvelle fois, le role de 1’élu est réduit a sa portion
congrue puisqu’il s’agit 1a d’un avis obligatoire, mais non d’un avis conforme. La procédure
permet toutefois aux élus d’afficher et de défendre leur position devant leurs électeurs, ce qui
est d’autant plus nécessaire que le projet de plan est par la suite soumis a enquéte publique
devant eux. Une obligation processuelle se surajoute aux obligations classiques du recours a
enquéte publique : celle de consulter les maires, lesquels pourront une nouvelle fois défendre
leur position, non pas réellement devant le Préfet, mais devant leurs électeurs™”. Le plan de
prévention est ensuite approuvé par arrété préfectoraIZOG.

La procédure d’élaboration et d’adoption des PPRT ne différe pas sensiblement et ne
laisse pas une plus grande place a 1’élu. A nouveau a I'initiative de la procédure, le Préfet,
comme pour les PPRN, détermine les modalités de concertation avec les acteurs intéressés. Le
projet de plan est ensuite simplement soumis pour avis aux conseils municipaux207. Relevons
que curieusement, il n’est pas exigé expressément que les conseils municipaux soient associés

au projet, le code de I’environnement faisant simplement état des « modalités de la

concertation avec les habitants, les associations locales et les autres personnes

2% Art. R. 562-7 du code de I’environnement : « Le projet de plan de prévention des risques naturels prévisibles
est soumis a ’avis des conseils municipaux des communes et des organes délibérants des établissements publics
de coopération intercommunale compétents pour 1’élaboration des documents d’urbanisme dont le territoire est
couvert, en tout ou partie, par le plan ».

2% Art. R. 562-8 du code de ’environnement : «Le projet de plan est soumis par le préfet 4 une enquéte publique
dans les formes prévues par les art. R. 123-6 a R. 123-23, sous réserve des dispositions des deux alinéas qui
suivent. Les avis recueillis en application des trois premiers alinéas de I’art. R. 562-7 sont consignés ou annexés
aux registres d’enquéte dans les conditions prévues par I’art. R. 123-17. Les maires des communes sur le
territoire desquelles le plan doit s’appliquer sont entendus par le commissaire enquéteur ou par la commission
d’enquéte une fois consigné ou annexé aux registres d’enquéte I’avis des conseils municipaux ».

206 Art. R. 562-9 du code de I’environnement : « A I'issue des consultations prévues aux art. R. 562-7 et R. 562-
8, le plan, éventuellement modifié, est approuvé par arrété préfectoral ».

27 Art. R. 515-40 du code de I’environnement: «L’élaboration d’un plan de prévention des risques
technologiques est prescrite par un arrété du préfet qui détermine :

1° Le périmetre d’étude du plan ;

2° La nature des risques pris en compte ;

3° Les services instructeurs ;

4° La liste des personnes et organismes associés définie conformément aux dispositions de ’art. L. 515-22, ainsi
que les modalités de leur association a I’élaboration du projet.

IL. - L’arrété fixe également les modalités de la concertation avec les habitants, les associations locales et les
autres personnes intéressées. Les dispositions correspondantes de 1’arrété préfectoral doivent étre soumises
préalablement au conseil municipal de chaque commune dont tout ou partie du territoire est compris dans le
périmetre du plan. L’avis du conseil municipal est réputé émis a défaut de réponse dans le mois qui suit la
saisine. Le bilan de la concertation est communiqué aux personnes associées et rendu public dans des conditions
que I’arrété détermine ».
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intéressées »*°. Le projet est par la suite soumis pour avis & ces mémes personnes>, avant
enquéte publique puis son approbation par arrété préfectoral. A I’inverse de ce qui est exigé
lors de I’élaboration d’un PPRN, aucune consultation spécifique des conseils municipaux ou
des maires n’est ici prévue.

A travers I’examen de la 1égislation relative a I’élaboration des plans de prévention des
risques naturels et technologiques, il est possible de constater que le législateur a su se
montrer prudent en laissant 1’essentiel de la procédure aux mains de 1’Etat, par I’entremise du
Préfet et des administrations déconcentrées®'’. La prévention des risques est un domaine
éminemment technique ou la nécessité tient lieu de conduite a tenir, se jouant de la volonté
générale et des aspirations locales.Pourtant, la place laissée a 1’élu dans 1’élaboration des
plans de prévention est bien plus vaste que la simple lecture des dispositions du code de
I’environnement ne peut le laisser supposer. Une décision, quelle qu’elle soit, pour étre
appliquée, doit avant tout €tre acceptée par ceux chargés de sa mise en ceuvre. Par conséquent,
il existe en négatif de cette 1égislation ne laissant qu’un rdle purement consultatif a 1’élu et
aux organes délibérants, un véritable lien de dépendance, subordonnant les décisions des

administrations centrales au bon vouloir des collectivités territoriales.

2) Une réelle faculté de négociation

Les véritables prérogatives de 1’élu relatives a I’élaboration des plans de prévention
des risques naturels et technologiques ne sont pas a chercher dans le verbe de la loi, mais dans
les blancs laissés entre ses lignes®''. S’il ne posséde pas de réelle faculté de décision, il
dispose en revanche d’une incontournable capacité de négociation. La plupart des obligations
imposées par les plans de prévention étant amenées a étre indexées sous forme de servitudes
d’utilité publique aux Plans Locaux d’Urbanismes (PLU), la responsabilité de leur mise en

ceuvre échoit aux collectivités territoriales compétentes, autonomes dans leur

2% Art. R. 515-40 :« L arrété fixe également les modalités de la concertation avec les habitants, les associations
locales et les autres personnes intéressées ».

2% Art. R. 515-43 : « Le projet de plan, élaboré selon les modalités définies par 1’arrété prévu a I’art. R. 515-40,
est soumis aux personnes et organismes associés. A défaut de réponse dans un délai de deux mois a compter de
la saisine, leur avis est réputé favorable ».

219 Ce qui n’est pas la garantie de ne pas voir la décision annulée devant les juridictions administratives :
Sébastien Défix, « La procédure et les finalités du plan de prévention des risques technologiques », AJDA, 2013,
pp. 635-640.

' Sur ces questions, v. Johnny Douvinet et Anne-Sophie Denolle, « Les marges de manceuvre des maires face a
I’application des plans de prévention des risques inondation », RISEO, 2010-1.
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administration®'. Seules véritables détentrices des moyens matériels et humains permettant

21 . N
3. celles-ci peuvent opposer a un plan de

d’assurer le respect des dispositions du PLU
prévention jugé trop invasif une inertie administrative susceptible d’en limiter les incidences
en méme temps que de le vider de sa substance. Conscient de cette possibilité, le préfet a
I’origine du projet devra initier un lent, long, mais indispensable travail de concertation, non
seulement tout au long de la procédure administrative, mais aussi et surtout au stade de
I’élaboration du dossier de plan de prévention, lequel constitue le point nodal du dispositif
autour duquel s’articulera I’ensemble des intéréts en présence, et duquel découlera finalement
I’adoption des différentes dispositions du plan de prévention.

Conséquence de I’introduction de mécanismes d’inspiration probabiliste dans les
documents de prévention des risques, apparait en corollaire celle de risque acceptable, dont la
détermination sera I’enjeu des négociations entre le préfet et les élus chargés d’impulser sa
mise en application. La conception que se feront le préfet et les élus locaux de la notion de
« risque acceptable » ne sera pas neutre, puisqu’elle conditionnera le degré de sévérité des
mesures du plan qu’ils toléreront mutuellement, ainsi que leur gradation dans leur application
au sein des différentes zones dessinées par lui. De par la quasi-absence de moyens de pression
juridiques réciproques pour asseoir leur position sur 1’autre, élus et préfet seront forcés a la
collaboration avec pour résultat que les décisions secrétées par la concertation seront plus
proches du plus petit dénominateur commun que du plus grand multiple. De ce fait, plus
grande sera la communauté de vues entre le préfet et les élus, plus grande également sera la
constance et la détermination des collectivités territoriales dans la mise en ceuvre des
décisions arrétées lors de I’élaboration du plan.

Si la nécessité de parvenir a un consensus entre 1’autorité centrale (représentée par le
préfet) et les instances locales (les €lus), accroit 1’efficacité de la solution retenue de par la
synergie qu’elle crée entre les acteurs 1I’ayant approuvée, son absence en revanche conduit
inéluctablement a un blocage du processus, préjudiciable a la sécurité des administrés.
Néanmoins, le préfet comme les élus ne manquent pas de poids a jeter dans les plateaux de la
balance des négociations, pour rompre 1’inertie de la situation.Ainsi, le préfet reste-t-il tout au
long de la procédure maitre de la conduite de cette derniére et par la-méme conserve

I’initiative de sa progression, ce que les élus ne peuvent ignorer. Il peut également, lorsque

22 At L. 1314 2 7,L. 151-1 4 153-60 et art. R. 132-1 et suiv. du code de I’urbanisme. V. aussi art. 72 al. 3 de la
Constitution de 1958 : « Dans les conditions prévues par la loi, ces collectivités s'administrent librement par des
conseils élus et disposent d'un pouvoir réglementaire pour l'exercice de leurs compétences ».

23y, Bernard Poujade, «Filtrer le moustique et laisser passer le chameau : le contrdle de légalité
aujourd’hui ? », op. cit., p. 720.
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I’urgence le commande, exiger I’application immédiate de certaines mesures prévues par le
projet de plan et ce tant en matiere de risques naturels que technologiquesm.

Concernant le colit des mesures a mettre en ceuvre en revanche, la latitude du préfet est
ici beaucoup plus réduite et I’avantage clairement du co6té des élus, puisque ces mesures font
I’objet soit d’une convention dans le cadre des risques, soit de I’intervention d’un fonds. Si
légalement parlant, I’intervention financieére de I’Etat n’a rien d’obligatoire pour lui, celui-ci
n’a aucun moyen de contraindre les collectivités a assumer ’intégralité des dépenses de
prévention des risques. Il n’a donc d’autre choix que celui d’abonder financiérement le
dispositif, ne serait-ce que pour s’assurer de sa viabilité financieére.De leur coté, les élus
peuvent décider de moduler leur participation financiere a la mise en ceuvre des différentes
mesures en fonction de leurs attentes vis-a-vis de I’Etat (et éventuellement des industriels
dans le cadre des risques technologiques) et de leur conception du plan de prévention.

En mati¢re de risque technologique, les dispositions du code de I’environnement
offrent méme tant aux élus qu’au Préfet un levier d’action supplémentaire, puisque les PPRT
peuvent imposer a 1’exploitant « des mesures supplémentaires de prévention des risques
permettant de réduire le périmétre des secteurs »**>. Couplé a la répartition tripartite du coiit
financier des mesures, ce dispositif offre la possibilité aux collectivités territoriales comme a
I’Etat de majorer leur participation financiere en échange d’un effort de 1’exploitant en
matiere de prévention des risques en amont.

Néanmoins, la possibilit¢ d’un blocage, ou plus insidieux autant que plus
préjudiciable, I’adoption a contrecceur du plan, oblige le préfet a aplanir et apaiser les
relations avec les élus avant son approbation. L’efficacité du plan est en effet indissociable de
son acceptation par les élus, laquelle passe par la prise de conscience de la réalité des risques
auxquels leurs administrés sont exposés. Le dialogue et 1’échange entre le préfet, les élus et
les services spécialisés permettent non seulement de tisser des relations interpersonnelles
entre les participants, mais aussi a tous de prendre conscience des réalités et aspirations
locales, dont I’administration centrale est par nature détachée.La Direction de la Prévention
des Pollutions et des Risques du Ministére de I’Ecologie et du Développement Durable ne s’y
est d’ailleurs pas trompée, puisqu’elle a publié deux guides méthodologiques sur la

concertation, portant respectivement sur I’élaboration des PPRN et des PPRT?'®. Ces derniers,

2% Art. R. 562-6 du code de I’environnement.

25 Art. L. 515-16 du code de I’environnement.

218 ¢ Plan de Prévention des Risques Technologiques (PPRT) : guide méthodologique et Le Plan de Prévention
des Risques Naturels (PPR) : guide méthodologique, publiés en ligne par la Direction de la Prévention des
pollutions et des risques.
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reprenant les conclusions du rapport Dauge relatif aux inondations®’, mettent en avant I’idée
selon laquelle les €lus doivent étre associés le plus en amont possible a la démarche
d’élaboration et ce, de maniere a ce que les écueils soient révélés et dépassés avant qu’ils
n’entravent le bon déroulé du processus®'®.

Un dernier point doit enfin étre abordé : celui de I’architecture du systéme d’adoption
de la décision. Si ’efficacité du dispositif n’est pas dissociable de son acceptabilité sociale et
si la recherche de celle-ci passe par la concertation de toutes les personnes concernées avant la
prise de décision, il ne faudrait toutefois pas qu’une trop grande fragmentation des différents
maillons de la chaine de décision aboutisse a 1’organisation d’une irresponsabilité collective.
Une telle inertie serait particulierement préjudiciable a la sécurité des administrés et a, au
demeurant, déja été dénoncée suite a la catastrophe de la tempéte Xynthia219.Louable dans ses

principes et efficace lorsqu’elle est acceptée, la procédure de concertation préalable a

217 Yves Dauge, Les Politiques publiques de prévention des inondations, rapport au Premier ministre, La
Documentation frangaise, 1999.

% Comme le reléve Yves Dauge, « De tous les travaux du groupe, des idées forces apparaissent : la notion de
risque doit étre intégrée de maniére positive et en permanence aux réflexions et aux attitudes des décideurs et
des planificateurs. La prise en compte du risque est un élément qui doit nourrir une politique d’aménagement et
de mise en valeur du territoire. La détermination du “risque acceptable” doit se faire au terme d’un processus
d’analyses, d’échanges et de négociation plus démocratique. La fixation du niveau de risque, en définitive par
UEtat, sera alors mieux comprise, mieux acceptée, et sans doute plus facilement légitimée. Le retour
d’expérience n’est pas, aujourd’hui correctement assuré, ni I’échange de connaissance et d’information entre
tous les acteurs de la crise », in Les Politiques publiques de prévention des inondations, op. cit., p. 48. Cela est
relevé par le ministére lui-méme : « Un partenariat doit étre établi pour organiser un processus de coopération
et de réflexion partagée tous les stades de ’élaboration de cette stratégie. C’est le role de la concertation. En
effet, ’adaptation et I’appropriation d’une stratégie de prévention des risques naturels ne peuvent étre trouvées
sans une concertation étroite entre les représentants des collectivités locales et I’Etat. Ce doit étre une stratégie
partagée dans le cadre des composantes et responsabilités de chacun. Toutefois, I'Etat est en général
Uinitiateur, notamment lorsque les collectivités locales n’en ont pas pris Uinitiative. Le pilotage en revient a
Uautorité qui en a pris Uinitiative. La stratégie locale, qui traite ces différents points pour dégager des
orientations de prévention et d’aménagement, n’entre pas dans le détail des dispositions souhaitables. Elle ne
doit pas ralentir le processus de décision et d’approbation du PPR, mais au contraire contribuer a ’accélérer »,
in Le Plan de Prévention des Risques Naturels (PPR) : guide méthodologique, op. cit., p. 11.

Y Dans son rapport, le Sénat dénoncait notamment « insuffisante couverture [des risques] due a des procédures
sujettes a blocage » : « L’adoption, mais également la révision éventuelle, des PPRI sont longues et complexes,
du fait de la pluralité de phases a respecter : études, consultations, enquétes préalables, approbation
administrative... Ainsi qu’il a été indiqué par les services du ministere de ['écologie, de [’énergie, du
développement durable et de la mer (MEEDDM), "des situations de blocage existent dans un certain nombre de
communes. Le rapport parlementaire effectué a la suite des inondations de la Somme en 2001 ainsi que I’atelier
constitué dans le cadre du conseil d’orientation pour la prévention des risques naturels majeurs en 2003 sur le
théme des PPRN ont notamment mis en évidence la nécessité d’améliorer la concertation entre I’Etat et les
collectivités territoriales pendant I’élaboration des PPRN". De tels blocages doivent étre constatés dans un
certain nombre de communes concernés par la tempéte Xynthia. La commune de La Faute-sur-Mer n’était pas
dotée d’un PPRI alors méme qu’elle était particulierement exposée au risque de submersion marine et aurait dil
faire prioritairement ’'objet d’un tel plan. Le préfet de Vendée, M. Jean-Jacques Brot, a précisé a la mission
qu’en neuf ans, quatre projets de PPR avaient été préparés pour les communes de La Faute-sur-Mer et de
L’Aiguillon-sur-Mer, mais qu’aucun document n’avait été adopté. En novembre dernier, la commune de La
Faute-sur-Mer avait demandé au préfet de surseoir a l’enquéte préalable requise par la procédure », reléve
Alain Anziani, rapport d’information n°647 préc., p. 48.
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I’approbation des plans de prévention ne doit pas devenir pour les élus un moyen de retarder
ce a quoi oblige la nécessité.
Central, le role joué par la police de I’urbanisme en matiere de prévention des risques

ne doit toutefois pas occulter le role auxiliaire des autres pouvoirs de police du maire.
§2) Le role auxiliaire des autres pouvoirs de police du maire
Tant les pouvoirs de police générale du maire (A) que ceux de police spéciale (B)

participent a la prévention des risques.

A) Les pouvoirs de police générale

Autorité locale, il incombe au maire de faire adopter et respecter toute mesure ayant
trait a la police municipale, laquelle a pour objet d’assurer «le bon ordre, la siireté, la
sécurité et la salubrité publiques »**°. A ce titre, il lui revient notamment le « soin de
prévenir, par des précautions convenables, et de faire cesser, par la distribution des secours
nécessaires, les accidents et les fléaux calamiteux ainsi que les pollutions de toute nature, tels
que les incendies, les inondations, les ruptures de digues, les éboulements de terre ou de
rochers, les avalanches ou autres accidents naturels, les maladies épidémiques ou
contagieuses, les épizooties, de pourvoir d’urgence a toutes les mesures d’assistance et de
secours et, s’il y a lieu, de provoquer [l’intervention de [’administration supérieure »221
Simples dans leur énoncé, ces obligations se sont vues précisées et complétées par la

jurisprudence administrative”*?. Celle-ci a précisé tant les conditions (1) que les modalités du

recours aux pouvoirs de police générale (2).

9 Art. L. 2212-2 CGCT.

2L Art. L. 2212-2, al. 5 CGCT.

22 Sur ces points, v. Hervé Arbousset, « Catastrophes naturelles et responsabilité administrative des collectivités
territoriales : mieux vaut prévenir que réparer », Revue Lamy des Collectivités territoriales, 2013, n° 88, pp. 75-
78 ; et Valérie Sanseverino-Godfrin, « Les pouvoirs de police du maire dans le domaine de la prévention des
risques naturels », Revue Lamy des Collectivités territoriales, 2013, n° 88, pp. 53-56.
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1) Les conditions du recours aux pouvoirs de police générale

Ainsi, I’intervention du maire est subordonnée a 1’existence préalable d’un risque,
lequel doit revétir un minimum de gravité. Le juge administratif ne s’embarrasse pas ici d’un
strict respect de I’orthodoxie juridique, la notion de gravité du risque demeurant entourée d’un
certain flou, auquel I’appréciation in concretodes différentes situations exposées vient
suppléer. Néanmoins, il ressort d’une lecture générale de la jurisprudence que la notion de
risque s’entend généralement comme d’un risque de mort, de blessure ou de destruction,
I’absence d’unité terminologique ne devant pas faire oublier que 1’ensemble des expressions
utilisées recouvrent une méme réalité. A titre d’exemples, oblige le maire a agir, 1’existence
d’un « danger grave »23 d’un « risque réel et important »24 d'un « risque sérieux »22 ou
méme d’un simple « risque important »22% De plus, la jurisprudence est encore venue imposer
que le risque soit « perceptible ou prévisible »*’.

S’il apparait normal de subordonner 1’action du maire a la connaissance du risque par
sa perceptibilité, la notion de prévisibilité en revanche ne manquera pas de poser probleme
dans un avenir plus ou moins proche, que les événements de nature catastrophiques se
chargeront de dicter. Se posera notamment la question de savoir quel degré d’analyse d’une
situation est attendu pour qu’il soit considéré que la totalité du spectre des plausibles a été
couvert. De méme, il sera légitime de s’interroger sur la fréquence nécessaire de mise a jour
des études de prévention des risques, autorisant a ce que la connaissance du risque soit

considérée comme optimale.

3 Le risque s’entend comme un « danger grave » : « Considérant qu’il résulte de I’instruction et notamment du
rapport de expert désigné par le juge des référés que les inondations, qui en octobre 1987 ont provoqué des
dégats dans le "Poney-Club" exploité par M. Gachelin a Montarnaud (Hérault), ont eu pour origine la rupture
des berges des fossés d’écoulement des eaux pluviales a la suite d’importantes précipitations ; qu’il n’est pas
prouvé que ces fossés étaient obstrués par défaut d’entretien et créaient pour la sécurité publique, ainsi que le
soutient M. Gachelin, un danger grave auquel il aurait incombé au maire de parer en usant des pouvoirs qu’il
tient de 'art. L-131.2 6%/ du code des communes », CAA Bordeaux, 12 mai 1992, req.n® 90BX00170.

2 TA Nice, 8 juillet 1981 (numéro de requéte inconnu ; I’arrét a été publié au Recueil Lebon sans son numéro.
Cité sur : http://www.prim.net).

225 « Considérant qu’eu égard aux caractéristiques de la zone d’implantation des habitations concernées et au
fait qu’elle ne paraissait pas exposée a des risques sérieux d’avalanche, le maire de la commune de Porte-
Puymorens n’a pas commis de faute en ne prenant pas lors de la création du lotissement, conformément aux
dispositions de I'Art. L. 131-2 du code des communes, de mesures particulieres en vue de prévenir de tels
risques ou de parer a leurs conséquences », CAA Bordeaux, 27 décembre 1993, req. n° 91BX00685.

0 « Considérant que la société requérante soutient que, pour rejeter sa demande de permis de construire, le
maire s’est borné a reprendre ’avis émis par le service départemental de restauration des terrains en montagne
et n’a pas exercé son pouvoir d’appréciation ; qu’elle n’apporte toutefois aucun élément de nature a appuyer
cette allégation ; qu’il résulte au contraire des piéces du dossier que le maire qui avait regu un premier avis du
service de restauration des terrains en montagne se limitant a faire état sans autre précision d’un risque
important de chute de pierres, a sollicité des informations complémentaires qui lui ont été données par le service
dans un avis circonstancié en date du 21 septembre 1990 ; que la société requérante n’est, en conséquence, pas
fondée a soutenir que le maire se serait cru a tort lié par les avis du service technique qu’il avait consulté et
aurait ainsi méconnu l’étendue de sa compétence », CAA Lyon, 26 septembre 1995, req. n° 94LY00409.

27 CAA Lyon, 7 décembre 1989, req. n° 89LY00397.
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En sus de répondre a I’existence d’un risque important et perceptible, la mesure doit
également étre proportionnée a 1’objectif a atteindre, la jurisprudence administrative ayant
fixé des limites matérielles et temporelles a 1’exercice du pouvoir de police municipale du
maire??®. Elle doit aussi étre calibrée aux situations de I’espéce et ne pas excéder ce a quoi la
nécessité oblige®™. A titre d’exemple, n’a pas été considérée comme proportionnée au but
recherché, I'interdiction faite aux habitants d’'un immeuble touché par des inondations de
I’occuper, alors méme qu’au plus fort des crues, a aucun moment la vie des intéressés n’a été
menacée, et qu’il a méme servi de refuge a des personnes plus menacées>". Tel est également
le cas de la décision d’un maire de rationner la distribution de 1’eau en période de sécheresse
et d’en réserver la plus large part a une certaine catégorie de population et ce tout au long de
I’année, alors méme que la sécheresse ne sévit que deux mois™'. 1l en va de méme pour
I’interdiction faite d’emprunter un chemin communal afin de limiter le risque de dégradation
en période d’inondation, laquelle interdiction a perduré deux ans**>.

En revanche, ne doit pas étre considérée comme illicite la décision prise d’interdire
tout rassemblement et toute activité de camping et ce tout au long de 1’année, sur un terrain

extrémement exposé aux coulées de boue et aux mouvements des sols™.

2) Les modalités du recours aux pouvoirs de police générale

Le panel de mesures pouvant étre prises par le maire pour remédier a la situation est
extrémement large, allant de la plus simple a la plus complexe. Le maire peut ainsi se
contenter de signaler I’existence de certains risques. Il s’agit méme du minima exigible
lorsque les dangers sont connus et que les administrés y sont régulierement exposés23 ‘,
Nécessaire, mais parfois insuffisante, la mesure doit dans certains cas €tre complétée et ne
constitue que le premier échelon de protection contre les risques™”. Mais si la signalisation de
certains risques est obligatoire, la mise en place d’un dispositif de surveillance en revanche ne

I’est pas toujours236.

228 CE, 29 juin 1990, req. n ° 75140.

¥ Sur les conditions de I’'usage 1égitime des pouvoirs de police du maire, v. Florence Nicoud, « De 1’obligation
de recourir a une procédure trop souvent méconnue : 1’expropriation pour risque naturel prévisible », AJDA,
2010, pp. 393-395.

2% CAA Marseille, 2 juil. 2007, C* de Collias, req. n° 05SMA03233.

= CAA Lyon, 30 déc. 2003, C" de Saint Aubin des Chaumes, req. n° 98LY01043.

B2 CE, 19 fév. 2003, C* de Primelles, req. n° 220278.

> CAA Nantes, 22 février 2006, 0SNT00286.

4 CE, 13 mars 1989, req. n° 69193.

5 CAA Lyon, 17 février 1990, req. n° 89L.Y00098 ; CAA Bordeaux, 11 décembre 2007, req. n° 05BX01804.

B CAA Nantes, 9 juin 1993, req. n° 91NT00682.En matiere de surveillance des crues également, I’Etat n’est
pas tenu de mettre en place un service de surveillance :CE, 23 février 1973, req. n° 81302 et 8§1646.
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Désormais bien ancrée dans les «meeurs juridiques » du juge administratif,
I’obligation de signalisation des risques souffre toutefois quelques exceptions. De la lecture de
la jurisprudence il est ainsi possible de dégager 1’idée générale que les risques intrinseéques a
certaines situations n’y sont pas assujettis, le droit n’ayant pas vocation a réaffirmer des
évidences dont le plus élémentaire sens commun devrait suffire a garder les administrés.Ainsi,
il n’est pas obligatoire pour 1'élu d’interdire I’accés a un talus aux abords d’une plage®’. De
méme, il est inutile d’informer de facon particuliere les usagers d’une piste de ski sur la
présence éventuelle de plaques rocheuses dissimulées sous la neige, celles-ci constituant un
danger inhérent a Dactivité en question”®. Constitue également un danger inhérent a la
pratique du ski de fond, la présence sur la piste d’un petit tas de neige d’une quarantaine de
centimétres?’. 11 en va également ainsi et c’est heureux, de la présence d’une barricre de
sécurité en bordure de piste, destinée a en marquer la limite et protéger les skieurs, le maire
n’étant tenu de signaler que « les dangers excédant ceux contre lesquels les intéressés doivent
personnellement, par leur prudence, se prémunir » **.

Beaucoup plus critiquable en revanche est la décision de ne pas retenir de faute a
I’encontre du maire qui n’a pas prévenu les habitants d’un hameau sinistré par une crue de son
imminence, au motif que « les risques étaient connus de tous »**'. Si les risques sont connus
de tous, ils devraient I’étre du maire encore plus que de ses administrés et celui-ci devrait étre
a méme de les alerter de ’'imminence d’un danger. Mais il est vrai que dans le cas de 1’espece,
le probléme du défaut d’information des populations se doublait de celui d’une difficile
prédictibilité de la crue qui a sans doute pesé plus dans la décision finale des juges que la
simple absence d’alerte des administrés.

Mais les mesures de police municipale que peut prendre le maire ne se limitent pas a la
simple information des administrés sur la probabilité de survenance d’un risque. Celui-ci a
également le devoir de les prévenir en procédant a des travaux de prévention et ce méme en
I’absence d’un plan de prévention des risquesm. Pour ce faire, il peut soit décider de faire
exécuter les travaux aux frais de la commune*”. 1I peut aussi mettre en demeure les
propriétaires de sa commune de réaliser des travaux de mise en conformité avec les

prescriptions du Plan Local d’Urbanisme si la situation de leur parcelle est en violation de ces

“TCE, 6 février 1981, req. n° 13145,

2% CE, 12 décembre 1986, req. n° 51249.

9 CAA Lyon, 14 octobre 2008, req. n° 06LY01806.

0 CAA Lyon, 26 mai 2009, req. n°® 06LY00666.

! CAA Marseille, 8 octobre 2007, req. n° 05MA00322.
2 CAA Lyon, 30 mai 1995, req. n°® 93LY01992.

*3 CE, 14 mars 1990, req. n® 96272 et 99725.

105



derniéres***. Mais a I’instar des exigences en matiére de signalisation des risques, les travaux
ordonnés doivent toujours €tre nécessaires et proportionnés au but recherché. Le critére de la
nécessité a pour effet induit et d’apparence paradoxal au premier regard, de pas rendre
obligatoire pour le maire la réalisation de travaux, si le risque a prévenir est a ce point
irrésistible que toute tentative pour y faire face est inéluctablement vouée a I’échec**. Point
important, il est a relever qu’il est d’une jurisprudence constante que les travaux a diligenter
doivent certes €tre proportionnés a 1’objectif visé, mais également aux capacités financieres de
la commune qu’ils ne sauraient excéder>*°.

Exigeante a I’endroit de 1’€lu, la jurisprudence n’exige toutefois pas I’impossible de ce
dernier. Il n’est ainsi pas fait reproche au maire d’une commune située en contrebas d’une
falaise, de ne pas avoir pris les mesures nécessaires afin d’empécher les chutes de pierres, ce
dernier n’ayant eu qu’un délai de quatre jours pour réagir**’. Il n’est pas non plus exigé de
celui-ci qu’il agisse pour prévenir un risque dont il ignorait I’existence***. Plus discutable
cependant est la décision ne retenant aucune faute a I’encontre de la commune, les difficultés
I’ayant conduite a reporter de trois ans et huit mois ses actions de mise en sécurité d’un
domicile, ce retard résultant pour partie de circonstances de faits et de difficultés de nature
technique, mais aussi et surtout d’obstacles juridiques et administratifs**. Si sur le plan de la
cohérence juridique il ne saurait €tre reproché a une municipalité de suivre strictement les
procédures appropriées pour mener des actions de prévention, il reste néanmoins
particuliérement heurtant sur le plan intellectuel que 1’'urgence imposée par une situation n’ait
pas ouvert droit a un recours aux dispositions spécifiques du code de I’expropriation (la
procédure d’expropriation pour risque majeur initiée avait été déclarée irrecevable par la
commission interministérielle compétente). Relevons enfin qu’aucune obligation de protéger
les propriétés privées situées aux abords des voies fluviales ne peése ni sur I’Etat, ni sur les
communes et a plus forte raison, encore moins sur 1élu®°,

A la limite de la mesure de prévention de la crise et de la mesure de résorption, il

incombe également au maire d’élaborer des dispositifs d’alerte et d’évacuation de la

** CAA Marseille, 6 février 2004, req. n° 00MA00617.

* CAA Bordeaux, 1aoiit 1994, req. n° 93BX00418.

6 CE, 16 juin 1989, req. n° 59616 et CAA Bordeaux, 3 février 2003, req. n° 01BX00069 ; 11 décembre 2007,
req. n° 05BX01804.

7 CAA Nantes, 20 février 2007, req. n° 06NT00560.

¥ CAA Versailles, 16 novembre 2006, req. n°® 04VE03522.

9 CAA Bordeaux, 5 juin 2007, req. n° 04BX01431.

20 CAA Nantes, 10 avril 1991, req. n° 89NT00974.
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population et ce, indépendamment du type de risque auquel sa commune est exposée®'. Le
respect de cette obligation est apprécié séverement par le juge administratif, notamment en
matiere de crue, refusant de dédouaner méme partiellement de sa faute la commune qui
n’aurait pas été en mesure d’alerter sa population a temps, alors méme que I’obligation de
prévenir les communes d’une éventuelle montée des eaux revient au seul service d’annonce
des crues mis en place par I’Etat**. Bien que l’alerte et 1I’évacuation des populations
menacées soient a la charge du maire, celui-ci ne peut toutefois pas user de ce prétexte pour
interdire a ses administrés, de fagcon permanente et définitive, d’occuper leurs propriétés
respectives dans I’attente d’une éventuelle expropriation®”.

En sus de ses pouvoirs de police générale, le maire possede €galement des pouvoirs de

polices spéciales.

B) Les pouvoirs de polices spéciales

En matiere de polices spéciales relatives a la gestion des risques, il faut compter

principalement la police des édifices menacant ruine (1) et celle des campings (2).

1) La police des édifices menacant ruine

L’existence d’une police des édifices menacant ruine pose la question de son
articulation avec les pouvoirs de police générale du maire, laquelle n’est pas détachable du
sens attaché aux termes de ’article L. 511-1 du code de la construction et de 1’habitation,

lequel précise les conditions de son exercice®*

. Ainsi, il dispose que « le maire peut prescrire
la réparation ou la démolition des murs, bdtiments ou édifices quelconques lorsqu’ils
menacent ruine et qu’ils pourraient, par leur effondrement, compromettre la sécurité ou
lorsque, d’une facon générale, ils n’offrent pas les garanties de solidité nécessaires au
maintien de la sécurité publique, dans les conditions prévues a l’article L. 511-2. Toutefois, si
leur état fait courir un péril imminent, le maire ordonne préalablement les mesures
provisoires indispensables pour écarter ce péril, dans les conditions prévues a [’article L.

511-3. 1l peut faire procéder a toutes visites qui lui paraitront utiles a ’effet de vérifier I’ état

de solidité de tout mur, batiment et édifice. Toute personne ayant connaissance de faits

»! Sur la planification des secours a I’échelon communal, v. Philippe Billet, « La planification des secours a
I’échelon communal », JCP-A, 2005, pp. 1493-1495 et not. CAA Lyon, 10 juillet 2006, req. n® 01LY00189.

2 CE, 22 juin 1987, req. n° 62567 ; CE, 25 mai 1990, req. n° 39460 et 39497.

3 CE, 21 octobre 2009, req. n° 310470.

4 Sur les spécificités de la police des édifices menacant ruine, v. : Olivier Renard-Payen, « Action récursoire du
maire a I’encontre du propriétaire d’un terrain en remboursement des travaux exécutés par la commune pour
prévenir un danger grave et imminent », JCP-A, 2008, n° 12, pp. 35-37 ; Fabrice Lemaire, « L’abandon de la
faute lourde en matiere de police des édifices menagant ruine », AJDA, 2007, pp. 385-390.
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révélant I’insécurité d’un immeuble est tenue de signaler ces faits au maire, qui peut recourir
a la procédure des articles ci-apres ».

De nombreuses précisions ont été apportées par la jurisprudence, précisions permettant
de circonscrire le champ d’application de la police et qu’il nous faut ici rappeler. La notion de
« murs, bdtiments ou édifices » porte ainsi non seulement sur les constructions proprement
dites, mais aussi par extension, sur toutes les structures baties par la main de I’Homme™.
Concernant la notion de ruine, celle-ci recouvre deux réalités distinctes :

- soit I’édifice menace de s’effondrer,

- soit I’édifice n’offre plus « les garanties de solidité nécessaires au maintien de la sécurité
publique »2°_ Cette situation est ici différente du risque d’effondrement et méme du simple
délabrement. Si celui-ci n’est pas tel qu’il porte atteinte a la sécurité publique, le maire ne
peut utiliser ses pouvoirs de police spéciale®’.

Critére majeur de détermination des compétences du maire, 1’origine du trouble
affectant 1’édifice permet d’emporter 1’application des dispositions de la police spéciale des
édifices menagant ruine au détriment des dispositions de la police générale.Peu importe que la
cause de la ruine émane de I’immeuble lui-méme, consécutive par exemple a une malfagon,
ou de I’action d’un tiers, seul I’état global de I'immeuble étant apprécié. En revanche, si
I’événement a I’origine de 1’état de I'immeuble est un des « fléaux calamiteux » listés par
Iarticle L. 2212-2 du CGCT, seuls les pouvoirs de police générale du maire trouveront a
s’appliquer, ce qui concrétement ne modifiera pas le panel de mesures pouvant étre adoptées,
les dispositions relatives a la police des édifices menacant ruine offrant au demeurant au
justiciable plus de garanties procédurales que celles de la police généra16259. Etonnamment, il
a été estimé par le juge administratif que 1’existence d’une galerie naturelle insuffisamment

consolidée passant sous les fondations d’un immeuble a usage d’habitation ne pouvait étre

255 Citons entre autres les corniches (CE, 29 janvier 1975, req. n°89447), un mur de cloture servant aussi de
souténement a une voie communale (CE, 27 octobre 1971, req. n°80997), une construction inachevée (CE, 15
janvier 1986, Haas, req. n°59166), mais également un simple remblai de terre destiné a consolider 1’assise de
futurs batiments en voie de construction (CE, 8 janvier 1997, req. n°163927). Ne constituent pas des édifices les
immeubles non batis tels que les falaises (CE, 24 janv. 1936, Mure) les glissements de terrain (CE, 18 novembre
1988, C* de Tourtour, req. n°76038). Par ailleurs, les arbres sont également exclus de cette 1égislation (TA
Bordeaux, 21 avril 1988, Maire de Bordeaux, numéro de requéte inconnu. Cité sur http://www.prim.net).

26 Art. L. 511-1 du code de la construction et de 1’habitation.

»7 CE, 28 mai 1975, S* des briqueries Lepage, req. n°93416.

»% En vertu de I’art. L. 2212-2 5° CGCT, le pouvoir de police générale du maire comprend « le soin de prévenir,
par des précautions convenables, et de faire cesser, par la distribution des secours nécessaires, les accidents et les
fléaux calamiteux ainsi que les pollutions de toute nature, tels que les incendies, les inondations, les ruptures de
digues, les éboulements de terre ou de rochers, les avalanches ou autres accidents naturels, les maladies
épidémiques ou contagieuses, les épizooties, de pourvoir d’urgence a toutes les mesures d’assistance et de
secours et, s’il y a lieu, de provoquer I’intervention de 1I’administration supérieure » ; v. aussi : CE, 25 mai 1994,
req. n° 110923 et 23 février 1990, req. n° 78974.
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considérée comme un facteur de risque extérieur a I'immeuble?®!. En revanche, il a été admis
qu’'une galerie artificielle passant a plus d’une dizaine de métre sous une maison constituait
cette fois une cause extérieure a 1’état de I’immeuble, le maire ne pouvant user que de ses
pouvoirs de police générale’®®. En cas de doute sur origine du trouble ou en cas de
convergence de facteurs ayant contribué a fragiliser I’immeuble, tant le maire que le juge
administratif devront s’attacher a déterminer « si les désordres de 'immeuble provenaient a
titre prépondérant de causes qui lui sont propres »2 11 en va de méme si I’état de
I’immeuble est le produit a la fois de «fléaux calamiteux » listés a D’article L. 2112-2 du
CGCT et de circonstances relevant de 1’article L. 511-1 du code de la construction et de
I’habitation®*.

Concernant la mise en ceuvre des mesures de police des édifices menacant ruine, les
dispositions du code de la construction distinguent implicitement entre deux cas de figure :
celui du « péril imminent », pour lequel une procédure particuliére est expressément prévue*®
et celui, révélé en filigrane, des périls ordinaires ou ainsi que les nomme de facon assez peu
élégante la jurisprudence, celle des « périls non imminents »*%°.

La procédure relative aux périls non imminents ne présente aucune particularité
susceptible de retenir 1’attention du juriste. Classique dans ses mécanismes comme dans sa
mise en ceuvre, elle est initiée par un arrété de péril, lequel a 1’issue d’une procédure
contradictoire, met en demeure le propriétaire de procéder aux réparations nécessaires afin de
mettre fin au péril, lesquelles réparations sont éventuellement assorties de diverses autres

obligations, dans un délai donné 267

Classique également dans ses exigences, le juge
administratif impose a 1’élu de conserver une certaine proportionnalité entre la nature et
I’ampleur des mesures prescrites et celle des maux affectant I’édifice. Ainsi, a été estimée

illégale la démolition ordonnée d’un hangar alors méme que celle-ci a été rendue inutile,

6! CE, 29 décembre 1997, req. n° 160017.

262 CE, 4 avril 2006, req. n° 262199.

263 CE, 31 mars 2006, req. n° 279664.

264 CAA Marseille, 15 décembre 2008, req. n° 07MA01949 et CE, 30 octobre 2006, req. n° 275008.

265 Art. L. 511-1 du code de la construction et de ’habitation : « le maire peut prescrire la réparation ou la
démolition des murs, bdatiments ou édifices quelconques lorsqu’ils menacent ruine et qu’ils pourraient, par leur
effondrement, compromettre la sécurité ou lorsque, d’une facon générale, ils n’offrent pas les garanties de
solidité nécessaires au maintien de la sécurité publique, dans les conditions prévues a 'art. L. 511-2. Toutefois,
si leur état fait courir un péril imminent, le maire ordonne préalablement les mesures provisoires indispensables
pour écarter ce péril, dans les conditions prévues a l’art. L. 511-3 ».

661 ’expression se retrouve dans de nombreuses décisions des juridictions administratives. V. entre autres : CE,
18 juillet 2011, req. n°® 330107 : «Considérant que le maire de Piscop a pris, les 13 mai et 18 juin 1992, 9 février
et 24 avril 1995, 28 juillet 2003 et 6 septembre 2005, sur le fondement des art. L. 511-1 et L. 511-3 du codede la
construction et de [’habitation, des arrétés de péril imminent et non imminent visant plusieurs bdtiments du
domaine de Chateauvert ».

267 Art. L. 511-2 du codede la construction et de I’habitation.
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d’autres travaux ayant permis de sécuriser 1’édifice. Les mesures édictées par le maire
pouvant €tre particulierement attentatoire au droit de propriété, un strict respect du formalisme
et du principe du contradictoire est exigé, tant du maire lui-méme que des juridictions
administratives amenées en certains cas 2 intervenir’.Si le propriétaire de 1’ édifice n’effectue
pas les travaux dans les délais impartis, le maire a la possibilité de le mettre en demeure
d’obtempérer dans un délai qui ne peut €tre inférieur a un mois. A I'issue de ce délai et en cas

inaction du propriétaire, le maire pourra faire procéder d’office aux travaux nécessaires et
méme 2 la démolition de I’édifice, mais ce, uniquement sur ordonnance du juge des référés”"’.
Ce n’est que par la suite, sur rapport d’un homme de 1’art qu’il pourra prononcer la mainlevée
de I’arrété de péril.

Les dispositions relatives aux périls imminents, en revanche, se singularisent a la fois
par la procédure prévue et par la latitude du juge dans I’appréciation qui en est faite. Bien
qu’initiée par le maire, la procédure est confiée pour I’essentiel a la juridiction administrative
qui aura a charge de nommer un expert, lequel devra rendre, dans les vingt-quatre heures, un
rapport sur les différentes mesures a mettre en ceuvre pour conjurer le péril. Sur la foi ce de
rapport, il appartiendra au maire d’ordonner la mise en ceuvre des diverses mesures prescrites
et méme de les faire exécuter d’office en lieu et place des propriétaires, mais a leurs frais, si
ces derniers ne donnent pas suite dans les délais impartis. Baroquerie des dispositions du code
de la construction et de 1’habitation, si les mesures ne suffisent pas a mettre fin au péril, la
suite de la procédure est rattachée aux dispositions relatives aux périls non imminents dont

elle suit le cours.

2) La police des campings

Régi par les dispositions du code de I’urbanisme, le régime de la police des campings
a fait I’objet d’une refonte en 2007, laquelle en plus d’apporter des modifications au régime
antérieur y a également intégré les évolutions de la jurisprudence.

L’originalité du régime de la police spéciale régissant les activités de camping tenait
au fait que celui-ci chevauchait partiellement celui de la police générale de I’urbanisme, les
divers organes chargés de sa mise en ceuvre pouvant au choix opter presque indifféremment
pour les dispositions de police générale ou de police spéciale grace a la grande souplesse dont

faisait preuve le juge administratif dans 1’appréciation des situations qui lui étaient soumises.

269 CE, 30 novembre 2007, req. n° 294768 et 27 avril 2007, req. n°® 274992. En particulier, 1’arrété de péril doit
ainsi mentionner de facon précise les délais dans lesquels les mesures ordonnées doivent étre exécutées : CE, 4
décembre 1995, req. n°® 147174.

219 Art. L. 511-2 du code de la construction et de I’habitation.
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Cette originalité demeure, a ceci pres que le droit prétorien antérieur est devenu droit écrit et
se trouve désormais intégré aux dispositions du code de I'urbanisme. En matieére de risques,
I’élu peut ainsi, pour les prévenir, avoir recours tant aux dispositions générales du droit de
I’urbanisme, par 1’entremise notamment des PLU?"', qu’aux dispositions spécifiques de la
police des campings, et ce en transgression de la régle voulant que la police spéciale prime la
police générale. 1l en va ainsi des dispositions de articles R. 443-9 et suivants du code de
I’urbanisme*"? auxquelles sont souvent préférées celles plus connues régissant I’édiction des
PLU?”. Entre notamment en ligne de compte lors de Iédiction du PLU la vulnérabilité du site
et le classement en zone a risque de différents secteurs et il est tout a fait loisible pour le
Conseil municipal d’invoquer cet argument pour interdire ou limiter les activités de camping.
Sans méme que la zone concernée ne soit exposée a un risque, le refus peut également se
fonder sur le classement du secteur en zone ND*”. Il en va de méme si sans étre exposée 4 un
risque, la pratique du camping était susceptible d’accroitre la vulnérabilité du site*’®. En
dehors des terrains prévus a cet effet, la pratique du camping peut également étre simplement
interdite par arrété du maire, si celle-ci « est de nature a porter atteinte a la salubrité, a la
sécurité ou & la tranquillité publiques »*".

Prévue par la réforme du régime des autorisations d’urbanisme d’octobre 200527, la
création d’un terrain de camping d’une capacité supérieure a vingt places est désormais
soumise a la délivrance d’un permis d’aménager, lequel nécessite la constitution préalable
d’un dossier’”. Celui-ci devra notamment préciser, afin de prévenir les conséquences d’une
inondation « les espaces de regroupement des hébergements mobiles au-dessus de la cote

. 280 . . . sy .
inondable »*. La commune devra par la suite statuer sur la demande qui lui a été faite et

pourra répondre par la négative, en particulier s’il n’est pas satisfait a certaines exigences de

77 Art. R. 111-32 et suiv. du code de I’urbanisme.

72 Art. R. 443-9 et suiv. du code de I’urbanisme.

B Plus curieux, il a méme été admis que le conseil municipal puisse réglementer les activités de camping par
I’intermédiaire du PLU, alors méme qu’un tel pouvoir relevait normalement du maire, lequel avait pour
obligation de se soumettre pour cela a une procédure particulicre. Relevons toutefois que la décision sus-
évoquées s’appuyait sur les anciennes dispositions du code de 1'urbanisme et que ces derniéres dans leurs
nouvelles acceptation ont désormais intégré ce qui apparaissait comme une incongruité jurisprudentielle.V. a ce
sujet : CAA Nantes, 4 oct. 2000, req. n° 99NT00412 et CAA Bordeaux, 29 avr. 2004, req. n° 01BX02636.

* CAA Nantes, 16 décembre 1998, req. n° 97NT00616.

76 CAA Marseille, 23 octobre 2009, req. n°® 07MA03000.

77 Art. R. 111-43 du codede I'urbanisme. Cet article a été abrogé au 1% janvier 2016.

" Ordonnance n°2005-1527 du 8 décembre 2005 relative au permis de construire et aux autorisations
d’urbanisme (JO du 9, p. 18997).

7 Art. L. 443-1 et art. R. 421-19 du code de I’urbanisme.

80 Art. R. 443-2 et suiv. du code de I’urbanisme.
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4281

sécurité™ . Peut ainsi valablement étre refusée la création d’un terrain de camping en raison

de son environnement immédiat, lequel pourrait faciliter la propagation d’un incendie™.

En matiere de délivrance des autorisations administratives relatives aux terrains de
camping, le juge administratif procéde a un examen de I’erreur manifeste d’appréciation.
Ainsi, il a été considéré que 1’autorisation donnée a la création d’un camping dans une zone a
risque de feu de forét est entachée d’une erreur manifeste d’alpprécialtion283 . Il en va de méme

lorsque le camping est établi dans une zone inondable ™

. Dans le cadre de 1’usage des
pouvoirs de police générale, le juge s’attelera a vérifier que les mesures sont proportionnées
au but a atteindre, et donc calibrées en fonction du risque qu’il faut prévenir. Le juge
administratif n’hésitera pas a procéder a une appréciation in concreto des faits qui lui sont
soumis et s’autorisera a vérifier si des mesures de police moins contraignantes auraient pu étre
édictées”™. 1l est admis que le préfet peut comme a 1’ordinaire se substituer au maire en cas

286

d’inaction de ce dernier™". Relevons ici que méme justes et proportionnées au but a atteindre,

les mesures ordonnées sont susceptibles d’engager la responsabilit¢ sans faute de la
commune®®’,

Enfin, il convient de relever que la pratique du camping n’est pas seulement envisagée
par le législateur sous le seul angle de la restriction ou de I’interdiction. En effet, le code de

I’urbanisme prévoit expressément la possibilité de créer provisoirement un terrain de camping

81 Art. R. 424-1 et suiv. du code de I’urbanisme.

2 CAA Marseille, 19 mars 2010, req. n° 07MA03328.

% CAA Bordeaux, 29 avril 2004, req. n° 01BX02636.

4 CAA Marseille, 7 décembre 2006, req. n°® 03MA01130. Notons que le juge administratif n’a pas hésité a cette
occasion a remettre en question les conclusions d’une étude de risque, au motif que la méthodologie et le
protocole sur lesquels elle reposait étaient sujet a caution : « Considérant, il est vrai, que, pour contester la
gravité des risques encourus par les futurs campeurs, la requérante fait état de deux études menées en 1998 par
la société frangaise des risques majeurs d’une part la société d’ingénierie pour I’eau et I’environnement d’autre
part, commanditées toutes deux notamment par la chambre de commerce et d’industrie et la fédération
départementale de I’hétellerie de plein air ; que leurs conclusions, qui se correspondent, indiquent que la plaine
littorale ou se situe le camping dont [’extension est demandée peut étre inondée soit sous l'effet d’une crue
débordante de I’Orb, crue de plaine caractérisée par une lente montée des eaux, soit sous l’effet d’'une marée de
tempéte, et que, dans ces deux hypotheses, le délai dont on disposerait pour la mise en sécurité des personnes,
compte tenu des délais de pré-alerte et d’alerte, varierait de 10 a 24 heures ; que, cependant, I’hypothese
avancée par une des études précitées selon laquelle la durée totale d’'une opération d’évacuation d’un camping
situé a Sérignan de 500 a 600 véhicules nécessitant un trajet de 4 kilometres pour sortir de la zone inondable
serait, en y incluant une marge supplémentaire de sécurité, de 2 heures, se présente de maniere tres abstraite,
sans étre corroborée par les résultats d’un exercice d’évacuation et alors que la zone o se situe I’extension
sollicitée comprend plusieurs autres campings ; qu’ainsi, la fiabilité des études produites, qui ne paraissent pas
avoir suffisamment pris en compte les aléas humains dans les processus d’alerte et d’évacuation, est sujette a
caution ; Considérant que, dans ces conditions, le maire n’a pas commis d’erreur d’appréciation en estimant
que le projet, qui accroissait le nombre de personnes susceptibles d’étre exposées au risque d’inondation,
portait atteinte a la sécurité publique ».

5 CE, 17 mars 1997, req. n° 162075 ;CAA Marseille, 12 déc. 2005, req. n° 03MAO01811 ;CAA Nantes, 28 fév.
2006, req. n° 05SNT00286.

86 CE, 31 janvier 1997, req. n° 156276 et CE, 6 déc. 2004, req. n° 274826.

7 CE, 25 juillet 2007, req. n°® 278190.
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destiné a assurer le relogement provisoire de personnes ayant dii quitter leur domicile, a la
suite de la survenance d’une catastrophe naturelle ou technologiquezgg.

La pratique du camping en dehors des terrains aménagés a cet effet peut en outre €tre
interdite dans certaines zones par le plan local d’urbanisme ou le document d’urbanisme en
tenant lieu. Lorsque cette pratique est de nature a porter atteinte a la salubrité, a la sécurité ou
a la tranquillité publiques, aux paysages naturels ou urbains, a la conservation des
perspectives monumentales, a la conservation des milieux naturels ou a I’exercice des
activités agricoles et forestieres, 1’interdiction peut également étre prononcée par arrété du
maire pris apres avis de la commission départementale d’action touristique.

« Dans les zones soumises a un risque naturel ou technologique prévisible définies par
I’autorité administrative, la réalisation de travaux et la mise en place de dispositifs
permettant d’assurer 'information, ’alerte et [’évacuation des occupants peuvent a tout
moment étre prescrites par ’autorité compétente pour délivrer le permis d’aménager les
terrains de camping, apres consultation du propriétaire et de I’exploitant et apres avis de
I’autorité administrative, afin de permettre d’assurer la sécurité des occupants de ces
terrains. L’autorité compétente fixe le délai dans lequel ces prescriptions doivent étre
réalisées ». Ces prescriptions doivent étre compatibles avec le plan de prévention des risques
naturels prévisibles établi en application du chapitre II du titre VI du livre V du code de

I’environnement.

Quoique la démarche de prévention des risques qui a conditionné jusque-la 1’évolution
de la législation ait connu de remarquables développements et embrasse désormais tous les
champs de la lutte contre les risques, elle allait pourtant rapidement atteindre ses limites. Dans
son principe méme en effet, la prévention des risques suppose une connaissance exacte des
parametres sous-jacents a ces derniers. Or, I’absence de connaissances sur certains sujets ne
signifie absolument pas absence de risques, particulicrement quand ils posseédent une
cinétique lente mais une inertie forte. De plus, dans un domaine ou par nature les échecs se
révelent d’eux-mémes beaucoup plus aisément que ne se mesurent les succes, il était normal
que la seule logique de prévention se montre insuffisante a remédier au sentiment de peur des
populations. Ce sont autant de raisons qui allaient expliquer que, dans le souci de prévenir
sans cesse plus en amont la réalisation des risques, la démarche de prévention se double et se

prolonge par le développement rapide du principe de précaution.

28 Art. R. 111-36 du code de I’urbanisme.
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Chapitre 2 : L’essor du principe de précaution

Si les catastrophes et les crises obéirent longtemps a la régle des trois unités des
tragédies antiques289, les bouleversements technologiques de la deuxiéme moitié du XX°
siécle et de la premiére décade du XXI° ont ouvert la voie a un nouveau type de catastrophes.
Invisibles au stade de leur genese, souterraines et longue dans leur gestation, diffuses au
moment de leur survenance, leurs conséquences n’en sont pas moins dramatiques et ont
imposé aux pouvoirs publiques et a la société 1’élaboration de nouvelles notions aux fins de
mieux borner ces crises d’un genre nouveau. Scandale sanitaire de I’amiante®’, du sang
contaminé, du médicament « Mediator », peut-&tre demain des substances dites « CMR »291,
toutes ces catastrophes ont pour point commun d’avoir trouvé leur source dans un facteur de
risque qui n’était pas considéré comme tel au moment ou étaient réunis les différents éléments
a I'origine de la catastrophe, mais plutot, soit comme le fruit des derniéres avancées de la
science, soit comme un artéfact du développement technologique et du monde moderne. En
conséquence de quoi, le risque n’était non seulement pas évalué, mais en plus n’était pas
méme per¢u comme tel et ne pouvait I’étre. Toute politique basée sur la prévention se voyait
donc exclue, celle-ci impliquant pour sa mise en ceuvre que le risque soit connu, c'est-a-dire
que sa probabilité d’occurrence soit clairement déterminée, que le danger qu’il représente soit
avec certitude modélisé et que les enjeux qu’il menace soient intégralement couverts par le
modele théorique visant a 1’appréhender.

Dans un cas de figure comme celui-ci, un risque dont la probabilité d’occurrence est
extrémement faible, mais dont les conséquences sont potentiellement dramatiques, n’en reste
pas moins certain et de ce fait, une politique de prévention reste envisageable®>. En revanche,
dans le cadre des hypotheéses précédemment évoquées, 1’impossibilité de conceptualiser le
risque ne vaut pas pour autant preuve de 1’inexistence de celui-ci. Si le risque n’est pas
accessible aux outils de D'expertise, il demeure toujours accessible a la spéculation
intellectuelle et a I’exploration du champ des possibles, notamment de la part des

« sachants ». Légitime et cohérente, cette démarche ne s’appuie toutefois pas sur des éléments

% Marie-France Steinlé-Feuerbach, « Le droit des catastrophes et la régle des trois unités de temps, de lieu et
d'action », LPA, 28 juil. 1995, n° 90, p. 9.

20 Gérard Dériot et Jean-Pierre Godefroy, Le drame de l'amiante en France, rapport d'information n° 37, Sénat,
26 oct. 2005.

! Cancérogénes, mutagénes et toxiques pour la reproduction.

2 Méme si, pour le décideur public, les abstractions mathématiques auxquelles 1’on tend 2 vouloir réduire le
risque tiennent surtout de 1’ordre de grandeur destiné a éclairer le jugement plutdt qu’a définitivement le forger,
tant le nombre de paramétres qu’elles recouvrent et les arbitrages que cela sous-tend peuvent se trouver élevés.
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exclusivement rationnels et emprunte autant 3 I’intuition qu’a I’intellection®’. Si elle ne
permet de dégager aucune certitude, elle contribue néanmoins a créer des faisceaux, non de
preuves, mais de présomptions, a partir desquels le décideur public peut évaluer le bien-fondé
de ses décisions. A une logique de prévention, basée sur un risque certain, s’est désormais
surajoutée une logique de précaution, basée sur un risque potentiel, autrement dit, sur « le
risque d’un risque »29, laquelle a été introduite dans la sphere juridique sous le nom de
« principe de précaution »**°.

Trouvant son impulsion originelle dans les « grandes peurs » suscitées par de récents
scandales, la source du principe de précaution ne saurait toutefois étre réduite a cette seule
origine, d’autres inspirations que la seule crainte ayant contribué a favoriser son
émergence296 ; elles doivent étre rappelées.La premiere source du principe de précaution vient
du souci constant et sans cesse réaffirmé depuis ces dernieéres années de prévoir sans cesse
plus en amont la survenance des catastrophes. L’origine des ces derniéres se faisant
potentiellement sans cesse plus lointaine, I’amplitude de leurs effets s’en est vue accrue, a la
maniere de celle d’un bras de levier dont le point d’appui se trouverait éloigné de la charge a
soulever.

La deuxiéme source du principe de précaution est le souci de remédier a un sentiment
général de défiance vis-a-vis des politiques de seule prévention, celles-ci s’étant montrées
insuffisantes a anticiper certains risques. Relevons ici que ce sentiment s’est trouvé nourri par
I’incapacité des pouvoirs publics a mettre en place une politique efficace de prévention dans
certains cas de figure, alors méme que la question de 1’analyse des risques ne souffrait la
moindre discussion. Le scandale de I’amiante est d’ailleurs révélateur de cette incapacité.
Ainsi, il est possible de lire dans le rapport du Sénat consacré a cette question, dans une partie
fort justement intitulée « Une indifférence singuliere face a une menace connue de longue

date », les propos suivants : « Si l'erreur -ou plutot la cascade d'erreurs- est avérée, c'est

avant tout l'indifférence de ['ensemble des acteurs, employeurs et pouvoirs publics

2% Philippe Kourilsky et Geneviéve Viney, Le Principe de précaution, rapport au Premier ministre, Odile Jacob

et La Documentation francaise, 2010, p. 11.

** Ibid.

* Sur Pintégration du principe de précaution dans la sphére juridique et ses conséquences, v. Rachel
Vanneuville, Stéphane Gandreau, pour le Ministere de 1’écologie et du développement durable, Le principe de
précaution saisi par le droit - Les enjeux sociopolitiques de la juridicisation du principe de précaution, La
Documentation frangaise, coll. Réponse environnement, sept. 2006. Pour une approche plus globale et récente du
principe de précaution, v. Norbert Calderaro, Le principe de précaution : au carrefour de la philosophie, du droit
et des sciences, L’Harmattan, 2015.

% Sur 1’origine du principe de précaution et les différentes approches dont il a fait I’objet jusqu’a sa fixation
sous la forme juridique que nous lui connaissons, v. Denis Grison, Du principe de précaution a la philosophie de
la précaution, These philosophie, Nancy 2, 2006.
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notamment, qui, dans cette affaire, est inexplicable. M. Jacques Barrot, ancien ministre du
travail et des affaires sociales, l'a lui-méme reconnu devant la mission : "Je dois dire que je
n'ai pas éclairé le mystere. Je ne comprends pas pourquoi, apres 1978, il y a eu une tres lente
appréhension du probléme par les ministéres". [...]M. Frangois Malye, journaliste, auteur de
Amiante : 100.000 morts a venir, a insisté sur "la véritable culture du mensonge" a laquelle il
s'était heurté lorsqu'il a débuté son enquéte sur l'amiante, en 1994, a une époque ou ce
matériau était toujours utilisé : "Il n'en reste pas moins que tous mentaient, un mensonge
parfaitement organisé avec l'assentiment de 'Etat, ce qui rendait tout travail journalistique
difficile et délicat. A l'époque, on comptait déja 3.000 morts en Grande-Bretagne mais la
France, elle, ne déplorait officiellement "que" 200 morts. Sécurité sociale, assureurs,
patronat, le mensonge s'est installé a tous les niveaux, chacun craignant qu'éclate au grand
Jjour un scandale aux immenses effets collatéraux. La classe politique prétendait ne pas étre
au courant et fuyait le probleme par la création d'une structure dédiée a l'amiante. Cette
stratégie du mensonge et le discours des communicants auront ainsi réussi a nier les
conclusions de plusieurs milliers d'études épidémiologiques...". "De leur coté, les
scientifiques frangais ont menti par omission. lls n'ont pas tiré assez tot le signal d'alarme.
Or, les textes fondateurs de I'INSERM précisent clairement que la mission de l'Institut
consiste aussi & alerter les pouvoirs publics”, a-t-il ajouté »*".

Enfin, la troisieme source du principe de précaution trouve son fondement dans le
désir accru des citoyens de participer a 1’élaboration des politiques publiques en matiére de
risques. A la fois sujet et objet des politiques de prévention des risques, les citoyens se
trouvent pourtant largement écartés de leur élaboration et particulierement des grands choix
technologiques auxquels ils se trouvent pourtant obligés de se soumettre. L’invocation du
principe de précaution apparait alors pour le citoyen comme un moyen de s’immiscer dans un
débat auquel I’acces lui est refusé, voire parfois de le susciter pour mieux placer le décideur
public face a ses responsabilités et 1’obliger a expliquer les arbitrages auxquels il va devoir
procéder. Ce recours parfois incantatoire au principe de précaution et sans toujours le réel
souci de celui qui s’en réclame de se montrer respectueux du sens des termes employés n’est
pas forcément dénué d’arrieére-pensées idéologiques, mais ne contribue pas moins a mettre en

lumiére certains grands problémes contemporains®”®. Dans le méme temps, il contribue

malheureusement a obscurcir le sens et la portée du principe aux yeux du plus grand nombre.

27 Gérard Dériot et Jean-Pierre Godefroy, Le drame de l'amiante en France : comprendre, mieux réparer, en
tirer des lecons pour l'avenir, rapport d'information n° 37, Sénat, 26 octobre 2005, p. 35.

2 1] est possible de trouver une illustration récente de ce qui vient d’étre énoncé dans les récents débats
entourant 1’exploitation du gaz de schiste.
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Mais la définition du principe de précaution n’a pas attendu les heures de sa médiatisation
pour faire 1’objet de débats passionnés et d’interprétations contradictoires, aussi est-il
nécessaire pour comprendre aujourd’hui les incohérences que semble encore porter en elle la
notion de principe de précaution, de revenir bri¢vement sur sa genese.

Avant de devenir principe, la logique de précaution a tout d’abord été, depuis la fin des
années soixante, une ligne directrice de conduite des politiques publiques allemandes et était

z . . . . 2
réduite aux seules politiques environnementales 9

a une période ou les préoccupations
écologiques commengcaient a émerger dans le débat public. L’apparition de la question de la
protection de I’environnement se conjuguait déja particulierement bien avec la notion de
précaution. Les catastrophes environnementales sont en effet entre toutes les plus susceptibles
de produire des résultats longtemps apres que les événements a leur origine soient survenus,
parfois méme sans que leurs conséquences aient pu étre soupgonnées (citons entre autres les
cas d’empoisonnement au mercure dans tout le pourtour de la baie de Minamata au Japon).

Connu a I’époque sous le nom de Vorsorgeprinzip, cette regle de gouvernance s’est
vue intégrée dans nombre de dispositions législatives allemandes. Il faut toutefois rappeler ici
que si la notion de Vorsorgeprinzip recouvre notre notion moderne de « principe de
précaution », elle ne lui est pas exclusive et demeure beaucoup plus large. Elle s’entend
comme « [l’ensemble des mesures destinées soit a empécher des menaces précises a
I’environnement, soit, dans un objectif de prévention, a réduire et limiter les risques pour
[’environnement, soit en prévoyance de l’état futur de [l’environnement, a protéger et a
améliorer les conditions de vie naturelles, ces différents objectifs étant liés » . La notion de
Vorsorgeprinzip recouvre donc a la fois une logique de prévention, une logique de précaution,
mais également une démarche de développement durable, ces trois concepts n’étant
finalement que les différentes parties d’'un méme tout.

Ce qu’il convient de qualifier de « proto-principe de précaution » connait ensuite une
diffusion a I'international, toujours sous I’impulsion de 1’Allemagne, par I’entremise de la
législation internationale sur la Mer du Nord ou la notion de principe de précaution a pu
percer graduellement, d’abord dans 1’esprit, ensuite dans la lettre, puisqu’il s’y voit pour la
premiére fois formulé en ces termes"'. Le principe n’était toutefois inscrit que dans les parties

purement déclaratives des traités et ne valait donc pas obligation juridique pour les

? Alain Gest et Philippe Tourtelier, Rapport d’étape sur I’évaluation de la mise en ceuvre de I'article 5 de la
Charte de I’environnement relatif a ’application du principe de précaution, rapport d’information n° 3970, Ass.
nat. 1% juin 2010, p. 17.

*° Ibid.

" Ibid.
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signataires. Le principe de précaution connaitra son véritable sacre en 1992, lors du sommet
de la Terre de Rio qui consacrera son universalité. D’autres conventions internationales ont,
par la suite, inclus en leur sein des dispositions relatives au principe de précauti0n302.

Mais plus que dans les conventions, c’est bien dans la jurisprudence internationale
autant que communautaire que 1’observateur doit aller chercher des précisions sur la
définition du principe de précaution. Sans qu’il soit nécessaire ici d’en donner le détail, la
jurisprudence communautaire a indéniablement contribué a irriguer le droit national frangais
en étendant notamment le champ d’application du principe de précaution a la santé
publique®®.

Entendu au sens large, le principe de précaution peut actuellement se définir comme
I’obligation de mettre en ceuvre une série de mesures a méme de prévenir la survenance d’un
risque et ce, en I'absence méme de certitudes quant & son existence ”’. Claire dans son
énoncé, la définition de ce principe, certes affinée par la 1égislation nationale, n’est pas sans
poser de tres délicats problemes quant aux modalités concretes de son application. Obligeant a
I’action dans une situation d’incertitude face au probleme a affronter, le principe de
précaution pose la question de son articulation avec la décision publique, dont elle est

devenue un principe directeur (Section 1). Elle trouve désormais a s’appliquer

particulierement dans le champ privilégié du droit des sols (Section 2).

Section 1 : La précaution, principe directeur de la décision publique

Une bonne compréhension des problématiques entourant la prise de décision publique
en situation d’incertitude (§1) est un préalable nécessaire a 1’étude de 1’intégration progressive

du principe de précaution en droit frangais (§2).

§1) La décision publique en situation d’incertitude
Ainsi qu’il a été rappelé, la volonté des citoyens de voir appréhender les risques sans
cesse plus en amont de leur réalisation a conduit les pouvoirs publics a surajouter a la tres

classique logique de prévention un principe de précaution. La précaution se distingue de la

%2 Pour un panorama global du principe de précaution et de son évolution dans le monde, v. Nicolas de Sadeleer,
Le principe de précaution dans le monde : le principe de précaution en droit international et en droit de 'Union
européenne, Fondapol, Paris, 2011. V. également de Cristina-Maria Arion, Le principe de précaution. Aspects de
droit international et européen, Thése droit, Paris 11, 2009.

% Pour une synthése compléte de la jurisprudence internationale et communautaire, v. Alain Gest et Philippe
Tourtelier, rapport d’information n° 3970 préc., pp. 22-28.

3% Car le principe de précaution devrait étre, il faut le rappeler, un principe d’action et non d’inaction ou
d’abstention. V. Denis Grison, Le principe de précaution, un principe d’action, L’Harmattan, 2009.
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prévention, puisque la deuxiéme ne vise a anticiper que les risques certains, 1a ou la premiére
porte uniquement sur des risques hypothétiques. Cette logique de précaution pose la question
du choix des déterminants sur lesquels devra se fonder la décision publique, I’'importance des
enjeux de celle-ci étant confrontée a I’incertitude d’une situation avec laquelle il faudra bien
composer (A). En parall¢le se pose la question la réponse qu’apporteront les pouvoirs publics
de la méthode ayant permis de secréter la décision publique, celle-ci devant étre élaborée de

facon a réduire I’incertitude de la situation a sa portion congrue (B).

A) Les enjeux de la décision publique en situation d’incertitude

Définir I’incertitude implique de revenir sur les fondamentaux de la notion de risque.
Un risque s’entend comme un aléa confronté a des enjeux. La notion d’aléa elle-méme se
comprend comme la probabilité d’occurrence d’un danger, le danger étant une caractéristique
intrinséque d’un événement ou d’une chose susceptible de porter atteinte aux intéréts des
personnesSOS. Il y a incertitude autour du risque si I’équation sus-évoquée comporte une ou
plusieurs inconnues, I’ignorance autour des différentes variables étant elle-méme susceptible
de comporter des degrés (1). La situation d’incertitude, par nature, pose des problématiques

spécifiques en matiere de décision publique (2).

3% 11 est fréquent de trouver dans différents ouvrages, la notion de risque réduite pour des raisons de pédagogie a
cette simple équation : Risque = Aléa * Enjeux = (Probabilité * Danger) * Enjeux. Comme 1’observait Jean-
Francgois Brilhac et Karine Favro : « Cette définition se comprend au regard de l'acception scientifique du
risque, qui ressort de la “pseud’’ équations uivante (aléa) x (enjeux). L’aléa est alors défini comme le
phénomene destructeur observé. Il est caractérisé par une probabilité d’occurrence, une extension spatiale, une
intensité.Les enjeux sont la somme des éléments exposés présentant chacun une vulnérabilité propre (personnes,
batiments, entreprises, patrimoine culturel, environnement, etc.) [...]Le scientifique a complété plus récemment
sa définition du risque en 'y ajoutant la notion d’acceptabilité du risque.Cet indice est plus subjectif. Il doit étre
pris en compte dans la quantification du risque. Une définition honnéte du risque serait donc : Risque associe
Danger, Probabilité, Gravité, Acceptabilité.Pasd opérateur mathématique = et x dans cette juxtaposition de
terme, car il ne s’agit pas d’une équation mais d’une représentation ». Karine Favre et Jean-Francois Brilhac,
« Menues réflexions du «Droit» et de la «Science» autour du partage des savoirs dans le domaine du risque »,
RISEO, 2015-1, Liber amicorum en [’honneur de Madame le Professeur Marie-France Steinlé-Feuerbach,
pp-17-33.
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1) La notion d’incertitude et ses différents degrés

Ainsi, dans le cadre de la décision du Tribunal International du Droit de la Mer de
1999 relative a la conservation du thon a nageoire bleue®, D'incertitude n’était que tres
partielle et se voyait de par la force des choses trés étroitement bornée ainsi que nous
pourrons le constater. Le litige opposait la Nouvelle-Zélande et 1’Australie au Japon, les
premiers reprochant au second d’avoir tres largement outrepassé la limite de péche fixée par
la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, le second prétextant n’avoir jamais
que mis en ceuvre un « programme de péche expérimentale » aux fins d’évaluer le niveau du
stock de thon a nageoire bleue. En I’espece, 1’aléa auquel était exposé le stock de thon était
parfaitement connu : pécher des poissons constitue indubitablement un danger pour ces
derniers et a toujours eu pour conséquence d’en diminuer le nombre... Quant a la probabilité
que le stock de thon y soit exposé, elle pouvait étre déterminée trés précisément puisqu’il
s’agissait tout simplement de la quantité de thons péchés. La question des enjeux exposés a
I’aléa enfin ne se posait méme pas : il s’agissait du stock disponible de thons et le niveau de
celui-ci était non seulement connu de toutes les parties en présence, mais également reconnu
par elles comme « historiquement bas »°".

Au vu de ces différents éléments, le Tribunal estimait qu’il fallait en la matiére agir
avec « prudence et précaution »*® et ordonnait la mise en ceuvre de mesures conservatoires.
L’incertitude ne portait donc que sur la question de savoir si le stock était désormais inférieur
a un seuil critique en dessous duquel 1’avenir de I’espéce était définitivement compromis. En

d’autres termes, elle ne concernait pas les éléments objectifs permettant de définir et mesurer

3% Pour un commentaire de la décision, v. : Philippe Chrestia, « Tribunal international du droit de la mer, arrét
du 17 juillet 1999 (n® 2), affaire du navire "Saiga" (Saint-Vincent-et-les-Grenadines contre la Guinée) », RGDIP,
2000, pp. 523-525. V. encore Philippe Weckel, « Les premiéres applications de l'article 290 de la Convention sur
le droit de la mer relatif a la prescription de mesures conservatoires », RGDIP, 2005, pp. 829-858. V. aussi
Maurice Kamto, « Regard sur la jurisprudence du Tribunal international du droit de la mer depuis son entrée en
fonctionnement (1997-2004) », RGDIP, 2005, pp. 793-828 ; Mariko Kawano, « L'affaire du thon a nageoire
bleue et les chevauchements de juridictions internationales », AFDI, 2003, pp. 516-541.

39771, Considérant que les parties ne sont pas divisées sur le fait que le stock du thon & nageoire bleue se trouve
dans un état d’épuisement grave et aux niveaux les plus bas historiquement, ce qui est source d’une grave
préoccupation sur le plan biologique;

38 77 Considérant que, de l'avis du Tribunal, les parties devraient, dans ces conditions, agir avec prudence et
précaution et veiller a ce que des mesures de conservation efficaces soient prises dans le but d’empécher que le
stock du thon a nageoire bleue ne subisse des dommages graves; Considérant qu’il existe une incertitude
scientifique en ce qui concerne les mesures a prendre pour la conservation du thon a nageoire bleue et que les
parties sont divisées sur le point de savoir si les mesures de conservation prises jusqu’ici ont conduit a une
amélioration de l’état du stock du thon a nageoire bleue; Considérant que, bien qu’il ne saurait évaluer de
maniére concluante les éléments de preuve scientifiques qui lui ont été soumis, le Tribunal estime que des
mesures conservatoires devraient étre prises d’urgence afin de préserver les droits des parties et d’éviter une
détérioration plus grande de I’état du stock du thon a nageoire bleue;
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un risque (danger, occurrence, enjeux), mais la gravité supposée de celui-ci au regard des
connaissances scientifiques du moment.
Toute autre est la problématique beaucoup plus récente posée par I’implantation

d’antennes relais de téléphonie mobile *”

. Une nouvelle fois, les enjeux exposés aux
rayonnements de 1’antenne sont parfaitement connus, puisqu’il est possible d’évaluer avec
exactitude le nombre d’habitants situés dans son périmetre. Il en va de méme en ce qui
concerne les différentes grandeurs physiques permettant de caractériser les ondes émises par
I’antenne. En revanche, rien ne permet pour I’heure de certifier que les ondes en question
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constituent pour 1’individu un danger” . Des conclusions similaires peuvent étre tirées sur les

questionnements entourant 1’utilisation des OGM 2

. Dans ces deux cas de figure et a
I’inverse de celui du thon a nageoire bleue, I’incertitude ne porte plus seulement sur la gravité
supposée du risque, mais sur I’existence méme d’un danger, sans lequel il ne saurait y avoir

de risque.

2) La spécificité de la décision publique en situation d’incertitude

Mais quel que soit le degré d’incertitude pouvant subsister autour d’un risque, celui-ci
ne doit jamais €tre un prétexte a I’inaction. Le décideur public, confronté a un environnement
incertain, devra s’attacher a déceler des nuances dans les ombres qui 1’entourent et pour cela
se livrer a une difficile, mais nécessaire analyse des risques, a partir des seules données a sa
disposition. Or, le probléme auquel est confronté le décideur public est qu’en matiere de
précaution, la démarche ne peut jamais €tre initiée a partir d’informations confirmant la réalité
d’un risque (sans quoi les politiques publiques mises en ceuvre pour s’en protéger passeraient
du champ de la précaution a celui de la prévention), celle-ci devant encore étre démontrée,
mais seulement a partir de la crainte de 1’existence d’un risque. Cette crainte, méme si elle
devait par la suite €tre étayée et confirmée scientifiquement, reste, au moment ou elle se
matérialise dans 1’opinion publique, au mieux une intuition, au pire une « Grande Peur »
moderne, révélatrice d’angoisses larvées vis-a-vis de 1’avenir, dans une sociétés enfermée

dans I’'immédiateté et oublieuse des perspectives de long terme.

3% La question de I’exposition aux ondes électromagnétiques a connu des développements législatifs récents :
Séverine Nadaud, « L'adoption de la loi numéro 2015-136 du 9 février 2015 relative a l'exposition aux ondes
électromagnétiques : premier pas encourageant ou régression décourageante ? », RJE, 2015, pp. 423-436. V.
aussi Sylvie Gallage-Alwiset Sarah Hammad, « Ondes électromagnétiques : introduction du principe de sobriété
en droit francais », Droit de I’environnement, 2015, n° 234, pp. 193-195.

' Le rapport de I’Agence nationale de sécurité sanitaire de 1’alimentation, de I’environnement et du travail,
intitulé Radiofréquences et santé en date d’octobre 2013, balaye ’ensemble des questions relatives a cette
problématique. (Avis de I’ Anses Saisine n° « 2011-SA-0150 », disponible en ligne).

2 Pour un point de vue critique sur I’application du principe de précaution en matiére d’OGM, v. Alain
Marciano, Bernard Tourres, Regards critiques sur le principe de précaution : le cas des OGM, Vrin, Paris, 2011.

122



Plus que de gestion des risques, la demande de précaution de la part de 1’opinion
publique invite plutot le décideur public (et donc parfois 1’élu) a une gestion de la perception
des risques. La crainte ayant cristallis€é dans les mentalités la croyance en 1’existence d’un
risque ne s’appuie sur rien d’autre qu’un sentiment, potentiellement décorrélé de toute
réalité*". Lui faire une place trop large reviendrait i rendre la décision publique otage de la
croyance populaire. Lui laisser une place trop mince ferait courir le risque d’une part de ne

. . . . . o £ 314
pouvoir se prémunir de malheurs futurs si les craintes s’avéraient fondées®", &’

autre part de
laisser la crainte se muer en sentiment général de défiance a 1’endroit des décideurs publics.
L’absence de réaction de ces derniers peut en effet €tre interprétée aisément comme la marque
d’une « conjuration du silence » autour d’un probléme que tout le monde devrait connaitre
mais que quelque uns auraient intérét 4 ne pas laisser s’ébruiter’”... La complexité de la prise
de décision se trouve encore accrue si I’on prend en compte le fait que trop de prévention peut
constituer également un facteur de risque. En effet, un éventuel moratoire sur ’'usage d’une
nouvelle technique, d’un nouveau procédé ou produit interdirait de tirer avantage des

bénéfices attendus par celui-ci et ce pour anticiper des préjudices purement hypothétiques3 e

3 Un sentiment, qui peut se traduire par une angoisse face & un risque purement hypothétique... qui peut étre
réparée. V. Christine Paillard, « La réparation du préjudice d'angoisse face aux risques hypothétiques par le juge
administratif », Revue juridique de I'Ouest, déc. 2014, pp. 115-135. V. aussi Marion Bary, « Vers la consécration
du préjudice d'angoisse face aux risques hypothétiques par la responsabilité civile ? », Revue juridique de
I'Ouest, déc. 2014, pp. 93-114. Héleéne Muscat, « L'incidence de I'angoisse face aux risques hypothétiques sur la
décision administrative », Revue juridique de I'Ouest, déc. 2014, pp. 137-165.

3411 ne parait 4 ce titre pas irrationnel de s’interroger sur 1'impact sur 1’organisme humain de différentes ondes
magnétiques.

13 Citons entre autres 1’'exemple des débats entourant les liens supposés (et finalement fictifs) entre le vaccin
RRO et I’autisme.

18T es propos de Maurice Tubiana, de I’ Académie nationale de médecine, sont a cet égard aussi éclairants que
terrifiants : « La vaccination contre I’hépatite B est le plus grave probleme médical posé par le principe de
précaution. C’est une maladie trés grave transmise par voie sexuelle généralement pendant ’adolescence.
Quand un vaccin efficace a été fabriqué, le ministére de la Santé avait voulu faire faire cette vaccination dans
les écoles pour que toute la population soit protégée. Cette mesure avait été mal acceptée car il y avait eu des
rumeurs sur des collusions entre le ministére de la Santé et les fabricants du vaccin. Dans cette atmosphére
ambigué est née une autre rumeur, beaucoup plus grave, accusant la vaccination d’étre a l'origine d’une
maladie grave : la sclérose en plaques. Bien qu’il n’y en ait eu aucune preuve. En invoquant le principe de
précaution, la décision d’arréter la vaccination en milieu scolaire a été prise. M. Birraux parlait du parapluie ;
Jj’ai eu la une occasion d’en vérifier I’existence ! Plusieurs personnes qui ont eu a prendre cette décision ont eu
’amabilité de vouloir en discuter avec moi, je me rappelle la réflexion de I'un d’eux : "Vous m’avez montré que
la vaccination ne comporte pas de risque de sclérose en plaques, soit, mais mon probleme a moi est de ne pas
étre envoyé devant les tribunaux...". Le principe de parapluie a joué. Le résultat est qu’en France, moins de
30% des adolescents sont vaccinés contre 85 % en moyenne dans les autres pays de I’Union européenne. La
conséquence pratique en sera un exces d’environ 500 décés par an. Cet exemple montre que le principe de
précaution peut étre nocif pour la santé s’il ne met pas en balance risques et avantages » ; Jean-Claude Etienne,
Le principe de précaution : bilan de son application quatre ans apres sa constitutionnalisation, rapport n° 25,
OPECST, Sénat, 8 octobre 2009, p. 42.

Sur la question de la vaccination contre 1’hépatite B, a propos d’un arrét du 9 mars 2007 dans lequel le Conseil
d’Etat reconnaissait pour la premiere fois 'existence d'un lien de causalité entre le vaccin contre I'hépatite B et la
sclérose en plaques hors de toute certitude scientifique, v. Benjamin Defoort « Incertitude scientifique et
causalité : la preuve par présomption », RFDA, 2008, pp. 549-559. L’auteur y observait que le Conseil d’Etat a
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De plus, loin de rassurer le citoyen, la mise en ceuvre de politiques de prévention contribue au
contraire a donner corps et substance au risque (toujours potentiel !) et a entretenir ses peurs,
justifiant la mise en ceuvre d’autres mesures, encore plus drastiques, lesquelles elles-mémes
agissent comme un catalyseur des angoisses des citoyens®'’. La « prophétie du risque », i
défaut d’étre auto-réalisatrice, s’ auto-entretient.

En matiere de précaution, la décision publique est toujours prisonniere de cette
contradiction premicre, voulant que ce soit 1’éclairage donné par I’opinion publique qui crée
le risque potentiel aux yeux du décideur, ’absence d’éclairage ne signifiant pas pour autant
inexistence du risque. L’orientation du faisceau apparait alors beaucoup plus comme
révélatrice du choix subjectif de valeurs et d’intéréts a protéger, les reperes de 1’ampleur
supposée du risque se matérialisant comme les jalons de la notion socialement insupportable
mais politiquement nécessaire de « risque acceptable »*'®.

Pourtant, les pouvoirs publics, écartelés entre les avis des experts opérant a la limite de
leur art et les angoisses parfois infondées de la population, doivent tout de méme apporter une
réponse aux problemes auxquels ils se trouvent confrontés. En dernier lieu, il reviendra
forcément aux juridictions de connaitre des problémes dont les décideurs publics ne veulent se

saisir. Ainsi, a défaut de pouvoir appréhender correctement un risque, forcément putatif dans

adopté un raisonnement original « dans l'appréciation du lien de causalité, en recourant a une présomption. Ce
renversement de la charge de la preuve devant la réunion de certaines circonstances de fait, technique
dérogatoire encore expérimentale, a nécessairement vocation a demeurer exceptionnel Pour le Conseil d'Etat,
l'absence de preuve scientifique de l'existence d'un lien entre sclérose en plaques et vaccination obligatoire
contre ['hépatite B n'est pas un obstacle insurmontable pour reconnaitre l'imputabilité au service de cette
maladie a la suite d'une vaccination obligatoire. Cette distinction entre lien de causalité juridique et lien de
causalité scientifique, se fait ici au moyen d'un raisonnement par présomption, en inversant la charge de la
preuve. La portée de cette solution, dans la longue série des décisions relatives a la question, demeure pourtant
incertaine. Dans un contexte d'incertitude scientifique, l'examen du lien de causalité conduit bien souvent le juge
dans une impasse dont il ne peut sortir qu'en découplant causalité juridique et causalité scientifique ».

Sur cette méme question, v. aussi Daphné Tapinos, « Pour une approche pragmatique du principe de précaution
au service des victimes de dommages corporels : le cas des victimes du vaccin contre 1'hépatite B », Médecine et
Droit, 2015, n° 134, pp. 105-114 ; Philippe Billet, Yvon Martinet, Patricia Savinet Christophe Savonnet,
« Principe de précaution et médicaments a usage humain », JDSAM, 2013, n° 2, pp. 124-127.

17 « Aux Etats-Unis, un membre de la Cour supréme, Stephen Breyer, avait montré [’existence d’un cercle
vicieux : sous [’effet de groupes de pression, quand les craintes de la population font prendre des mesures contre
des risques hypothétiques, non seulement on ne rassure pas la population mais on l'inquiete car ces décisions
renforcent la crédibilité du risque, accentuent les craintes, ce qui conduit la population a demander de nouvelles
mesures ; c’est le cercle vicieux. Nous avons eu en France maintes occasions de le vérifier. L’opinion y est
actuellement caractérisée par un pessimisme, une peur du futur et de la science. En 1929, Freud avait écrit un
livre intitulé "Malaise dans la civilisation" ou il montrait comment, quand on est pessimiste, on a peur du futur
et que quand on a peur du futur, les craintes se cristallisent sur la science et les technologies, qui sont I’élément
le plus ostensible de la société contemporaine, ce qui induit un rejet de la science et de la technologie. La these
de Freud rejoint les constatations de Breyer et soulignent comment quand on ne comprend pas les mécanismes
psychologiques on peut, en voulant réduire les inquiétudes, les accroitre » ; Jean-Claude Etienne, Le principe de
précaution : bilan de son application quatre ans aprés sa constitutionnalisation, op. cit., p. 43.

318 Sur I’acceptabilité sociale du risque, v. Anne Rainaud, « Le Conseil d'Etat, les antennes relais de téléphonie
mobile et 1'acceptation sociale du risque », RRJ, 2012-3, pp. 1373-1400.
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une situation de précaution, a tout le moins doivent-ils étre en mesure d’évaluer le plus
exactement possible le degré et la nature de 1’incertitude créant un brouillard de guerre sur le

champ de la prise de décision.

B) Les réponses des pouvoirs publics face a I’incertitude

La technicité des problématiques liées a la précaution oblige le décideur public,
comme souvent en matiere de risques, a recourir a I’expertise. Mais la logique inhérente a la
démarche de précaution oblige I’expert a intervenir aux frontiéres de son art. Aussi I’efficacité
du recours a celui-ci n’est-elle que limitée, I’expert ne pouvant jamais au mieux que s’attacher
a borner I’incertitude et non a la lever (1). Insusceptible de s’appuyer sur des fondements
uniquement technocratiques, seule 1’intervention éventuelle d’un élu dans le processus de
décision apparaitrait pouvoir donner a la décision la 1égitimité nécessaire (2)°"°.

1) L’efficacité limitée du recours a I’expert

Préalable indispensable a toute prise de décision en mati¢re de risque, le recours a

I’expertise ne pourra toutefois jamais en matieére de précaution éclairer le décideur de maniére

20
absolue’

. Le propre du principe de précaution est justement d’obliger les décideurs publics a

agir hors de toute certitude. Par conséquent, « [’expertise scientifique fournit certes des

connaissances au service de la décision mais, dans les situations de précaution ou il opére
. ’ . 321 . A , el o

aux limites de son art, [’expert ne sait pas » . La logique méme de 1’expertise s’en trouve

(. 322 o N .
refondée **. Alors que d’ordinaire le recours a I’expertise a pour but d’explorer une

Y% Sur I’ensemble de ces questions, voir: La décision publique face & lincertitude. Clarifier les régles,
améliorer les outils, Comité de la prévention et de la précaution - Ministére de 1’Ecologie, de 1’Energie, du
Développement durable et de la Mer (MEEDDM), Commissariat général au développement durable (CGDD),
2010 (Document en ligne).

320 Sur Iarticulation entre expertise et décision publique en situation de précaution, v. Claude Huriet, « Le role
des politiques, leurs rapports aux experts » et Christophe Bonneuil, « La question des cadrages de l'expertise en
situation d'incertitude », in Maitrise des risques : prévention et principe de précaution, actes du colloque, INRS,
coll. Les Entretiens de I'INRS, Paris, 2002.

2! philippe Kourilsky et Geneviéve Viney, Le Principe de précaution, op. cit., p. 29.

322 Jean-Louis Thillier, spécialiste en investigations scientifiques, analyses et évaluations des risques en sécurité
sanitaire, observaita ce propos : « Les disciplines scientifiques ont morcelé la réalité en une multitude de
domaines d'analyse autonomes, alors que les questions des juges, organisations non gouvernementales (ONG) et
décideurs politiques dans les crises sanitaires -qui relevent d'un haut niveau de complexité et d'incertitudes
scientifiques, correspondant a des risques réalisés ou a des risques potentiels- sont trés concrétes et donc
pluridisciplinaires. Ainsi, la décision ne peut plus seulement reposer sur un expert "spécialiste". La décision doit
s'appuyer davantage sur des experts systémiques, capables d'une intégration de savoirs variés et disséminés,
ayant une trés bonne appréciation des dynamiques d'acteurs pour préparer un arbitrage.Dans les crises
sanitaires, l'expertise scientifique doit obligatoirement viser a susciter la controverse et prendre en compte les
avis de scientifiques du cercle non officiel et d'ONG. De plus, toute décision doit reposer sur les informations
dont dispose le décideur qui doit connaitre les effets de son choix. Ainsi, l'expert "systémique" doit étre apte a
communiquer et a participer a des débats ouverts avec des décideurs et avec la société civile. En effet, la
connaissance sur le sujet de l'expertise étant incomplete, elle génére des incertitudes scientifiques. Toutefois,
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problématique dans toutes ses dimensions, le recours a 1’expertise en situation d’incertitude
implique cette-fois de borner cette derniere dans les limites les plus étroites. A I’arbre des
probables propre aux risques certains de la logique de prévention succede lorsqu’il est
question de risques potentiels et de logique de précaution, un champ des possibles d’ou
I’impossible doit étre exclu™>.

Ce changement d’approche dans la logique de I’expertise oblige également a repenser
I’interfacage entre la production de la connaissance et la prise de décision, ce qui constitue le
point nodal de toutes les problématiques liées au principe de précaution®>*. Les professeurs
Kourilsky et Viney dans leur rapport au premier ministre ont ainsi cherché a élaborer une

« doctrine d’emploi » du principe de précaution, s’attachant a détacher de la question de la

génération des connaissances un certain nombre de principes directeurs des politiques

l'expert ne doit pas rechercher le consensus, car il appauvrirait la réflexion » ; « Crises sanitaires : nouveaux
enjeux de l'expertise scientifique et de 1'expert », Recueil Dalloz, 2014, p. 1928. Pour remédier aux défauts de
I’actuelle procédure d’expertise, il proposait les solutions suivantes : « l'expertise scientifique doit se réaliser au
sein de plateformes expertales indépendantes. Dans ce cadre, premierement, la procédure d'expertise
consisterait a confronter des plateformes d'experts pour développer une réflexion réellement interdisciplinaire.
Deuxiemement, parfois, chaque plateforme pourrait étre considérée comme défenseur scientifique d'une seule
solution. Troisiemement, ces plateformes permettront aux compétences de s'affiner. Quatriémement, ces
plateformes entraineraient la création de structures permanentes ayant comme fonction un role de veille, de
surveillance et d'analyse de crises sanitaires qui pourraient devenir des enjeux sociaux cruciaux, en étant dotées
des capacités nécessaires pour localiser rapidement des informations sur des questions émergentes.
Cinquiemement, les experts pourraient débattre entre eux, chacun réalisant un rapport en tenant compte des
divergences. Enfin, les étapes d'une expertise au sein d'une plateforme expertale devraient étre clairement
définies : le commanditaire (ministéres, juges, agences, associations, ONG) définira la question et ses enjeux ;
les experts seront sélectionnés par la plateforme expertale en fonction de la question a traiter ; les critéres de
sélection seront les compétences attestées par des publications dans le champ de l'expertise, les qualités
attendues citées précédemment, l'indépendance », ibid.

33 V. sur ce point, Valentine Erné-Heintz, « Penser le risque résiduel : I’improbable catastrophe », RISEO, 2012-
3, pp. 15-37. L’auteur de noter « incontestablement, le risque inconnu pose la question de I’expertise, de la place
de la Science dans notre société. La diatribe se révele d’autant plus sévere : "plus la technique substitue
Uartifice a la nature, plus se renforcent I’assujettissement de la société a son égard et I’oligarchie des experts.
La dépendance sociale augmente alors au détriment de l‘autonomie et de la liberté" (Augagneur, 2011, p. 80).
Déja dans les années 30-40, I’Ecole de Francfort (Max Horkheimer, Theodor Adorno, Herbert Marcuse, Walter
Benjamin, Jiirgen Habermas) souligne le paradoxe du progreés qui devient contre-productif. Le monde croit
progresser alors qu’en réalité, il régresse. Ainsi, en est-il des maladies iatrogénes, de ces effets secondaires liés
au traitement médical. La catastrophe ne serait donc que la conséquence inévitable et irrémédiablement liée a la
Technique. La catastrophe serait ce risque résiduel, la conséquence de I’inexistence d’un risque zéro. La cause
serait-elle entendue ? Le paradoxe insurmontable ? N’y aurait-il pas d’alternative ? Cette approche se
concentre sur la responsabilité de I’Homme face a la Nature : I’Homme est-il soumis a la Nature ? Sa
responsabilité est-elle engagée face aux générations futures ou face a la Nature ? 1l y a dans cette démarche la
question de la culpabilité de I’Homme face aux choix qu’il est parfois amené a faire. D’ailleurs, dans ’idée que
« la Nature reprend toujours ses droits », il n’est pas en reste que I’homme est supposé supporter le poids de ses
choix : la catastrophe serait le résultat de son action, donc du choix d’un certain niveau de risque. Comme s’il
s’agissait du prix a payer pour sauter dans la modernité. L’approche crépusculaire de I’activité de I’homme est
alors sans retour. Ici, le risque est percu négativement ; il devient le symptome d’une société en panne,
désacralisée et a la recherche d’une nouvelle conviction. Le risque devient ce Léviathan que [’'on pourchasse ».
V. également, du méme auteur, « La gouvernance des nouveaux risques : quelle place pour I'expertise dans l'agir
collectif ? », Droit de I’environnement, 2006, n° 142, pp. 275-279.

% Sur cette question et dans le cas plus particulier des crises sanitaires, v. Jean-Louis Thillier, « Crises
sanitaires : nouveaux enjeux de l'expertise scientifique et de I'expert », Recueil Dalloz, 2014, p. 1928.
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publiques en matiére de précaution’>. Les auteurs invitent notamment les décideurs publics a
distinguer deux catégories de risques potentiels. Les « risques potentiels plausibles, reconnus
comme tels par ’analyse, alors méme qu’aucun retour d’expérience ne vient ’appuyer » et
les « risques potentiels étayés dont la plausibilité est soutenue par des retours d’expérience
qui indiquent qu’un seuil d’alerte a été atteint »**°. De cette distinction, les auteurs déduisent
une regle générale, voulant que la prise en considération d’un risque potentiel plausible
induise une obligation de recherche, tandis que la prise en considération d’un risque potentiel
étayé renforce 1’obligation de recherche et ouvre la question de la prise de décision®”’. Ceci
fait, les auteurs proposent ensuite de mettre en balance le risque d’agir avec celui de ne pas
agir. Enfin, I’analyse des risques ne saurait pour eux é&tre compleéte sans une analyse
économique et sociale, tant de la survenance du risque potentiel que des mesures de
précaution elles-mémes. Ainsi que le relévent les auteurs, «/’évaluation économique conduit a
engager des négociations qui forcent les acteurs a préciser leur position et a faire état des
parametres subjectifs qui sous-tendent leurs calculs de probabilité. Elle permet aussi de
vérifier la sincérité des acteurs et le degré de réalisme de leurs propositions alors que
Iincertitude ouvre un espace stratégique o ils peuvent évoluer sans contrainte»>>.

En décalque négatif de ces principes directeurs dessinant sur le plan des risques le
champ des possibles, apparaissent sur le plan de la décision les contours du terrain du
souhaitable. Mais dans I'impossibilit¢é de pouvoir s’en tenir a des éléments purement
technocratiques, la décision demeure résolument politique. La nécessité d’assurer la 1égitimité

de la décision prise oblige tacitement a recourir a I’intervention d’un élu.

2) L’intervention nécessaire de I’élu

Indispensable, les raisons du recours a 1I’élu ne sont pas sans étre porteuses de leurs
propres limites. Ainsi que le relevait Alain Grimfeld, « de maniere générale, !’incertitude
constitue une dimension fondamentale de nombreuses situations de risque, notamment dans le
domaine santé et environnement ; ce n’est qu’en intégrant cette dimension que le décideur
public peut engager des actions cohérentes et efficientes, efficacité au sens « résultat » du
terme et efficientes au sens « LOLF » du terme, c’est-a-dire compatibles avec un coiit

consenti en conformité avec les principes généraux de gouvernance et en liaison avec les

3 11s ne sont d’ailleurs pas les seuls ; v. not. Eric Nain-Gesbert, « Physique de la précaution : 1'écriture de trois
théorémes pour voir le principe autrement », Environnement, 2014, n° 12, pp. 17-20.

326 philippe Kourilsky et Geneviéve Viney, Le Principe de précaution, op. cit., p. 21.

7 Ibid.

2 Ibid.
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attentes de la société. Finalement, cette démarche de précaution repose sur une démarche de

triangulation qui comporte les politiqgues, les experts, les médias avec un centre de gravité

(que nous avons tous calculé lorsque nous étions a l’école) réalisé par la population. Nous

nous demandions tout a [’heure ce que veut dire "démocratie participative". Dans [’état
actuel des choses, étant donnée la difficulté de conception du principe de précaution dans
toute sa rigueur scientifique et son applicabilité, si I’on ne fait pas participer le citoyen (ce
n’est pas le lieu d’en discuter), je ne vois pas comment ce principe pourrait étre efficient »329,

D’entre tous les acteurs susceptibles de contribuer a générer la décision publique, le
seul a méme, intellectuellement parlant, de réunir en sa personne la capacité a prendre la
décision, éclairé par les conseils de 1’expert, sous le contrdle du citoyen, est I’élu. A la fois
décideur public et interprete de la volonté des citoyens, I’élu possede de par les modalités qui
I’ont désigné la 1égitimité de procéder a des arbitrages intégrant, comme variable a la prise de
décision, I’opinion des citoyens. La légitimité qui est la sienne, conférée par I’onction
démocratique, si elle ne lui permet que d’étayer la décision plutdt que de la fonder, n’en
contribue pas moins de par le poids qu’elle possede a abaisser les éventuelles résistances des
acteurs institutionnels, parfois sceptiques face aux mesures 4 mettre en ceuvre™ ..

Pourtant, il ne faut pas sur-idéaliser I’'importance de 1’élu. La force que lui confére ses
modalités de désignation est également sa plus grande faiblesse : situé de par sa position a la
frontiere exacte entre institution et population ne signifie pas pour autant qu’il en soit
indépendant. Il est tout au contraire, deux fois prisonnier.

Face a I’incertitude et a un risque putatif, la recherche de réponses par la population
est normale et légitime, a plus forte raison quand les thématiques abordées renvoient a un
absolu. Nanotechnologie, risque de dissémination et infiniment petit ; fission de 1’atome,
perspectives de fin du monde et infiniment grand ; génie génétique, tentations eugénistes et
mystére de la vie ; les capacités de I’homme se bousculent entre pouvoirs de démiurge et
instincts de primate et les problématiques abordées font voguer imaginaire et réalité
d’asymptote en asymptote.

Le débat, souvent initié par des groupes de pression ou des pdles d’intérét, éclairé par
les experts, demeure rythmé par les mouvements d’opinion de la masse des citoyens. Or,
I’élu, dépendant pour sa réélection de I’aptitude que lui prétent ses électeurs a défendre leurs

positions ne doit pour le bien public pas devenir otage de ce qui ne pourrait étre véritablement

39 Jean-Claude Etienne, Le principe de précaution : bilan de son application quatre ans aprés sa
constitutionnalisation, op. cit., p. 25 ; termes soulignés par nos soins.
330 Philippe Kourilsky et Geneviéve Viney, Le Principe de précaution, op. cit., p. 22, note 44.
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qu’'un sentiment populaire, une crainte irraisonnée et déraisonnable, dont les conséquences
d’une précaution excessive seraient préjudiciables a la conduite des affaires publiques.

Devant I'impossibilité de réduire la prise de décision en matiere de précaution a la
stricte et simple application d’une procédure technocratique, il est nécessaire d’y adjoindre

331 Mais dans 1’ensemble du

une procédure démocratique afin de légitimer les choix opérés
processus de décision, le volet démocratique n’est justement 1a que pour apporter sur le plan
de la 1égitimité et sur le plan de la 1égitimité uniquement, un correctif aux insuffisances de
nature du volet technocratique. S’il devait prendre le pas sur ce dernier, voire totalement s’y
substituer, alors la procédure prétendument démocratique ne serait en réalité rien d’autre que
la marque d’une dérive ochlocratique.

Mais de par la nature méme de la relation triangulaire entre expert, population et élu,
ce dernier se trouve décideur en dernier ressort et aucun garde-fou n’apparait pouvoir étre mis
en place pour I’empécher de privilégier le clientélisme électoral a I'intérét général. Ne
pouvant plus compter que sur la vertu publique de 1’€lu, celle-ci se voit encore mise a mal par
la pénalisation croissante de la fonction d’élu, laquelle est susceptible de le conduire a une

prudence excessive, préjudiciable a I’intérét général®>~.

§2) L’intégration progressive du principe de précaution en droit francais
Issu du droit international, le principe de précaution a, depuis, été introduit en droit
francais (A), mettant ainsi a la charge des décideurs publics et donc de certains €lus, de

nouvelles obligations (B).

A) D’une construction prétorienne a la constitutionnalisation du principe

Trouvant son origine dans le droit international, le principe de précaution a fait I’objet
d’une intégration progressive en droit francais, d’abord par le biais de la jurisprudence

administrative, ensuite par celui de la loi (1), jusqu’a sa récente constitutionnalisation (2).

3! Sur la question absolument fondamentale de I’articulation entre production du savoir scientifique par les
experts, sa réception par la population et la prise de décision publique, v. Michel Callon, « Des différentes
formes de démocratie technique », Cahiers de la sécurité intérieure, 1999, n° 38, Risque et démocratie, pp. 37-
54. L’auteur s’interrogeait: « Quel est le rdle des profanes dans ['élaboration et la dissémination des
connaissances scientifiques ? L’auteur propose de distinguer trois modeles. Dans le modéle de I’instruction
publique, la connaissance scientifique s’oppose aux croyances irrationnelles d’un public qui doit étre éduqué.
Dans celui du débat public, les profanes sont invités a donner leurs points de vue et a communiquer leurs
expériences. Dans celui de la coproduction des savoirs, les profanes participent directement a l’élaboration des
connaissances qui les concernent et dont dépendent bien souvent leur bien-étre et leur identité. Chaque modéle
possede son propre domaine de validité. L article suggeére que le troisieme modeéle se généralise, offrant ainsi
une issue a la crise de confiance du public vis-a-vis des experts ».

32 Voir le cas de I’hépatite B déja évoqué.
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1) De la reconnaissance jurisprudentielle a la consécration législative

Sous la double inspiration du droit international et du droit communautaire, juges
administratifs et judiciaires ont élaboré de concert une jurisprudence dessinant a grands traits
les contours du principe de précaution™. Initialement bornée au registre de la précaution en
matiére sanitaire, elle servira d’assise a la loi « Barnier » 334 Initiateur de la démarche
d’intégration du principe de précaution en droit national, le Conseil d’Etat a fait de la
précaution une obligation d’ordre général s’imposant aux autorités publiques a travers
plusieurs décisions. Ainsi, le 21 avril 1997, alors que la crise de la « vache folle » touchait a
sa fin, au moins sur le plan médiatique, le Conseil d’Etat se refusait a annuler un arrété
interdisant la fabrication, I’importation, la mise sur le marché et ’utilisation d’un produit
médical contenant du collagéne bovin, notamment en raison « des précautions qui s'imposent
en matiére de protection de la santé publique »>>>. Deux ans plus tard, le Conseil d’Etat
introduisait un nouveau parametre dans son raisonnement, estimant fondé un arrété interdisant
I’utilisation a des fins alimentaires de certaines catégories de produits d’origine bovine, ovine
ou caprine présentant des risques potentiels de transmission de I’ESB, « eu égard aux mesures
de précaution qui s'imposent en matiere de santé publique », comme dans sa jurisprudence de
1997, mais également en raison de I’incertitude scientifique entourant les conditions précises
de la transmission de I'ESB **. Dans le méme temps, le Conseil d’Etat introduit le principe de
précaution dans le champ du droit de la consommation, la sécurité du consommateur étant
indissociable de la santé publique. Relevons que dans le cas de I’espeéce, le contréle du
Conseil d’Etat était limité a celui de I’erreur manifeste d’appréciation.

Tel n’a pas été le cas a I’occasion de sa décision en date du 29 décembre 1999 relative
a la destruction de stock de perches du Nil et a I'interdiction de leur vente, le Conseil d’Etat

ayant refusé d’annuler 1’arrété ministériel ordonnant ces mesures, « eu égard aux mesures de

Pour une analyse, maintenant ancienne mais révélatrice des conceptions de 1’époque sur le principe de

précaution, v. Jean-Marc Favret, « Le principe de précaution ou la prise en compte par le droit de l'incertitude
scientifique et du risque virtuel », Rec. Dalloz, 2001, pp. 3462-3470.

34 Loi n° 95-101 du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de l'environnement (JO du 3,
p. 1840).

¥ CE, 21 avril 1997, Artecoll Arteplast, req. n° 180274,

30 CE, 24 février 1999, §* Pro Nat,req. n° 192465 : « Considérant qu'il résulte des piéces du dossier que de
nouvelles données scientifiques font état d'une possible transmission de l'agent de I'E.S.B. au mouton ; qu'en
outre, comme l'a relevé notamment le comité d'experts sur les encéphalopathies subaigués sponfigormes
transmissibles, si la "transmission placentaire” de l'agent de I'E.S.B. ne semble pas étre constatée a ce jour, il
n'est pas possible cependant de conclure avec certitude sur ce point ; qu'en décidant au vu de ces éléments, et eu
égard aux mesures de précaution qui s'imposent en matiere de santé publique, d'édicter les interdictions faisant
l'objet du décret attaqué, qui s'appliquent a des aliments destinés a des enfants en bas dge ainsi qu'a des
compléments alimentaires qui peuvent contenir des quantités élevées des tissus en cause, le Premier ministre n'a
pas commis d'erreur manifeste d'appréciation ». V. également Aude Rouyere, « L'exigence de précaution saisie
par le juge », RFDA, 2000, pp. 266-289.
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précaution qui s'imposent en matiere de santé publique », mais procédant cette fois a un
controle de proportionnalité des mesures, aucune d’entre elles n’étant « excessive et
disproportionnée au regard des risques pour la santé que présentaient les produits en
cause ». L’extension de la latitude de controle du Conseil d’Etat est toutefois a nuancer. En
I'espéce, I’administration avait a sa disposition des informations précises faisant état d’un
minimum de 87 intoxications alimentaires en Ouganda, dont 12 mortelles, les perches du Nil
ayant été contaminées par des pesticides rejetés dans le lac Victoria. Le danger était donc
parfaitement connu et I’incertitude ne portait que sur 1I’exposition de la population frangaise a
celui-ci. Difficilement quantifiable, elle n’en restait pas moins certaine®".

En 2004, le Conseil d’Etat introduit de nouvelles subtilités dans sa jurisprudence, a
I’occasion d’un arrét relatif a I’annulation d’un décret fixant les valeurs limites d’exposition
du public aux champs électromagnétiques. Dans sa décision, le Conseil d’Etat estimait le
décret fondé, le Premier ministre n’ayant pas commis d’erreur manifeste dans 1I’appréciation
des risques auxquels le public était exposé, puisque « les limites d'exposition imposées par le
décret attaqué, qui correspondent a celles préconisées par la recommandation du Conseil de
['Union européenne, tiennent compte de marges de sécurité destinées a protéger le public
contre tout effet, y compris a long terme, de l'exposition aux ondes électromagnétiques émises
par les équipements utilisés dans les réseaux de télécommunication ou par les installations

radioélectriques, dans l'ensemble des gammes de fréquence »>*. Par conséquent, le Premier

3T CE, 29 décembre 1999, Syndicat national du commerce extérieur des produits congelés et surgelés,req.
n° 206945 : « Considérant, en troisieme lieu, qu'il ressort des pieces du dossier que l'administration était en
possession d'informations selon lesquelles la consommation de perches du Nil, péchées dans le lac Victoria et
contenant des pesticides, avait entrainé 87 intoxications en Ouganda, dont 12 mortelles ; qu'a la date de la
décision attaquée, environ 300 tonnes de perches du Nil, fraiches ou congelées, étaient en cours de
commercialisation sur le marché frangais ; qu'eu égard au fait que les lots n'étaient pas homogeénes et pouvaient
contenir des poissons péchés a des dates et en des lieux différents que les documents d'accompagnement ne
permettaient pas de déterminer avec une précision suffisante, il était impossible de savoir aux différents stades
du processus de commercialisation la provenance exacte des divers lots et les opérations successives dont ils
avaient été l'objet ; que leur "tracabilité" n'était donc pas assurée ; qu'il n'était pas davantage possible de
vérifier, méme en procédant a l'analyse d'échantillons, que la totalité des produits stockés étaient exempts de
contamination et auraient pu étre remis sur le marché sans risque pour la santé humaine ; que, par suite, en
prévoyant le retrait et la destruction des perches du Nil ou des produits en contenant destinés a l'alimentation
humaine ou animale, les auteurs de l'arrété attaqué n'ont pas, eu égard aux mesures de précaution qui
s'imposent en matiere de santé publique, adopté une mesure excessive et disproportionnée au regard des risques
pour la santé que présentaient les produits en cause ; qu'ils n'ont ainsi pas méconnu les dispositions précitées
des articles L. 221-5 et L. 221-9 du code de la consommation ». V. Marie-Christine Rouault, « Observations sous
CE, 29 déc. 1999, Syndicat national du commerce extérieur des produits congelés et surgelés », JCP G, 2000,
n° 22, pp. 1050-1050.

338 CE, 11 juin 2004, C* de Saint-Maur-des-Fossés, req. n° 248443 : « Considérant qu'il ressort des piéces du
dossier, notamment de la recommandation du Conseil de 'Union européenne en date du 12 juillet 1999 relative
a l'exposition du public aux champs électromagnétiques et du rapport d'expertise remis au gouvernement en
janvier 2001, d'une part, qu'en l'état des connaissances scientifiques, il n'apparait pas que les ondes
électromagnétiques auraient des effets dits non thermiques dangereux pour la santé publique et, d'autre part,
que les limites d'exposition imposées par le décret attaqué, qui correspondent a celles préconisées par la
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ministre n’a pas pris « des mesures qui ne seraient pas proportionnées aux précautions qui
s'imposent en cette matiere ». Le Conseil d’Etat introduit alors une distinction entre le
controle de I’évaluation des risques, ou il ne procéde qu’a un examen de I’erreur manifeste et
le contrdle des mesures de précaution mise en ceuvre, ou il s’autorise alors a étudier la
proportionnalité de ces dernieres.

Création prétorienne pour ce qui est de la question des risques sanitaires, le principe de
précaution a été introduit en matiere de risques environnementaux par la loi « Barnier » de
1995°%°, laquelle dispose en son article premier : « le principe de précaution, selon lequel
l'absence de certitudes, compte tenu des connaissances scientifiques et techniques du moment,
ne doit pas retarder l'adoption de mesures effectives et proportionnées visant a prévenir un
risque de dommages graves et irréversibles a l'environnement a un coiit économiquement
acceptable »**. Celle-ci a été a ’origine d’une jurisprudence récente du Conseil d’Etat, et ce,
malgré vraisemblablement la volonté originelle des auteurs de la loi qui ne voulaient faire du
principe de précaution qu’un principe général du droit de I’environnement, destiné a irriguer
I’ceuvre future du 1égislateur341. Le Conseil d’Etat a en effet accepté en 1998 que le principe
de précaution soit invoqué a 1’occasion d’un litige relatif a I’inscription sur le catalogue
officiel des espeéces et variétés de plantes cultivées en France de trois variétés de mais
génétiquement modifié et a d’ailleurs fait droit a la demande des requérants, acceptant de

N L, . n~ s . .o 42
surseoir a I’exécution de 1’arrété d’inscription®**.

recommandation du Conseil de I'Union européenne, tiennent compte de marges de sécurité destinées a protéger
le public contre tout effet, y compris a long terme, de l'exposition aux ondes électromagnétiques émises par les
équipements utilisés dans les réseaux de télécommunication ou par les installations radioélectriques, dans
l'ensemble des gammes de fréquence ; que, des lors, les requérants ne sont pas fondés a soutenir que le Premier
ministre aurait commis une erreur manifeste dans l'appréciation des risques auxquels le public est soumis du fait
de son exposition aux champs électromagnétiques ; qu'il ne ressort pas davantage des piéces du dossier que le
Premier ministre aurait pris des mesures qui ne seraient pas proportionnées aux précautions qui s'imposent en
cette matiere ».

39 Alain Gest et Philippe Tourtelier, Rapport d’étape sur I’évaluation de la mise en ceuvre de ’article 5 de la
Charte de I’environnement relatif a ’application du principe de précaution, rapport d’information n° 3970, Ass.
nat., 1*" juin 2010, p. 54 et s.

0 1oi n° 95-101 du 2 février 1995 préc.

! Art. L. 110-1 du code de I’environnement : La protection du milieu naturel s’inspire « dans le cadre des lois
qui en définissent la portée, des principes suivants : (...) Le principe de précaution, selon lequel l'absence de
certitudes, compte tenu des connaissances scientifiques et techniques du moment, ne doit pas retarder l'adoption
de mesures effectives et proportionnées visant a prévenir un risque de dommages graves et irréversibles a
l'environnement a un coiit économiquement acceptable » (nous soulignons).

2 CE, 25 sept. 1988, Ass. Greenpeace France, req. n° 194348 : « Considérant que les associations susnommées
soutiennent que l'arrété attaqué aurait été pris a l'issue d'une procédure irréguliere, et, notamment, que l'avis de
la commission d'étude de la dissémination des produits issus du génie biomoléculaire aurait été rendu au vu d'un
dossier incomplet en ce qu'il ne comportait pas d'éléments permettant d'évaluer l'impact sur la santé publique du
gene de résistance a l'ampicilline contenu dans les variétés de mais transgénique faisant l'objet de la demande
d'autorisation ; qu'elles invoquent le principe de précaution énoncé a l'article L. 200-1 du code rural et les
dispositions tant de l'article 15 de la loi du 13 juillet 1992 que de l'article 6-1 ajouté au décret susvisé du 18 mai
1981 par le décret du 18 octobre 1993 pris pour l'application de la loi précitée ; que ce moyen parait, en l'état
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Dans une décision de 1999 en revanche, le Conseil d’Etat rejetait la demande d’une
association visant a I’annulation d’un arrété de déclaration d’utilité publique relatif a la
construction d’une ligne a haute tension, mettant en balance la contrepartie utilitaire attendue
de I’ouvrage et les nuisances occasionnées par celui-ci, eu égard aux exigences imposées par
le principe de précaution. La formulation lapidaire du considérant ne permet hélas pas a
I’observateur de trouver des réponses a ses interrogations, puisqu’il apparait tout de méme
curieux que soit invoqué ici le principe de précaution, alors méme que le risque, ou plutdt
I’atteinte dont il était question était certaine et parfaitement connu (I’installation d’une ligne a
haute tension)>*.Il ressort néanmoins de ces jurisprudences que conjointement avec la
possibilité d’exciper du principe de précaution devant les juridictions, il existe pour les
autorités publiques, dont certaines catégories d’élus, 1’obligation de respecter des regles
directrices non écrites.

Le principe de précaution a d’ailleurs, depuis, été introduit dans le champ du droit de
I’urbanisme, décision lourde de conséquences et qui fera plus loin I’objet de développements

particuliers.

2) La constitutionnalisation du principe de précaution

Initiée par le Président de la République lui-méme, fruit des travaux de la commission
Coppens344 et d’apres débats entre parlementaires, 1’intégration du principe de précaution
dans I’ordre juridique national a connu son acmé avec sa constitutionnalisation concomitante

A I’adossement de la Charte de I’environnement a la Constitution®®’. Une définition s’en

de l'instruction, sérieux et de nature a justifier l'annulation de l'arrété attaqué ; qu'eu égard par ailleurs a la
nature des conséquences que l'exécution de l'arrété attaqué pourrait entrainer, il y a lieu, dans les circonstances
de l'affaire, de faire droit aux conclusions de l'association requérante tendant a ce qu'il soit sursis a l'exécution
de cet arrété ». V. Julien Léone, « Les Organismes Génétiquement Modifiés (OGM) a 1'épreuve du principe de
précaution », LPA, 18 aofit 1999, n° 164, pp. 12-16.

343 CE, 28 juillet 1999,Ass. Morbihan sous tres haute tension, req. n° 184268 : « Considérant qu'il ressort des
pieces du dossier que l'atteinte aux paysages et aux sites ainsi qu'au patrimoine culturel, a la flore et a la faune
ou au cadre de vie et au développement touristique de la zone intéressée n'est pas, compte tenu notamment des
mesures prises pour la limiter et satisfaire aux exigences du principe de précaution énoncé a l'article L. 200-1
du code rural, de nature a retirer a l'ouvrage son caractere d'utilité publique ».

** Yves Coppens, Rapport de la Commission de préparation de la Charte de l'environnement, Ministére de
I'écologie et du développement durable, avril 2005. Voir aussi: Yves Jégouzo, « Le role constituant de la
commission Coppens », RJE, 2005, n° spécial, pp. 79-89.

33 oi constitutionnelle n° 2005-205 du 1 mars relative a la Charte de l'environnement JO du 2, p. 3697).

Sur la constitutionnalisation du principe de précaution, voir not.: Laurent Verdier, « Vers une
constitutionnalisation du droit de 1'environnement : Prolégomeénes sur la Charte de I'environnement », BDEI,
2003, n°® 2, pp. 4-7 ; Raphaél Romi, « La constitutionnalisation des principes du droit de I'environnement: De la
grandeur a la mesquinerie ? Les contours du rapport Coppens », Droit de I’environnement, juin 2003, 109, pp.
114-116 ; Laurence Baghestani-Perrey, « La constitutionnalisation du principe de précaution dans la Charte de
I'environnement ou la consécration d'un principe a effet direct », LPA, 30 juillet 2004, n° 152, pp. 4-9. L’auteur
d’y relever : « Le parcours juridique fulgurant du principe de précaution, désormais hissé au plus haut niveau
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trouve désormais a I’article 5 de la Charte, lequel dispose : « Lorsque la réalisation d'un
dommage, bien qu'incertaine en l'état des connaissances scientifiques, pourrait affecter de
maniére grave et irréversible ['environnement, les autorités publiques veillent, par
application du principe de précaution et dans leurs domaines d'attributions, a la mise en
ceuvre de procédures d'évaluation des risques et a l'adoption de mesures provisoires et
proportionnées afin de parer a la réalisation du dommage ».

Une jurisprudence administrative encore jeune a commencé a se développer, apportant
quelques précisions sur la portée de I’article 5 de la Charte de 1’environnement®*°. Sans que
cette jurisprudence soit encore passée du stade de la novation a celui de I’habitus de
raisonnement pour les juridictions, il est toutefois possible de considérer, dix apres ans la
constitutionnalisation du Principe, que ses caractéres ont désormais été suffisamment fixés

pour estimer que leur forme actuelle vaut promesse de développement pour I’avenir™*.

de la hiérarchie des normes juridiques, est sans conteste exceptionnel. Il laisse néanmoins perplexe quant a la
maturité de ce principe encore récent a occuper un tel rang. La question se pose au regard de la définition méme
du principe sujette a des mésinterprétations, mais aussi quant a son nouveau statut juridique qui bouleverse ses
rapports avec les autres normes constitutionnelles mais aussi communautaires. Si l'effectivité du principe est
largement dépendante de la précision de son contenu défini par le pouvoir constituant, elle est aussi pour une
part non moins importante conditionnée par son appréhension par le juge compte tenu de l'effet direct attribué
au principe de précaution ». V. encore Jean-Luc Pissaloux, « La constitutionnalisation non sans risque du droit
de l'environnement », La Gazette du Palais, 13 janv. 2005, n® 12, pp. 3-17 ; Chantal Cans, « La Charte
constitutionnelle de 1'environnement : évolution ou révolution du droit frangais de 1'environnement ? », Droit de
I’environnement, 2005, n° 131, pp. 194-203.

6 Pour un panorama global de la jurisprudence relative au principe de précaution, mais resituée dans le cadre
plus large de I’évolution du droit de 1’environnement, voir : Frangois Guy Trébulle, « Droit de I'environnement -
aotit 2010-ao0t 2011 », Rec. Dalloz, 2011, pp. 2694-2706 ; aussi, du méme auteur, « Droit de 1'environnement -
septembre 2011-juillet 2012 », Rec. Dalloz, 2012, pp. 2557-2566 ; « Droit de 'environnement - septembre 2012-
octobre 2013 », Rec. Dalloz, 2014, pp. 104-114. Sur la période 2012-2013, I'auteur observait : « L'activité
autour de la Charte de l'environnement et du principe de précaution apparait particulierement notable dans une
dynamique structurelle. La Charte est évidemment de mieux en mieux percue comme une matrice essentielle de
prise en compte des enjeux environnementaux et la procédure de question prioritaire de constitutionnalité
(OPC) accroit logiquement ce phénomene. Avec le principe de précaution -dans et hors de la Charte- c'est le
rapport aux risques qui est interrogé et, avec lui, des biais entre le droit et sa réception qui apparaissent de
maniére particulierement nette ».

**7 Pour un panorama complet des évolutions jurisprudentielles autour du principe de précaution, v. Agathe Van
Lang, «Principe de précaution : exorciser les fantasmagories », AJDA, 2015, pp. 510-516. D’ailleurs, Yves
Jégouzo rappelait : « Interrogé, a l'origine, sur la portée du principe de précaution, le Conseil constitutionnel ne
s'est pas limité a répondre a la question posée mais, a cette occasion, a considéré que, d'une maniére générale,
l'ensemble des droits et devoirs définis par la Charte de l'environnement ont valeur constitutionnelle et
s'imposent aux pouvoirs publics et aux autorités administratives dans leur domaine de compétence respectif
(Cons. const. 19 juin 2008, n° 2008-564 DC, Loi relative aux organismes génétiquement modifiés, Rec. Cons.
const. 313...). Ceci n'allait pas de soi, dans la mesure ou, lors de l'écriture de la Charte, le principe de
précaution est le seul qui ait été congu comme directement applicable (et également le seul qui ait été qualifié de
"principe") ; des lors reconnaitre une valeur constitutionnelle aux autres dispositions de la Charte constituait
une avancée certaine. Cette position a été tres rapidement adoptée par le Conseil d'Etat dans l'arrét d'assemblée
Commune d'Annecy (CE, ass., 3 oct. 2008, n° 297931, Lebon 322...) qui, rendu, a propos de l'article 7 de la
Charte sur le droit a l'information et a la participation, conclut non seulement a sa valeur constitutionnelle mais
le considere comme directement opposable. La Cour de cassation a été plus longue a suivre cette voie, la nature
du contentieux qu'elle a a connaitre expliquant ce retard. Mais, des 2011, elle a transmis au Conseil
constitutionnel une QPC relative a la conformité aux articles 1 a 4 de la Charte de la théorie du trouble anormal
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Ainsi, dans un arrét en date du 3 octobre 2008, le Conseil d’Etat affirmait que
« l'ensemble des droits et devoirs définis dans la Charte de l'environnement, et a l'instar de
toutes celles qui procedent du Préambule de la Constitution, ont valeur constitutionnelle ;
qu'elles s'imposent aux pouvoirs publics et aux autorités administratives dans leurs domaines
de compétence respectifs 48

Surtout, dans un arrét d’assemblée d’une importance fondamentale, du 12 avril 2013,
Association coordination interrégionale Stop THT, le Conseil d’Etat fixait la méthodologie
par laquelle le juge administratif devait apprécier la bonne mise en ceuvre du principe de
précaution>* . Mais par 13 méme, en posant les critéres d’appréciation du principe de
précaution, il fixait dans le méme temps les criteres de satisfaction auxquels devaient
répondre les grandes lignes de la procédure suivie par les pouvoirs publics pour s’assurer de
son application.

A cette occasion, le Conseil d’Etat était saisi par plusieurs recours en exces de pouvoir
réclamant 1’annulation d’une déclaration d’utilité publique d’un projet de construction d’une
ligne de tres haute tension (THT). A I’appui de leurs prétentions, les requérants excipaient
entre autres a I’absence de respect du principe de précaution par le projet, qui selon eux faisait
peser un risque sur la santé publique des riverains, bien que les données scientifiques a
disposition ne permettent pas formellement de 1’établir. En I’occurrence, le risque en question
portait sur la probabilité accrue de survenance de leucémies chez les enfants. Le Conseil
d’Etat était donc amené a se prononcer a la fois sur le bien fondé de la prise en compte du
principe de précaution dans 1’appréciation de I’utilité publique d’un projet et sur les modalités

oA . A 4 5
par lesquelles elle devait étre mise en balance au regard des autres intéréts en présence’ .

de voisinage (Civ. 3°, 27 janv. 2011, n° 10-40.056...) » ; « La charte de 1'environnement, dix ans aprés », AJDA,
2015, pp. 487-492.

* CE. Ass., 3 octobre 2008, C™ d’Annecy, req. n° 297931. V. Yann Aguila, « La Charte de l'environnement
devant le Conseil d'Etat », Droit de [’environnement, 2008, n° 162, pp- 19-31. V. également Philippe Billet,
« Les droits et devoirs définis dans la charte de 1'environnement ont valeur constitutionnelle », JCP A, 2008,
n°49, pp. 26-29. V. encore Edouard Geffray, Sophie-Justine Liéber, « Valeur et portée juridique de la Charte de
I'environnement », AJDA, 2008, pp. 2166-2172. Les auteurs relevaient notamment que « Tous, en effet, ne sont
pas immédiatement applicables : certains articles sont rédigés en termes trés généraux, d'autres, comme on l'a
vu, renvoient expressément a un texte de loi pour assurer leur mise en ceuvre. Autrement dit, ces articles
nécessitent l'entremise de dispositions législatives pour revétir une pleine efficacité juridique. Cela n'affecte pas,
bien entendu, leur valeur constitutionnelle. Il n'en demeure pas moins que leur portée n'est pas nécessairement
identique ». Sur ce dernier point, v. Bertrand Mathieu, « Incertitudes quant a la portée de certains principes
inscrits dans la Charte constitutionnelle de 1'environnement », JCP G, 2009, n° 7, pp. 42-46.

3 CE. Ass., 12 avril 2013, Ass. coordination interrégionale Stop THT et autres, req. n° 342409, 342569,
342689, 342740, 342748 et 342821.

30V, notamment Alexandre Lallet, Elise Carpentier, « Le principe de précaution doit-il étre pris en compte dans
I'appréciation de 1'utilité publique d'un projet ? », concl. et note sous CE, 12 avril 2013, Association coordination
interrégionale Stop THT, BJCL, 2013-6, pp. 408-437. V. également Fabien Le Bot, « Principe de précaution et
déclaration d'utilité publique : un contrdle renforcé », Droit administratif, 2013, n° 7, pp. 68-74 ; Marguerite
Canedo-Paris, « Des nouvelles du principe de précaution », RFDA, 2013, pp. 1061-1082 ; Nicolas Charmeil,
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Le Conseil d’Etat écartait immédiatement la difficulté née du défaut partiel de
concordance entre la rédaction de la Charte de 1’environnement et les dispositions de la loi
Barnier relatives au principe de précaution, désormais codifiées a I’article L. 110-1 du code de
I’environnement en fondant sa décision sur les deux textes. Ce point étant arrété, il élaborait
ensuite un véritable mode d’emploi du principe de précaution a destination des pouvoirs
publics, sous la forme d’un « considérant » de principe qui pour sa bonne compréhension doit
étre cité en intégralité : « Considérant qu'une opération qui méconnait les exigences du
principe de précaution ne peut légalement étre déclarée d'utilité publique ; qu'il appartient
des lors a l'autorité compétente de l'Etat, saisie d'une demande tendant a ce qu'un projet soit
déclaré d'utilité publique, de rechercher s'il existe des éléments circonstanciés de nature a
accréditer l'hypothese d'un risque de dommage grave et irréversible pour l'environnement ou
d'atteinte a l'environnement susceptible de nuire de maniere grave a la santé, qui justifierait,
en dépit des incertitudes subsistant quant a sa réalité et a sa portée en l'état des
connaissances scientifiques, l'application du principe de précaution ; que, si cette condition
est remplie, il lui incombe de veiller a ce que des procédures d'évaluation du risque identifié
soient mises en ceuvre par les autorités publiques ou sous leur controle et de vérifier que, eu
égard, d'une part, a la plausibilité et a la gravité du risque, d'autre part, a l'intérét de
l'opération, les mesures de précaution dont l'opération est assortie afin d'éviter la réalisation
du dommage ne sont ni insuffisantes, ni excessives ; qu'il appartient au juge, saisi de
conclusions dirigées contre l'acte déclaratif d'utilité publique et au vu de l'argumentation
dont il est saisi, de vérifier que l'application du principe de précaution est justifiée, puis de
s'assurer de la réalité des procédures d'évaluation du risque mises en ceuvre et de l'absence
d'erreur manifeste d'appréciation dans le choix des mesures de précaution »331,

La mise en ceuvre de politiques publiques de précaution est donc soumise a trois
conditions cumulatives, que le juge sera ultérieurement amené a examiner.

La premiere condition exigée par le Conseil d’Etat est qu’il doit exister des « éléments
circonstanciés de nature a accréditer ['hypothése d'un risque de dommage grave et
irréversible pour l'environnement ou d'atteinte a l'environnement susceptible de nuire de
maniere grave a la santé, qui justifierait, en dépit des incertitudes subsistant quant a sa
réalité et a sa portée en l'état des connaissances scientifiques, l'application du principe de

précaution ». Dans le cas d’espece, cette condition était satisfaite, le juge administratif

« Le principe de précaution sous trés haute tension, A propos de la construction de la ligne trés haute tension
Cotentin-Maine », JCP A, 2013, n° 39, pp. 14-21.
! Ibid.
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constatant 1’existence d’une « corrélation statistique significative » entre le facteur de risque
invoqué par les requérants et la survenance de cas de leucémies chez 1’enfant. Observons que
le chemin qui mene a la découverte scientifique et qui va de la simple supposition initiale,
presque instinctive, a la conclusion définitive et irréfutable, passe nécessairement d’abord par
la preuve de I’existence d’une corrélation entre deux phénomenes observés, ensuite la par
démonstration d’une corrélation exclusive, enfin par la révélation d’un lien de causalité®?. Le
Conseil d’Etat a ici fait le choix pour fonder I’application du principe de précaution, de se
placer trés en amont du chemin menant a la découverte scientifique, s’en pour autant accepter
que sa mise en ceuvre puisse s’appuyer uniquement sur des éléments qui reléveraient de la
simple supputation. Les termes de « corrélation statistique significative » ont sans doute été
pesés avec soin avant d’étre employés et tout laisse a supposer qu’ils reviendront comme un
leitmotiv dans les prochaines jurisprudences du Conseil d’Etat relatives au principe de
précaution®’. 1l s’agit 1a d’un élément concret d’appréciation, dont les qualités intrinséques
peuvent également Etre examinées " et qui ne laisse que peu de place a la subjectivité. Le
Conseil d’Etat n’a d’ailleurs pas manqué de pointer les « limites » des études qui lui étaient
présentées, sans toutefois expliciter plus avant sur quels points elles portaient, estimant
néanmoins qu’elles n’étaient pas suffisantes pour remettre en question la validité des études
en question.

Ainsi que le relevait le professeur Canedo-Paris « pour que le principe de précaution
s'applique, il convient donc que le risque invoqué, sans qu'il ait été définitivement prouvé, se
soit tout de méme vu attribuer quelque crédit par certaines études scientifiques, peu important
d'ailleurs que celles-ci n'aient pas fait l'unanimité des lors, tout du moins, qu'elles sont
suffisamment sérieuses. C'est le doute suscité par ces études qui justifie l'application du
principe de précaution ». D’autres risques, privés des garanties offertes par des études
rigoureusement menées ont d’ailleurs été considérés comme purement hypothétiques, raison
pour laquelle le juge n’en a pas tenu compte. Relevons encore que c’est sans surprise mais par
une certaine habileté de formulation que la Conseil d’Etat trouve a appliquer le principe de
précaution au domaine de la santé publique alors qu’il n’est question que de I’environnement,

tant la Charte que la loi Barnier, en évoquant « un risque de dommage grave et irréversible

2 1a légende attribue a la chute d’une pomme la découverte des lois de la gravitation par Newton. Mais
aujourd’hui encore, alors méme que ses lois sont parfaitement connues et que personne ne songerait
sérieusement a remettre en question 1’existence d’une chose aussi communément observable que I’action de la
force de gravité, personne n’est en mesure de dire ce qui la génére. Dans le méme ordre d’idées, I’homme a pu
maitriser et méme exploiter 1’électricité, bien avant la compréhension fine du phénomene.

393V Marguerite Canedo-Paris, « Des nouvelles du principe de précaution », RFDA, 2013, pp. 1061-1082.

4 Citons entre autre le choix du protocole expérimental et des paramétres mesurés ou le choix et la taille de
I’échantillon statistique examiné.
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pour l'environnement ou d'atteinte a l'environnement susceptible de nuire de maniere grave a
55

la santé »*

Il est enfin une question a laquelle le Conseil d’Etat, sans pour autant 1’éluder, n’a
répondu que sommairement : celle du périmétre des études a prendre en compte dans la
détermination ou la tentative de détermination des risques auxquels expose le phénoméne
étudié. Le nombre d’études qui peuvent étre présentées est en effet potentiellement illimité et,
particulierement dans les domaines passionnels, il se trouvera toujours des individus pour
accepter le role d’experts stipendiés, capables d’orienter leurs conclusions dans un sens
attendu par le bailleur de fonds. Le Conseil d’Etat se contente ici de relever que les pouvoirs
publics n’ont pas a prendre en compte « [’ensemble des études consacrées a la question »
étudiée et que la date a laquelle doivent étre recherchée les connaissances scientifiques est
celle de la date de la décision administrative attaquée (et non celle du recours devant les
différents degrés de juridiction). Le Conseil d’Etat ira quand méme apprécier la qualité des
études retenues par les pouvoirs publics, mais au regard uniquement des griefs que leurs font
les requérants356. Une telle prise de position semble grandement limiter 1’intérét pour les
requérants de présenter lors du recours des études contradictoires a celles retenues par les
pouvoirs publics pour fonder leur décision. Relevons enfin que la présente décision fait suite a
un recours pour exces de pouvoir contre une Déclaration d’utilité publique, laquelle obligeait
a I’élaboration d’une étude d’impact, soit un document spécifiquement consacré entre autres a
I’analyse des risques du projet. Il est loisible ici de se demander quelles auraient été les
exigences du Conseil d’Etat si la décision attaquée n’avait pas imposé 1’élaboration d’une
étude d’impact.

La deuxieme condition exigée par le Conseil d’Etat est que «des procédures
d'évaluation du risque identifié soient mises en ceuvre par les autorités publiques ou sous leur

controle ». Tel avait été le cas en I’espece. S’il s’agit 1a du point sur lequel il y a le moins a

3% CE. Ass., 12 avril 2013, Ass. coordination interrégionale Stop THT et autres, préc. ; termes soulignés par nos
soins. V. Agathe Van Lang, « Principe de précaution : exorciser les fantasmagories », AJDA, 2015, pp. 510-516.
36 « Considérant que, au regard du savoir scientifique & la date de I'arrété attaqué, I'étude d’impact, qui
n’avait pas a recenser I’ensemble des études consacrées a la question des incidences potentielles des champs
électromagnétiques de tres basse fréquence sur la santé humaine, prend pleinement et objectivement en compte
I’état des connaissances sur ce sujet ; qu’en particulier, et contrairement a ce qui est soutenu, elle distingue la
question des expositions instantanées de celle des expositions permanentes et rend compte de la corrélation
statistique observée par certaines études épidémiologiques entre [’exposition permanente a des champs
électromagnétiques présentant certaines caractéristiques de fréquence et d’intensité et ’occurrence de certaines
pathologies ; qu’a défaut de pouvoir dresser la cartographie précise de lintensité du champ électromagnétique
a proximité de la future ligne Cotentin-Maine, elle indique les niveaux habituellement constatés en fonction de la
distance a une ligne de cette nature ; qu’il suit de la que le moyen tiré de ce que ’étude d’impact n’aurait pas
suffisamment analysé les effets du projet sur la santé publique ne peut qu’étre écarté » ; CE Ass., 12 avril 2013,
Ass. coordination interrégionale Stop THT, préc., cons. n° 24.
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dire, il s’agit également du plus essentiel, puisque celui sans lequel le principe de précaution
serait réduit a n’€tre qu’un principe d’inaction. Bien que le Conseil d’Etat affirme que le juge
administratif ne doit s’assurer que « de la réalité des procédures d'évaluation du risque mises
en ceuvre », ce qui laisse a penser qu’il ne s’agit la que d’un contréle de I’exactitude
matérielle des faits, la réalité est toute autre. Le Conseil d’Etat se concéde en effet le droit
d’examiner de maniere sourcilleuse la nature des procédures d’évaluation mises en place et il
n’est pas interdit de penser qu’a ’avenir, il s’autorisera également celui d’annuler une
décision au motif que les procédures d’évaluation étaient insuffisantes®’. Relevons ici que
seule la Charte fait expressément référence a « la mise en eceuvre de procédures d'évaluation
des risques » tandis que la loi Barnier reste muette sur cet aspect pourtant essentiel du
principe de précaution, dont elle ne connait que le deuxiéme versant sous la forme de
« l'adoption de mesures effectives et proportionnées visant a prévenir un risque de dommages
graves et irréversibles a l'environnement a un coiit économiquement acceptable ».

La troisieme et derniere condition posée par le Conseil d’Etat est tres proche de cette
obligation de la loi Barnier puisqu’il exige des pouvoirs publics I’adoption de « mesures de
précaution (...) afin d'éviter la réalisation du dommage », mesures qui ne doivent étre « ni
insuffisantes, ni excessives ». La formulation n’est pas dénuée d’ambiguité et il est pour
I’heure impossible de savoir si elle recouvre la notion de mesures « effectives et
proportionnées (...) a un coiit économiquement acceptable », prévue par la loi Barnier. 1l est
en tout cas certain que 1’arrét ne fait pas mention du caractére provisoire des mesures, ce qui
laisse a penser que sur ce point, le Conseil d’Etat fait primer la loi Barnier (qui n’en fait pas
mention non plus) sur le Charte de I’environnement (qui au contraire 1’exige

expressément)3 %8,

37 « Considérant, en second lieu, d’une part, que, ainsi qu’il a été dit au point 24, I’étude d’impact figurant au

dossier au vu duquel ’'opération a été déclarée d’utilité publique prend en compte de maniére complete et
objective [’état actuel des connaissances scientifiques relatives au risque potentiel mentionné ci-dessus, et que le
maitre d’ouvrage de la ligne électrique aérienne a tres haute tension "Cotentin-Maine" a prévu, en plus du
dispositif de surveillance et de mesure des ondes électromagnétiques par des organismes indépendants
accrédités que I'Etat doit mettre en place en application de article 42 de la loi du 3 aoiit 2009 de
programmation relative a la mise en ceuvre du Grenelle de l'environnement, un dispositif spécifique de mesure
de Uintensité du champ électromagnétique et de suivi médical apres la mise en service de la ligne ; qu’ainsi, les
requérants ne sont pas fondés a soutenir que I’obligation d’évaluation des risques a été méconnue », CE Ass.,
12 avril 2013, Ass. coordination interrégionale Stop THT, préc., cons. n° 39.

¥ Voir : Simon Gilbert, « Principe de précaution et déclaration d'utilité publique », AJDI, 2013, pp. 531-534.
L’auteur observait que « L'arrét Association intercommunale "Morbihan sous trés haute tension' prenait ainsi
en considération les mesures de précaution comme des facteurs atténuant les atteintes possibles a
l'environnement. L'apport de l'arrét commenté, qui ne nous semble pas considérable sur ce point, tient a ce qu'il
consacre un traitement particulier au risque potentiel en l'intégrant explicitement dans les "inconvénients
d'ordre social du projet" ainsi que le "coiit financier", l'appréciation étant portée, reléve le Conseil d'Etat, "en
tenant compte, au titre des inconvénients d'ordre social du projet, de ce risque de dommage tel qu'il est prévenu
par les mesures de précaution arrétées et des inconvénients supplémentaires pouvant résulter de ces mesures et,
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Alors méme que les termes de mesures « ni insuffisantes, ni excessives », laissent a
penser que le juge pourra se livrer a un classique contrdle de proportionnalité pour les
apprécier, le Conseil d’Etat précise un peu plus loin dans son considérant que le juge
confronté a un semblable cas de figure devra simplement s’assurer « de ['absence d'erreur
manifeste d'appréciation dans le choix des mesures de précaution ». C’est pourtant bien a un
controle de proportionnalité que se livrera le Conseil d’Etat dans la suite de sa décision® !
C’est ici la conséquence tout a la fois paradoxale et parfaitement logique de la volonté du
Conseil d’Etat de vouloir se livrer a un controle de I’erreur manifeste d’appréciation dans une
situation de précaution. Ainsi que cela avait déja été relevé par le passé « il y a une certaine
incohérence a prétendre que l'on se trouve dans une situation d'incertitude scientifique,
situation qui est pourtant le cadre d'intervention du principe de précaution, et a relever par
ailleurs une erreur grossiere et manifeste : comment peut-on commettre une erreur évidente

dans un contexte qui, par hypothese, est emprunt de doute ? C'est l'application du principe de

prévention qui, tout au plus, pourrait conduire au relevé d'erreurs grossieres. Au contraire, le

au titre de son coilt financier, du coiit de ces derniéres", ce qui signifie que, d'une maniére en définitive assez
comparable au raisonnement suivi dans l'arrét Association intercommunale "Morbihan sous trés haute tension',
préc., le contrdle du "bilan" appréhende le risque tel que corrigé ou prévenu par les mesures de précaution de
l'expropriant. S'agissant des "coiits sociaux", le juge distingue le "risque de dommage tel qu'il est prévenu par
les mesures de précaution arrétées' et "les inconvénients supplémentaires pouvant résulter de ces mesures". Ces
"inconvénients supplémentaires' traduisent le fait que les mesures de précaution adoptées par l'expropriant
suscitent elles aussi des troubles, afin de prévenir la survenance d'autres inconvénients, en principe plus graves.
En l'espéce, le Conseil d'Etat reléve que les divers inconvénients du projet, c'est-a-dire les inconvénients pour
les personnes résidant a proximité du tracé en raison du risque sanitaire potentiel, les atteintes aux paysages, a
la faune et a la flore ainsi que le coilt financier, y compris les sommes consacrées aux mesures visant a assurer
le respect du principe de précaution, ne sont pas excessifs au point de retirer a l'opération son caractere d'utilité
publique, en intégrant dans la "pesée’ les mesures censées atténuer ou compenser les risques potentiels d'impact
sur la santé.Si le contrdle du bilan "colits-avantages' n'est donc pas modifié en profondeur, la question se pose
de savoir dans quelle mesure le "premier" controle du respect, par la DUP, du principe de précaution, peut ou
non exercer une influence sur le contréle du respect du principe de précaution effectué dans le cadre du controle
du "bilan". En effet, si le juge administratif accepte de contrdler le bilan "coiits-avantages' aprés avoir examiné
si le projet correspond a une finalité d'intérét général et qu'il surmonte l'obstacle du contrdle dit de
"subsidiarité" de l'expropriation, c'est que, en amont, la DUP ne méconnait pas les exigences du principe de
précaution ; il y a donc tres peu de chances, dans ce cas de figure, que la référence au principe de précaution au
titre des colits et inconvénients du projet puisse exercer une influence déterminante, en aval, dans le cadre du
contréole du "bilan" ».

39 « Considérant, d’autre part, que la ligne "Cotentin-Maine" a pour objet de limiter, tant a I’échelle locale que
sur un plus vaste périméetre, aussi bien les risques immédiats de rupture de synchronisme, d’écroulement de
tension et de surcharge sur le réseau de transport d’électricité, que I’accroissement de ces risques qui résultera
de la mise en service de ’installation nucléaire de base "Flamanville 3" ; qu’il ressort des pieces du dossier que
le maitre d’ouvrage a veillé a informer le public sur les risques potentiels associés a un tel ouvrage, a retenu un
tracé minimisant le nombre d’habitations situées a proximité et évitant tout établissement accueillant des
personnes particulierement exposées a ce risque potentiel, et a pris I’engagement de procéder au rachat des
habitations situées a moins de cent métres de la ligne ; que si les requérants invoquent, a titre de mesures de
précaution alternatives, la possibilité de différer la construction de la ligne ou de procéder a son enfouissement
partiel, les mesures prises ne peuvent étre regardées comme manifestement insuffisantes au regard de I’objectif
consistant a parer a la réalisation du dommage susceptible de résulter de I’exposition résidentielle a des champs
électromagnétiques de tres basse fréquence », CE Ass., 12 avril 2013, Ass. coordination interrégionale Stop
THT, préc., cons. n° 40.
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principe de précaution conduit le juge a approfondir son investigation et par conséquent son
contrdle puisqu'il doit susciter l'adoption de mesures proportionnées »%0 C’est sans doute
pour les raisons qui viennent d’étre exposées que 1’on peut supposer d’une part que le Juge
administratif se livrera a 1’avenir en pareil cas a un contrdle de proportionnalité, mais que
d’autre part il n’acceptera de censurer les manquements des pouvoirs publics dans la mise en
place des « mesures de précaution » qu’en cas de disproportion manifeste de ces dernicres
« eu égard, d'une part, a la plausibilité et a la gravité du risque, d'autre part, a l'intérét de
l'opération ».

Se pose enfin la question du référentiel a prendre en compte lors de 1’application de la
théorie du bilan. Ici, sans surprise, le Conseil d’Etat cite « les atteintes a la propriété privée »
et « le coilt financier », mais aussi et c’est 1a plus novateur, « les inconvénients d’ordre social
ou l'atteinte a d’autres intéréts publics ». De plus, il précise encore que si le principe de
précaution devait trouver a s’appliquer « cette appréciation est portée en tenant compte, au
titre des inconvénients d’ordre social du projet, de ce risque de dommage tel qu’il est prévenu
par les mesures de précaution arrétées et des inconvénients supplémentaires pouvant résulter
de ces mesures et, au titre de son coiit financier, du coiit de ces derniéres »*°'. L application
du principe de précaution et surtout les diverses conséquences qu’elle pourrait emporter sont
ici expressément mises au titre des « inconvénients d’ordre social » précédemment évoqués.
Comme le relevait Simon Gilbert : « Ces inconvénients supplémentaires traduisent le fait que
les mesures de précaution adoptées par l'expropriant suscitent elles aussi des troubles, afin
de prévenir la survenance d'autres inconvénients, en principe plus graves. En l'espece, le
Conseil d'Etat reléve que les divers inconvénients du projet, c'est-a-dire les inconvénients
pour les personnes résidant a proximité du tracé en raison du risque sanitaire potentiel, les
atteintes aux paysages, a la faune et a la flore ainsi que le coiit financier, y compris les
sommes consacrées aux mesures visant a assurer le respect du principe de précaution, ne sont
pas excessifs au point de retirer a l'opération son caractere d'utilité publique, en intégrant
dans la pesée les mesures censées atténuer ou compenser les risques potentiels d'impact sur

. 362
la santé »°°.

7% Marguerite Canedo-Paris, « Des nouvelles du principe de précaution », RFDA, 2013, pp. 1061-1082.

1 CE. Ass., 12 avril 2013, Ass. coordination interrégionale Stop THT et a., préc., cons. n° 43.

62 C’est un autre point de vue qui est soutenu par Xavier Domino et Aurélie Bretonneau: «A la réflexion
toutefois, nous pensons que les deux pesées (celle menée de facon autonome et celle, classique, des
inconvénients du projet au regard de son utilité publique) ne sont pas équivalentes, tout simplement parce
qu'elles n'ont pas le méme objet. Le raisonnement déployé aux points 36 a 41 de la décision n'a en effet pas pour
objet de déterminer si le projet présente ou non une 'utilité publique nette", a l'instar du contréle du bilan, mais
de contréler si les mesures de précaution dont est assorti le projet sont proportionnées, d'une part, au risque,
d'autre part, a l'intérét du projet. Il ne faut donc pas comprendre que l'intérét majeur d'un projet justifierait sa
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Ce sont donc désormais trois versions du principe de précaution qui cohabitent en
droit francais : celle de la loi Barnier, qui est la plus ancienne. Celle de la Charte de
I’environnement, qui est du niveau le plus élevé dans la pyramide des normes. Et enfin la
version syncrétique développée par le Conseil d’Etat, qui bien qu’ayant contribué a concilier
et méme clarifier les deux précédentes, laisse encore trop d’inconnus en suspens pour étre
entiérement satisfaisante ** . D’autant moins satisfaisante compte tenu de 1’importance
grandissante du principe de précaution. Il demeure toutefois qu'on été posées les lignes
directrices d’une véritable méthodologie de mise en ceuvre du principe de précaution®®*.
L’intégration graduelle du principe de précaution dans I’ordre juridique national, conjuguée
au développement de la jurisprudence administrative autour de ce méme principe a eu pour
conséquence directe de mettre de nouvelles obligations a la charge des pouvoirs publics, ce

qui n’a pas été sans incidence sur la conduite des politiques publiques.

réalisation quoi qu'il en soit des risques qu'il serait susceptible de faire courir a l'environnement ou, par son
intermédiaire, a la santé. Ce que nous semble dire la décision, c'est que de l'intérét du projet dépendra le degré
d'acceptabilité des mesures de précaution a prendre, qui devront en toute hypotheése, et quel que soit l'intérét du
projet, étre de nature a prévenir efficacement le risque. En somme, ce n'est pas a une, mais a deux pesées que le
point 37 de la décision invite a procéder : celle des mesures de précaution au regard du risque, dont le poids
sera modulé en fonction, d'une part, de sa plausibilité, d'autre part, de sa gravité ; puis, lorsqu'au terme de cette
balance la proportionnalité est acquise, celle des mesures de précaution en question au regard de l'intérét du
projet, dont l'importance relative justifiera de s'accommoder, le cas échéant, de mesures de précaution plus ou
moins coliteuses. Que l'une de ces pesées vienne a faire apparaitre un déséquilibre, et il en résultera un abandon
non pas des mesures de précaution, mais du projet lui-méme » ; in « Principe de précaution et théorie du bilan :
mille plateaux », AJDA, 2013, pp. 1047-1052. V. encore Simon Gilbert, « Principe de précaution et déclaration
d'utilité publique », AJDI, 2013, pp. 531-534.

%310 ans aprés la constitutionnalisation du principe de précaution, la critique n’est pas moins vive. En témoigne
notamment la tentative d’introduire dans la Constitution un « principe d’innovation responsable » :
« L'Assemblée nationale a rejeté en premiere lecture, le 4 décembre 2014, une proposition de loi
constitutionnelle de MM. Eric Woerth, Damien Abad et plusieurs autres membres du groupe UMP comprenant
un seul article visant a remplacer l'expression "principe de précaution' par les mots "principe d'innovation
responsable' a l'article 5 de la Charte de l'environnement de 2004, laquelle est adossée a la Constitution depuis
la révision constitutionnelle de mars de 2005 (...). Selon ses détracteurs, le principe d'innovation responsable
présenterait un "contenu normatif trop diffus” pour prétendre constituer un principe d'action pertinent.
L'argument selon lequel la portée du principe de précaution serait préservée au sein du caractere "responsable”
de l'innovation a été contesté par certains parlementaires, comme Philippe Kemel, qui ont fait valoir que "la
responsabilité a un sens juridique, un sens éthique et un sens politique, qui ne se confondent pas, et qui
dépassent largement le concept de précaution’. Sabine Buis, rapporteure de la proposition de loi a la
commission du développement durable de I'Assemblée, a critiqué le fait que la création du principe d'innovation
responsable conduirait I'Etat a définir et distinguer l'innovation "responsable par opposition a l'innovation
"irresponsable’ ». Jean-Claude Zarka, « Instauration d'un principe d'innovation responsable : rejet de la
proposition de loi», Rec. Dalloz, 2014, p. 2527 ; Marguerite Canedo-Paris relevait quant a elle que
« Finalement, toutes les difficultés qu'a pu soulever le principe de précaution par le passé ne sont pas aplanies
et on peut se demander si la définition méme dudit principe n'est pas encore sujette a incertitudes. (...)
Incertitude quant a la spécificité du contrdle opéré par le juge. (...) Incertitudes quant au poids du principe de
précaution dans la balance coilts-avantages », « Des nouvelles du principe de précaution », RFDA, 2013, pp.
1061-1082.

4 Voir aussi: David Deharbe et Lou Deldique, « La méthodologie du principe de précaution fixée par le
Conseil d'Etat », Droit de I’environnement, 2013, n° 216, pp. 344-350.
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B) L’intégration de la précaution dans la conduite des politiques publiques

Si le recul manque encore pour mesurer I’'impact de la constitutionnalisation du
principe de précaution pour le 1égislateur (1), celle-ci a déja produit des effets sur la conduite

des élus locaux (2)365 .

1) Un principe directeur a I’action des parlementaires

Phénomeéne dont I’importance est pour I’instant difficilement mesurable, la
constitutionnalisation du principe de précaution dans la Charte de 1’environnement, a eu pour
conséquence directe d’exposer les lois futures a une éventuelle censure du Conseil
Constitutionnel pour méconnaissance du principe de précaution. Le Conseil Constitutionnel a
en effet tres tot intégré la Charte de I’environnement, « adossée » a la Constitution, au sein du
« bloc de constitutionnalité »*%°.

Le 19 juin 2008, le Conseil Constitutionnel rendait une décision d’importance, puisque
pour la premiere fois il procédait a un contréle complet de la constitutionnalité d’un texte au
regard des dispositions de ’article 5 de la Charte de 1’environnement. Dans cette décision, il
estimait que « [’ensemble des droits et devoirs définis dans la Charte de [’environnement, ont
valeur constitutionnelle ; qu’elles s’imposent aux pouvoirs publics et aux autorités
administratives dans leur domaine de compétence respectif ; que, des lors, il incombe au
Conseil constitutionnel, saisi en application de ’article 61 de la Constitution, de s’assurer
que le législateur n’a pas méconnu le principe de précaution et a pris des mesures propres a
garantir son respect par les autres autorités publiques »*°'.

La constitutionnalisation du principe de précaution, conjuguée a la création d’un

controle de constitutionnalité original, par voie d’action a posteriori mais dont les modalités

processuelles de mise en ceuvre épousent celles d’un contrdle par voie d’exception, sous la

3% Bien que les présents développements se consacrent a 1’étude de 1'impact du principe de précaution dans la
décision publique, son influence en droit civil et particulierement en droit de la responsabilité ne doit surtout pas
étre négligée. Sur cette question, v. not. Mathilde Boutonnet, « Bilan et avenir du principe de précaution en droit
de la responsabilité civile », Rec. Dalloz, 2010, pp. 2662-2670. L’auteur y observait entre autres que : « il existe
un "désordre jurisprudentiel” lié a la conception que chaque juge se fait du principe de précaution. S'il ne fait
plus aucun doute qu'il est invocable dans le contentieux de la responsabilité civile, les conditions de son
application différent et sont porteuses de solutions contradictoires dans des espéces identiques, comme le montre
le contentieux des antennes-relais » ; note de bas de page n° 51. V. également : Julien Raynaud, « Innocuité des
antennes-relais : doute ou présomption ? », AJDI, 2010, p. 769.

%% C. const., 24 mars 2005, décision n° 2005-31 REF, MM. Stéphane Hauchemaille et Alain Meyet (JO du 31,
p- 5834). V. aussi Renaud Denoix de Saint-Marc, « Le Conseil constitutionnel et la Charte de 1'environnement »,
Environnement, 2012, n° 12, pp. 37-39.

37.C. const., 19 juin 2008, décision n°® 2008-564 DC, Loi relative aux organismes génétiquement modifiés (JO
du 26, p. 10228). Sur cette décision, v. Anne Levade, « La décision OGM ou les implicites d'une décision a lire
dans son environnement », JCP G, 2008, n° 30, pp. 37-42. V. aussi Véronique Champeil-Desplats, « Charte de
I'environnement », RJE, 2009, pp. 218-244. V. encore Amandine Capitani, Aurélie Duffy, Priscilla Monge,
Patricia Rrapi, « Jurisprudence du Conseil constitutionnel », RFDC, 2009, pp. 175-121.
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forme de la Question Prioritaire de Constitutionnalité (QPC), a également multiplié de facon
exponentielle les facultés de saisine du Conseil Constitutionnel, ouvrant notamment la
possibilité a des groupes de pression d’y avoir recours. Les thématiques entourant le principe
de précaution étant souvent passionnantes et passionnelles, ces groupes de pression savent se
montrer particulierement réactifs a ce propos, attitude qui augure d’une jurisprudence
constitutionnelle particulierement riche en la matiere.

Soucieux de se prémunir d’une éventuelle censure de la part du Conseil
Constitutionnel, il est légitime de supposer que les parlementaires sauront se montrer
précautionneux et anticiper la réalisation du risque potentiel de désaveux constitutionnel en
intégrant lors de leurs travaux la nécessité de prendre en compte les exigences de 1’article 5 de
la Charte de I’Environnement.

Trop jeune encore pour qu’il soit possible de se faire une idée exacte de la direction
vers laquelle le Conseil Constitutionnel compte mener la notion de principe de précaution, sa
jurisprudence pose pourtant déja pour la représentation nationale, les bornes d’un cadre a

I’ceuvre future du législateur. La jurisprudence administrative quant a elle en a déja fait un

principe ordonnateur des mesures de police.

2) Une obligation de précaution tempérée pour 1’élu local

L’introduction du principe de précaution en matiere de risques sanitaires par la
jurisprudence d’abord, en matiére de risques environnementaux ensuite par la loi Barnier puis
par la Charte de I’environnement n’a pas été sans soulever quelques légitimes inquiétudes,
notamment chez les élus locaux>®®. Lors des travaux parlementaires entourant 1’élaboration de
la Charte de I’environnement, les élus locaux par I’intermédiaire de I’ Association des Maires
de France demandérent et obtinrent qu’au texte initial du Gouvernement, formulé de la
maniere suivante, « lorsque la réalisation d’un dommage, bien qu’incertaine en l’état des
connaissances  scientifiques, pourrait affecter de maniere grave et irréversible
I’environnement, les autorités publiques veillent, par application du principe de précaution, a
[’adoption de mesures provisoires et proportionnées afin d’éviter la réalisation du dommage

ainsi qu’a la mise en ceuvre de procédures d’évaluation des risques encourus. » soit ajouté

3% Sur la possibilité pour un maire de prendre une décision au titre de son pouvoir de police générale et sur le
fondement du principe de précaution, voir : Anne-Sophie Denolle, « Le maire, le principe de précaution et le
juge », Droit de I’environnement, 2014, n° 227, pp. 350-356.
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par voie d’amendement aprés « autorités publiques » les termes « selon leurs attributions »** .

Comme le relevait alors Jacques Pelissard, le président de 1’ Association des Maires de France,
« cette mention est essentielle car elle permet de bien sérier celles de I’Etat et celles dont
nous sommes investis. Pourquoi ? Parce que les plus de 36 000 maires ne sont pas a méme de
diligenter une expertise scientifique ou technique, n’ont pas une vision suffisamment précise
sur le risque et son indice, sur la relation de causalité avec tel effet négatif de telle
technologie. Nous voulions donc absolument que I’Etat assume ses responsabilités : englober
les maires parmi les autorités publiques aurait été une source de difficultés extrémement
lourdes »*'°.Se pose en effet la délicate question de I’articulation des obligations (et donc des
responsabilités) entre les pouvoirs de police spéciale de certaines autorités publiques et le
pouvoir de police générale du maire®”.

Le Conseil d’Etat se pronongait sur cette question par trois arréts de principe en date
du 26 octobre 2011, relatives au riche contentieux de I’implantation d’antennes relais de

72 . . . .
372 Dans chacune de ces trois affaires, les maires de trois communes

téléphonie mobile
s’étaient concédés le droit de limiter de facon drastique 1’implantation d’antennes relais de
téléphonie mobile, sur le ressort de leurs communes, en vertu de leurs pouvoirs de police

générale et au nom du principe de précaution’’>. Le Conseil d’Etat tenait alors un

%9 Alain Gest et Philippe Tourtelier, rapport d’information n° 3970 préc., p. 64 et Jean-Claude Etienne, Le
principe de précaution : bilan de son application quatre ans apreés sa constitutionnalisation, rapport n° 25,
Office parlementaire d'évaluation des choix scientifiques et technologiques, Sénat, 8 octobre 2009, p. 27.

" Ibid.

771 Art. L. 2212-1 et suiv. du CGCT.

2 Voir a ce sujet : Benoit Delaunay, « Quel juge pour les antennes relais ? (2 propos de six décisions du
Tribunal des conflits du 14 mai 2012) », RDP, 2013, pp. 287-306.

1 CE, 26 octobre 2011, C" de Saint-Denis, req. n° 326492 ; C™ des Pennes-Mirabeau, req. n° 329904 et S
Frangaise de Radiotéléphone, req. n° 341767 et 341768. Sur ces décisions, v. Jacques-Henri Stahl et Xavier
Domino, « Antennes de téléphonie mobile : quand une police spéciale d'Etat évince la police municipale »,
AJDA, 2011, pp. 2219-2226. Les auteurs y relevait notamment que « Le paradoxe est que la question du
concours des pouvoirs de police générale et spéciale est souvent présentée a partir de l'exemple du cinéma et de
la jurisprudence Les films Lutetia, alors que cette ligne jurisprudentielle, au demeurant sans grande postérité,
n'est pas celle qui apparait la plus représentative. Plutot que la concurrence des pouvoirs de police qui pourrait
paraitre résulter de cette derniere jurisprudence, l'idée jurisprudentielle premiére et dominante est plutot,
comme le soulignait Xavier de Lesquen dans ses conclusions, que "l'existence d'une police spéciale exclut
l'intervention du maire pour prendre des mesures de police générale ayant un but identique a celui de la police
spéciale". Cette idée n'est pas un principe absolu, mais un point de départ, une référence, a partir de laquelle
s'élaborent les gradations jurisprudentielles en fonction de l'objet de chaque police et de leurs caractéristiques,
dans un nuancier centré sur l'exclusivité de la police spéciale ou l'exclusivité tempérée, et qui peut aller, dans
des hypothéses ou est en cause la moralité publique et les réactions de la population a l'immoralité, jusqu'a
l'intervention presque concurrente. Les choix jurisprudentiels dépendent de l'économie des textes et de la finalité
comme de la portée des pouvoirs confiés, dans chaque hypothése, aux autorités de police spéciale. Ils sont
guidés par plusieurs criteres, tenant a la plus ou moins grande emprise de la police spéciale sur l'activité en
cause (i.e. sa précision et sa densité), de son horizon (national ou local) et de ses caractéristiques de mise en
auvre (appréciations d'ordre technique, nécessité d'une expertise particuliere). Plus, au regard de ces criteres,
la police spéciale s'écarte de la police générale, plus elle apparait spécialisée et étroitement adaptée a l'activité
en cause, moins l'intervention de l'autorité de police générale pour réglementer la méme activité apparait
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raisonnement en trois temps. Dans un premier temps, il constatait que le législateur avait
organisé via le code des Postes et communications électroniques un régime complet de police
spéciale des communications €lectroniques, dont la mise en ceuvre incombe a 1I’Etat. Dans un
deuxiéme temps, il observait et confirmait que le maire était bien détenteur d’un pouvoir de
police générale mais qu’il ne saurait recourir a celui-ci pour limiter 1’implantation des
antennes relais de téléphonie mobiles sans porter atteinte aux prérogatives de I’Etat et a son
pouvoir de police spéciale des communications électroniques. Dans un troisieme temps enfin,
le Conseil d’Etat précisait que si I’article 5 de la Charte de I’Environnement relatif au principe
de précaution était bien applicable a toutes les autorités publiques dans la limite de leurs
attributions, dont nécessairement les maires, il ne devait avoir ni pour effet ni pour objet de
permettre aux autorités en question d’outrepasser le champ de compétences qui leur a été fixé.

A des fins de précision, le raisonnement du Conseil d’Etat mérite d’étre cité dans son
intégralité : « considérant qu’il résulte de ces dispositions que le législateur a organisé une
police spéciale des communications électroniques confiée a I’Etat ; qu’afin d’assurer, sur
I’ensemble du territoire national et conformément au droit de I’Union européenne, d’une
part, un niveau élevé et uniforme de protection de la santé publique contre les effets des ondes
électromagnétiques émises par les réseaux de communications électroniques, qui sont
identiques sur tout le territoire, d’autre part, un fonctionnement optimal de ces réseaux
notamment par une couverture complete de ce territoire, le législateur a confié aux seules
autorités qu’il a désignées, c’est-a-dire au ministre chargé des communications
électroniques, a '’ARCEP et a I’ANFR, le soin de déterminer, de maniére complete, les
modalités d’implantation des stations radioélectriques sur [’ensemble du territoire ainsi que
les mesures de protection du public contre les effets des ondes qu’elles émettent ; que les
pouvoirs de police spéciale ainsi attribués aux autorités nationales, qui reposent sur un
niveau d’expertise et peuvent étre assortis de garanties indisponibles au plan local, sont
conférés a chacune de ces autorités, notamment pour veiller, dans le cadre de leurs
compétences respectives, a la limitation de [’exposition du public aux champs
électromagnétiques et a la protection de la santé publique ; que, dans ces conditions, si le
législateur a prévu par ailleurs que le maire serait informé a sa demande de [’état des

installations radioélectriques exploitées sur le territoire de la commune et si les articles

L.2212-1 et L. 2212 -2 du code général des collectivités territoriales habilitent le maire a

pertinente et légitime : une compétence concurrente peut, en effet, laisser craindre des interventions publiques
désordonnées, susceptibles de soumettre l'activité considérée a des perturbations excessives et injustifiées ».

146



prendre les mesures de police générale nécessaires au bon ordre, a la siireté, a la sécurité et
a la salubrité publiques, celui-ci ne saurait, sans porter atteinte aux pouvoirs de police
spéciale conférés aux autorités de [I’Etat, adopter sur le territoire de la commune une
réglementation portant sur I’implantation des antennes relais de téléphonie mobile et destinée
a protéger le public contre les effets des ondes émises par ces antennes ;

Considérant, en second lieu, qu’aux termes de ’article 5 de la Charte de I’environnement, a
laquelle le Préambule de la Constitution fait référence en vertu de la loi constitutionnelle du
1" mars 2005 : "Lorsque la réalisation d’un dommage, bien qu’incertaine en l’état des
connaissances scientifiques, pourrait affecter de maniere grave et irréversible
I’environnement, les autorités publiques veillent, par application du principe de précaution et
dans leurs domaines d’attributions, a la mise en ceuvre de procédures d’évaluation des
risques et a I’adoption de mesures provisoires et proportionnées afin de parer a la réalisation
du dommage' ; qu’il résulte de ces dispositions que le principe de précaution, s’il est
applicable a toute autorité publique dans ses domaines d’attributions, ne saurait avoir ni
pour objet ni pour effet de permettre a une autorité publique d’excéder son champ de
compétences et d’intervenir en dehors de ses domaines d’attributions ; que, par conséquent,
la circonstance que les valeurs limites d’exposition du public aux champs électromagnétiques
fixées au niveau national ne prendraient pas suffisamment en compte les exigences posées par
le principe de précaution n’habilite pas davantage les maires a adopter une réglementation
locale portant sur ’implantation des antennes relais de téléphonie mobile et destinée a
protéger le public contre les effets des ondes émises par ces antennes ».

Relevons enfin, que s’il n’en est pas fait mention dans le corps de ces trois arréts, le
Conseil d’Etat a cru bon de préciser dans un communiqué de presse « que les décisions
rendues par le Conseil d’Etat ne concernent que la question de I’autorité compétente pour
édicter une réglementation générale des implantations d’antennes relais, sans préjuger ni de
la légalité des reglements nationaux applicables ni de I’éventualité de décisions individuelles
de police municipale que les maires pourraient prendre, notamment en cas d’urgence,
concernant une antenne relais déterminée, au regard de circonstances locales
exceptionnelles »*'*.

Ainsi, bien que désormais entierement intégré, jusqu’au plus haut sommet de 1’édifice

juridique national, le principe de précaution peine encore a passer sans heurt au stade de

3 Communiqué du Conseil d’Etat du 26 octobre 2011, « Antennes relais de téléphonie mobile ». V. Anne-
Sophie Denolle, « Le maire, le principe de précaution et le juge », Droit de I’environnement, 2014, n°® 227,
pp. 350-356.
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I’application concréte®”

. Mais c’est 1a un état de fait qui n’est certainement pas a reprocher
aux acteurs chargés de sa mise en ceuvre. Comme le relevait le Professeur Yves Jegouzo, « une
fois écrit, le texte échappe au législateur et tombe entre les mains du juge. Il y a d’autres
précédents (Convention européenne des droits de [’Homme, Déclaration des droits de
[’Homme et du citoyen de 1789), de textes illustres dont le juge a fait une utilisation toute
autre que celle qu’en imaginaient les auteurs. D’ou ’obsession des rédacteurs, dont je peux
témoigner, d’essayer de colmater a I’avance toutes les bréches, d’encadrer le juge autant que
possible ; il faut bien reconnaitre que la mission était impossible parce que dans la
conception méme de ce principe de précaution, on met en ceuvre trop de notions qui, par
nature, ont un caractere aléatoire : l'incertitude scientifique du risque, ’incertitude sur les
connaissances scientifiques du moment (a quel moment se situe-t-on ?), l'incertitude sur
Uirréversibilité des dommages. Dans la rédaction méme, nous étions obligés d’ouvrir la porte
a des interprétations jurisprudentielles trés nombreuses »°'°.

Désormais parametre incontournable de la décision publique, le principe de précaution

. ey, e . . . . 77
trouvera son terrain privilégié d’application dans le domaine du droit des sols”’".

Section 2 : Le droit des sols, champ privilégié d’application du principe de précaution

L’introduction récente dans le droit des sols du principe de précaution (§1) ouvre de

grandes perspectives d’évolution pour ce dernier (§2).

§1) L’introduction du principe de précaution dans le droit des sols

Si en 2005, le Conseil d’Etat refusait originellement que le principe de précaution soit
invoqué pour des litiges touchant au droit de I’urbanisme, au nom du principe d’indépendance
des législations, il revenait toutefois sur cette jurisprudence en 2010, a la suite de la
constitutionnalisation du principe de précaution dans la Charte de 1’environnement (A). Il a

été par la suite amené, par d’autres arréts, a préciser les limites de cette décision (B).

5 Voir notamment 4 ce sujet : Muriel Trémeur, « Le réle du maire face au principe de précaution », Droit de
I’environnement, 2014, n° 220, pp. 68-71 ; note sous CE, 21 octobre 2013, S’éOVange France, req. n° 360481.

376 Jean-Claude Etienne, Le principe de précaution... op. cit.,p. 18.

377 Charlotte Denizeau, « Principe de précaution et droit de I'urbanisme », RFDA, 2012, pp. 864-871.

148



A) L’introduction jurisprudentielle du principe de précaution

Le Conseil d’Etat était amené a revenir sur son refus originel (1) postérieurement a la

constitutionnalisation du principe (2).

1) Le refus originel

Dans un important arrét du 23 novembre 2005, le Conseil d’Etat rappelait aux parties
en présence un principe ancien et bien connu des juristes et I’appliquait au principe de
précaution : celui de I'indépendance des législations®’®. En I’espéce, le litige portait sur
I’implantation d’une antenne relais de téléphonie mobile®”’. Contestée devant les juridictions
administratives, la Cour administrative d’appel de Marseille avait fait droit aux demandes des
requérants au motif qu’en n’usant pas de ses pouvoirs de police en matiere d’urbanisme, pour
s’opposer a I’implantation de 1’antenne, le maire de la commune concernée aurait méconnu
les obligations imposées par le principe de précaution tel qu’énoncé par la loi Barnier de
1995%° Le Conseil d’Etat donnait alors tort & la Cour phocéenne, estimant que le principe de
précaution n’est pas au nombre des normes «que doit prendre en compte l'autorité
administrative lorsqu'elle se prononce sur l'octroi d'une autorisation délivrée en application
de la législation sur l'urbanisme »*'. Le Conseil d’Etat confirmait sa jurisprudence le 23
novembre de la méme année : « le principe de précaution ne peut étre utilement invoqué a
l'appui de la contestation d'une autorisation relevant de la législation relative a

. 382
l'urbanisme »”°~.

8 CE, 20 avril 2005, S Bouygues Télécom, req. n° 248233. Sur cette décision, v. Yann Aguila, « Le principe de
précaution n'est pas applicable en droit de 1'urbanisme », AJDA, 2005, 1191-1197. V. encore Jean-Victor Borel,
Didier Del Prete, « Antennes-relais de téléphonie mobile : indépendance des législations et principe de
précaution », Droit de I’environnement, 2005, n° 133, pp. 256-259. V. encore Arnaud Gossement, « Le maire et
l'incertitude scientifique: I'exemple des antennes relais », La Gazette du Palais, 19 nov. 2005, n° 322, pp. 16-20.
379 Voir, sur la question des antennes relais de téléphonie mobile, Jean-Luc Pissaloux, « Les antennes relais, les
maires et le juge administratif », Revue Lamy des Collectivités territoriales, 2012, n° 82, pp. 53-58 ; Nicolas
Charmeil, « Le paradoxe du principe de précaution : du principe de paralysie au principe paralysé », JCP A,
2012, n° 34, pp. 38-41.

30 L e principe de précaution n’avait pas encore fait I’objet d’une constitutionnalisation lors des faits de 1’ affaire
381« Considérant que, pour annuler le jugement du 15 mai 1997 du tribunal administratif de Nice et la décision
du 26 juin 1996 du maire de Cagnes-sur-Mer de ne pas s'opposer aux travaux de construction d'une station
radio-électrique de base, déclarés par la Sté Bouygues télécom, la cour administrative d'appel de Marseille s'est
fondée sur ce que le maire de Cagnes-sur-Mer, en ne s'opposant pas a ces travaux, a méconnu le principe de
précaution alors énoncé a lart. L. 200-1 du code rural et désormais repris a l'art. L. 110-1 du code de
l'environnement ; que, toutefois, ces dispositions ne sont pas au nombre de celles que doit prendre en compte
l'autorité administrative lorsqu'elle se prononce sur l'octroi d'une autorisation délivrée en application de la
législation sur l'urbanisme ; qu'il suit de la que la cour, en jugeant que le principe de précaution pouvait
légalement justifier une opposition a travaux sur le fondement de l'art. R. 422-9 du code de l'urbanisme, a
entaché d'erreur de droit l'arrét attaqué, dont la Sté Bouygues Télécom est deés lors fondée a demander
l'annulation ».

32 CE, 23 novembre 2005, Ville de Nice, req. n° 262105. Sur cette décision, v. David Gillig, « Application du
principe d'indépendance des 1égislations », Environnement, 2006, n° 2, pp. 28-29.
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2) L’acceptation postérieure a la constitutionnalisation du principe

Pourtant, cinq ans plus tard, le Conseil d’Etat allait revenir sur cette jurisprudence,
apres la constitutionnalisation du principe de précaution dans la Charte de I’environnement®”.
Dans cette décision, rappelant la formulation de I’article 5 de la Charte, le Conseil d’Etat
constatait que celui-ci trouvait directement a s’appliquer, sans qu’il soit nécessaire qu’une loi
particuliere en précise les modalités exactes de mise en ceuvre et contrairement a ce que
prévoyait la formulation du principe de précaution tel qu’énoncé dans la loi Barnier.
S’appliquant directement, le principe de précaution était donc également invocable par les
justiciables®™.

De plus, en acceptant qu’il soit excipé du principe de précaution a 1’occasion d’un
litige relatif a ’implantation d’une antenne de téléphonie mobile et du risque potentiel qui
pourrait en résulter pour les habitants vivant a proximité, le Conseil d’Etat acceptait
également d’étendre la notion d’environnement telle qu’entendue par la Charte au domaine de
la santé publique. « Cette position mérite une totale approbation, car la frontiére entre
I’environnement et la santé publique n’a ici guére de sens et il serait paradoxal de faire
application du principe de précaution dans le premier cas et de [’écarter dans le second.
Cette extension du domaine de mise en ceuvre du principe coincide, par ailleurs, avec la

.. . 4. . . 385 . PR L. .. .. .
Jjurisprudence judiciaire™ et avait déja été suggérée par la jurisprudence administrative

% Benoit Steinmetz, « Le principe de précaution s’invite dans le droit de I'urbanisme... sauf pour les antennes

relais de téléphonie mobile », RISEO, 2010-3, p. 64. V. égal. Jean-Baptiste Dubrulle, « Le principe de précaution
dorénavant intégré au droit de 'urbanisme », AJDA, 2010, pp. 2114-2016 ; ce dernier y relevait : « En dépit de la
constitutionnalisation du principe de précaution, le doute subsistait sur sa valeur juridique. L'article R. 111-15
du code de l'urbanisme a levé en partie les incertitudes. Selon cette disposition, le permis ou la décision prise
sur la déclaration préalable doit respecter les préoccupations d'environnement définies aux articles L. 110-1 et
L. 110-2 du code de l'environnement. Partant, les décisions en matiére d'urbanisme doivent prendre en compte
les préoccupations environnementales. Pour autant, le pas de l'application directe du principe de précaution,
énoncé a larticle L. 110-1 du code de l'environnement, n'avait pas encore été franchi par le juge administratif.
L'arrét du Conseil d'Etat du 19 juillet 2010 marque, a cet égard, un revirement important. En l'occurrence, un
Jjugement du tribunal administratif d'Orléans avait refusé d'annuler la décision du maire d'Amboise, autorisant
l'installation d'un pylone de relais de téléphonie. Classiquement, les premiers juges avaient considéré que le
principe de précaution ne pouvait étre pris en compte par l'autorité administrative lorsqu'elle se prononce sur
l'octroi d'une autorisation délivrée en application de la législation sur l'urbanisme. Se fondant sur l'article 5 de
la charte de l'environnement, inclus dans le préambule de la Constitution depuis la loi constitutionnelle du 1°
mars 2005, le Conseil d'Etat a considéré que les premiers juges avaient ici commis une erreur de droit. Le
Conseil d'Etat revient ainsi sur sa jurisprudence consacrant l'indépendance des législations urbanistique et
environnementale. En d'autres termes, le principe de précaution, principe a valeur constitutionnelle, est
désormais opposable aux autorisations d'urbanisme ».

¥ Sur la question des conflits et rapports entre police générale et spéciale, v. not. : Jacques-Henri Stahl, et
Xavier Domino, « Antennes de téléphonie mobile : quand une police spéciale d'Etat évince la police
municipale », AJDA, 2011, pp. 2219-2225.

8’5 cA Versailles, 4 février 2009, SA Bouygues ¢/ M. Lagouge, RG n° 08/08775. Sur cette décision, v. Marie-
France Delhoste, « Antenne de radiotéléphonie mobile : le jeu subtil des juges pour appliquer le principe de
précaution sans l'invoquer comme motif premier de leur décision », Droit de I’environnement, 2009, n° 165, pp.
18-20. V. aussi Christian Huglo, « La Cour d'appel de Versailles, la téléphonie mobile et le principe de
précaution », Environnement, 2009, n° 3, pp. 1-1. V. encore Alizée Sultan, « L'impact des antennes relais de
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quand elle se référait aux mesures de précaution qui s'imposent en matiere de santé
publiquej‘%. Enfin, cette application étendue du principe va dans le sens de la jurisprudence
communautaire™®” »**.

Pour terminer, le Conseil d’Etat revenait sans ambigiiité sur sa jurisprudence
antérieure : « en estimant que le principe de précaution tel qu'il est énoncé a l'article 5 de la
Charte de l'environnement ne peut étre pris en compte par l'autorité administrative
lorsqu'elle se prononce sur l'octroi d'une autorisation délivrée en application de la législation
sur l'urbanisme, le tribunal administratif d'Orléans a commis une erreur de droit ».

Une telle évolution pouvait au demeurant étre anticipée a la lumiere de 1’évolution de
la 1égislation, mais aussi de certaines jurisprudences du Conseil d’Etat qui avait déja battu en
breche le principe d’indépendance des législations389. De fait, elle avait été déja prophétisée

par certains observateurs avisés® ..

téléphonie mobile sur la santé humaine : I'influence du principe de précaution », La Gazette du Palais, 11-12
mars 2009, n° 70-71, pp. 64-65.

6 CE, 24 février 1999, $“Pro-Nat, req. n° 192465,

*7 TPICE, 26 mai 2002, Artegodan Gmbh / Commission, Rec. 11-4948. V. Frédérique Berrod, « CJCE,
ordonnance, 14 février 2002, Commission contre ArtegodanGmbH, affaire C-440/01 », Europe, 2002, n°® 4, p.
11. V. également Jérdome Peigné, « Le contentieux des AMM, le juge communautaire et le principe de
précaution », LPA, 10 juillet 2003, n° 137, pp. 18-29.

% Benoit Steinmetz, « Le principe de précaution s’invite dans le droit de I’'urbanisme... Sauf pour les antennes
relais de téléphonie mobile », op. cit., p. 64.

3 Ainsi que le relevait Benoit Steinmetz : « cette affirmation n’est aujourd’hui guére surprenante. Les
premiéres exceptions au principe de 'indépendance des législations trouvent leurs sources dans ’ordonnance
du 8 décembre 2005 ou plus récemment dans la loi du 12 juillet 2010. Outre les articles L. 121-1 et L. 121-10 du
code de I'urbanisme, I'article R 111- 15 dispose ainsi que "le permis ou la décision prise sur la déclaration
préalable doit respecter les préoccupations d'environnement définies aux articles L. 110-1 et L. 110-2 du code
de l'environnement. Le projet peut n'étre accepté que sous réserve de l'observation de prescriptions spéciales si,
par son importance, sa situation ou sa destination, il est de nature a avoir des conséquences dommageables pour
l'environnement". Le Conseil d’Etat lui-méme avait, au demeurant, eu l’occasion d’affirmer en 2008 dans un
arrét largement commenté la valeur constitutionnelle de la charte sur I’environnement et donc son rayonnement
sur [’ensemble des branches du droit », ibid.

3 Pour le professeur Yves Jégouzo, «dans d’autres domaines, c’est beaucoup plus discuté. Je prendrai
Uexemple de 'urbanisme. On a longtemps considéré que, tant que le principe de précaution n’était pas dans le
code de l'urbanisme, il n’était pas applicable aux décisions prises en matiére d’urbanisme. En 2005, un
important arrét du Conseil d’Etat (Sté Bouygues-Telecom) avait considéré que les décisions prises en matiére
d’urbanisme n’avaient pas a prendre en compte le principe de précaution et ce, en application d’une vieille
théorie jurisprudentielle, la théorie de [’indépendance des législations (ce qui était dans le code de
I’environnement ne s’appliquait pas aux autorisations d’urbanisme). Mais le Commissaire du gouvernement (il
portait encore a I’époque ce nom) avait bien mentionné que c’était une solution valable avant la Charte ; depuis
Uapplication de la Charte, je crois que ’'on peut trés fortement douter du maintien de cette jurisprudence. Ce
doute est plus grand encore depuis 1’évolution que connait actuellement le droit de 'urbanisme : je ne
rappellerai pas aux parlementaires présents tout le chantier qui est en cours autour des lois du Grenelle I et
Grenelle II. Ces textes tendent a faire des documents et autorisations d’urbanisme des instruments du
développement durable, ce qui englobe indiscutablement I’environnement. Le Conseil d’Etat ne s’est pas encore
totalement et clairement prononcé mais je suis certain que cette évolution se produira, y compris dans le
domaine de la santé parce que celui-ci est tres lié a I’environnement dans ces contentieux », in Jean-Claude
Etienne, Le principe de précaution..., op. cit., pp. 19-20.
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B) Les limites jurisprudentielles apportées au principe de précaution

Bien que d’apparence étroite, les strictes limites posées a 1’application du principe de
précaution dans le droit des sols (1) ne doivent pas étre considérée comme définitivement

fixées et sont indubitablement amenées a évoluer (2).

1) Des limites strictes

Le 26 octobre 2011, par trois arréts déja évoquées™ ', le Conseil d’Etat apportait des
précisions quant a sa jurisprudence relative au principe de précaution et ne permettait a
I’avenir le recours a ce principe pour une autorité publique que dans les seuls domaines de
compétences la concernant : « Considérant, en second lieu, qu’aux termes de [’article 5 de la
Charte de I’environnement, a laquelle le Préambule de la Constitution fait référence en vertu
de la loi constitutionnelle du ler mars 2005 : "Lorsque la réalisation d’'un dommage, bien
qu’incertaine en [’état des connaissances scientifiques, pourrait affecter de maniére grave et
irréversible [’environnement, les autorités publiques veillent, par application du principe de
précaution et dans leurs domaines d’attributions, a la mise en ceuvre de procédures
d’évaluation des risques et a ’adoption de mesures provisoires et proportionnées afin de

parer a la réalisation du dommage" ; qu’il résulte de ces dispositions que le principe de

précaution, s’il est applicable a toute autorité publiqgue dans ses domaines d’attributions, ne

saurait avoir ni pour objet ni pour effet de permettre a une autorité publique d’excéder son
392

champ de compétence et d’intervenir en dehors de ses domaines d’attributions »

2) Des limites amenées a évoluer
Toutefois, cette dernieére jurisprudence ne remet pas en cause l'importance de
Iintroduction du principe de précaution en droit de I'urbanisme®”*. En effet, 1’urbanisme est le

. . . 2 NETEPPI <. N 4 4
terrain d’élection de 1’€élu local a I’intérieur duquel celui-ci possede de vastes competences3 .

¥ Communiqué du Conseil d’Etat du 26 octobre 2011 « Antennes relais de téléphonie mobile ».

2 CE. Ass., 26 octobre 2011, C* de Saint-Denis, req. n° 326492 ; termes soulignés par nos soins.

% Sur le controle par le juge des déclarations d’utilité publique, voir Fabien Le Bot, « Principe de précaution et
déclaration d'utilité publique : un contrdle renforcé », Droit administratif, 2013, n° 7, pp. 68-74.

¥ Le droit de I’urbanisme est aussi I’'une des matiéres dont les rapports avec le principe de précaution sont
historiquement les plus contrariés. Sur ces questions, voir : Charlotte Denizeau, « Principe de précaution et droit
de I'urbanisme », RFDA, 2012, pp. 864-871. L’auteur y développait notamment les points suivants : « Malgré la
constitutionnalisation du principe de précaution en 2005, un doute a subsisté sur sa valeur juridique et sur son
applicabilité dans le contentieux de l'urbanisme. Le pouvoir réglementaire est intervenu pour inscrire par renvoi
le principe dans le code de l'urbanisme. L'article R. 111-15 du code de l'urbanisme, tel que modifié par le décret
du 5 janvier 2007, énonce que "le permis ou la décision prise sur la déclaration préalable doit respecter les
préoccupations d'environnement définies aux articles L. 110-1 et L. 110-2 du code de l'environnement. Le projet
peut n'étre accepté que sous réserve de l'observation de prescriptions spéciales si, par son importance, sa
situation ou sa destination, il est de nature a avoir des conséquences dommageables pour l'environnement".
L'article L. 110-1 II 1°) du code de l'environnement dispose : "1° Le principe de précaution, selon lequel
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Dans le cas des jurisprudences sus-évoquées, le Conseil d’Etat a estimé que le Maire ne
pouvait sortir du champ de compétences qui lui était assigné, uniquement parce que la police
des télécommunications électroniques relevait exclusivement de certaines autorités de
I’Etat®®. Or, si aucune disposition du droit de I’'urbanisme n’apparait étre connexe avec celle
des télécommunications électroniques, ce n’est pas le cas de tous les domaines. L’urbanisme
est en effet une matiere touchant incidemment a de trés nombreux secteurs d’activités, qui
échappent pour beaucoup a I’emprise de prérogatives de polices spéciales de I’Etat. De ce fait,

les perspectives d’évolution du principe de précaution en droit de I’urbanisme sont immenses.

l'absence de certitudes, compte tenu des connaissances scientifiques et techniques du moment, ne doit pas
retarder l'adoption de mesures effectives et proportionnées visant a prévenir un risque de dommages graves et
irréversibles a l'environnement a un coiit économiquement acceptable". Ainsi, par ce renvoi au code de
l'environnement, les décisions individuelles en matiere d'urbanisme -mais non les documents de planification-
doivent prendre en compte les préoccupations environnementales définies a l'article L. 110-1, parmi lesquelles
le principe de précaution. Mais ce relais législatif n'était pas indispensable pour que le principe s'applique en
droit de l'urbanisme, d'autant que les deux textes ne concordent pas exactement. Comme l'énoncera le Conseil
d'Etat dans l'arrét Choiseul, l'article 5 de la Charte est d'applicabilité directe et il n'est pas nécessaire d'adopter
de mesures législatives ou réglementaires pour que celui-ci soit effectif (...). La confrontation entre principe de
précaution et droit de l'urbanisme se cantonne pour l'instant au contentieux de l'implantation d'antennes relais.
Cependant, ce contentieux bien circonscrit est un parfait laboratoire pour apprécier l'application de ce principe
en droit de l'urbanisme et les interrogations qu'elle souleve. 1l est intéressant de constater que les exigences
posées par le juge administratif ont contribué a neutraliser le principe, le privant de toute effectivité. Les
interrogations liées a l'application du principe. 1l est paradoxal d'observer que l'autorité locale s'est vue confier
la possibilité d'apprécier l'examen des demandes d'utilisation du sol au vu du principe de précaution alors méme
que le niveau local n'est pas le plus approprié ; mais, dans le méme temps, le juge administratif refuse de
reconnaitre les pouvoirs de police administrative du maire afin qu'il réglemente l'implantation des antennes
relais dans sa commune ».

% Sur les décisions postérieures 2 cette jurisprudence, voir not. Agathe Van Lang, « Nouveaux développements
du contentieux administratif des antennes relais », RDI, 2012, pp. 325-327. Cette derniére relevait que : « Le
Conseil d'Etat a récemment tranché la question d'un éventuel concours de polices en matiére d'implantation
d'antennes relais de téléphonie mobile, en affirmant l'exclusivit¢ de la police spéciale des ondes
électromagnétiques confiée aux autorités étatiques -ministre chargé des Communications électroniques, Autorité
de régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) et Agence nationale des fréquences
(ANFR). 1l en résulte l'incompétence du maire a réglementer l'implantation de telles installations sur le
fondement de ses pouvoirs de police générale. Le tribunal administratif de Nantes reprend la motivation des
arréts du 26 octobre 2011, et l'applique au cas d'une réglementation municipale visant a abaisser les valeurs
limites d'exposition du public aux champs électromagnétiques. Au considérant de principe posé par le Conseil
d'Etat selon lequel le maire "ne saurait, sans porter atteinte aux pouvoirs de police spéciale conférés aux
autorités de I'Etat, adopter sur le territoire de la commune, une réglementation relative a l'implantation des
antennes relais de téléphonie mobile et destinée a protéger le public contre les effets des ondes émises par ces
antennes", l'ordonnance de référé ajoute que "de surcroit, aucune disposition législative n'habilite le conseil
municipal d'une commune a intervenir dans ce domaine'. Ainsi, la commune ne dispose pas de plus de pouvoirs
que le maire en la matiere, et la fixation des seuils d'émission ou d'exposition releve assurément de la
compétence étatique' ». V. encore Christophe Krolik, qui note : « Le régime juridique applicable aux antennes-
relais résulte d'un vaste contentieux juridictionnel dans lequel les juges ont été amenés a trancher des litiges
portant sur des dommages incertains et concernant l'intérét du développement des réseaux de téléphonie mobile.
Les solutions sont venues compléter un ensemble de régles propres aux stations radioélectriques. Elles
conduisent a synthétiser ce régime juridique pour préciser ses spécificités, les priorités accordées aux différents
intéréts et les questions demeurant en suspens. L'exercice conduit a présenter une activité prenant la forme d'une
liberté encadrée au contentieux juridictionnel partagé », in « Le régime juridique des antennes-relais : des
solutions pragmatiques pour des intéréts discordants », RFDA, 2013, pp. 1082-1095. V. aussi Francoise
Dekeuwer-Défossez, Delphine Pollet-Panoussiset Alexandre Dumery, « Droit et risque n° 4 (Suite et fin) », LPA,
17 janvier 2013, n° 13, pp. 3-15.
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§2) Les perspectives d’évolution du principe de précaution dans le droit des sols
L’introduction du principe de précaution en droit des sols consacre non pas une
extension du domaine de compétence de 1’€élu, toujours limité a I'urbanisme, mais une
extension de I’assiette de ses prérogatives. Le principe de précaution apparait en effet comme
un nouveau mécanisme d’appréhension des risques, qui vient se greffer sur le paradigme et les
dispositifs de prévision existants. Il offre ainsi a 1’élu de nouveaux fondements a ses décisions
en matiere d’urbanisme, ce qui, par effet induit, se traduit par un élargissement de ses
prérogatives actuelles (A). Se posera alors a plus ou moins long terme la question du regard
que porteront les juridictions administratives sur ce sujet, puisque le degré d’immixtion que se
concederont ces dernieres dans 1’appréciation du bien-fondé de la mise en ceuvre du principe

de précaution conditionnera la latitude de manceuvre de 1’élu vis-a-vis de celui-ci (B).

A) La portée des nouvelles prérogatives de 1’élu local en matiére de précaution

Si les acteurs locaux, et notamment les élus, possedent de nouvelles prérogatives en
matiere de précaution en droit des sols (1), la mise en ceuvre de ces dernieres n’est pas sans se

heurter a certaines limites (2).

1) Les nouvelles prérogatives de I’élu en matiere de précaution

Ainsi qu’il avait déja été évoqué, 1’évolution 1égislative en matiere de prévention des
risques a conduit a une véritable systématisation de celle-ci, toute I’architecture du dispositif
étant désormais articulée autour de la maitrise de I’urbanisation. Alors que la loi « Barnier »
de 1995, maillon essentiel de cette évolution, introduisait déja la notion de prévention en droit
de I'urbanisme, elle exigeait I’adoption de dispositions spécifiques pour que le principe trouve
a s’appliquer, ce qui limitait singuliérement son effectivité. Ce n’est désormais plus le cas
avec la constitutionnalisation du principe de précaution et les récentes décisions du Conseil
d’Etat, lesquelles ont ouvert un chemin dont la destination est riche de nombreuses virtualités.

Inscrit dans la démarche, désormais centrale de la planification des risques via des
plans de prévention, le principe de précaution apparait comme un levier d’action a la
disposition de tous les acteurs concourant a leur élaboration ou leur mise en ceuvre. Tenter
d’évaluer I'impact de I’introduction du principe de précaution en droit de I’urbanisme
implique de revenir brievement sur la logique générale de prévention des risques et
notamment sur les modalités concretes d’appréhension des risques. A une approche purement
déterministe de la prévention des risques, ou celui-ci n’est envisagé qu’a travers un arbre des

causes et des effets trouvant ses racines dans le systéme considéré par postulat comme a la
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source des risques, a succédé, grace a la systématisation des risques une approche
probabiliste. Celle-ci ne voit plus I’ensemble des menaces dont la société doit se prévenir
uniquement comme une addition de risques susceptibles d’avoir des conséquences sérielles.
Elle privilégie une approche du Tout sur la Partie en conceptualisant I’ensemble des intéréts a
protéger a la fois comme systéme source et systéme cible des risques. Le systéme peut bien
étre divisé en sous-systemes, mais ils seront envisagés avant tout comme une superposition de
réseaux et de sous-réseaux interconnectés les uns aux autres. Cette nouvelle approche, qui
implique de s’interroger sur les répercussions d’une défaillance d’une Partie sur le Tout, pose
en filigrane la question des parameétres a prendre en compte et a introduire dans 1’algorithme
logique de résolution des problématiques posées et permettant de générer les plans de
prévention. Par effet induit, cette approche multiplie également le nombre d’arbitrages
auxquels le décideur va devoir procéder et sur lesquels I’élu pourra influer**®.

L’introduction d’une démarche de précaution se superposant a cette démarche de
prévention vient ajouter un nouveau niveau de complexité dans 1’appréhension des risques.
Nous ne reviendrons pas sur la difficulté évidente a évaluer un risque potentiel mais il faut
toutefois retenir qu’indépendamment de sa réalité, il n’a jamais dans le débat public que le
poids que I’opinion veut bien lui préter. Or, 1’élu local est trés souvent I’interpréte et le
représentant de cette opinion et possede ainsi qu’il a déja été vu une latitude de négociation
non négligeable au stade de I’élaboration des plans de prévention. Il aura donc tout le loisir
d’exciper du principe de précaution pour tenter d’influer en un sens ou un autre sur
I’élaboration des plans de prévention. La question de la précaution peut ainsi légitimement se
poser en matiere de risque d’inondation, 1’évolution générale de la topologie d’un lieu n’étant
jamais prévisible avec exactitude. Comme dans le domaine de la météorologie, méme a
supposer l’intégralité des variables a prendre en compte parfaitement connues, les
conséquences de leur interaction n’est par nature pas exactement prédictible. La gestion du
risque passe alors du champ du probabilisme a celui de la spéculation intellectuelle, et donc
de la prévention a la précaution. L’assertion est particulierement vraie en montagne, ou la
fonte des neiges tend a remodeler d’années en années les couloirs de déversement de la fonte,
et les paysages avec eux.

Mieux encore, il pourra exciper de ce méme principe au stade de 1’exercice de son

pouvoir de police générale. Le principe de précaution apparaissant comme le curseur de

3% Pour des réflexions récentes autour de ces questions, v. Angélique Mafille-Tourtin, « La désobéissance du
maire et les antennes relais », RGCT, 2015, n°® 57, pp. 137-143. V. aussi Sylvie Ollitrault, « Les mobilisations
contre les antennes de téléphonie mobile : Les profanes dans l'espace public », Revue juridique de I’ouest,
numéro spécial, 2014, pp. 17-28.
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I’acceptabilité sociale, 1’élu local aura souvent sur ce point tout intérét a accueillir et relayer
largement les attentes de ses électeurs. Pour autant, et c’est heureux, la capacité pour 1’élu a

invoquer a tout propos le principe de précaution n’est pas illimitée.

2) Les limites a la mise en ceuvre du principe de précaution

Nouveau levier d’action pour 1’élu, mais aussi pour les groupes de pression tentés
d’influencer 1’élaboration des documents d’urbanisme pour assoir leurs vues dans le paysage
juridique, le recours au principe de précaution ne saurait étre toutefois étre illimité en matiere
d’urbanisme.

En effet, le juge administratif a déja apporté des limites a son utilisation, puisqu’en
méme temps qu’il introduisait le principe en droit de 1’urbanisme, il en limitait exclusivement
le recours aux autorités publiques détentrices des pouvoirs de police relevant du champ de
compétence relatif au litige. Mais surtout, presque aucune des grandes problématiques
contemporaines pour lesquelles le principe de précaution trouverait éventuellement a
s’appliquer n’apparait relever d’un régime de police administrative dévolu a I’élu local :
OGM, nucléaire, antennes relais de téléphonie mobile, gaz de schiste397, usage de certains
substances, tous ces domaines n’apparaissent pas relever du champ de compétence de 1’élu™®.

Le Conseil d’Etat avait pris le soin dans le communiqué de presse accompagnant ses
décisions du 3 juin 2011 de préciser qu’elles ne préjugeaient pas « de [’éventualité de
décisions individuelles de police municipale que les maires pourraient prendre, notamment en
cas d’urgence, (...) au regard de circonstances locales exceptionnelles ». Le chercheur est
tout de méme en droit de s’interroger sur 1’existence de « circonstances exceptionnelles »
exigeant le recours au principe de précaution, alors que d’ordinaire, les manifestations d’une
situation d’exception sont suffisamment perceptibles pour que I’existence d’un risque soit
clairement reconnue, nécessitant ainsi le recours au mieux a des mesures de prévention, au
pire a des mesures de résorption.

Moins qu’une capacité d’empécher, le recours au principe de précaution s’analyse,

pour I’élu local, en matiére d’urbanisme avant tout comme un moyen de ralentir ou de

7 Sur les gaz de schiste, voir, parmi d’autres, le commentaire de la décision du Conseil constitutionnel du 11
octobre 2013, n°® 2013-346 QPC, Société Schuepbach Energy LLC [Interdiction de la fracturation hydraulique] :
Muriel Rambour, « Le Conseil constitutionnel valide l'interdiction de la fracturation hydraulique », Droit de
I’environnement, 2014, n° 219, pp. 29-31.

3% V. Nicolas Charmeil, « Que reste-t-il du principe de précaution en matiére d'urbanisme ? Le cas des concours
de polices spéciales », Environnement, 2014, n° 6, pp. 53-56.
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négocier 1’adoption de mesures administratives®”. Le devenir du principe de précaution en
matiere d’urbanisme dépendra essentiellement de la place que lui concedera le juge

administratif.

B) L’évolution jurisprudentielle probable du principe de précaution

S’interroger sur 1’évolution future de la jurisprudence du principe de précaution en
matiere d’urbanisme et de droit des sols nécessite d’abord d’évoquer les défauts et les
ambigiiités du cadre juridique actuel de la démarche de précaution (1), et ce afin de clairement
poser les jalons entre lesquels la place et le role de 1’élu vis-a-vis du principe de précaution

sont susceptibles d’évoluer (2).

3% Reste également pour les élus locaux la possibilité de s’appuyer sur le principe de précaution pour interpeler
le pouvoir politique via I’adoption d’un « veeux ». Sur ce point, v. Michel Verpeaux, « Un département peut
Iégalement adopter un veeu anti-OGM », note sous CE, 30 décembre 2009, req. n° 308514, Dpt du Gers, AJDA,
2010, p. 734-738 : « La culture des organismes génétiquement modifiés (OGM) ne nourrit pas que les hommes :
elle permet aussi aux divers contentieux de prospérer, qu'ils soient pénal, avec la condamnation des arracheurs
de plants transgéniques, constitutionnel (v. Cons. const. n°® 2008-564 DC du 19 juin 2008, Loi relative aux
organismes génétiquement modifiés, Rec. Cons. const., p. 313 ; AJDA 2008. 1614) ou administratifs. Le
département du Gers, classé politiquement a gauche et qui s'est déja fait connaitre du prétoire administratif par
ses positions anti-OGM (v. not. l'ordonnance du TA de Pau, Préfet du Gers, req. n° 0501491, qui a suspendu
l'organisation d'une consultation départementale, décidée par le conseil général du Gers, a propos de
l'utilisation des OGM dans l'agriculture), a adopté une délibération le 11 juin 2004, par laquelle il a émis
plusieurs souhaits relatifs a la culture des OGM a l'intérieur des limites départementales. Dans cette
délibération, il s'est opposé aux essais et cultures en plein champ de plantes génétiquement modifiées sur le
territoire du département et a émis le veeu que, dans les communes intéressées, les maires fassent usage de leurs
pouvoirs de police pour interdire de tels essais et cultures. En cas d'actions contentieuses, il a souhaité, enfin,
agir en liaison avec les communes considérées, sous la forme, peut-on imaginer, de conseils avisés ou par le
groupement des moyens de défense en cas de recours du représentant de l'Etat. Ce dernier dans le département
du Gers a précisément saisi le tribunal administratif de Pau par un déféré préfectoral et la juridiction a, par un
jugement du 6 avril 2005 (AJDA 2005. 809), annulé cette délibération. En appel, la cour administrative de
Bordeaux, par un arrét du 12 juin 2007, a confirmé ce jugement. Saisi alors par la voie de la cassation, le
Conseil d'Etat a annulé l'arrét et le jugement par la décision examinée du 30 décembre 2009, rendue sur
conclusions conformes de son rapporteur public. Le tribunal administratif de Pau ayant fait la méme analyse
que la cour sur la nature de l'acte déféré, son jugement a été annulé, ce qui a permis au Conseil, par l'effet
dévolutif de l'appel, d'examiner, tous les arguments développés contre la décision du 11 juin 2004 devant le
tribunal administratif avant de rejeter in fine, le recours du préfet. Celui-ci avait en effet soulevé plusieurs griefs
tenant principalement au fait que le conseil général avait agi en dehors de ses attributions. Alors que le
représentant de I'Etat soutenait que cette délibération produisait des effets de droit, le département du Gers
avait intérét a prétendre que la délibération, ne contenant qu'un veeu, ne pouvait pas faire l'objet d'un recours.
Le Conseil d'Etat n'a pas retenu l'analyse du département sur cette question car, tout en reconnaissant que la
délibération ne constitue pas un acte faisant grief, il a admis le recours préfectoral, mais il a estimé sur le fond
que le département n'avait pas méconnu sa compétence ni outrepassé ses pouvoirs ».
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1) Les défauts et ambigiiités du cadre juridique actuel de la précaution

Ainsi qu’il a déja été indiqué dans les développements précédents, le principe de
précaution existe actuellement sous deux formes en droit francais, celle du code de
I’environnement et celle de la Charte de I’environnement, lesquelles ne sont pas
rigoureusement semblables.

Défini dans son acceptation la plus récente par la Charte de 1’environnement, celle-ci
dispose que « Lorsque la réalisation d'un dommage, bien qu'incertaine en l'état des
connaissances scientifiques, pourrait affecter de maniere grave et irréversible
l'environnement, les autorités publiques veillent, par application du principe de précaution et
dans leurs domaines d'attributions, a la mise en eceuvre de procédures d'évaluation des risques
et a l'adoption de mesures provisoires et proportionnées afin de parer a la réalisation du
dommage ». Elle met donc a la charge des autorités publiques la double obligation de prévenir
la réalisation du dommage par des mesures appropriées, mais aussi et surtout de mettre en
place un processus d’évaluation des risques. Si la premiere est susceptible de relever des
pouvoirs de police du maire, I’on imagine avec peine pour la seconde le maire, méme d’une
ville de grande taille aux moyens importants, é&tre a méme de diligenter des recherches sur les
thématiques le plus souvent pointues liées au principe de précaution.

Or, il n’existe pour I’heure en France aucun dispositif de recherche spécifiquement
dédié a la démarche de précaution, 1’évaluation des risques hypothétiques étant dévolue de
maniére empirique aux agences et organes existants, sans pour autant faire I’objet d’une
démarche de recherche spécifique*®. Toute I’effectivité du principe de précaution repose
pourtant sur les deux piliers que sont premierement I’évaluation des risques hypothétiques et
deuxiemement seulement la mise en ceuvre de mesures de protection contre ces mémes

risques, qui faut-il le rappeler, demeurent hypothétiques*'. Envisager la mise en ceuvre du

4 Alain Gest et Philippe Tourtelier, rapport d’information n° 2719 sur 1’évaluation de la mise en ceuvre de
I’article 5 de la Charte de ’environnement relatif a 1’application du principe de précaution, Ass. nat., 8 juillet
2010, p. 44 et suiv.

401 Sur la tentative de remédier a ces défauts en matiére d’OGM, voir : Robert Hanicotte, « Le Haut conseil des
biotechnologies : l'expert, le bon grain et l'ivraie », AJDA, 2009, p. 1411 : « "Trop de précautions tuent la
précaution’ : l'aphorisme semble avoir trouvé un champ privilégié dans le domaine des organismes
génétiquement modifiés. La loi du 25 juin 2008 qui leur consacre son titre se refuse a discriminer le bon grain
de l'ivraie. En termes d'OGM, elle jette les bases d'une coexistence (en principe) pacifique entre les partisans du
« sans » et les tenants de « l'avec ». Afin d'éviter de semer la discorde, il fallait un expert public impartial sans
pour autant le faire bénéficier du label d'autorité administrative indépendante. Le haut conseil des
biotechnologies parut taillé sur mesure. Las ! Du grainetier au meunier, via le semeur et le faucheur, l'autorité
réglementaire dut gravir un chemin buissonnier des plus chaotiques. Sa tracabilité se fit ombrageuse. Au bout :
le décret n° 2008-1273 du 5 déc. 2008, jour fertile en "décrets OGM'". N'était-ce pas un 5 décembre, en 2007,
que sortit de terre le comité de préfiguration d'une haute autorité sur les OGM, il est vrai, provisoire et trés
exposé aux vents de fronde ? Sans trop espérer une amélioration génétique du décret nouveau, l'on attendait
qu'il comblat les lacunes de la loi et en affindt la teneur. Sa lecture laisse pour le moins dubitatif tant le texte est
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principe de précaution sous le seul angle soit de la recherche, soit de 1’interdiction (car c’est
bien d’interdiction dont il s’agit le plus souvent) ne sont que deux manieres pour le décideur
public d’étre hémiplégique. Une telle attitude ne contribue pas a réduire 1’exposition des
citoyens aux risques, pas plus qu’elle ne sert I’intérét général.

A ce défaut dans I’application de la définition du principe de précaution tel qu’entendu
par la Charte de l’environnement vient s’ajouter une autre complexité: le principe de
précaution se voit également défini, en d’autres termes cette fois, par la Loi « Barnier »
désormais codifiée a 1’article L. 110-1 du code de I’environnement. Celui-ci dispose que la
protection de I’environnement repose notamment sur « Le principe de précaution, selon
lequel l'absence de certitudes, compte tenu des connaissances scientifiques et techniques du
moment, ne doit pas retarder l'adoption de mesures effectives et proportionnées visant a
prévenir un risque de dommages graves et irréversibles a l'environnement a un coiit
économiquement acceptable ». 11 n’est nulle part fait mention d’une obligation de recherche
visant a disposer d’une information fiable sur les risques hypothétiques, contrairement a ce
que prévoit la Charte de I’environnement. En revanche, I’article L. 110-1 du code de
I’environnement introduit la notion de mesures préventives «au coit économiquement
acceptable », inconnue de la Charte de 1’environnement.

Ces différences entre les définitions du principe de précaution par la Charte de
I’environnement et le code de 1’environnement ne sont pas sans incidence pour 1’élu local,
puisqu’elles viennent introduire une incertitude dans 1I’amplitude des mesures pour lesquels il
peut opter. Ce défaut d’articulation entre la Charte de I’environnement et le code de
I’environnement n’est pas pass€ inapercu aux yeux du législateur, et si des modifications ont
déja été proposées, elles sont restées pour le moment a 1’état de simple suggesti0n402. Quant
aux récentes précisions apportées par le juge administratif sur ce point, si elles constituent
indubitablement un mieux par rapport a la situation antérieure, il n’en demeure pas moins
qu’elles posent sans doute autant de questions qu’elles n’ont apporté de réponses. Une

situation qui n’est pas sans incidence pour 1’élu.

avare de précisions mais prodigue en restrictions. Il permet, cependant, de mieux identifier l'expert et cerner le
terrain de l'expertise ».
2 Alain Gest et Philippe Tourtelier, rapport d’information n° 2719 préc., p. 133.
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2) L’évolution potentielle du role de I’élu en matiére de précaution

Le choix entre la définition du principe de précaution tel qu’entendu par la Charte de
I’environnement ou celle du code de I’environnement releve pourtant d’une grande
importance pour 1’élu, de méme que du rigorisme du juge dans leur interprétation. Si a
I’avenir le juge s’en tient a la définition la plus récente du principe de précaution, a savoir
celle de la Charte de I’environnement et a une interprétation stricte de celle-ci, alors 1I’élu
local se verrait quasiment dépossédé de la possibilité d’invoquer le principe de précaution. En
effet, la Charte de I’environnement dans son acception littérale, tendrait a imposer « la mise
en ceuvre de procédures d'évaluation des risques » préalablement a 1’adoption de toute
mesure. La mise en ceuvre de ces procédure ne relevant le plus souvent ni des pouvoirs, ni de
la capacité de 1’élu local, celui-ci se verrait juridiquement reconnaitre le droit d’invoquer le
principe de précaution a I’appui de ses prétentions mais dans les faits dans la quasi
impossibilité de s’en prévaloir. Sauf a pouvoir bénéficier des conclusions de recherches
initiées par des tiers (associations, universités, agences de recherche de puissances
étrangeres...), il est en effet le plus souvent hors de ses moyens de pouvoirs mettre en ceuvre
des procédures d’évaluation des risques dans les domaines concernés par 1’application du
principe de précaution.

A Tinverse, si le juge devait retenir la définition du code de I’environnement, 1’élu
local se verrait en quelque sorte libéré de I’évaluation préalable des risques hypothétiques.
L’exigence d’une « proportionnalité » des mesures a adopter n’apparait pas réellement
comme une contrainte supplémentaire puisque 1’on peut légitimement anticiper un contrdle de
proportionnalité des mesures par le juge administratif. Se pose toutefois la question des
modalités concretes de cette appréciation de la proportionnalité, a plus forte raison en
I’absence d’expertise des risques. Mais quelle que soit la définition retenue, il apparaitrait
étonnant que le juge administratif, fasse sortir le principe de précaution du champ du juridique
par une jurisprudence trop restrictive, pour le renvoyer sur le terrain de 1’argumentaire
politique. En revanche, il est possible de supposer qu’il en cantonne strictement 1’application
pour les élus locaux de fagon a ne pas créer trop de prétextes de blocages et a éviter les
réglements de compte via élus locaux interposés*”.

Indépendamment des hésitations du juge administratif et des imperfections existant

dans les différentes définitions du principe de précaution, la principale faiblesse dans la mise

%3 Elus locaux qui pourraient demain se trouver sous la menace de recours devant les juridictions pénales pour

non-respect du principe de précaution. V. Emmanuel Dreyer, « Droit pénal et principe de précaution » Rec.
Dalloz, 2015, pp. 1912-19109.
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en ceuvre effective et efficace du principe de précaution tient avant tout a 1’absence d’une
véritable politique de précaution a travers un organe dédié. Réduite pour I’heure a une gestion
au jour le jour purement empirique de certaines thématiques par le Parlement, la politique
actuelle de précaution interdit toute perspective de long terme, rythmée simplement par
I’éclairage donné par 1’opinion a des problématiques sectorielles. La prise de conscience du
Parlement, pour I’instant limitée dans ses effets, n’en semble pas moins sincere et amenée a se
pérenniser. Les parlementaires ont indubitablement pris la mesure de la dimension politique
assortie au principe de précaution puisqu’ils ont choisi de s’en saisir. Mais il ressort de leurs
travaux qu’il manque, pour donner I’amplitude nécessaire a leur premier mouvement,
I’existence d’une structure 2 méme de véhiculer certains principes directeurs dont le respect
est le préalable indispensable a toute décision en la matieére. En 1’absence d’un cadre clair et
durable de concertation capable de soutenir I’effort de construction d’un paradigme de
représentation des risques propre a chaque thématique étudiée, il sera impossible d’enraciner

une politique de prévention dans un long terme indispensable a son efficacité***.

%% Sur ces questions, v. : Charlotte Denizeau, « Principe de précaution et droit de I'urbanisme », RFDA, 2012, pp.
864-871. Cette derniere observait : « Comme P. Soler-Couteaux ou Y. Jegouzo, il faut s'interroger sur "l'adéquation
d'une mise en ceuvre du principe de précaution par l'autorité d'urbanisme avec l'expertise et les prérogatives qui
sont les siennes". Si l'autorité locale doit commanditer des études et qu'elles sont concluantes sur le risque, alors
elles "devraient conduire les autorités nationales a agir. On le constate : apprécier l'incertitude a l'échelle locale
semble toujours aussi problématique’. On a bien retenu que l'autorité administrative ne pourra mettre en ceuvre le
principe de précaution que si elle est en mesure de faire état d'éléments circonstanciés de nature a établir
l'existence d'un risque, qui n'aurait pas été pris en compte par les autorités compétentes, et prendre les mesures
provisoires et proportionnées de nature a y répondre. Ainsi, le maire ne peut pas mettre en ceuvre le principe de
précaution, sous la forme d'une réglementation édictée sur le fondement de la police générale, en raison de
l'existence d'une police étatique spéciale qui épuise sa compétence ; mais il peut refuser un permis en présence de
circonstances locales particuliéres. Or, ici, c'est bien de l'appréhension "d'un risque incertain, en l'état des
connaissances scientifiques’ dont il s'agit. Peut-on demander qu'une appréciation a la fois si complexe, aux enjeux
si lourds, soit portée, ponctuellement par une autorité locale ? Il est demandé a une autorité administrative
compétente pour appliquer le droit de l'urbanisme, de prendre en compte des considérations sanitaires, dont elle
n'est pas experte. Si elle doit s'en remettre aux rapports d'expertise, elle est alors dépossédée de son pouvoir
d'appréciation. Des lors, quel intérét a continuer a lui confier cette prérogative ? L'appréciation ne devrait-elle pas
étre faite au niveau national ? Si le service instructeur peut étre éclairé en demandant au pétitionnaire une étude de
risques, que vaudra cette étude face a celle d'un professionnel et face aux puissants lobbies ? 1l semblerait légitime
qu'il n'y ait qu'une réglementation uniforme sur l'ensemble du territoire, dans la mesure ou les risques pour la
santé publique -en matiere d'antennes relais- sont partout les mémes et qu'il n'y a aucun particularisme local en la
matiere. 1l y a en outre une mise en balance des intéréts, entre risques incertains et non avérés pour la santé
publique et intéréts économiques, qui ne devrait pas étre faite localement. Ici, face a ce risque hypothétique,
plausible mais non avéré, sont prises en compte d'autres considérations d'intérét général : l'intérét économique et
social tenant a la bonne couverture du territoire par les réseaux de téléphonie et corrélativement les intéréts
économiques des entreprises. Le Conseil d'Etat admet que soit pris en considération "l'intérét public qui s'attache a
la couverture du territoire national par le réseau de téléphonie mobile". 1l met également en avant "les intéréts
propres" des sociétés victimes des arrétés municipaux imposant des conditions a l'installation des antennes relais.
Certes les intéréts économiques des opérateurs peuvent compter (...), mais cette mise en balance rappelle les
reproches qui ont été faits au principe de précaution : favoriser l'environnement au détriment de la croissance. Il
s'agit d'éviter que des mesures environnementales ou sanitaires viennent porter atteinte a la viabilité des
entreprises. A ce titre, il est trés intéressant de lire une réponse du ministre de l'intérieur a une question posée par
un sénateur. Celui-ci énonce que le principe de précaution ne peut pas faire obstacle la délivrance d'une
autorisation d'urbanisme pour l'implantation d'une antenne de téléphonie mobile, en [l'état des connaissances
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Désormais, le panel d’instruments a disposition pour maitriser le risque apparait
complet. La démarche de prévention des risques se doublant d’une logique de précaution, les
modalités d’intervention du décideur public couvrent tout le champ du développement
potentiel du risque, qu’il soit réel et parfaitement appréhendé ou simplement potentiel et
putatif. Mais quoique 1’assiette de mesures pouvant étre adoptées laisse a penser qu’elle est
suffisamment large pour trouver a s’appliquer a tous les cas de figure pouvant se présenter, un
tel sentiment ne résiste pas longuement a une analyse plus minutieuse. Celle-ci révele en effet
que les dispositifs de lutte contre les risques sont loin de pouvoir étre assimilés a une gamme
d’actions a la libre disposition du décideur, dont celui-ci n’aurait qu’a jouer pour Voir
s’ordonner les hommes et les choses autour de sa seule volonté. Et soumis a la dure épreuve
des faits, il s’avere méme que I’instrument dont le décideur entendait jouer ne se limite pas a
rendre quelques fausses notes. C’est que loin d’étre simplement mal accordé, il est surtout
fondamentalement vicié dans sa conception.

A T’observation, ses travers se révélent, le constat est accablant et il faut se rendre a
I’évidence : bien que les outils a disposition du décideur aient été congus pour appréhender le
réel, celui-ci leur échappe. Pire, il se rebelle et semble prendre plaisir a sortir des cadres dans
lesquels on voulait I’enfermer. Si 1’observation se prolonge, bientdt, a I’accablement succede
Iaffliction : le décideur public face a certains risques, quoiqu’assisté des meilleures
intelligences, semble tenter sans s’en rendre compte de faire entrer un objet de forme ronde
dans un trou carré. Pire, il apparait que le décideur public ne tire aucune lecon de ses échecs,
se bute et s’entéte. Et dans un domaine d’une importance aussi proprement vitale que la
gestion des risques et la prévention des crises, son entétement peut étre mortel. Comment en
est-on arrivé 1a ? Comprendre comment la décision publique peut manquer a ce point son
objet implique de se pencher plus avant sur les procédés 1’élaboration qui ont permis de la
construire.

S’ils possedent d’indéniables vertus, ils ont aussi leurs vices et ce sont de ces derniers

dont il sera plus particulierement question dans les développements qui vont suivre.

scientifiques sur les effets de celle-ci. (...)Le ministre semble indiquer une position nationale, qui ne laisse plus
aucune marge de manceuvre aux autorités locales. En définitive, on ne peut que constater l'inadéquation entre le
principe de précaution et le droit de l'urbanisme, s'agissant de la délivrance locale des autorisations. L'urbanisme
décentralisé n'est pas le bon niveau pour une mise en ceuvre cohérente et scientifique du principe de précaution. Il
serait donc plus adapté, pour faire face aux difficultés liées a la prise en compte du principe, de prendre en compte
le principe de précaution en amont du dépét de la demande. Cela pourrait résulter d'une réglementation étatique ».
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Titre 2 :

Les procédés d’élaboration de la décision publique

Dans un domaine ou I’expérience se paye au prix fort, la valeur que lui donnent ceux qui
en recoivent les enseignements n’en est que plus élevée. 1l en résulte, pour les acteurs en charge
des politiques de gestion des risques, une inclination naturelle a vouloir éviter que ne se
réiterent les défaites d’hier plutdt qu’a préparer les guerres de demain. Hérités du passé, les
schémas intellectuels directeurs de modélisation des risques et donc des réponses a y apporter,
parce qu’ils ont été forgés sous le feu des circonstances et qu’ils ont d’ailleurs souvent permis
d’en surmonter les épreuves, sont désormais tenus pour un aboutissement en soi. Per¢cus comme
un instrument a la perfection naturelle, gagnée puis polie par le darwinisme auquel les ont
soumis les calamités qui les ont vus naitre, ils sont devenus un horizon théorique indépassable,
qu’il est intellectuellement interdit de vouloir repousser. Pourtant, s’ils ont indubitablement
apporté la preuve de leur efficacité, il faut aussi rappeler que 1’environnement qui les a suscités
n’est plus. Autrefois clairement identifié, a défaut de pouvoir €tre entic¢rement maitrisable, le
risque a changé et échappe désormais aux cadres que les pouvoirs publics voudraient lui
imposer. Trois ages se sont en effet succédés dans la manicere d’appréhender les risques405,
auxquels correspondent trois modes de pensée différents, modes de pensée qui ont servi de
support aux actions en vue de maitriser les risques.

Dans le sillage des Lumicres, le libéralisme triomphant, aprés avoir coupé I’Homme
de toute transcendance 1’a également coupé de ses semblables. L’individu, atomisé, ne peut
faire grief des maux qui I’affligent qu’a son propre comportement ou a celui fautif d’autrui. Il
en résulte la nécessité d’anticiper sur les préjudices qui pourraient le frapper ou qu’il pourrait
causer, anticipation qui se fera encore de maniere individuelle : c’est I’age de la prévoyance.
C’est par la discipline individuelle que collectivement, le corps social se trouvera préservé.
Mais toutes les mesures possibles et imaginables de prévoyance ne sauraient jamais permettre
de répondre a la réalisation de certains risques, extérieurs a la conduite personnelle des
individus. La solution consiste ici a mutualiser la prévoyance des individus par le recours a
des caisses de secours mutuelles, héritieres des anciennes corporations de meétiers.

L’apparition de cette technique annonce le passage a un nouvel age : celui de la prévention.

405 Olivier Godard, Claude Henry, Patrick Lagadec et Erwann Michel-Kerjan, Traité des nouveaux risques.
Précaution, crise, assurance, Gallimard, « Folio-Actuel » Paris, n° 100, 2002, pp. 31-33.
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A la pure logique antérieure de responsabilité personnelle s’est rajoutée une logique de
solidarité. Le développement technologique aidant et avec lui celui de la « Grande Industrie »,
la réalisation du risque n’était plus percue par une part considérable du corps social comme la
seule conséquence d’un comportement individuel. C’est 1’activité collective qui est devenue
la source du risque et il était donc naturel que ce soit la collectivité qui supporte la charge de
réparer la survenance des dommages causés. Mais cette solidarité, parce qu’elle suppose
justement pour 1’individu un surcroit d’efforts ou un sacrifice personnel en vue d’un mieux
dont il ne bénéficiera pas directement, ne saurait étre ni générale, ni absolue. C’est qu’en
effet, en déplagant la pesanteur du risque de I’individu vers la collectivité, il ne fallait pas
totalement découpler le risque de 1’individu, sous peine de voir I’individu s’en désintéresser et
s’en remettre exclusivement a la solidarité collective plutdt qu’a sa responsabilité
individuelle. Le risque qui cofite le moins cher étant toujours celui qui ne se réalise pas et la
collectivité n’étant jamais que la somme des individus qui la compose, le systeme ainsi fondé
se serait rapidement effondré sous les effets de la diffusion d’un sentiment d’irresponsabilité,
bientdt collective. La répartition de la charge du risque sur la collectivité s’est donc
accompagnée du développement d’outils en vue de déterminer la plus juste distribution sur
chacun de ses membres et ce en vue d’encourager 1’adaptation des comportements individuels
a I’'intérét collectif. Le développement de la solidarité oblige en effet a sa gestion et c’est 1a le
véritable point de départ de la prévention, qui en est le complément nécessaire. L’individu
pouvant compter sur la collectivité pour I’aider a affronter la réalisation du risque, il se trouve
débiteur d’une dette putative vis-a-vis de cette derniere. La réalisation du risque a son endroit
est en effet une simple potentialité. Dans le méme temps, il est également créancier a 1’endroit
de la collectivité et donc du reste de ses semblables, qui doivent également s’acquitter aupres
de lui d’une dette putative. Tout a la fois créancier et débiteur, ce n’est toutefois pas 1a ni pour
I’individu ni pour la collectivité un jeu a somme nulle : le risque, parce qu’il va se réaliser,
sera nécessairement imputé sur quelqu’un. Par conséquent, la logique de responsabilité
individuelle conjuguée a la logique de solidarité collective donne corrélativement a la
collectivité un droit de regard sur le comportement de I’individu. Pour diminuer le montant de
la « dette pour risque » de chaque individu, il est nécessaire d’anticiper ce risque par la mise
en place des mesures de prévention. De 1a, le développement d’instruments juridiques ou
économiques spécifiques visant a ordonner les mentalités et les comportements autour de cet
objectif, tels que les assurances ou certains régimes de responsabilité.

L’entrée dans le troisieme age du risque, 1’age de la précaution, est quant a lui la

conséquence d’un changement graduel de degré dans la perception du risque, changement de
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degré qui a fini par se traduire par une modification de nature. Le développement de la
prévention a en effet supposé le développé corrélatif d’outils permettant la conceptualisation
d’un univers maitrisable des risques. A la base de ces outils, il y a toujours les sciences des
statistiques et des probabilités et sur lesquelles repose toute 1’efficience de la démarche de
prévention : pour que le risque puisse étre anticipé, il faut a minima qu’il puisse Etre
probabilisé. Or, par un effet induit du développement technologique, certains risques nés de la
modernité sortent désormais des grilles que souhaitent leur appliquer les analystes.
L’inconnue surgit dans les équations et avec elle, le souci de la maitriser, sans plus pouvoir
compter uniquement sur les lois des espérances mathématiques. Cette impossibilité de s’en
remettre a des instruments éprouvés, jointe a 1’impossibilité toute aussi réelle de ne se
satisfaire de I’inaction face a une menace potentielle, a contribué a I’apparition du principe de
précaution. Ce principe a connu des expressions diverses avant son intégration définitive en
droit frangais sous la forme que nous lui connaissons. Il n’en demeure pas moins que les
causes qui ’on vu naitre n’ont pas disparu, loin s’en faut. De plus, quoi qu’il ait été fait
mention ici d’ages du risque, le terme utilisé ne doit pas laisser penser que le passage de I’un a
I’autre se traduise par un changement complet de paradigme. Tout au contraire, il existe entre
eux un lien logique et ontologique ininterrompu et ils se surajoutent donc les uns aux autres
sans se remplacer, ce qui contribue plus que jamais a entretenir la complexité du sujet. Plus
que jamais, I’apparition d’une démarche puis d’un principe de précaution, interroge sur
I’articulation entre les modéeles de conceptualisation des risques et les modeles d’adoption de
la décision, a disposition des décideurs publics.

Ces derniers, prisonniers d’une tendance autoentretenue a faire ce qu’ils savent plutot
qu’a anticiper sur ce qu’ils doivent*, en portant sur 1I’environnement d’aujourd’hui le regard
d’hier, s’obligent a le subir plutdt qu’a le maitriser : nécessairement, en apposant une grille de
lecture dépassée sur des problématiques modernes, ils posent de bonnes questions, mais en
des termes simplistes et réducteurs des réalités a embrasser. Nécessairement, ils n’apportent
que des solutions incompletes au regard des enjeux auxquels il faut répondre. Les
insuffisances de la politique de gestion des risques (Chapitre 1) ont conduit a la nécessité de la

repenser (Chapitre 2).

46 Comme le relevait déja le comte Maurice de Saxe (Maréchal général des Armées), « Faute de savoir faire ce
qu’il faut, ils font ce qu’ils savent », Mémoires sur I’Art de la Guerre, 1757.

167



168



Chapitre 1 : Les insuffisances de la politique de gestion des risques

En toutes choses, I’idée entraine I’action. Or les schémas intellectuels directeurs sous-
jacents aux instruments juridiques de maitrise des risques, s’ils ne sont pas dépourvus
d’intérét, loin s’en faut, sont aussi fondamentalement viciés. Hérités d’un passé ou les risques
qu’ils avaient a appréhender étaient d’une toute autre nature que ceux nés de la modernité, ce
sont pourtant eux, qui par analogie et mimétisme, servent encore de support a I’actuel modele
de conceptualisation des risques. Dans ce modele, les risques apparaissent étonnamment
comme extérieurs a la société humaine, dont ils ne croisent la trajectoire pour ainsi dire que
par accident. Vus comme un ennemi absolument étranger a une société qui pourtant les
engendre, les risques sont envisagés sous I’angle de la polémologie, dont le champ lexical se
confond avec celui de la lutte contre les crises. Loin de n’avoir qu’un impact purement
sémantique, ce choix se traduit par des conséquences doctrinales particulicrement
dommageables a I’efficience des politiques publiques de lutte contre les risques.

Ainsi la place excessive accordée au recours aux plans destinés a prévenir les risques,
qui ont toute leur utilité, participe a figer les représentations des risques dans les mentalités et
méme a donner corps a une vision souvent artificielle et erronée de ces derniers, pour des
raisons qui seront développées.A cette difficulté a modéliser les risquess’ajoute encore les
complications inhérentes aux procédés d’adoption des décisions publiques eux-mémes, qui
tendent a écarter du circuit de décision des parametres pourtant essentiels.

Pour I’heure, et quoique I’existence de ces vices defonctionnement soit connue, il
n’apparait pas que les pouvoirs publics aient la volonté d’y remédier. Imparfaits, les outils de
gestion des risques a la disposition des pouvoirs publics ne sont en effet pas sans présenter un
certain confort intellectuel d’utilisation qui ne les incitera pas a en changer.

Cette incapacité a remédier aux travers de I’actuel modele de conceptualisation des
risques (Section 1) se conjugue encore a ceux de I’actuel modele d’adoption des décisions

publiques relatives aux risques (Section 2).
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Section 1 : Les travers du modéle de conceptualisation des risques

L’incapacité des pouvoirs publics a modéliser correctement les menaces auxquelles la
société est confrontée, si elle est de plus en plus le fruit d’une ignorance radicale entourant
leurs éléments constitutifs, est avant tout la conséquence d’une conceptualisation théorique du
risque autrefois efficace mais désormais dépassée : celle du risque comme un phénomene
exogene, totalement extérieur a la société et son fonctionnement et dont I’Homme doit savoir
se prémunir (§1). Cette erreur fondamentale de représentation a pour conséquence non
seulement de borner conceptuellement les risques auxquels la société se trouve confrontée,
mais aussi de le faire temporellement. En effet, la menace extérieure s’y voit le plus souvent
envisagée de maniere figée et fixée au moment de son observation, alors méme qu’elle est en
réalité un phénomene mouvant. Cette approche interdisant ainsi de penser le risque a travers
la dynamique des décisions publiques et I’évolution des connaissances sur les phénomenes

étudiés (§2).

§1) La conceptualisation erronée du risque comme phénomene exogene

Autrefois clef de voute théorique des dispositifs de lutte contre les risques, le fait
d’envisager le risque comme un phénomeéne exogene a la société -qui pourtant le produit et le
subit, apparait comme un paradigme désormais archaique. Or, cette approche est devenue une
invisible pierre d’achoppement sur laquelle viennent buter toutes les politiques publiques
visant a se prémunir de ces risques. Le paradigme du risque comme phénomene exogene tend
a apparaitre comme un héritage encombrant dont les pouvoirs publics peinent a se
débarrasser ; ce qui se comprend, tant ce modele, non dénué d’indéniables qualités a pu dans
le passé faire ses preuves, en un domaine ou I’expérience se paye au prix fort. Ce paradigme a
contribué a la construction d’un cadre théorique clausewitzien a I’intérieur duquel le langage
de la polémologie a tout naturellement trouvé a s’appliquer (A), conduisant ainsi les décideurs
a privilégier a toute autre stratégie dans la conduite des politiques publiques, le recours a des

plans de lutte d’une nature presque militaire (B).
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A) La polémologie appliquée au risque : le risque comme ennemi

La perception du risque comme un ennemi a vaincre, au mé€me titre que pourrait 1’étre
une armée étrangere, a conduit a 1’application de la polémologie a la problématique des
risques, faisant de la lutte contre ces derniers un objectif de nature quasi-militaire. Classique,
mais désormais dépassé (1), ce schéma de représentation s’est toutefois durablement imposé
dans les mentalités au point de presque interdire d’envisager la moindre évolution, rendue

pourtant aussi nécessaire que difficile 2)*7.

1) Un paradigme archaique

La lutte contre le risque semble aujourd’hui enfermée dans un schéma devenu
archaique, fruit d’une modélisation du risque toujours valide, mais désormais simpliste et
réductrice des nouvelles réalités qu’elle recouvre: celle du risque comme étant la
conséquence de la rencontre entre 1’occurrence d’un danger et la vulnérabilité d’enjeux a
protéger. Cette vision du risque comme étant le produit du croisement de deux facteurs
longtemps percus comme distincts a entrainé 1’émergence progressive d’une doctrine d’action
qui perdure encore aujourd’hui et articulée autour d’une idée maitresse, simple dans son
énoncé mais d’une complexité infinie dans ses déclinaisons : celle du risque comme ennemi
dont ’'Homme doit se préserver, par la défense ou la fuite (c’est a dire par la protection ou par
la prévention). Envisagé sous 1’angle de I’altérité au regard d’une société qui doit s’en
préserver, le risque est donc devenu une menace extérieure contre laquelle il faut mener une
guerre d’attrition. Dans cette logique d’anéantissement, c’est assez naturellement qu’a trouvé
a s’appliquer le champ lexical de la polémologie. Ainsi, « dans le langage courant, mais
également dans un ensemble d’écrits scientifiques, administratifs, politiques, journalistiques,
il est habituel de considérer que la population, la société sont "exposées' aux risques et que
les autorités, les experts leur "font face'" ainsi qu’aux crises qu’ils peuvent provoquer. Le
présupposé de extériorité des risques et des crises est lié a la focalisation sur les différents
types 'd’aléas" (phénomenes naturels, accidents technologiques, virus, déreglements
climatiques...) considérés comme faisant le risque (ou, en tout cas l’essentiel). Divers types
d’aléas sont donc assimilés a des "ennemis' y compris ceux dont le caractere anthropique est
pourtant clairement avéré, comme dans le cas des risques technologiques »***.
Les mots étant le support des idées et les idées entrainant les actions, il y a derriere les

choix sémantiques des enjeux théoriques conditionnant toute la politique de gestion des

“7 Claude Gilbert, « Risques et crises endogénes : une approche toujours problématique », RISEO, 2011-3, p. 80.
408 1
Ibid.
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risques. La premiere conséquence et non des moindres, est d’avoir braqué I’attention des
pouvoirs publics en direction des aléas plutdot que des enjeux, faisant passer ces derniers au
second plan alors méme que leur préservation devrait €tre le but premier de toute politique de
gestion des risques*”’.

La deuxiéme conséquence est, par effet induit, d’avoir sectorisé 1’approche des
risques, catégorie par catégorie (ennemi par ennemi)*'’, conduisant a limiter conceptuellement
les conséquences d’une éventuelle catastrophe aux bornes que 1’esprit aura bien voulu lui
fixer, en fonction de la nature du phénoméne qui est & son origine®''. Si la spéculation
intellectuelle est 1’étape préalable nécessaire (mais insuffisante) a toute démarche de
prévention, le choix des postulats de départ qui la sous-tendent ne doit pas avoir pour
conséquence de réduire artificiellement le champ des possibles dans la modélisation de la
survenance d’une catastrophe. Or, c’est bien a ce résultat que conduit le recours au paradigme
du risque comme ennemi, ce qui n’est pas sans avoir des conséquences tragiques, dans des
domaines dont on pourrait légitimement supposer les données maitrisées.

Or, rancon de la société moderne, le risque n’est plus ni un phénomene exogene, ni un
concept se prétant a une quelconque catégorisation, mais une donnée systémique dont les
manifestations sont mouvantes et protéiformes. En d’autres termes, le risque se présente
désormais comme 1’artefact d’une société qui en est a la fois le matériau et le constructeur.

Si la dimension endogene des risques technologiques est évidente, elle ne doit pas

faire oublier celle de beaucoup de risques naturels, qui n’en ont souvent plus que le nom*'?.

9 Cet état de fait ne manque pas d’avoir des effets curieux. En matiére d’inondation notamment, aussi étrange
que cela puisse paraitre et alors méme que la France a une assez bonne connaissance des aléas sur son territoire,
elle n’a qu’une connaissance trés imparfaite des enjeux. La Cour des comptes dénongait déja cette lacune dans
un rapport de 1999 : « I'approche économique du risque d’inondation est lacunaire ou peu exploitée. Une
méthodologie nationale esquissée en 1979 pour évaluer les grands travaux de prévention a été délaissée au
motif d’'un manque d’information sur le montant des dégdts prévisibles : la loi de 1982 n’a pas, en effet, prévu
d’obligation pour les assureurs privés d’informer I'Etat des montants des dommages indemnisés, mais il
n’apparait pas non plus que les services concernés se soient attachés a les obtenir » ; Cour des Comptes,
Rapport au Président de la République, 1999, p. 132. L’approche en bassin de la gestion de I’eau tend néanmoins
a nuancer ce constant. V. Sylvie Vieillard-Coffre, « Gestion de 1'eau et bassin versant. De 1'évidente simplicité
d'un découpage naturel a sa complexe mise en pratique», Hérodote, 2001-3, pp. 139-156.

410y Patrick M. Liedtke, « De la cartographie a la gestion des risques », Risques, 2003, n° 55.

! Comme le reléve Patrick Lagadec : « la clef est de bien comprendre que le thédtre d’opération de nos
vulnérabilités est en profonde mutation. Nous avons longtemps été fixés sur ce que jappelle le monde de
l'urgence : un accident spécifique, en un lieu spécifique, posant des problémes connus, pour lesquels on dispose
de spécialistes bien repérés, de réponses connues, de modeéles efficaces, inscrits dans des logiques hiérarchiques
empruntées au domaine militaire. Une formule résume la philosophie de cet univers : "un chef, une mission, des
moyens' » ; Patrick Lagadec et Xavier Guilhou, « Le temps des ruptures », AGIR, 2001, n° 6, pp. 5-18.

2 Sur la question de I’implication de I’homme dans 1’origine des catastrophes naturelles, v. Alexandre Magnan
et Virginie Duvat, Des catastrophes... « naturelles » ?, Le Pommier, Paris, 2014. Les auteurs y observaient
notamment : « s’il va de soi qu’il n’y a pas de catastrophe naturelle sans aléa naturel, il est tout aussi vrai, mais
insuffisamment reconnu, que nos sociétés contribuent a la fabrique des catastrophes "naturelles' par de
multiples facteurs, les uns étant directs, comme ['urbanisation de zones trés exposées aux aléas et la
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Ainsi, il y a tout lieu de s’interroger sur la part de responsabilité occupée respectivement par
la Nature et par ’'Homme dans la survenance d’une inondation, entre le phénomene
proprement naturel qui est a son origine (la pluie) et le catalyseur de nuisances que constitue
I’imperméabilisation des sols, pur produit de I'urbanisation’. La question de I’impact
conjugué du remembrement, de la désertification rurale et de la Politique Agricole Commune
de I’Union Européenne sur les coulées de boue et les glissements de terrain peut également
légitimement se poser. La constitution de grandes exploitations par I’unification du patchwork
rural que constituaient les anciennes fermes, le recours a la monoculture au nom d’une
nécessaire rationalisation assistée par la perspective de subventions, a en effet contribué sur
de tres larges étendues a fragiliser les sols, les rendant beaucoup plus sensibles aux
phénomenes climatiques. Le choix dans certaines régions de transformer massivement les
classiques élevages de bovins en élevages de moutons ameéne une observation semblable : les
moutons consomment en effet beaucoup plus d’herbe que les vaches, ce qui lorsque leur
¢levage est organisé sur de vastes étendues, contribue au ravinement de pans entiers de
montagnes, facilitant ainsi la survenue de coulées de boue. Rappelons enfin I’existence du
probléme relativement méconnu du grand public des séismes induits, c'est-a-dire des séismes
dus a l’activité de I’homme. Les débats autour de cette question seront trés certainement
amenés a se développer, en parallele de ceux relatifs a I’exploitation des gaz de schiste ou du
recours a la géothermie comme source d’énergie414.

La pertinence et 1’opportunité a vouloir impérativement catégoriser les risques en
fonction de leur nature présupposée devraient également conduire a s’interroger sur les

inévitables limites opérationnelles que, presque dogmatiquement, le schéma d’appréhension

modifications des processus naturels par les aménagements (barrages, digues, etc.), et les autres indirects,
comme la perte du lien a I’environnement au profit d’une culture ingénierique et technologique », p. 5.

4311 est un autre phénomene dit naturel et considéré d’ordinaire exclusivement comme tel, qui, du fait du
développement technologique, a parfois di sa survenance a une activité humaine : celui, étonnamment, des
tremblements de terre. Les séismes induits surviennent essentiellement a 1’occasion d’activités d’extraction de
pétrole, de gaz ou d’énergie géothermique. V. Christian Kert, Les techniques de prévision et de prévention des
risques naturels : séismes et mouvements de terrain, rapport d’ information n° 261, Sénat, 21 avril 1995, p. 29.

1% Sur cette question, voir not. Christian Kert, Les techniques de prévision et de prévention des risques naturels :
séismes et mouvements de terrain, rapport d’information n° 261, Sénat, 21 avril 1995, p. 29 : « D’autres séismes
sont dus a Iactivité de I’homme. Mise en eau de certains lacs-réservoirs de barrages, sites d’exploitation de gaz
naturel, exploitations miniéres ont été a l'origine de séismes induits, méme dans les régions ayant une activité
sismique modérée. Les premieres observations concernant les barrages remontent a 1935 ou la mise en eau du
Lac Mead provoqua des petits séismes fréquents de magnitude inférieure a 5 dans les régions du Nevada et de
I’Arizona. Le cas le plus connu de séisme induit en France par une mise en eau est celui qui s’est produit le 25
avril 1963 au barrage de Monteynard et dont la magnitude était de 4,9. La cause en est vraisemblablement
Uinfiltration d’eau dans les micro-fractures de roche, ce qui entraine une diminution de la résistance des roches
a la rupture sous pression d’eau supplémentaire. Ce phénoméne peut se produire de méme dans le cas
d’injection d’eaux polluées (injections et pompages réguliers) dans des puits profonds, les Américains de I’US
Geological Survey I’ayant expérimenté en 1969 dans le Colorado ».
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des risques choisi ne manquera pas de poser. Penser un probléme a travers ses seuls effets
supposés, c’est-a-dire souvent ceux induits directement par la cause de celui-ci, conduit
mécaniquement a écarter ceux que 1’esprit n’aura pu ou voulu envisager. Disposer ainsi sur le
papier des choses et des hommes en fonction des fins que I’on veut leur astreindre, pour
nécessaire que cela soit a un stade préparatoire, ne doit pas avoir pour effet de limiter
I’effectivité des mécanismes de prévention, précaution ou résorption des risques. Or, c’est
précisément ce a quoi a conduit la volonté premiere des décideurs publics en charge du
traitement des conséquences du cyclone Katrina, lesquels se sont préparés a affronter un
ouragan... alors que, de leur propre aveu, les conséquences réelles de ce cyclone se sont

s . .41
avérées beaucoup plus proches de celles d’une arme de destruction massive 3

2) Un paradigme évoluant difficilement

Paradoxalement, alors méme que 1’archaisme du paradigme du risque comme facteur
exogene est reconnu depuis longtemps416, les acteurs de la lutte contre le risque semblent se
refuser intérieurement a en changer. Ce n’est en rien le fruit d’'un dogmatisme exacerbé ou la
preuve d’un manque de hauteur de vue : le paradigme du risque comme ennemi possede des
vertus indéniables qu’il faut rappeler.

Envisager le risque a I’instar d’un ennemi permet notamment une objectivisation des
parametres a prendre en compte pour une bonne gestion du risque, a travers 1’appréhension de
toutes les données le constituant, dégageant ainsi, pour tous les acteurs du risque, des leviers
d’action pouvant étre rassemblés par pdle de spécialité. La réponse des pouvoirs publics au
risque se voit ainsi optimisée puisque parcellisée et articulée autour des différents organes en
charge de sa gestion et en fonction de leur domaine de prédilection. En réduisant un probléme
de dimension complexe a de multiples sous-ensembles de dimension simple, propres a étre
appréhendés par des acteurs auxquels ils sont familiers, chacun d’eux se trouve dans la
position de tenir sa place et remplir son role.

Cette simplicité dans 1I’approche, susceptible parfois de se muer en simplisme, n’est
pas la moindre des qualités du paradigme du risque comme facteur exogene, puisqu’elle
permet tout de méme de cerner avec une bonne exactitude les cause et les effets les plus

évidents du risque et de déterminer les solutions a leur apporter.

M5 « Les opérateurs visualisaient un cyclone, or ce n’était pas un cyclone. Il fallait re-catégoriser la situation. Je
Uai fait en posant ce diagnostic, une arme de destruction massive, sans dimension criminelle » ; Amiral Thad
Allen, en charge des opérations de Katrina, propos recueillis par Patrick Lagadec. V. aussi Les crises hors cadre
et les grands réseaux vitaux - Katrina - Mission de retour d’expérience, Xavier Guilhou, Patrick Lagadec, Erwan
Lagadec, sur : http://www.patricklagadec.net.

16 Rappelons que le concept de « société du risque » énoncé par Ulrich Beck date tout de méme de 1986.
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Ce paradigme n’est pas non plus resté totalement figé et a su évoluer sur le plan de ses

postulalts417

. En effet, si les enjeux théoriques demeurent axés autour de la notion de 1’aléa vu
comme menace extérieure, la lutte contre cette derniere (car il est toujours question de lutte)
passe désormais également par I’aptitude non a la prévenir ou a s’en protéger, mais a la
surmonter par la préservation des capacités opérationnelles de la société victime. Cette
évolution, peut-&tre prémisse d’une révolution copernicienne de 1’appréhension des risques,
n’a été rendue possible que par I’apparition dans la droite ligne du concept de vulnérabilité,
des notions de résilience et de mitigation. Ces derniéres obligent I’esprit a se tourner vers les
enjeux plutdt que vers les aléas et a isoler les secteurs clefs indispensables au fonctionnement
de la société, méme en situation dégradée. Le terme de résilience vient du latin resilio qui
signifie rebondir ; par extension, il désigne la possibilité pour un systeme donné face a un
événement non souhaité, de plier sans rompre et d’&tre en mesure de 1’affronter, méme dans

un environnement dégradé*'®. La mitigation quant a elle s’entend comme la capacité pour un

systéme, par sa conception méme, d’absorber une partie des dommages qui lui sont infligés.

7 A ce propos, Claude Gilbert relevait: « Ces changements d’approche qui s’opérent dans la sphére
académique, mais pas uniquement, engendrent des difficultés sur le plan de I’analyse mais aussi sur celui de
Uaction. Comment en effet procéder a identification et I’objectivation des "sources" des risques lorsqu’on ne
les réduit pas a des "aléas" susceptibles d’étre extériorisés, mais que I’on explore aussi tout ce qui "en interne"
peut favoriser la réalisation de risques et la survenue de crises. On voit bien, par exemple, pour ce qui concerne
les risques technologiques, la difficulté a prendre en compte les vulnérabilités d’ordre organisationnel alors
qu’elles sont a 'origine d’'un grand nombre d’accidents majeurs (seule la question des "erreurs humaines" étant
véritablement mise sur I’agenda). De méme, dans le domaine des risques naturels, semble-t-il encore difficile de
concevoir que les événements naturels sont "l’'occasion” de [’activation de vulnérabilités de tout ordre
(territoriales, urbanistiques, techniques et scientifiques, politiques...) qui contribuent fortement a constituer le
risque. On retrouve les mémes difficultés avec les crises dont on imagine a priori encore mal qu’elles puissent
étre générées par les dispositifs mis en place pour "y faire face", notamment par les articulations souvent
problématiques entre expertise et décision. Et ce malgré les divers travaux montrant, aussi bien pour les crises
associées a des accidents industriels, des évenements naturels qu’a des menaces sanitaires, que c’est surtout "en
interne", au sein méme des organisations chargées d’instruire ces questions, qu’il faut chercher les principales
causes des problemes rencontrés. Prendre en compte les vulnérabilités internes est également difficile sur le
plan de ’action puisque, tant en matiére de prévention des risques que de gestion des crises, les acteurs se
tournent spontanément vers "l’extérieur"” (vers les entités considérées comme menagantes), sans donc toujours
chercher a déterminer quelles vulnérabilités peuvent résulter des choix faits a propos des cadrages des
problémes publics, des modes d’organisation et des modalités d’action. C’est pourquoi, malgré le
développement de travaux en sciences humaines et sociales en ce sens, qu’ils relévent de la géographie, de
I’ergonomie cognitive, de la sociologie du travail, de la sociologie des organisations, etc., les approches visant a
analyser ces vulnérabilités et a mettre en évidence leur dynamique sont encore "émergentes" (voir sur ce point et
a propos des risques naturels, la synthese effectuée par Becerra et Peltier, 2009) », in « Risques et crises
endogenes : une approche toujours problématique », RISEO, 2011-3, p. 80.

18 La gestion des risques n’est de loin pas le seul domaine dans lequel la notion de résilience a pénétré ; comme
le relévent André Dauphiné et Damienne Provitolo, « la résilience physique mesure la capacité d’'un objet a
retrouver son état initial aprés un choc ou une pression continue (Mathieu, 1991). Puis ce concept a inspiré
d’innombrables travaux en psychologie, en particulier pour mieux comprendre le délicat passage de I’enfance a
U'adolescence. Cependant, la démarche des écologues est plus proche des préoccupations des géographes. En
1973, C. Holling montre qu’un écosysteme résilient est capable d’absorber les effets d’une perturbation ; il
persiste sans changement qualitatif de sa structure. La résilience écologique garde donc son sens physique
primitif. Elle est fonction de lintensité de la perturbation. Sous cette forme, ce concept s’inscrit dans un
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L’émergence de ces notions dans le corpus doctrinal de la gestion des risques ouvre la
voie a de nouvelles réflexions en la matieére, autour non seulement d’un élargissement des
parametres a prendre en compte dans la modélisation des risques, mais aussi de la distance de
vue a adopter par rapport a celui-ci. En effet, en pensant d’abord le risque sous I’angle de
I’aléa et de ses conséquences, I’actuel schéma de conceptualisation des risques a contribué a
privilégier I’échelon opérationnel au détriment de tout autre, isolant ainsi la décision publique
de tout horizon stratégique. Ce faisant, il a donné une voix quasi-exclusive aux seuls
organismes concernés au premier chef par le volet opératif et a complétement déconnecté le
processus décisionnel d’un indispensable volet politique, qui de fait, quand il existe, se voit
remis a I’empirisme du moment et auquel pourtant pourrait étre intéressé 1’élu. Le paradigme
du risque comme ennemi n’est donc pas mauvais en raison de son inefficacité, mais de son
incomplétude, laquelle ne lui permet pas de modéliser la complexité de certaines situations
qui, a défaut d’étre nouvelles, sont encore examinées a partir de schémas devenus
archaiques.La remise a plat de ce paradigme s’averera difficile, puisque les acteurs classiques
de la lutte contre les risques devront accepter de se défaire de leurs habitus de pensées, qui ne
sont pas un simple bagage que I’on peut laisser a la consigne, mais le legs d’une longue
expérience qui s’est payée au prix fort. Pour 1’heure, tous les éléments semblent étre réunis
pour qu’il y ait une symétrie presque parfaite entre les attentes des acteurs de lutte contre les
risques et I'aptitude a y répondre du paradigme, les conduisant a privilégier, dans leur

approche, le recours aux plans.

paradigme de mono équilibre, ou chaque systeme posséde un seul état d’équilibre dont il s’éloigne plus ou
moins », « La résilience : un concept pour la gestion des risques », Annales de géographie, 2007-2, pp. 115-125.
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B) La prédominance de la logique des plans

Face a I’avalanche des risques menagant a chaque instant de s’abattre sur les sociétés
qu’ils gouvernent, les pouvoirs publics semblent avoir découvert la solution universelle : le
plan. Instrument majeur de la maitrise des risques sous toutes ses formes, se multipliant a
I’envie, susceptible de se décliner a I’ensemble des échelons décisionnels, s’égrenant en sigles
ou en acronymes, le plan apparait comme I’élément indispensable de prévention, de
protection ou de résorption des crises ; plan hors duquel il n’est point de salut. Non dénuée
d’indéniables qualités, la démarche de planification des risques tend néanmoins a se pervertir,

faisant du plan un mal nécessaire (1) dont la logique doit aujourd’hui étre refondée (2).

1) Les plans : un mal nécessaire

La logique générale présidant a 1’élaboration des plans est remarquablement simple et
au demeurant, ne donne pas prise a la critique : il faut prévoir les risques pour mieux les
affronter, version civile de 1’adage militaire voulant que « la sueur épargne le sang ». Une
fois la nature du risque définie, son ampleur délimitée et les moyens pour y faire face
déterminés, 1I’ensemble doit encore €tre formalisé en un plan, destiné a la centralisation et au
partage des différentes informations, mais surtout, de la doctrine opérationnelle*'’.

Rationnel et fondé, cet axe général n’est pas sans s’accompagner d’une certaine

efficacité qu’il faut bien s’obliger a lui reconnaitre. Ainsi, la «mise en plan » permet

19 Signe de I'importance qui leur est accordée, certaines stratégies de planification peuvent étre anciennes.
Ainsi, a propos des Plans cancer, Maxence Cormier observait: « Des 1922, le Ministre de I'Hygiéne, de
l'assistance et de la prévoyance Paul Strauss avait, par arrété, institué une Commission nationale dont l'objet
était de "coordonner les travaux et les efforts relatifs a l'étiologie, a la pathologie, a l'étude clinique et a la
prophylaxie du cancer". L'organisation de la lutte contre le cancer était par ailleurs décrite dans une circulaire
adressée aux préfets en date du 25 novembre 1922. Mais c'est a partir des années 80 que va apparaitre l'idée de
Sformaliser une stratégie nationale de lutte contre le cancer en associant des instruments institutionnels et des
instruments matériels. Les instruments institutionnels prendront dans un premier temps la forme de commissions
ou de comités, avec la Commission nationale du cancer instituée en aoit 1983 pour donner aux ministres
concernés un avis sur'la stratégie de lutte contre le cancer" et leur proposer des programmes et des activités
allant dans ce sens, Commission remplacée en 1995 par un Conseil national du cancer ayant pour mission de
proposer des orientations destinées a coordonner les différents moyens de lutte contre le cancer : la recherche,
la prévention et le dépistage et les soins. Un nouveau Comité national du cancer lui sera substitué en avril 2002
avec pour mission de pouvoir étre "sollicité sur la définition des objectifs de la politique de lutte contre le
cancer" et de "faire des propositions pour le renforcement des actions de prévention, de dépistage, de prise en
charge et de communication". Dans un second temps, la loi n° 2004-806 du 9 aoiit 2004 a profondément modifié
le pilotage national de la lutte contre le cancer en substituant aux instances consultatives une institution
spécialisée a compétence nationale, 'Institut national du cancer. A partir de l'année 2000, la stratégie nationale
de lutte contre le cancer va étre pilotée dans le cadre de programmes et de plans pluriannuels nationaux : un
premier programme national de lutte contre le cancer de 2000 a 2005 suivi de trois plans cancer de 2003-2007,
de 2008-2013 et de 2014 a 2019. Cette technique du plan en matiére de lutte contre le cancer n'est pas propre a
la France. A titre d'exemple, la Grande-Bretagne a également adopté dés le mois de septembre 2000 le NHS
Cancer plan ; plan qui a été amendé en décembre 2007 avec la Cancer ReformStrategy arrétée par le
Department of Health » ;« Le pilotage national de la lutte contre le cancer », Revue de droit sanitaire et social,
2014, pp. 9-22.
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notamment de «dire le risque » et de le mesurer a I’aune des moyens que I’on peut lui
opposer, contribuant ainsi a la création d’un univers mental commun a tous les acteurs amenés
a intervenir sur la scéne du risque. Car, au stade de la planification, c’est bien «d’acteurs » et
de «sceéne » dont il s’agit, seule la spéculation intellectuelle présidant a 1’élaboration du plan,
certes guidée par le professionnalisme des intervenants et un minimum de données
indiscutables, mais se heurtant toujours a une irréductible incertitude, propre a toutes les
situations de crise. Or, la démarche méme de la planification ne laisse qu’une place tres
résiduelle a I’incertitude, alors qu’elle est I’élément moteur de la crise. C’est, au demeurant,
I’une des vertus supposées du Plan: celle justement de ne rien laisser au hasard et de
descendre suffisamment loin dans le détail pour en expurger jusqu’a la plus petite ambigiiité,
au nom de la nécessité (bien réelle) de créer une cohésion d’ensemble a la réponse a apporter.
Au surplus, si un événement imprévu devait tout de méme survenir, le plan aurait néanmoins
permis de créer des « réflexes conditionnés » sur lesquels tout un chacun pourrait s’appuyer,
donnant a une multitude d’actions non concertées une cohérence et une efficacité qu’elles
n’auraient jamais eues sans 1ui**. Le Plan apparait également, lors de la crise, comme un fil
rouge auquel I’esprit humain peut se rattacher, lorsque la violence et la cruauté des
événements ont annihilé en lui tout esprit d’initiative ou capacité de réflexion, lui interdisant
d’envisager autre chose que ce a quoi I’a entrainé la force de I’habitude®'.

Paré de ces atours intellectuellement séduisants, le Plan n’en est par pour autant
exempt de défauts, défauts que les pouvoirs publics auront d’autant plus tendance a occulter

que, comme les dogmes, le plan porte en lui les vecteurs de sa propre cohérence et donc les

sources de sa propre justification. Le Plan revét ici une dimension sacrée, le sentiment

20 « Entrons dans les réflexions-cadres qui faconnent la vision des plans : irruption d’un probléme complexe
exige en retour la mobilisation et I’articulation de nombreuses lignes de réponse, a haute vitesse et sous forte
pression. Le Plan est la référence sans laquelle s’installent inefficacité et confusion. Tout décideur a I’obligation
impérieuse de veiller a ce que les plans voulus soient rédigés, diffusés, expliqués, appliqués. Grdce au Plan,
chacun, du haut en bas de I’échelle, dispose d’une cartographie indispensable: du thédtre d’opérations (avec
scénarios de référence, typologies des problemes, séquences d’événements, buts recherchés), de la structure de
commandement d’ensemble et de détail; des moyens a mobiliser. La rigueur logique de I’ensemble, la précision
des prescriptions, [’entrainement par des exercices, sont indispensables pour garantir [’efficacité -et protéger
contre la confusion et la panique. Bien évidemment la souplesse est nécessaire dans I’exécution, mais la
situation contraint toutefois, au moins comme base de travail, a une logique de simplification et de conformité :
la qualité de la réponse est affaire d’application de la doctrine et d’automatisme dans [’exécution », «La
question des plans: entre points d'appui et piéges stratégiques », Patrick Lagadec, Cahiers de [I’Ecole
Polytechnique, 2009, n° 40, p. 6 ; v. aussi pp. 7-9.

! Ces phénomeénes, dont la réalité reléve pourtant de I’évidence, sont le plus souvent totalement éludés par les
plans. Le professionnel est purement et simplement assimilé a une sorte de « moine-soldat», ignorant la
souffrance et les sentiments, capable d’intervenir quelques soient les circonstances qui 1’affectent. La notion de
«blessure par le vent du boulet» n’a visiblement pas encore pénétré le concept des plans... Sur le
comportement, parfois étonnant, des hommes en situation de stress intense, V. Lieutenant Colonel Goya, « Sous
le feu : réflexions sur le comportement au combat », Cahiers de la réflexion doctrinale, CDEF, Paris, 2013.
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illusoire de sécurité dans laquelle il maintient les acteurs premiers chargés de protéger la
population des risques, confinant au dogmatisme religieux le plus dur. Les événements
surviendront forcément de la facon dont le plan I’a prévue, ce qui n’est pas dans le plan n’est
pas amené a se produire et malheur a I’hérétique qui comme I’enfant du conte, fera remarquer
que le plan est vide et le roi nu. Le béotien ne peut que s’esbaudir devant ces propos rapportés
par Patrick Lagadec: « C’est la d’ailleurs un rite dans maintes réunions officielles.
Interdiction de faire la remarque qu’un séisme sur Nice pourrait avoir quelque effet sur
[’aéroport, puisque ’aéroport est indispensable a la mise en ceuvre du plans de secours -de
méme pour les autoroutes ; interdiction d’imaginer qu’un commando terroriste pourrait
détourner un bateau ailleurs qu’a Fos-sur-Mer, puisque c’est la la destination-normale de
tout navire ; interdiction d’ouvrir des questions sur des nouveaux risques ; interdiction de
soulever la question d’un véritable probleme de sécurité informatique touchant le pays, etc.
Comme un Haut Fonctionnaire de Défense me le fit remarquer aprés une réunion fermée en
zone de défense (au cours de laquelle il avait brutalement exigé I’arrét de mon intervention
en soulignant que "tout était sous contrdle en France, qu’il fallait étre optimiste, et qu’il ne
laisserait pas se poursuivre un discours pareil”) : "Vous avez raison, mais on ne peut tout de
méme pas laisser dire des choses pareilles devant des préfets !". Au cours d’une autre
réunion, tout aussi fermée, au cours de laquelle je passais une interview vidéo recueillant le
témoignage d’un grand préfet sur la question des crises, un autre Haut Fonctionnaire de
Défense s’emporta en soulignant : "C’est contre la doctrine !" Ce a quoi je crus devoir
répondre ''c’est peut-étre contre la doctrine, mais c’est bien le probleme". Une fois encore, la
doctrine, le plan, avaient pour objet, précisément, de faire en sorte que les problemes ne
soient pas énoncés »*** (nous soulignons).

Le plan, de moyen, tend a devenir une fin en soi, horizon indépassable des événements
sur lesquels il est visiblement capable d’influer par la seule grace du verbe administratif et
contre lesquels, pourtant, il faudra bien faire face. Or, le propre du réel est d’étre indifférent
aux représentations que 1’on s’en fait. Il peut bien étre insupportable, il ne s’en imposera pas
moins avec la brutalité du fait. Il est un instant nécessaire de s’écarter du droit pour emprunter
a la psychologie, car les mécanismes d’ingénierie sociale que le juriste se doit d’élaborer
voient leur efficacité nécessairement conditionnée par les instruments chargés de les
actionner, a savoir les individus. Aussi est-il indispensable de comprendre a minima les

ressorts sous-jacents de leur fonctionnement pour adapter le mécanisme a I’homme plutot que

2 Patrick Lagadec, « La question des plans : entre points d'appui et piéges stratégiques », Cahiers de I'Ecole
Polytechnique, 2009, n° 40, pp. 15-16.

179



N

d’espérer voir I'homme s’adapter au mécanisme ***. S’y refuser revenant a tenter de
conceptualiser une corde n’ayant qu’un seul bout.

Plusieurs expériences de psychologie semblent ainsi avoir démontré que 1’individu,
pris en tant que tel, tend non seulement a oblitérer ses propres facultés de jugement sitot qu’il
est mis en présence d’une figure incarnant 1’autorité en place (a quelque titre que ce soit :
scientifique, homme de pouvoir...) ou au sein d’un groupe. Dans le premier cas, I’individu se
voit influencé par la légitimité qu’il préte a la figure d’autorité (1égitimité toute relative
d’ailleurs puisqu’elle n’existe finalement que dans le regard de celui qui le porte), dans le
second par la simple mais au combien pesante exigence d’un certain conformisme social. Or,
les lieux par excellence ou sont prises les décisions relatives a la lutte contre les risques sont
des comités, c'est-a-dire des instances collectives réunissant quasi-exclusivement des figures
d’autorité***. Pire encore, les méme expériences de psychologie sus-évoquées ont démontré de
manicre indubitable que plus une décision nécessite d’échelons pour étre adoptée, plus le
sentiment de responsabilité ressenti a chacun des échelons s’en trouve diminué. Pourtant,
chaque niveau est indispensable a la prise de décision finale et le refus de ’un d’entre eux de
donner crédit 4 un choix absurde suffirait 4 ce qu’il soit rejeté*”.

Un dernier point doit encore étre évoqué, cette fois-ci a propos de la démarche de
planification elle-méme : méme en faisant abstraction des défauts précités, cette démarche,
que I’on suppose diligentée de manicre honnéte et impartiale, a pour objet de définir un cadre
d’action théorique, lequel pour pouvoir étre délimité doit s’appuyer sur des postulats certains.
Par conséquent, ontologiquement, celle-ci rejette la notion d’incertitude, pourtant

. N .4
consubstantielle a celle de crise*?.

3 Il ne doit point perdre de vue que les lois sont faites pour les hommes, et non les hommes pour les lois »,
Jean-Etienne-Marie Portalis, Discours préliminaire sur le projet de Code civil.

42 Les Anglo-saxons ont un dicton sous forme de boutade au vitriol, énongant qu'un « chameau, c’est un cheval
dessiné par un comité ». Pour un tour d’horizon des différents biais cognitifs susceptibles d’affecter la rationalité
d’une décision, v. Christian Gollier, Denis Hilton, EricRaufaste, « Daniel Kahneman et l'analyse de la décision
face au risque. », Revue d'économie politique, 2003-3, vol. 113, pp. 295-307. V. aussi Bénédicte Vidaillet,
Véronique d’Estaintot, Philippe Abecassis, La décision, Une approche pluridisciplinaire des processus de choix,
Bruxelles, De Boeck Supérieur « Méthodes et Recherches », 2005. V. aussi Roland Bénabou, « The Economics
of MotivatedBeliefs », Revue d'économie politique, 2015-5, pp. 665-685.

211 s’agit, entre autres, de ’expérience de Milgram et de ses différentes variantes, ainsi que de 1’expérience de
Asch. V. Stanley Milgram, Soumission a l'autorité : Un point de vue expérimental, Calmann-Lévy, 1974.
Solomon Asch, Studies on independance and conformity : a minority of one against an unanimous majority,
Psychological Monographs, 1956.

26 patrick Lagadec, parlant des cellules de crise, décrivait en ces termes les mécanismes psychologiques sous-
jacents a ce phénomene, appelé pathologie de groupthink : « Moins sujettes a la cacophonie que celles qui ne
sont pas préparées, les cellules avancées peuvent connaitre la pathologie inverse, nommée Groupthink (Irving
JANIS : Groupthink ? Psychological studies of policy decisions and fiascoes, Boston, Hougton and Mifflin Co.,
2¢ ed., 1982) par le psycho-sociologue Irving Janis.Principales victimes du Groupthink, les petits groupes déja
bien structurés, soudés, réunissant des personnes de méme culture soumises a forte pression, a la fatigue et a un
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Tous les éléments semblent donc agencés pour donner libre court a la mise en place
d’invisibles résistances intellectuelles, contribuant de ce fait a la création d’un aveuglement
collectif a la fois volontaire et inconscient, se nourrissant du brouillard de guerre qu’il génére
et dont il va jusqu’a nier I’existence. Le plan, quant a lui, ne dépeint plus qu’un champ de
bataille de soldats de plomb auxquels il ne manque pas un bouton de guétre et dont le peintre
a toutes les raisons de se satisfaire... Pourtant, le décideur public découvrira, comme le

c . L . 427
Maréchal Foch avant lui, que « le feu tue, les idées périmées aussi » .

2) Une nécessaire refondation du recours aux plans

Ainsi qu’il vient d’étre vu, le principal probléme du recours aux plans ne tient pas tant
de la démarche de planification elle-méme, que de la conception que ceux chargés de leur
¢laboration se font de celle-ci et dont le défaut majeur est celui d’une logique fermée,
interdisant ontologiquement de « penser hors de la boite ». Pourtant, il serait aussi illusoire
que dangereux que de vouloir apporter une réponse aux problémes posés par les risques sans
chercher a organiser ladite réponse par un processus de planification. Le salut ne réside dont
pas dans 1’abandon de toute démarche de planification, mais dans I’élaboration d’une nouvelle

doctrine d’emploi du plan.

leadership affirmé. Cette pathologie peut aboutir a une grave détérioration des capacités de jugement des
cellules de crise. Plusieurs symptomes traduisent cette pathologie :

- de plus en plus coupés du monde, de plus en plus siirs de leur capacité, les membres de la cellule développent
une illusion d'invulnérabilité qui génére un optimisme excessif et encourage a des décisions extrémement
risquées ; dans la méme veine, ces personnes développent une foi sans borne dans leur propre moralité, qui les
pousse a ignorer la portée morale de leurs décisions (une simple formule suffit pour bénir les options
discutables : “On ne fait pas d'omelette sans casser des ceufs”) ;

- sirs de leur fait, les membres du groupe adoptent une pensée fermée : une rationalisation systématique est
développée qui écarte toute remise en question, tout signal d'alerte indiquant que ['on fait fausse route ;

- une vue stéréotypée des partenaires ou adversaires vient assurer davantage encore la fermeture opérée. -des
pressions extrémes sont exercées sur chacun des participants, surtout si le leader est fort, pour garantir
l'uniformité de la pensée. C'est l'auto-censure de chacun, par peur de perdre l'approbation du groupe ;

- c'est l'illusion partagée d'unanimité, qui est entretenue par l'absence de critique et d'auto-critique véritables ;

- ce sont des pressions directes sur tout déviant, le role de gardien de l'orthodoxie étant exercé avec la plus
extréme rigueur par tel ou tel membre influent.

L'unanimisme que garantit le Groupthink se pare de l'apparence de l'efficacité, du bon sens, de la loyauté... et
peut conduire a des fiascos aussi exemplaires que ceux de Pearl Harbor ou de la Baie des Cochons (Cuba,
1961). Rétrospectivement, on se demande comment autant de personnes aussi brillantes ont pu rester sourdes a
autant de signaux d'alerte -évidents pour tout observateur indemne de cette pathologie particuliere. Comme le
précise Janis, l'esprit de corps que garantit le Groupthink, s'il est utile aux sportifs ou aux unités militaires au
combat, est dangereux pour les équipes de direction. Et le phénoméne s'auto-entretient : plus l'aveuglement
s'impose, moins il est possible de revenir en arriére ; cela supposerait une auto-critique de plus en plus
déstabilisante. Méme la conscience de courir a sa perte n'y peut plus grand chose ; il faudrait un signal d'une
énorme intensité pour arracher le voile d'irréalité par lequel s'est protégé le groupe. Généralement, ce
déchirement ne sera opéré que par la crise elle-méme. Lorsque la flotte est en flamme, on finit par ouvrir les
yeux : trop tard », Patrick Lagadec, Cellules de crises : les conditions d’une conduite efficace, Eyrolles, 1995,
pp. 64-65.

7 Attribué usuellement au Maréchal Foch, il n’a toutefois pas été possible a ’auteur d’en retrouver la source.
Cette citation est donc peut étre apocryphe.
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Les lignes qui vont suivre se fixent pour objectifs de lister les buts théoriques vers
lesquels la démarche de planification doit tendre. En sus des océans dans le domaine de la
géographie, il est une ligne de traverse qui sépare les Européens des Américains dans leur
approche du recours aux plans de prévention des risques**® : 1a o les premiers tendent 2 voir
le plan comme un produit, une fin en soi, dont I’effectivité sera conditionnée par la rigueur et
la précision dont les acteurs auront fait preuve lors de la « mise en risque », les seconds
percoivent beaucoup plus le plan comme un processus destiné a mobiliser les énergies et
fédérer les intelligences, de facon a susciter I’émulation intellectuelle et I’échange autour de la
table, afin de rompre les logiques de silo qui prédominent le plus souvent lors de pareils
exercices. Dans ce second cas de figure, le chemin compte plus que la destination et la
certitude de parvenir a cette derniere en sort grandie. Cette recherche de 1’échange lors d’une
démarche de construction commune, loin de rester purement incantatoire comme elle ne 1’est
que trop souvent en Europe, est le fruit d’une culture du risque différente, permettant de
révéler et d’aplanir des écueils qui n’auraient pu €tre dévoilés autrement. La ou les Européens
privilégient le plan, les Américains mettent en avant la planification. Le plan n’est plus une
fin en soi, mais plus prosaiquement un outil dont il faudra savoir se défaire lorsqu’il ne pourra
plus remplir la fonction pour laquelle il était destiné. Le clivage entre les deux rives de
I’océan doit toutefois étre largement tempéré, puisqu’il existe une infinité de nuances entre
ces deux extrémes et que les Américains aussi tendent parfois a faire du plan le graal de la
sécurité*?.

Mais les Européens seraient bienvenus de s’inspirer de I’attitude générale qui prévaut

de l'autre coté de 1’ Atlantique vis-a-vis des plans de prévention des risques430. Le plan,

8 patrick Lagadec, « La question des plans : entre points d'appui et piéges stratégiques », Cahiers de I’Ecole
Polytechnique, 2009, n° 40, p. 11.

429 Wenger, James etFaupel, in Thomas Drabek, Human System Response to Disaster - An Inventory of
Sociological Findings, Springer Verlag, New York, 1986, p. 53.

0 A cet égard, les Européens ne sont pas les seuls a pécher par excés de confiance dans ce qui n’est finalement
qu’'un document administratif. Les Japonais y sont aussi sujets et doivent étre rapportées pour preuves ces
tranches de dialogues proprement délirantes entre le directeur de la centrale nucléaire de Fukushima et la
direction de TEPCO, son exploitant, immédiatement apres 1’explosion du troisieme réacteur (nous soulignons) :

« (Voix trés paniquée du directeur, dans une salle tres animée) Quartier Général, Quartier Général ! C’est
terrible ! C’est terrible !

- (Voix calme et posée) Oui, ici Quartier Général.

- Nous avons un souci sur le site numéro 3. Vous avez compris ?

- Oui. Il est 11h01. Je vais faire un rapport d’urgence. »

Fin de I’échange. Huit heures plus tard, la situation est inchangée et la question de I’évacuation de la centrale
se pose encore. Ne parvenant pas a trouver le salut dans leur propre esprit d’initiative, les responsables de la
gestion de crise vont tenter, en vain, de le découvrir ailleurs :

« Que dit le manuel de gestion des accidents sur I’évacuation, lorsque le bdatiment de maintien de la pression est
endommagé ?

- Désolé... Je ne m’en souviens pas...
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idéalement, devrait permettre de faire face aux risques les plus courants, mais a la seule
condition que dans le méme temps soit acceptée 1’idée simple et pourtant difficile a recevoir,
qu’il ne peut pas embrasser tous les cas de figure et que la notion d’incertitude est
consubstantielle a la notion de crise.

Laissée en périphérie de la réflexion lors de 1’élaboration du plan, tant par dogmatisme
que par confort et conformisme intellectuel, I’incertitude se voit reléguée au rang de probleme
secondaire qui pourra d’autant mieux Etre négligé que 1’on se sera soucié de régler les
problémes percus comme principaux. Or, ainsi qu’il a déa été dit, I’incertitude est
consubstantielle a la crise et le plan ne peut finalement que cartographier les événements
normalement prévisibles. Mais la carte n’est pas le territoire et le plan n’offre rien d’autre (et
c’est pourtant déja beaucoup) qu’un cadre de réflexion commun qui ne devrait pas outre
mesure donner une fausse impression de sécurité en effacant artificiellement les vides
subsistant forcément entre les différents scenarii envisagés. Or, I’incertitude agit sur le risque
comme la température sur ’eau : passé€ un certain seuil, il ne change plus seulement de degré,
mais de nature. Les dispositifs mis en place par le plan doivent donc permettre de déceler les
prémisses de ce changement d’état, cela avant méme qu’il ait pu se produire, par la détection
de signaux faibles et la recherche d’une rupture d’ambiance. Patrick Lagadec plaide ainsi pour
la constitution de « forces de réflexion rapides », lesquelles offriraient la souplesse nécessaire
a des mécanismes de prévention des risques avant tout caractérisés par leur rigidité431. Sur le
plan des changements culturels a apporter a la démarche de planification, une idée force a
instiller chez tous les acteurs de 1’élaboration du plan en amont de celle-ci consisterait a les

inciter a se demander, a tous les stades de la procédure, en quoi celle-ci est déficiente, ce qui

- C’est terrible ! 1l faut résoudre ¢a! Maintenant ! Mettez la main dessus et envoyez le moi par mail. »
Extrait de : http://www.francetvinfo.fr/video-fukushima-dans-les-coulisses-de-la-catastrophe_128015.html

1 pierre Beroux, Xavier Guilhou, Patrick Lagadec : « Implementing Rapid Reflection Forces », CrisisResponse,
2007, vol. 3, issue 2, pp. 36-37 et Pierre Beroux, Xavier Guilhou et Patrick Lagadec: « Rapid Reflection Forces
put to the reality test », CrisisResponse, Vol 4, issue 2, 2008, pp. 38-40. Danscedernier article, les auteurs
relevaient : « The RRF is a group that’s task is to help the Chief Executive (CE) level grasp and confront issues
raised by unconventional situations. It does so by developing equally unconventional responses when usual
toolkits and references turn out to be irrelevant, or indeed dangerous. It aims to raise the right questions (rather
than rely on ready-made answers), to flag pitfalls, to clarify new player networks, and to identify one (or two)
critical initiative(s) that can trigger positive dynamics. In 2006, EDF implemented the RRF concept. The force
initially comprised a dozen members, selected on the basis of their capacity to remain creative under intense
pressure. The RRF tested its mettle in the course of two exercises, dealing with pandemic and nuclear-related
scenarios (September and October respectively) and proved to be not only useful, but truly essential for upper-
echelon leaders. It enabled them to remain focused on their strategic role, ie eschew the tendency to be swamped
by tactical-technical matters and micro-management. Through strategic advice, as well as very specific
propositions, the RRF provided new traction and leverage in the face of situations that typically deny
organizations any real control over chaotic dynamics. In the wake of these two initial exercises, the ‘top four’
echelon at EDF confirmed that the RRF had become an ‘essential’ tool, and even announced a new policy: “No
crisis management without the RRF” ».
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permettrait d’en révéler plus aisément les défauts. Les actuels procédés de construction des
plans de prévention ne permettent, en effet, que trop rarement qu’une dissension se révele a ce
sujet. En rompant les faux consensus qui régnent lors de 1’élaboration du plan, de telles
dissensions permettraient justement de révéler les ruptures d’ambiance dont il était question
plus haut et qui trop souvent restent dans le secret des consciences.

Mais plus que tout, il apparait indispensable d’impliquer les dirigeants, (et donc
certaines catégories d’élus) a tous les stades de la décision. Ils y sont en effet les plus
intéressés, immédiatement apres les populations elles-mémes et leur connaissance du terrain,
des moyens et des hommes est irremplacable.**

Un dernier point d’importance doit encore €tre ici abordé : celui de I’architecture

décisionnelle a adopter au stade de I’élaboration du plan**’

. Celle-ci ne doit pas porter en elle
I’instauration, méme tacite, d’une hiérarchie bornée, particulicrement préjudiciable a
I’émulation intellectuelle et a I’ouverture du champ des possibles. De méme, elle ne doit pas
consacrer le primat de I’opérationnel sur le stratégique et a ce titre, doit étre ouverte a d’autres
représentants que ceux des organes d’intervention. Il faut également s’attacher a ce que

I’architecture institutionnelle ne conduise pas a mettre en avant les acteurs ayant un intérét

2 patrick Lagadec, « La question des plans : entre points d'appui et piéges stratégiques », Cahiers de I’Ecole
Polytechnique, 2009, n° 40, pp. 22-24. Citons notamment ces quelques propositions : « Dans ce cadre [de
refonte des logiques de plans], il sera important de mettre au point des plans marqués par 1°) Une attention
majeure aux processus de planification mis en ceuvre, plus qu’au document papier de sortie ; 2°) Une grande
intelligence sur les hypotheéses de fond, et les scénarios de référence ; 3°) Une insistance sur la capacité de
réflexion en recul, des l'instant ou ['on sort de la simple urgence coutumiere. On pourra méme prendre
I’habitude de garder la premiere page du plan entierement blanche, avec une mise en garde du type : "Avant de
foncer, prenez une seconde pour réfléchir aux pieges a éviter - Ne vous trompez pas sur le De quoi s’agit-il ?".
4°) Une approche fondamentalement granulaire, avec capacité majeure de modelage rapide de I’architecture
(logiques, acteurs, organisations, etc.) en fonction des mutations des défis, des surprises, des erreurs repérées en
cours de mise en ceuvre ; 5°) Une approche intégrant les dynamiques d’acteurs, les maillages de proximité, les
questions éthiques les- loin des seules logiques top-down et autres fonctionnement en silos, pour simple
application de regles prédéfinies. 6°) L’exigence de recadrage périodique : il faut étre en mesure de revoir les
trajectoires aussi souvent que nécessaire, vérifier que I’on ne s’est pas trompé sur des hypothéses de départ, que
le contexte n’a pas muté, que les problémes ne se sont pas transformés ».

3 Sur ce dernier point, sans que la logique classique du recours aux plans soit totalement refondée, des
premieres inflexions positives sont toutefois a observer. Ainsi, a propos du risque inondation, le professeur
Agathe Van Lang observe notamment : « la pluralité des acteurs concernés par le risque d'inondation reléve de
l'évidence, en raison de la multiplicité des impacts et enjeux que nous avons évoqués plus haut. Cette pluralité
impose le respect de regles de concertation, d'information et de participation du public, qui conditionnent
l'instauration d'une nouvelle gouvernance. Il apparait toutefois que les textes en vigueur réservent a l'Etat un
role prépondérant, comme c'est généralement le cas en matiére de gestion des risques. (...) Il découle de tout
ceci le sentiment que, sur le plan de la gouvernance, la marge d'amélioration est importante. En effet, pas plus
la directive que la loi ou le décret n'imposent de véritable procédure participative. La participation du public se
résume, comme toujours, a sa seule consultation. De méme, l'obligation de concertation est réduite a sa plus
simple expression. Pourtant, la concertation avec toutes les parties intéressées et la participation du public sont
des conditions de l'acceptabilité des normes, qui nécessite une attention particuliere dans un domaine aussi
sensible socialement que celui de la gestion du risque d'inondation » ; « L'émergence d'une approche intégrée du
risque d'inondation », AJDA, 2012, pp. 1320-1324.
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direct a privilégier des logiques de court terme dans la prévention des risques, de crainte
qu’elles ne priment toutes les autres, en dépit du bon sens le plus élémentaire**.

Le but est d’éviter I’institutionnalisation d’un processus d’aveuglement collectif
d’autant plus pernicieux qu’il aura été masqué simplement par le respect scrupuleux de la

méthode par laquelle le plan a été adopté.

§2) La difficile prise en compte du risque comme phénomeéne dynamique

Il est un autre point ou I’actuel paradigme d’appréhension des risques péche par ses
insuffisances et tenant cette fois a son incapacité a modéliser le risque comme un phénomene
dynamique. Trop souvent en effet, la conceptualisation du risque, méme précise, se limite a
une photographie de celui-ci, a un instantané du phénomene coupé de toute logique de
temporalité. Or, le risque n’est d’une part pas réductible, ainsi qu’il a précédemment été vu, a
un simple facteur extérieur a la société qui s’y trouve confrontée et d’autre part ne doit pas
étre artificiellement isolé des éléments susceptibles d’impacter son évolution, au nombre
desquels doivent €tre comptés les résultats des politiques publiques mises en ceuvre pour y
faire face. Devenues a la fois matériaux et constructrices des risques, les sociétés modernes
doivent aujourd’hui, pour s’en prémunir, s’interroger non seulement sur I’interpénétration des
causes et des effets du risque, mais aussi, en raison de I'impératif d’anticipation qui pese sur
elles, sur les conséquences de I’évolution de la connaissance (ou méconnaissance) de celui-ci
par les pouvoirs publics et les citoyens. « Pour reprendre la célebre expression de Marcel
Mauss, les "nouveaux risques' apparaissent comme des faits sociaux totaux. Chacun est une
sorte de neeud ou s’enchevétrent pratiques et débats relevant de tous les registres de la vie en
société : représentations que se font les individus et les groupes sociaux des risques
acceptables, droit de la responsabilité ou de ['indemnisation, stratégies des agents
économiques exposés a des aléas, statut des connaissances scientifiques dans la légitimation
des décisions, regles démocratiques d’instruction des choix publics » 43

Ainsi, la connaissance effective que la société a de la dynamique des risques (c'est-a-
dire de I’impact réel de ces derniers, pris dans leur évolution et non comme phénomeéne figé
une fois pour toute) obéit-elle a une double dynamique puisqu’elle se trouve conditionnée a la

fois par le degré d’exactitude que la société se fait du risque au stade de son appréhension (A),

4 Cette logique de court terme est malheureusement celle-qui semble avoir prévalu dans les choix relatifs a
I’urbanisme de La Faute-sur-Mer. L’enquéte le révele tragiquement : a I’endroit « out le plus grand nombre de
déces a été constaté lors de la catastrophe, trois autorisations de lotir avaient été accordées par le maire, avec
U’avis favorable du préfet et des services de I’Etat ». V. Les enseignements des inondations de 2010 sur le littoral
atlantique (Xynthia) et dans le Var, rapport de la Cour des comptes, juillet 2012, p. 52.

435 Michel Matheu, La décision publique face aux risques, La Documentation frangaise, 2002, p. 3.
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laquelle permet de calibrer les politiques publiques de lutte contre les risques a I’ampleur et a
la nature supposée de ces derniers, mais aussi par son aptitude a mesurer I’impact desdites
politiques publiques aux fins et, au besoin, de les ré-étalonner en fonction des nouvelles

données disponibles (B).

A) Les dynamiques a ’ccuvre dans ’appréhension du risque

Le point focal de 1’appréhension d’un risque par la société dans son ensemble est situé
au barycentre de deux champs de perception, qui ne sont pas forcément amenés a se
rencontrer. Le premier de ces champs de perception est celui apporté par I’évaluation
technique et scientifique du risque (1). Si elle offre un éclairage objectif des problémes a
traiter, cette évaluation se trouve limitée dans 1’étendue des informations qu’elle peut apporter
par les bornes inhérentes a tous les domaines de la connaissance humaine ; elle est ainsi
amenée a évoluer en fonction de ses développements. Le second champ est celui de la
perception sociale du risque, qui si elle est beaucoup plus subjective, n’en demeure pas moins
un parametre déterminant dans la mise en ceuvre des politiques publiques de lutte contre les
risques ; parametre lui aussi susceptible d’évoluer (2). A charge pour le politique de les

accorder au méme diapason.

1) L’évaluation du risque

Ainsi qu’il a déja été vu précédemment, toute politique visant a prémunir la population
de la survenance d’un risque passe nécessairement par 1’évaluation préalable de ce risque.
Cette évaluation doit permettre idéalement d’apprécier la probabilité de survenance et
I’importance d’un événement que I’on redoute et ce par la détermination de I’ensemble des
éléments de la chaine causale dudit événement. Deux cas de figure sont alors susceptibles
d’€étre envisagés. Soit tous les éléments de la chaine causale sont correctement appréhendés
dans leur totalité et sans laisser place au doute, I’événement redouté prend alors le nom de
risque et les politiques publiques peuvent entrer de plein pied dans un régime de

prévention**. Soit une incertitude demeure sur un ou plusieurs éléments de la chaine causale -

** Mais méme dans un cas de figure comme celui 13, qui semble le plus aisé 4 appréhender, la modélisation du
risque ne va pas de soi sitdt que sa réalisation est susceptible d’avoir des conséquences catastrophiques. V. Jean-
Marc Lamere, « De la difficulté a modéliser les risques catastrophiques », Risques, 2002, n°® 49 ; v. aussi, dans le
méme numéro, Jorgen Andersen, Yannick Malevergne et Didier Sornette « Comprendre et gérer les risques
grands et extrémes », (En ligne sur : www.ffsa.fr/webffsa/risques.nsf - derni¢re consultation 6/05/2016). V.
également Daniel Zajdenweber, « Valeur économique et sinistre extréme d’origine humaine », Risques, 2001, n°
48, (En ligne sur : www.ffsa.fr/webffsa/risques.nsf - derniére consultation 6/05/2016) ; 1’auteur y reléve que
« ’évaluation des risques liés aux attentats "massifs' et aux sinistres catastrophiques d'origine humaine est a la
fois aisée et difficile. Le montant des dommages dépend fondamentalement de la richesse d'un pays et de la
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parfois méme au point qu’il soit l1égitime de remettre en cause I’existence de I’événement
redouté- et les politiques publiques doivent cette fois se cantonner a un régime de précaution.

Le résultat d’une évaluation est toujours fonction, d’une part des données de la science
au moment ou elle est effectuée et d’autre part, de 1’état du risque a I’instant ou celui-ci est
examiné. Or, le premier de ces paramétres, comme le second, est susceptible d’évoluer®’. De
plus, la division théorique entre prévention et précaution, pour nécessaire qu’elle ait été en
tant qu’étape dans 1’élaboration d’une doctrine d’engagement des politiques publiques face au
risque doit aujourd’hui étre nuancée et surtout repensée. Le maintien dans les mentalités de ce
qui est désormais une séparation artificielle, ne contribue qu’a éloigner du probléme
essentiel : celui de la formation et la création d’outils conceptuels permettant de penser et de
gérer I'incertitude comme un parametre a part entiere dans la lutte contre les risques, outils
qui pour I’heure manquent cruellement. Car désormais, les crises apparaissent pour 1’essentiel
non pas comme la conséquence directe de la survenance d’un risque, mais comme des crises
de gestion de I’incertitude (Vache folle, grippe HINI...). La gestion de crise est ici voisine de
la crise de gestion.

Quand elle ne peut pas €tre ramenée a une probabilité exacte, I’incertitude se voit le
plus souvent purement et simplement écartée de I’analyse de risque, au motif justement
qu’elle apparait comme une inconnue. Tout au plus s’efforce-t-on (et c’est déja beaucoup) de
la borner, de facon a ce que le décideur ait au moins un coin de carte sur lequel il puisse lire
terra incognita. Or, comme il a déja été observé, passé un certain niveau d’incertitude dans
I’appréhension d’un probléme, celui-ci, comme I’eau soumise a une température élevée, ne
change plus seulement de degré mais de nature. En se refusant a s’efforcer de mesurer son

impact, le décideur s’interdit de découvrir une partie des solutions nécessaires a la résolution

concentration de ces richesses dans des agglomérations de plus en plus denses. Cette richesse et sa répartition
urbaine sont relativement faciles a estimer. Des modéles statistiques robustes permettent une évaluation précise
des dommages potentiels. C'est l'estimation de la fréquence des attentats et des sinistres industriels extrémes qui
pose le plus de difficultés. 1l s'agit d'événements rares, voire exceptionnels, pour lesquels l'estimation d'une
fréquence représente un défi statistique ». Sur ce point, v. aussi dans ce méme numéro, Marc Guillaume,
«L’économie des catastrophes », (En ligne sur : www.ffsa.fr/webffsa/risques.nsf - derniére consultation
6/05/2016).

7 Sur la difficulté a modéliser les rapports entre le risque et le temps, Christian Gollier note «il y a une
malédiction associée a ces risques méconnus. Tant que le risque ne se réalise pas, l'agent économique révise
rationnellement a la baisse la vraisemblance de ce risque. Mais qu'il se réalise et la victime est aussitot
confrontée a un double défi : il s'agit a la fois de subir le dommage immédiat et de réviser rationnellement a la
hausse l'intensité du risque a supporter a l'avenir ; elle est donc doublement pénalisée. C'est cette malédiction
spécifique aux risques méconnus qui justifie par anticipation un comportement précautionneux. Elle est bien
connue des assureurs qui, par exemple, ont dil faire face apres le 11 septembre a la fois a une demande massive
d'indemnisation et a une augmentation du risque terroriste sans augmentation immédiate des cotisations
pergues », in « L’interaction entre le risque et le temps », Risques, 2002, n° 49 ; v. aussi, dans le méme numéro,
Philippe Weil, « L'incertitude, le temps et la théorie de I'utilité », (En ligne sur : www.ffsa.fr/webffsa/risques.nsf
- derniére consultation 6/05/2016).
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du probléme*®. Elle demeure une ferra incognita que ’on se refuse a explorer alors méme
que, justement, il faudrait a minima chercher a en évaluer I’impact, tant dans les situations de
précaution que de prévention.

De plus en plus, les crises modernes trouvent leur source dans les éléments d’un passé
que I’on a pu ou voulu examiner a travers le paradigme des risques, trop confiants que nous
étions dans un progres forcément porteur d’un avenir meilleur, insensibles aux signaux faibles
et aux ruptures d’ambiance annonciatrices de malheurs a venir. Cela n’est guere étonnant : le
discours scientifique est naturellement conservateur. Toute démarche scientifique repose en
effet sur la construction d’un cadre théorique a méme de se superposer a des observations
pratiques et ce a partir d’hypotheéses que I’on cherchera a corroborer par des observations
empiriques, mais surtout par une succession de protocoles expérimentaux, I’ensemble prenant
I’apparence d’une progression par essai-erreur. Intrinséquement itératif, le progres
scientifique se construit donc lentement et par conséquent, comme tout ce qui est précieux,
vient du passé. D’ou le peu d’enclin de la communauté scientifique a accepter des idées
nouvelles si elles ne sont pas étayées et a ne pas vouloir voir -et ¢’est heureux- un Galilée en
puissance derriere chaque voix dissidente. Mais cette propension bien naturelle induit
mécaniquement une distorsion temporelle entre la réalité du risque, son appréhension par la
science et la décision publique439. Surtout, elle ne permet pas ou peu a la société de se
réapproprier les logiques de long terme qui lui font défaut. Vue a travers le prisme de
I’évolution de la connaissance, la précaution n’apparait distincte de la prévention que par le
niveau d’incertitude, le « brouillard de guerre » nimbant un probléme donné autour duquel la
mise en ceuvre de politiques publiques devra bien s’articuler pour y faire face de maniére

efficiente**.

B8 « L'évaluation du risque suppose d'identifier et de décrire toutes les relations de cause a effet qui peuvent
entrer en jeu entre un phénomeéne initial et ses effets ultimes. L'exercice comporte de nombreuses incertitudes :
on peut soupconner l'influence d'un facteur sans qu'elle ait été clairement mise en évidence (incertitude
d'identification), hésiter entre des représentations alternatives d'une relation entre cause et effet (incertitude de
modélisation), ne pas connaitre précisément une valeur numérique entrant en jeu dans une relation (incertitude
paramétrique). Ces différents types d'incertitude, qui peuvent affecter chacune des étapes de l'évaluation des
risques, relevent de traitements différents. (...) Il est fréquent, par exemple, que l'on renonce a intégrer dans
l'analyse des facteurs causaux dont l'influence est incertaine. L'histoire de l'ingénierie des ponts montre ainsi
que les défaillances ont rarement été liées a un facteur de sécurité insuffisant relatif a la charge verticale, mais
le plus souvent liées a l'absence de prise en compte de forces telles que le vent ou le givre », La décision
publique face a I'incertitude. Clarifier les régles, améliorer les outils, 2010, pp. 24-26.

% Sur cette question, v. Hans Jonas, Le principe responsabilité. Une éthique pour la civilisation technologique,
Flammarion-Champs, 1995 ; v. Christian Gollier, « Face au principe de précaution : que croire, qui croire ? »,
Risques, 2004, n° 57. V. aussi dans le méme numéro, André Four¢ans « Un principe a manier avec précaution ».
V. encore Christian Gollier, « Should we Beware of the Precautionary Principle ? », Economic policy, 2001,
n° 33, pp. 301-328.

0y Olivier Godard, Le principe de précaution dans la conduite des affaires humaines, Ed. de la Maison des
sciences de I’homme, INRA, 1997.
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2) La perception du risque

La dynamique de I’appréhension du risque par la science est a distinguer de celle se sa
perception par la société, c'est-a-dire de I’'importance subjective que lui préte le corps social,
non pas forcément a la lumiére des seules informations disponibles, mais parfois a I’ombre de
la crainte suscitée par 1I’inconnu. Cette dynamique ne saurait étre ignorée au prétexte qu’elle

441 .
. La mise en ceuvre

ne s’appuierait pas uniquement sur des éléments tangibles et rationnels
de politiques publiques suppose leur acceptation préalable par la population mais aussi par les
organes de I’Etat chargés de leur mise en ceuvre car la vitesse et la qualité de 1’exécution des
décisions arrétées dépendent toujours étroitement de I’importance qui leur est prétée**?.

La place qu’occupe un risque dans les mentalités est susceptible d’évoluer en fonction
de différents facteurs qu’a défaut de pouvoir maitriser le décideur devrait au moins connaitre
afin d’anticiper les mouvements de 1’opinion publique sans laquelle rien ne pourra étre mené.

L’un de ces facteurs est I’aversion de I’étre humain pour I’ambigiiité, laquelle est un
trait psychologique se surajoutant a son aversion pour le risque443 . L’expérience a démontré
que, confronté a une situation nécessitant qu’il soit procédé a un choix, le décideur optera
quasi-systématiquement pour celui dont les conséquences sont clairement mesurées et
assorties d’une probabilité certaine, plutdt que ceux qui déboucheraient sur une situation
ambigiie 2 Iissue difficilement prévisible**. Cette situation est particuliérement fréquente

lorsqu’il est question de risques liés aux dernieres innovations de I’activité humaine, puisque

nécessairement, étant récentes, il manque le recul pour en apprécier clairement I’impact*®.

! Sur la question d’une importance fondamentale de la perception subjective des risques par les différentes
personnes qui y sont exposées et de son intégration dans les processus de décision, le lecteur pourra se référer
aux travaux des Pr. Daniel Kahneman, Paul Slovic et Amos Tversky et not. leur compilation d’articles
Judgementunderuncertainty : heuristics and biases, Cambridge UniversityPress, 1982. V. aussi, la compilation
d’articles de Daniel Kahneman et Amos Tversky, Choices, values and frames, Cambridge UniversityPress, 2000.
Pour une approche synthétique des travaux des auteurs précités et ceux de leurs continuateurs, v. Christian
Gollier, Denis Hilton, EricRaufaste, « Daniel Kahneman et 1’analyse de la décision face au risque », Revue
d’économie politique, 2003-3, pp. 295-307.

*2 Sur ce point, I’exemple de la lutte contre le Sida est remarquable. V. Pierre-Yves Geoffard, « Comment meurt
une épidémie ? La fin du SIDA en débat », Risques, 2013, n® 94. L’auteur relevait notamment que « ['une de ses
singularités est d'étre apparue simultanément dans des pays développés et, a l'inverse de toutes les autres
maladies, d'y avoir davantage frappé des populations plus éduquées, de niveau socio-économique plus élevé.
Peut-étre faut-il y voir l'une des raisons de la mobilisation internationale sans précédent dans l'histoire des
pandémies humaines ».

*3 Sur cette question, v. Thibault Gajdos et Eric Langlais, « La perception des probabilités et la prise de
décision », Risques, 2002, n°® 49, (En ligne sur : www.ffsa.fr/webffsa/risques.nsf - derniére consultation
6/05/2016).

44y, Christian Gollier, Denis Hilton, EricRaufaste, « Daniel Kahneman et 1’analyse de la décision face au
risque », Revue d’économie politique, 2003-3, pp. 295-307. Voir aussi sur cette question le passage consacré au
paradoxe d’Elsberg, dans : Claude Birreaux et Jean-Yves Le Deaut, L’innovation a I’épreuve des peurs et des
risques, rapport d’information n°® 286, Sénat, 24 janv. 2012, p. 165.

5 « Une technologie éprouvée est généralement percue comme dénuée de risque. En effet, chacun considere
qu’il a pu vivre avec sans subir trop de problemes, et que par conséquent, la balance bénéfice-risque étant
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C’est entre autres choses la raison de la place qu’occupe dans le débat public la question des
OGM ou encore celle de I’'implantation des antennes relais de téléphonie mobile. Une
nouvelle fois, ces représentations du risque ne sont pas figées dans le temps et sont
susceptibles d’évoluer et par 1a méme, d’impacter la conduite des politiques publiques en
matiere de risque, notamment en ce qui concerne I’importance et I’ordre de priorité dans le
traitement associé a chaque type de risque446.

Loin de demeurer une réalité scientifique et technique, le risque est aussi un
phénomene social dont les représentations sont susceptibles d’évoluer et qui doivent a ce titre
étre modélisées™’. Or, I’actuel paradigme d’appréhension des risques ne permet pas d’intégrer
cette dynamique des croyances dans la prise de décision, ce qui, pourtant, n’est pas sans
manquer d’un intérét certain, puisque cela permettrait de compléter les éléments objectifs a
disposition du décideur public avec les représentations subjectives des individus, voire a y
suppléer lorsque ceux-ci n’existent tout simplement pas et qu’il faut agir en situation de
précaution. A défaut de pouvoir €tre fondée sur des éléments purement objectifs et rationnels,
au moins la décision serait-elle porteuse des vecteurs de sa propre cohérence, offrant ainsi aux
acteurs du risque un référent commun sur lequel s’appuyer lors de la mise en ceuvre des
mesures de lutte contre les risques.

« Il est difficile d’apprécier la part des facteurs de changement, qui sont sans doute
tres nombreux et entremélés : élévation générale du niveau de protection de la société, qui
rend tres sensibles les risques résiduels et presque obsédant le désir de prolonger au
maximum la vie de chacun ; accroissement de la part des risques subis, toujours moins bien
supportés que les risques librement courus ; émergence de risques authentiquement globausx,
comme le changement climatique ; crise des valeurs et en particulier volonté d’accorder plus
de poids a celles qui sont liées a I’environnement et au long terme ; souci général d’anticiper

de plus en plus, qui d’une certaine maniére construit le risque comme tel. L’attitude actuelle

connue, elle est a privilégier sur la balance bénéfice risque incertaine d’une innovation », Claude Birraux et
Jean-Yves Le Deaut, L’innovation a I’épreuve des peurs et des risques, op. cit., p. 164.

#6y_ Céline Grislain-Letrémy, Reza Lahidji et Philippe Monginp, Les risques majeurs et l'action publique, La
Documentation francaise, 2013, p. 18. « On constate aussi facilement que les événements réalisés modifient
I’appréhension des risques majeurs comme ce qui précéde le laisserait attendre : la surévaluation instantanée
fait ensuite place a une sous-évaluation chronique. Les enquétes sur le risque nucléaire sont transparentes a cet
égard. S’il est vrai que ’opinion publique et méme les experts sont a la traine des faits, en revanche, les
transformations législatives et réglementaires offrent une image plus complexe, tout autant liée a la
dynamique interne du droit qu’a Uinfluence des chocs extérieurs. Parmi bien d’autres applications probantes,
la sous-estimation non pas des probabilités elles-mémes, mais de ’incertitude qui les entoure, s’est péniblement
vérifiée a 'occasion du principal accident nucléaire récent, celui de Fukushima » ; termes soulignés par nos
soins.

7 Sur ce point, v. Jean-Marc Tallon, Jean-Christophe Vergnaud, « Comment exprimer les croyances dans
l'incertain », Risques, 2002, n° 49, (En ligne sur : www.ffsa.fr/webffsa/risques.nsf - derniére consultation
6/05/2016).

190



face aux risques est vraisemblablement frappée de la confusion des périodes transitoires. 1l
serait vain, et sans doute méme erroné, de tenter de I’analyser a la lumiere d’une rationalité
qui se réduirait a la poursuite de efficacité. Ainsi, certains risques servent en quelque sorte
de points focaux a la société : ce sont des espéces de totems, contemplés avec un mélange de
[frayeur et de ravissement, autour desquels s’organisent des confrontations sociales. Il semble
bien que les plus entachés d’incertitude se prétent le mieux a ce role, faisant souvent oublier

: . . 448
des risques lourds, avérés et bien connus »" .

B) Les dynamiques a I’ceuvre au stade de la prise de décision

N 7z

Preuve de la complexité des situations a appréhender, c’est une nouvelle fois une
double dynamique qui doit ici €tre étudiée : celle liée a I'impact de la mise en ceuvre des
décisions adoptées sur le risque lui-méme (1), mais aussi celle liée a leur impact en matiére

sociale (2).

1) L’évaluation de I’impact de la décision en matiere de risques

Toute politique visant a prémunir la société des risques existant passe nécessairement
par une évaluation de celui-ci, préalable indispensable a la constitution d’un cadre d’action
donné a l'intérieur duquel les grandes lignes des actions de prévention ou de précaution
pourront €tre tracées. Ainsi qu’il a été vu, la temporalité des phénomenes étudiés doit Etre
prise en compte puisque celle-ci influe directement sur la nature et I’ampleur du risque. Si
cette étape n’est que trop souvent négligée ou plus simplement ignorée, il en va de méme de
celle consistant a évaluer les conséquences de la mise en ceuvre des politiques publiques de
lutte contre les risques a tous les stades de leur application. Celles-ci contribuent en effet a
modifier les données initiales du probléme qui devraient en toute logique étre réévaluées de
facon a ce que les actions de résorption du risque soient recalibrées a la lumiére des nouvelles
données disponibles. Certaines mesures de résorption du risque peuvent ainsi contribuer a
lever des zones d’ombre et réduire 1’incertitude initiale qui subsistait lors de la prise de
décision, offrant ainsi au décideur de nouveaux éléments d’appréciation, apport d’information
inestimable, particulierement lorsque les mesures prises 1’étaient au titre de la précaution. Le
cas du « syndrome d’effondrement des colonies d’abeilles » est a ce titre représentatif de ce
type de situation. Caractérisé par une surmortalité importante des abeilles au sein de leur

colonies, au point que 1’on estime que la population globale des abeilles a diminué de pres de

8 Michel Matheu, La décision publique face aux risques, op. cit., pp- 37-38.
191



30% dans de nombreux pays européens, ce syndrome était attribué originellement a I’usage de
deux insecticides ; cela sans toutefois qu’ait pu étre prouvée scientifiquement I’existence d’un
lien de cause a effet entre les insecticides incriminés et la diminution de la population
d’abeilles. C’est donc sur le fondement du principe de précaution qu’il était procédé au retrait
graduel de ces deux insecticides, sans que toutefois des améliorations aient pu €tre observées.
Des analyses plus approfondies devaient ensuite permettre de mettre les substances en
question hors de cause, tandis que dans le méme temps la réalité -et 1’aggravation- du
phénomene était reconnue. C’est a la lumiere de ces nouvelles informations que 1’emploi des
substances précédemment interdites était 2 nouveau autorisé**’.

De la capacité a assurer un suivi régulier des mesures mises en ceuvre dépend celle

d’inscrire I’action publique dans une dynamique de long terme.

2) L’évaluation de I’impact de la décision en matiére sociale

Un autre aspect a prendre en compte est celui de I’impact des mesures, non seulement
a I’égard de I’objectif visé (la réduction du risque), mais également dans toutes ses autres
composantes, notamment socio-économiques et politiques. Trop souvent en effet 1’instruction
des décisions publiques est carencée sur deux points: «dune part, il manque une
caractérisation complete, ou a défaut suffisamment large, des enjeux, notamment des impacts
socio-économiques considérés du point de vue de la société dans son ensemble ; d'autre part,
l'identification des porteurs d'enjeux et leur intégration dans un processus de dialogue et
d'instruction de la décision publique sont insuffisantes »"".

Une décision en matiére de risque n’est jamais neutre et se limite rarement a une
mesure de nature purement et exclusivement technique : elle peut aussi €tre un choix de
société dont il convient de mesurer tous les enjeux, directs comme indirects. Le décideur
public ne devrait pas non plus hésiter a prendre de la hauteur de vue pour anticiper les
conséquences des mesures ordonnées, notamment afin de vérifier si le remede apporté n’aura
pas des conséquences pires que le mal que 1’on souhaite traiter. L'interdiction du

trichloréthyléne a ainsi conduit a sa substitution par le perchloréthyléne dans les pressings,

soit un produit cancérogene par un autre produit cancérogene...

Wy, AFSSA, Mortalité, effondrements et affaiblissement des colonies d'abeilles, rapport de 2008 actualisé en
avril 2009. V. aussi Conseil général de 1’alimentation, de 1’agriculture et des espaces ruraux, Rapport n°® 11174-
01, Plan de développement durable de I’apiculture, 2012.

0 Pour un panorama global de cette question, voir : La décision publique face a incertitude. Clarifier les
regles, améliorer les outils, Comité de la prévention et de la précaution - Ministere de 1’Ecologie, de 1’Energie,
du Développement durable et de la Mer (MEEDDM), 2010, p. 33.
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Mais la complexité de la modernité exige désormais que 1’évaluation des risques aille
au-dela d’une simple analyse colits-bénéfices et qu’elle integre d’autres aspects au sein d’un
processus formalisé. Des outils d’aide a la décision ont été développés, permettant d’inclure
une approche multi facteurs a une classique évaluation colits-bénéfices mais n’ont pas encore
été assimilés : « ils s'appuient sur des méthodes proches de l'analyse coiits-bénéfices, dont le
principe est d'évaluer les options qui se présentent au décideur en attribuant une valeur
(généralement monétaire) a l'ensemble de leurs conséquences, qu'elles soient sanitaires,
environnementales, économiques, sociales, etc. L'analyse coiits-bénéfices tient compte a la
fois du risque et de la dimension temporelle des décisions, en intégrant de facon cohérente les
événements futurs et/ou incertains par le biais de facteurs d'escompte et de probabilités de
réalisation. Quels que soient leur nature, leur horizon temporel et leur probabilité, tous les
facteurs pertinents d'un point de vue décisionnel peuvent ainsi étre agrégés au sein d'une
mesure unique, telle que la valeur actuelle nette escomptée ou le ratio avantages-coiits. Cette
valeur est censée mesurer la variation espérée du bien-étre social associée a une option
donnée. La solution qui fournit la valeur la plus élevée pour cette mesure est celle que l'on
peut considérer comme la plus avantageuse du point de vue de la société. L'analyse coiits-
bénéfices admet un certain nombre de variantes, notamment l'analyse multi-critéres ou le
décideur peut se donner non pas un objectif unique (la maximisation du bien-étre social),
mais plusieurs objectifs simultanés (par exemple utiliser efficacement les ressources
disponibles sans perdre de vue les aspects redistributifs, et prendre en compte des valeurs
sociétales spécifiques) »* "

Un dernier parameétre a prendre en considération est celui de la plasticité des différents
acteurs chargés de la mise en ceuvre des politiques publiques de lutte contre les risques. Tous
ne sont pas aussi sensibles et réceptifs aux problématiques abordées que le décideur initial
aussi est- il impératif d’anticiper le latitudinarisme des différents maillons de la chaine
d’exécution par la mise en place d’un véritable processus de décision qui, pour 1’heure, peche

par son absence.

1 Ibid., p. 41.
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Section 2 : Les travers du modéle d’adoptiondes décisions publiques face au risque

Apres 1’époque moderne est venu le temps des révolutions et la petite histoire des
risques a suivi le méme chemin que la grande histoire des hommes. Car, révolutionnaire, le
nouveau cadre dans lequel le décideur public se trouve forcé d’inscrire les directions des
politiques qu’il compte mener a bien I’est a plus d’un titre. Situation déja évoquée, le
classique schéma d’appréhension des risques reposant sur le triptyque analyse-décision-retour
d’expérience a désormais implosé sous la pression de I’émergence de nouvelles menaces,
percues comme d’autant plus dangereuses qu’elles demeurent invisibles, indéfinies et
protéiformes. Porteuses de nouveaux enjeux et surtout de nouvelles dynamiques, elles ont
définitivement entrainé la problématique des crises hors du seul terrain des sciences exactes,
contribuant ainsi a élargir le champ de perception des risques par la société en multipliant les
angles d’approche par lesquels il faudrait 1I’appréhender, mais aussi a épaissir le voile
d’ignorance le maintenant dans I’ombre, augmentant d’autant les questionnements préalables
a toute prise de décision?.

Initié dans les années 1970 par I’apparition de crises technologiques majeures se
caractérisant par leur ampleur, leur intensité et la dimension des situations qu’elles obligeaient
a traiter*’, ce mouvement de rupture s’est poursuivi tout au long des décennies suivantes,
jusqu’aux années 1990 ol un nouveau niveau de complexité est venu se surajouter a ceux
préexistants : celui de I'inconnu. Le siecle vieillissant, déja confronté a des menaces d’une
étendue insoupgonnée jusqu’alors, se voyait exposé a des risques d’un genre nouveau, se
singularisant par leur nature souterraine et les angoisses qu’ils suscitent (HIV, ESB, OGM...).

Dans le méme temps, 1’incapacité des pouvoirs publics a repenser en amont les modes
de gouvernance de ces nouveaux risques, avant leur survenance, conjuguée a plusieurs échecs

cuisants, ont durablement affecté la confiance placée en eux par le corps des citoyens.

452 N . . R N ..
«La "chose" est la, en vraie grandeur ou, pire encore peut-étre, a l'état de spectre sinistre. C'est

immédiatement le choc et une sourde angoisse : que se passe-t-il donc ? On ne comprend pas, on reste incapable
de nommer la difficulté, de cerner le probleme. De toute part, ce ne sont que menaces, replis, échecs, mauvaises
nouvelles, rebondissements aggravants; rien ne marche, tout se détériore... Une question semble bientot
résumer les sentiments des acteurs en premiére ligne : "Mais qu'est-ce qui va encore nous tomber dessus ?". A
l'évidence, on ne se trouve pas face a une défaillance habituelle; il ne s'agit plus d'une simple breche. Le tableau
de bord habituel apparait inopérant : aiguilles bloquées au maximum sur maints cadrans, indications
trompeuses, mesures sans signification. (...) Tres vite, le dirigeant percoit que chacun se tourne vers lui : que
faire ? Ou plutot : quel sens donner a tout cela, quels nouveaux points de repére arréter pour l'action ?
Comment lire la situation ? », observe Patrick Lagadec, La gestion des crises, McGraw-Hill, 1991, p. 29.

453 Three Miles Island, Seveso... V. Olivier Godard, Claude Henry, Patrick Lagadec et Erwann Michel-Kerjan,
Traité des nouveaux risques : précaution, crise, assurance, Gallimard, coll. Folio Actuel, 2002. V. également
Ulrich Beck, La société du risque : sur la voie d'une autre modernité, Aubier, Paris, 2001 (1ére éd. en allemand
en 1986) ; v encore « Nouveaux risques, nouvelles compétences », Risques, 1999, n° 40, pp. 67-121. V. Patrick
Lagadec, « Risques et responsabilité collective : des ruptures a penser et a conduire », Risques, 1999, n° 40.
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Désormais, dans le champ des consciences face a certaines problématiques, la suspicion
domine et le recours aux anciens modes de gestion des risques, par une structure hiérarchique
et en silo, a peu pres totalement découplée de la société civile, ne permettra pas de restaurer la
confiance de ses derniers, confiance pourtant indispensable pour la conduite efficace des
politiques publiques faces aux nouveaux risques collectifs. En effet pour les pouvoirs publics,
« il ne s’agit plus seulement de gérer les accidents mais de saisir la crise potentielle qu’ils
peuvent contenir ; plus seulement de gérer les crises ponctuelles, mais de saisir les ruptures
potentielles qu’elles peuvent provoguer »**. Pour cela, il faut i cet objectif conjuguer celui de
la reconquéte des esprits et des cceurs des citoyens par 1’élaboration de nouveaux modes de
participation démocratiques a I’élaboration de décision de nature scientifique ou technique.
L’analyse des imperfections de I’actuel modele général d’adoption des décisions

publiques (§1) doit permettre de révéler les voies par lesquelles il doit étre repensé (§2).

§1) Les imperfections de modele général d’adoption des décisions publiques
Confronté a de nouveaux risques, le décideur public doit, en plus des difficultés posées
par I’appréhension de ce nouvel environnement (A), composer avec celles inhérentes a

I’intégration de nouveaux parametres dans la prise de décision (B).

A) Les difficultés de la décision en situation complexe

Depuis les années 1970, I’incapacité des pouvoirs publics de parvenir a anticiper sur la
réalisation de grandes catastrophes technologiques ou scandales sanitaires et la gestion parfois
anarchique et opaque des crises au moment de leur survenance, ont affecté durablement le lien
de confiance qui unissait les citoyens aux décideurs par le biais des experts. C’est a une
véritable extension du domaine de la crise que le décideur se voit aujourd’hui confronté,
extension conjuguée a une perte des reperes qui autrefois servaient d’assise aux politiques
menées. Trois points en particulier retiennent 1’attention, trois des piliers qui constituaient
auparavant le socle de la 1égitimité des décisions publiques en matiere de risque et qui se sont
vu sapés dans leurs fondements : la nature et le role de 1’expertise, le recours a la puissance
publique comme unique décideur et enfin la gestion de la communication. Cette triple remise
en question interdit désormais le recours a 1’ancienne procédure, voulant que les experts
éclairent le décideur sur les politiques a mener, par lui et par lui seul, avant qu’il ne puisse

communiquer (si possible de maniéere rassurante) sur les remedes qu’il compte appliquer a la

44 Olivier Godard, Claude Henry, Patrick Lagadec et Erwann Michel-Kerjan, Traité des nouveaux risques,
Gallimard, coll. Folio, 2002.
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crise. L’extension du domaine de la crise (1) s’est traduite pour le décideur public par
I’apparition d’un univers controversé, difficile a conceptualiser, mais au sein duquel il se

verra pourtant contraint d’agir (2).

1) L’extension du domaine de la crise

La légitimité conférée a 1’ancienne architecture logique de prise de décision tenait tout
enticre a son efficacité. A mi-chemin entre la structure technocratique et 1’édifice politique
aristotélicien ou un seul décide (le Pouvoir, réduit a un seul centre d’impulsion), conseillé par
quelques-uns (les meilleurs de leur catégorie : scientifiques et experts), avec 1’assentiment,
tacite, de tous (le corps des citoyens), il y a avait en effet tout lieu de se féliciter de
I’organisation du processus d’adoption de la décision publique455. Les domaines a I’origine
des risques n’étaient percus que comme des facteurs d’amélioration de 1’existence et étaient
en plus affaire de spécialistes ; il était donc bien naturel que les grandes décisions en relevant
soient laissées entre les mains de ces derniers et des décideurs publics. Le simple citoyen lui,
n’avait qu’a cueillir les fruits que lui offrait spontanément son environnement, animé de ce
qui apparaissait comme le développement naturel de la société. Ce tableau idyllique des
rapports entre ’homme et le risque, ou plutoét des non-rapports entre I’homme et le risque, a
pris fin en méme temps que les Trente Glorieuses et 1’apparition d’une série de grandes
catastrophes technologiques et de scandales sanitaires face auxquels le modele a fait étalage
de ses failles. C’est qu’en effet, «du coté de la société civile, en raison de multiples
démonstrations d’imprévoyance, de décalage entre un discours assuré et une réalité bien plus
incertaine, d’opacité sur les processus de décision et sur ’action effectivement menée, parfois
de franche irresponsabilité lors d’épisodes a haut risque, un réel désenchantement d’est
produit dans les esprits »*°.

Désormais, le progreés scientifique n’est plus synonyme de progrés humain et aux
leitmotivs de années 1970 comme « fout est sous controle » et « les experts sont formels » a
succédé « le risque zéro n’existe pas ». Loin d’avoir simplement été les conséquences de
disfonctionnements conjoncturels du systéeme face a des thématiques données, les échecs
successifs ont été les révélateurs de véritables défauts structurels. L’édifice décisionnel
précédemment décrit est jeté a bas car le citoyen n’a plus a accepter que le décideur public

décide seul, parce que I’expert qui éclairait son jugement n’est plus en mesure de démontrer la

435 Aristote, Les Politiques, Flammarion, 1999.
436 Olivier Godard et alii, Traité des nouveaux risques, op. cit., p. 20.
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maitrise des savoirs qu’il prétendait détenir®’

. Cette rupture de confiance, profonde et durable
dans ce qui était tenu pour étre le schéma directeur naturel de développement de la société n’a
pas été sans incidence sur la conscience collective et la bonne marche intérieure des Etats.
Maintenant, le progres est marqué du sceau de la menace et il importe peu que celle-ci existe
réellement ou soit simplement putative. Il suffit qu’elle soit percue comme telle et que les
circonstances adéquates soient réunies pour que le climat mental serve de comburant a la
machine médiatique. Les crises proprement dites se sont doublées d’une crise de confiance,
laquelle « est simple a expliquer : les non-spécialistes ne sont ni irrationnels ni fermés au
progres, ils se montrent au contraire hautement rationnels en décidant de ne pas faire
confiance a des chercheurs et a des ingénieurs qui sont incapables de gérer correctement les
risques qu’ils font courir, parfois sans méme s’en rendre compte, a la société dans son entier.
Nos sociétés modernes entrent dans [’ére du soupgcon tout simplement parce que les
institutions, politiques et économiques, qu’on avait imaginées pour garantir la validité et la
légitimité de la science, s’averent a l'usage d’une grande inefficacité »+38,

Si c’est 1a I’'un des éléments permettant d’expliquer le passage de 1’ére du progres a
I’ére du soupgon, ce n’est pas le seul et le glissement de 1’une vers I’autre est plus largement
la conséquence, non par uniquement d’une crise de confiance, mais d’un partage de la
production des connaissances entre experts et grand public459. Dans tous les cas, la rupture ou
I’altération du lien qui unissait experts et grand public interroge sur le lien entre la production

du savoir, sa perception et sa réception par I’ensemble des acteurs et enfin, sa prise en compte

par le décideur. Plus spécifiquement, elle interroge sur le role de I’expert mais également sur

7 Pour un exemple de disfonctionnement majeur du systéme d’expertise précédemment décrit, avec un conflit
d’expertises, v. Olivier Godard, « Lecons tirées du maintien de I'embargo sur le beeuf Britannique en 1999. »,
Revue frangaise d'administration publique, 2002-3, pp. 411-421. L’auteur y notait : « la présence d’éléments
extrascientifiques au ceur méme de ’activité d’expertise ne doit pas étre considérée comme une impureté a
éliminer ou une source de biais a dénoncer. Elle est inhérente a ’activité méme d’expertise scientifique. Biais et
manipulation peuvent intervenir lorsque les experts ou les commanditaires de [’expertise n’en ont pas
conscience ou que cette réalité de base demeure voilée sans étre assumée. C’est a cela que ’évolution encore
attendue des pratiques d’expertise doit remédier ».

458 Michel Callon, « Les différentes formes de démocratie technique » Cahiers de la sécurité intérieure, 1999,
n° 38, « Risque et démocratie », pp. 37-54.

9V Frangois Boisivon, Marie-Joséphe Carrieu-Costa et alii, « Le partage des savoirs scientifiques. Enjeux et
risques », Annales des Mines - Réalités industrielles, 2008-3, pp. 62-67. M.-]. Carrieu-Costa d’y souligner : « La
science fait partie du débat sociopolitique et elle peut étre a ce titre questionnée, voire instrumentalisée,
d’autant plus qu’elle est porteuse de risques et de bénéfices. Elle fait aussi exister I'invisible -violemment. La
détection, 'observation, la mesure scientifique échappe, en effet, aux sens du commun. Nous en avions fait
Uexpérience avec le nucléaire, mais le phénomeéne se répéte et s’ amplifie, avec les OGM, la couche d’ozone, la
biodiversité et les nanotechnologies. Le citoyen, quand bien méme il reste attaché a la recherche et a ceux qui
I’animent, demande sinon des comptes, du moins une certaine compréhension, un certain partage des savoirs et
des arbitrages. Nous devons aujourd’hui nous interroger sur les processus de constitution de 1’opinion publique
et faire face a des déficits de société. Il devient urgent d’inventer une république des sciences et des techno-
sciences, dans la nécessaire transparence des modes de production et d’évaluation ».
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celui du profane. Expert et profane, a supposer méme qu’ils se fassent une représentation
exacte de leur environnement, ne sont en effet par nature pas sensibles aux mé€mes réalités que
celui-ci leur présente 40 Dés lors, I’apparition de controverses 41 est  inévitable,
particuliérement lorsqu’a 1’origine du probléme existe une situation d’incertitude scientifique,
laquelle est susceptible polariser autour d’elle le grand public, qui se divisera alors en groupes
adoptant des positions et des stratégies divergentes sur la maniere de le traiter. Quoi qu’une
situation de controverse puisse €tre 1’occasion pour ceux qui y participent d’affiner leur
pensée et de réajuster leur position au fur et a mesure de 1’avancée des échanges, jusqu’a ce
qu’ils parviennent tous a adopter un point de vue médian qui satisfasse I’intérét général, toutes
les controverses sont loin de connaitre cet aboutissement.

Le développement d’une controverse ne peut en effet pas «étre assimilé a un
ensemble d’échanges entre des sujets raisonnables dont les interactions feraient émerger
progressivement [’objectivation parfaite d’une situation probleme et déboucherait
spontanément sur la meilleure solution possible. Les travaux sur les controverses
sociotechniques ont au contraire montré a quel point le déroulement de ces dernieres repose
sur des activités permanentes de sélection et d’évacuation d’acteurs et d’arguments, assorties
de leurs retours plus ou moins efficaces : "dans une controverse rien n’est plus important que
les mécanismes par lesquels se fixent l’identité des participants, les roles qu’ils jouent et les
sujets qu’ils abordent". Les positions, les intéréts et les arguments s’assemblent et se
confrontent en situation, beaucoup plus qu’ils ne préexistent aux échanges. L’observation
empirique de nombreuses controverses sociotechniques montre que le modele habermassien
de découverte itérative d’une vérité par la seule délibération se révéle trés idéaliste »***. Quoi
qu’il ne faille pas pécher par idéalisme, il serait tout aussi dangereux d’ignorer la réalité de
controverse au motif que son issue serait incertaine.

La controverse en effet, permet au moins une mise a plat des enjeux et intéréts en

2 P . . . 463
présence et de révéler les mouvements qui animent ceux qui les portent™

. En ce sens, elle
permet tout a la fois s’explorer mais aussi de stabiliser les enjeux dans le débat public. Pour la
puissance publique, reconnaitre ouvertement I’existence d’une controverse en initiant une

forme de délibération et en acceptant de s’y engager revient a ouvrir une boite de Pandore. En

* Sur ce point, v. Bernard Chevassus-au-Louis, L'analyse des risques, L'expert, le décideur et le citoyen,
Editions Que, coll. Sciences en questions, 2007.

1V, I’entrée « Controverse », par Pierre Lascoumes, in Dictionnaire des politiques publiques, pp. 172-179.

462 pierre Lascoumes, «Productivité de 1’expertise et renouveau des controverses », Cahiers de la sécurité
intérieure, 1999, n° 38, « Risque et démocratie », pp. 75-95.

463y, Pierre Lascoumes, « De I’utilité des controverses socio-techniques », Journal International de Bioéthique,
2002-2, pp. 68-79.
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méme temps qu’elle libére les maux qui y étaient enfermés et qui n’auraient pas manqué de se
manifester par un autre biais si elle ne s’était risquée a volontairement s’y confronter, elle les
force a se dévoiler sur la scene publique et donc, dans I’aréne politique. Surtout, en prenant
I’initiative d’ouvrir ou a tout le moins de solenniser les débats autour d’une question donnée,
la puissance publique apporte la démonstration, a tous les acteurs du débat public, qu’elle ne
I’ignore pas plus qu’elle ne cherche a I’esquiver*®*. Ce faisant, elle contribue ainsi 4 en
orienter I’issue a son avantage.

Cette place désormais centrale de la controverse dans le champ de la production du
savoir a modifié en profondeur le role de I’expert*®. Originellement cantonné a la
« construction de la certitude » il doit maintenant, sous I’action du développement du principe
de précalution466 et des causes qui I’ont vu naitre, participer a « [’approfondissement de
incertitude »*°’. Mais parce que I’incertitude ne concerne plus exclusivement son champ de
spécialité, I’expert se voit concurrencé par d’autres acteurs, pouvant prétendre a participer a
I’expertise sans pour autant €tre expert dans une discipline donnée. Car la remise en cause de
la place de I’expert ne porte pas uniquement sur sa légitimité dans sa participation a la prise
de décision. Elle interroge également sur la nature de la connaissance nécessaire au décideur
pour fonder son opinion et sur la relation devant exister entre connaissance et action*®®. Par
conséquent et au-dela de la seule question du role de I’expert, c’est donc I’univers du risque,

au sens mathématique du terme, qui se trouve bouleversé. Par effet induit, c’est donc a une

% Sur ces questions, v. Jane Mansbridge, Bernard Manin et alii, « La place de I'intérét particulier et le role du
pouvoir dans la démocratie délibérative», Raisons politiques, 2011-2, pp. 47-82.

3y Rafael Encinas de Munagorri, « Quel statut pour l'expert ? », Revue frangaise d'administration publique,
2002-3, pp. 379-389. V. également Christiane Restier-Melleray, « Experts et expertise scientifique. Le cas de la
France », RFSP, 1990, pp. 546-585. Sur le méme sujet, mais a propos de la situation américaine de 1’expert, v.
Sheila Jasanoff, The Fifth Branch. Science advisers as Policymakers, Harvard UniversityPress, 1994.

46y Partie 1, Titre 1, Chapitre 2 : L’essor du principe de précaution, pp. 91-141.

47 v, Pierre Lascoumes, « L’expertise, de la recherche d’une action rationnelle a la démocratisation des
connaissances et des choix », Revue frangaise d'administration publique, 2002-3, pp. 369-377.

468 Relevons ici que 1’expert a parfaitement intégré les mutations qui ont affecté son role et sa fonction, comme le
note Jacques Lochard : « [’expertise dans le domaine de I’évaluation et la gestion du risque ne peut pas faire
abstraction du contexte de gouvernance des activités a risque qui font 'objet d’expertises. L’expert ne peut pas
ignorer le contexte sociopolitique dans lequel s’inscrit son expertise. 1l doit identifier les positions des différents
acteurs sur le sujet ainsi que les valeurs sur lesquelles ces acteurs s’appuient pour justifier leurs préférences et
qui sont souvent conflictuelles. S’il veut étre entendu, ’expert doit tenir compte des valeurs sociales qui
émergent et des débats qui traversent son champ d’expertise. D’une certaine maniére, pour étre crédible, il doit
pouvoir inscrire son expertise dans le débat social au méme titre qu’il doit linscrire dans la controverse
scientifique lorsqu’elle existe. Une telle reconnaissance implique pour I’expert une exigence d’adaptation quasi
permanente de son expertise. Il doit intégrer les nouvelles valeurs et leurs conséquences sur les éléments qui
structurent son expertise » ; in « Expertise et gestion des risques en matiere nucléaire », Revue frangaise
d'administration publique, 2002-3, pp. 471-481.
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extension du champ de la crise que les pouvoirs publics doivent affronter, extension qui
e . e g 46
couvre une multiplicité de domaines et une multiplicité d’acteurs %,
Pour répondre a cette extension du champ de la crise, il va €tre nécessaire de refonder

la notion d’expertise pour 1’adapter a 1’apparition de cet univers controversé des risques”".

2) L’apparition d’un univers controversé

Le constat précédemment posée sur les mutations du role de 1’expert comme tout a la
fois cause et conséquence de I’extension du domaine de la crise, appelle un examen succinct
de ses conséquences les plus immédiates. Désormais, le « sachant » ne sait plus : expert en
son domaine, il lui est demandé d’appliquer son savoir a un objet qui est hors de ses
frontieres. Tout au plus peut-il s’efforcer de borner I'incertitude a laquelle les pouvoirs
publics se trouvent confrontés, confessant ainsi indirectement son ignorance, et s’engager
dans un débat public par lui perdu d’avance : quand il n’a que des doutes et un discours
scientifique, ses opposants ont, eux, souvent des certitudes et parfois méme un agenda
politique, n’hésitant jamais a mettre les premieres au service du second. Dans la balance des

consciences, I’opinion de I’expert, faite de subtilités, de retenues et d’infinies nuances, portant

sur des domaines dont la maitrise de la complexité est réservée a une €lite restreinte, ne pese

%% Sur la contestation de I’expertise exclusivement scientifique, v. Céline Granjou, « L'expertise scientifique a
destination politique », Cahiers internationaux de sociologie, 2003-1, pp. 175-183.A propos des origines de cette
contestation, 1’auteur y relevait notamment : « On peut distinguer une premiere filiation proprement
philosophique avec la réflexion théorique de Jiirgen Habermas (1968), répondant a la critique de Marcuse de
Uessence de la société capitaliste moderne (1964). Habermas décrit les conséquences politiques de 1’ extension,
propre a la société actuelle, de la "rationalité instrumentale' (recherche de la maitrise des choses, de Iefficacité
dans l'action, caractérisant selon Habermas [’essence de la science moderne) au détriment de la "rationalité
communicationnelle" (recherche du sens et dimension de débat). Si le savoir technique de I’expert, censé faire
apparaitre les contraintes objectives de la réalité, est le seul fondement légitime de [l'action, la dimension
pratique (choix des valeurs) se trouve absorbée par la dimension technique, ce qui correspond a une
dépolitisation de la société. Habermas se demande alors "comment le pouvoir de disposer techniquement des
choses peut étre réintégré au sein d’un consensus de citoyens'. Il distingue, pour répondre, trois modeles de
prise de décision : le modele décisionniste, ou les choix politiques sont irréductibles a la rationalité
scientifique ; le modele technocratique, qui tend a remplacer le premier depuis Bacon, ou I’activité proprement
politique de choix de valeurs s’efface sous U'illusion de "contraintes objectives' mises au jour et gérées par les
spécialistes ; enfin, le modele pragmatique, proche de [’advocacy anglo-saxon, permettant seul d’associer
rationalité scientifique et existence de systemes de valeurs, grdce a la réappropriation par tous les citoyens d’un
certain niveau de connaissance ».

#0y. Marie-Angéle Hermitte, « L’expertise scientifique a finalité politique, réflexions sur I’organisation et la
responsabilité des experts », Justices, 1997, n° 8§, p. 79. Sur la possibilité de démocratiser I’expertise, v. Renaud
Dehousse, NotisLebessis, « Peut-on démocratiser 1'expertise ? », Raisons politiques, 2003-2, pp. 107-123. Sur la
refondation de I’expertise et les modifications a apporter aux processus d’expertise, v. Commission européenne,
Gouvernance européenne : Livre blanc, Office des publications officielles des Communautés européennes,
Luxembourg, 2001. V. aussi Gouvernance européenne. Travaux préparatoires au Livre blanc, Strasbourg,
Conseil de I’Europe, 2002. V. aussi, quoi que ’article soit un peu daté, Henri Motulsky « L’expertise dans les
principaux systemes juridiques d’Europe, préface et notions générales », in Travaux et recherches de I’ Institut de
droit comparé de Paris, t. 13, 1968 ; v. enfin Jean-Francois Girard, « Témoignages. Risques, expertise, décision
publique : un retour sur le sens des mots », Revue frangaise d'administration publique, 2002-3, pp. 423-426.
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rien face aux positions entieres et fortes de ses contradicteurs, notamment celles des précheurs
d’apocalypse, dont la netteté ne s’embarrasse pas toujours de réalisme. Le décideur public,
quant a lui, a perdu une grande partie de sa 1égitimité a décider : incapable de mobiliser les
informations nécessaires a la prise de décision, il se voit mis a quasi pied d’égalité avec les
autres animateurs du débat public*’".

La communication, enfin, releve d’un exercice d’équilibriste duquel les pouvoirs
publics sortiront presque toujours perdants. Ainsi qu’il a déja été rappelé, la gestion
maladroite de certains grandes catastrophes ou dossiers sanitaires a laissé dans la conscience
collective un sentiment général de défiance, profond et durable, a I’endroit des experts et des
décideurs publics, accusés de dissimuler la gravité réelle de certaines situations pour préserver
leurs positions.

Ce sentiment de défiance est encore accru par I’attitude des médias qui n’hésitent pas a
ouvrir largement leurs colonnes et leurs plateaux aux représentants des opinions dissidentes
ou minoritaires, afin de faire contrepoids au point de vue officiel, toujours suspect de
dissimuler la vérité*’?. Les pouvoirs publics, quant a eux, sont pour ainsi dire toujours pris en
défaut, I’ignorance légitime dans laquelle ils se trouvent ne pouvant a aucun moment
permettre de produire un discours et une action nette et lisible. De plus, les palinodies entre
leurs différents représentants ne manquent pas d’étre interprétées au mieux comme des aveux
d’impuissance (ce qu’ils sont), au pire comme des failles dans le voile du mensonge
savamment tissé pour recouvrir la réalité (ce dont il n’est pas exclu qu’ils 1’aient été parfois).
A cela vient encore s’ajouter une tendance bien naturelle pour le sensationnalisme et 1’on
comprendra aisément au combien la communication de crise peut s’avérer délicate.

C’est pourtant dans cet univers controversé qu’il appartient au décideur public
d’élaborer une stratégie contre la menace qui se profile, au moins dans les consciences. Or,
c’est bien la tout le probléme, il n’existe a I’heure actuelle aucun cadre de référence commun
a tous les organes des pouvoirs publics qui ne soit hérité de schémas désormais dépassés,
faute d’un regard neuf sur les risques. Mal conceptualisés, ils obligent le décideur public a

agir comme otage plutdt que comme acteur dans un cadre aux limites marquées par un

71 Sur les rapports entre la science et la politique, v. Jiirgen Habermas, « Scientifisation de la politique et
opinion publique », in La technique et la science comme idéologie, Gallimard, 1973, p. 99 et s. ; et v. déja Max
Weber, Le Savant et le Politique, Ed. 10¥18, coll. Bibliothéque, 2002, 157 éd. frangaise 1959.

412 essor d’Internet permet encore d’y trouver facilement des antidotes aux discours médiatiques dominants,
chacun pouvant tout aussi facilement se lier en réseaux avec d’autres personnes contestant tel discours public et
médiatique ; v. not. Patrice Flichy, « Internet et le débat démocratique », Réseaux, 2008-4, n° 150, p. 258 et de
Dominique Cardon et Fabien Granjon, Médiactivistes, 2° éd., Presses de Sciences Po, 2013, spéc. le ch. 4.
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horizon stratégique fermé, conséquence d’une absence de questionnement approfondi sur ces
nouvelles problématiques et les nouveaux parametres qu’elles ont introduits.

Ce constat posé, les questions sous-jacentes qui y ont conduit demeurent en suspens :
qui dans une démocratie bien réglée, possede la qualité et la 1€gitimité de décider en matiere
de risques controversés, alors que le titulaire ordinaire de la fonction n’est plus en mesure
d’éclairer son jugement par 1’avis d’un spécialiste, le domaine a traiter étant hors des limites
de son art ? Qui, dans cette méme démocratie, a qualité et 1égitimité pour formuler les
questions a poser autour de la maitrise de ces risques controversés, et par la méme a
conditionner pour partie les réponses qui seront apportées ? Qui détermine les parameétres a
prendre en compte et ceux qui doivent étre exclus et de ce fait, qui trace les contours du
probléme qui doit étre traité ? En d’autres termes, qui pose les bornes de 1’univers controversé
et qui choisit les déterminants de la controverse ? Et indépendamment des questions de qualité
et de 1égitimité, qui s’en charge néanmoins dans le silence des personnes autorisées ?*'° Par
définition en effet, le débat public est un processus ouvert qui n’est conduit que par ceux qui
aspirent a le nourrir et I'orienter et il n’est donc nul besoin qu’un individu ou un groupe
constitué soit considéré comme autorisé pour qu’il puisse y participer. De plus, la nature ayant
en toute chose horreur du vide, il faut et il suffit qu'une problématique existe pour que
certains s’en emparent et que le débat public participe a polariser une partie de la population
autour d’elle.

Dans un univers controversé et dans I’impossibilité de s’appuyer sur des critéres stricts
et incontestables de prise de prise de décision, la décision publique idéale, a supposer qu’elle
existe, se trouve au barycentre de deux champs de perceptions, déja envisagés. Le premier est
celui des experts, qui bien qu’a les supposer opérant aux limites de leur art, sont peut-étre
néanmoins en mesure de borner I’horizon de I’incertitude. Le deuxiéme est celui du corps
social pris dans toutes ses dimensions et qui s’il ne peut prétendre collectivement au méme
niveau de connaissance que les experts, reste le premier intéressé par la décision. Ces deux

corps ne sont :

7 Toutes ces questions sont loin d’étre neutres sur la marche de 1'Etat et son organisation. En effet, « le risque est
un mélange de peur et d’organisation. Dans des conditions de connaissance avancée, sa dimension
organisationnelle est inéluctablement sélective. Dans des conditions de "cindynisation" ot la connaissance est de
plus en plus utilisée comme outil de précaution, la sélection des dangers a explorer et a traiter devient I'un des
principaux aspects de a gouvernance politique. Controler la priorité des menaces a gérer signifie, en pratique,
déterminer 'importance des champs dans lesquels elles se présentent. De par la gravité de son role, cette
hiérarchisation devrait étre une des cibles principales du processus démocratique formel ; elle demeure une
fonction de I’espace public, négociée entre les gouvernements, les médias et les grands acteurs institutionnels dont
les intéréts sont chaque fois en jeu », reléve Michel Lianos, « Point de vue sur 1’acceptabilité sociale du discours du
risque », Cahiers de la sécurité intérieure, 1999, n° 38, « Risque et démocratie », pp. 55-73.
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- ni totalement rationnels. Les experts en situation d’incertitude operent par définition au-dela
des compétences qui sont les leurs et ne peuvent donc prétendre apporter une réponse
définitive aux questions qui leurs sont posées, tandis que le corps social ne peut pas maitriser
les données du probléme au méme niveau que les experts.

- ni totalement irrationnels. Les experts contribuent a apporter des débuts de réponses et a
chasser I’impossible du champ des possibles tandis que le corps social parce qu’il est toujours
le premier intéressé par la décision, par ses questionnements, interroge la pertinence de celle-
ci a chaque stade de sa construction.

Ces deux corps traduisent chacun par leur positionnement une sensibilité particuliére a
certains aspects du probleme a traiter et ainsi les révelent autant qu’ils contribuent a les
résoudre. La décision idéale, entendue ici comme celle la plus optimale et la plus a méme
d’embrasser toutes les dimensions du probléme a traiter, se situe au barycentre de ces deux
champs de perception. Mais cette décision idéale, a supposer qu’elle existe, qu’il soit possible
de trouver un dénominateur commun aux différents points de vue en présence, et qu’il soit
possible de révéler objectivement ce qui reste avant tout une abstraction intellectuelle avant de
pouvoir clairement en mesurer les effets, ce barycentre, le décideur public n’est pas le seul a
le déterminer. Un autre acteur participe en effet a la construction de 1’opinion publique et
donc de la décision publique : les médias. Il est assez largement entendu que contrairement a
ce que leur nom peut laisser supposer, les médias ne sont pas un simple intermédiaire, sorte de
véhicule passif des opinions en présences qui ne feraient qu’y transiter sans se rencontrer,
avant de ne se heurter que dans les consciences. Parce que les médias sont le véhicule des
opinions, ils sont justement aussi susceptibles d’en étre le conducteur ou I’instrument*’.

Leur nature méme de medium, c'est-a-dire de moyen terme entre deux termes,
conjuguée au fait qu’ils ne peuvent présenter 1’intégralité des informations a leur disposition
sur la totalité des sujets en présence a un instant donné, les obligent a des choix dans la
présentation de I’information. Quoique la question présente en elle-méme un grand intérét, il
importe peu pour ’instant de savoir quelles sont les raisons qui ont conduit les médias a
procéder a ces choix. Il faut et il suffit de constater qu’en structurant I’information autour de
positions données, les médias posent d’une certaine mani¢re les données du probléme a

traiter, voire révele simplement I’existence du probléme. Ce faisant, inconsciemment ou non,

7 Sur les différents modes d’influence des médias sur I’opinion et la décision publique, v. Jean-Louis Missika,
« La délibération imparfaite », Pouvoirs, 2006, n° 119, pp. 5-14 ; 'auteur d’y soutenir que « Les démocraties
occidentales traversent actuellement une période que ’on pourrait qualifier de "brouillard médiatique" : les
médias sont délocalisés, I'information de divertissement prédomine sur l'information de jugement, les médias
conversationnels contrecarrent ou outrepassent les médias institutionnels, etc. Ces bouleversements ne sont pas
sans conséquences sur les modalités de la délibération politique ».
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ils participent a pondérer les coefficients qui affectent les différents champs de perception
dont il était précédemment question. Par 1a méme, ils contribuent a modifient la position du
barycentre de la décision idéale évoquée plus haut. En situation de controverses plus qu’en
toute autre, le quatriéme pouvoir devient ainsi le premier de tous.

Le constat n’est ni nouveau, ni original. Tocqueville déja, en 1835, reconnaissait
I’importance de la presse dans la fabrique de 1’opinion s Depuis, le développement
considérable de nouveaux vecteurs et de nouvelles formes de communication et d’information
a démultiplié I’assiette sur laquelle les médias sont susceptibles de peser : radio, télévision,
puis internet et maintenant chaines de radio et de télévision sur internet. Il n’est désormais
plus a un seul moment de son existence ott 'homme du XXI® siécle n’a la possibilité de se
mettre en contact avec 1’information, voire n’y n’est confronté sans I’avoir demandé. Mais la
ou Tocqueville portait sur les médias libres un regard globalement positif «par la
considération des maux qu’elle empéche bien plus que par les biens qu’elle fait »*'®, I’analyse
et le sentiment général sur la place et le role des médias en démocratie semble s’étre faite plus
critique. Car méme a supposer les médias libres de la censure directe par le pouvoir, leur
liberté ne signifie pas pour autant qu’ils ne se trouvent inféodés a d’autres intéréts. Il y a les
intéréts de 1’argent bien str. Le marché des médias est avant tout un marché, aussi est-il
soumis 2 ses lois*’’. Si les rigueurs de ces dernieres leur étaient imposées simplement par
celui qui apparait le plus immédiatement a la pensée comme le client final, a savoir le lectorat
ou l'auditeur, la chose passerait encore. Il serait possible d’imaginer que dans cette
configuration, les intéréts du lecteur ou de I’auditeur, également citoyen, serait efficacement
préservés. Mais hélas, le destinataire finale de I’information apparait comme de plus en plus
étranger et indifférent a ceux en charge de la diffuser*’”®. N ayant plus a4 compter sur lui pour

s’assurer de leur bonne santé économique, ce sont d’autres qui se chargent de 1’assurer*””.

45 « La liberté de la presse ne fait pas seulement sentir son pouvoir sur les opinions politiques, mais encore sur
toutes les opinions des hommes. Elle ne modifie pas seulement les lois, mais les meeurs. (...) J avoue que je ne
porte point a la liberté de la presse cet amour complet et instantané qu’on accorde aux choses souverainement
bonnes par nature. Je I’aime par la considération des maux qu’elle empéche bien plus que par les biens qu’elle
fait », Alexis de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, Gallimard, coll. Folio, 1986 (1ére éd., 1835), p. 275.
TIbid.

7 « Robert Hersant, qui s’y connaissait en cynisme, aimait confier & ses visiteurs : "La liberté de la presse
commence et finit au tiroir-caisse' » ; propos rapportés par Nicolas Brimo, « Un quatriéme pouvoir en loques »,
Pouvoirs, 2006, n° 119, pp. 71-77.

78 La situation calamiteuse de la presse francaise est a cet égard particuliérement révélatrice. Sur ce point, voir
I’analyse au vitriol de Nicolas Brimo, « Un quatri¢éme pouvoir en loques », op. cit. L’auteur y note, a propos de
la situation désastreuse de la presse écrite francaise par rapport a ses homologues étrangeres, « pour tenter de
Jjustifier cette particularité bien frangaise, les mémes explications sont toujours avancées par les éditeurs : c’est
la faute de la télé ; c’est la faute des gratuits ; c’est la faute d’Internet. Comme si a New York, Berlin ou
Londres, il n’y avait pas le méme nombre de chaines de télé, le méme nombre d’abonnés a Internet et comme si
les journaux gratuits n’étaient distribués que sur les rives de la Seine. Mieux vaut cacher cette réalité : en
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Les médias sont également soumis aux inclinations non moins réelles dictées par le
prisme de la propre subjectivité de ceux qui les animent et qui quelques puissent étre leurs
intentions, n’en demeurent pas moins sujets a toutes les faiblesses de la nature humaine : « /e
Jjournaliste ne saurait étre "avec" le pouvoir sans se nier. Mais on n’est pas toujours
conscient d’étre "avec'. Etre "avec", ¢’est par exemple ne plus se croire obligé de vérifier le
chiffre avancé par tel représentant du pouvoir et de le recouper avec d’autres sources ; ou
faire la moue devant telle démonstration, ironiser peut-étre, mais sans apporter du réel un
fait, un « vécu », une étude, une « altérité » permet tant de mettre a distance le point de vue
officiel. 1l existe des regles qui permettent d’étre le moins possible "avec'" : peu cotoyer le
personnel politique ; fréquenter des milieux différents ; se montrer courageux dans la
maniére de rapporter les faits et d’interroger les représentants politiques. Mais les regles et
la bonne volonté ne suffisent pas. On peut étre « avec », dans sa téte, dans ses yeux, alors
qu’'on [’est peu dans sa vie. Inversement, il y a parfois plus de curiosité critique, de
scepticisme fécond, de jeu des points de vue dans la téte d’un individu sociologiquement peu
dissident par rapport aux élites politiques et / ou économiques que chez certains rebelles
affichés » 180

Serge Halimi va plus loin encore et soutient que les médias ne sont pas un
contrepouvoir parce qu’ils ne sont au mieux appelés qu’a synthétiser la pensée dominante, ou
au pire, par le jeu des pressions qui s’exercent sur eux, a retranscrire les volontés des pouvoirs
économiques ou politiques*™'. Noam Chomsky explique quant 2 lui, A travers une analyse de
I’histoire américaine depuis le début du XX° siécle, que par une convergence d’intéréts bien
compris entre les milieux politiques et les milieux d’affaire, les médias ont participé
activement a la construction de I’opinion publique en vue de lui imposer des mesures dont
initialement elle ne voulait pas*®*. Francois-Henri de Virieu affirme pour sa part dans un
ouvrage au titre explicite, La médiacratie, que les médias sont devenus« une réalité sociale

qui tout a la fois prolonge et renforce les pouvoirs antérieurs, perturbe leurs relations

matiére de presse écrite d’information, la France se situe aujourd’hui au rang de la Turquie ». V. encore Roger-
Gérard Schwartzenberg, 1788, essai sur la maldémocratie, Fayard, 2006.

911 s’agit de grands groupes financiers mais également de la puissance publique : « Mieux vaut en effet leur
cacher cette autre réalité : habituée a tendre la sébile, une bonne part de la presse francaise ne survit
économiquement que par la bienveillance des gouvernants et des législateurs », ibid. 11 y a également tout lieu
de s’interroger sur les intéréts que peuvent trouver de grands groupes financiers et des hommes d’affaire
fortunés, a investir régulierement dans des entreprises de presse dont les résultats d’exploitation sont négatifs
depuis maintenant plus de dix ans. Assurément, le retour qu’ils en attendent n’est certainement pas un retour sur
investissement.

40 Géraldine Muhlmann, « Le gros mot de contre-pouvoir », Pouvoirs, 2006, n° 119, pp. 55-70.

8! Serge Halimi, Les Nouveaux Chiens de garde, Liber-Raisons d’agir, 1997, nlle éd. 2005.

482 Noam Chomsky, De la propagande, Fayard, 2002. Du méme auteur, v. Propagande, Médias et Démocratie,
Ecosociété, 2005.

205



traditionnelles et donne un poids considérable a de nouveaux acteurs »**>. Dans cette
médiacratie, la place des intellectuels et des hommes politiques ne devrait rien a leurs mérites
personnels, mais serait dictée par l'influence directe des professionnels des médias sur
I’opinion publique*®*.

La sphére médiatique, par nature, ne peut jamais €tre totalement indépendante des
autres. En situation d’incertitude, loin de simplement restituer les termes d’une controverse, la
spheére médiatique participe directement a les poser et donc a construire 1’univers controversé.

Et cette réalité, le décideur public moins que quiconque ne peut ni ne doit I’ignorer.

B) L’intégration des nouveaux parametres d’adoptions de la décision

La volonté louable de remédier aux imperfections du modele général d’adoption des
décisions publiques en y intégrant de nouveaux parametres (1) se heurte aux problématiques

spécifiques liées a 1’introduction de ces derniers (2).

1) Les nouveaux parametres de la décision

Confronté a l’inconnu, le décideur public ne peut se résoudre a I’inertie. Au
demeurant, celle-ci est le moindre de ses problémes : dans la situation d’incertitude ou il se
trouve, la gamme des choix entre lesquels il peut opter est exponentiellement proportionnelle
a son absence de maitrise de la situation. Mais avant de pouvoir dégager un ensemble de
criteres discriminants lui permettant de trancher entre les différentes possibilités s’offrant a
lui, il lui faudra tout d’abord s’attacher a comprendre les différents parameétres contribuant a
tracer le champ des possibles.

Ces parametres nous sont déja pour partie connus, puisqu’ils recoupent ceux déja
évoqués lorsqu’a été abordée la question de la dynamique des risques. Il s’agit :
- de I’évolution du niveau de connaissance (et donc d’incertitude) entourant le risque
- de I’évolution de la perception sociale du risque
- de 'impact des mesures prises pour résorber le risque sur le niveau de connaissance de

celui-ci et sur la perception sociale de ce méme risque

- de I’impact socio-économique de ces mémes mesures

483 Francois-Henri de Virieu, La Médiacratie, Flammarion, 1992.

By, Hugues Moutouh, « La communication médiatique déterminant de 1’action publique », Pouvoirs, 2006,
n° 119, pp. 15-28 ; v. aussi Roland Cayrol, Médias et Démocratie : la dérive, Presses de Sciences Po, 1999 et
Roger-Gérard Schwartzenberg, L’Etat-spectacle : essai sur et contre le star-systeme en politique, Flammarion,
19717.
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Simples dans leur énoncé théorique, toute la difficulté de la prise en compte de ces
parametres tient a la multiplicité des situations qu’ils sont susceptibles de recouvrir et a la
graduation subtile a laquelle le décideur public devra se livrer dans le calibrage des réponses
qu’il compte apporter aux problémes posés. Cela sachant que les points auxquels il voudra les
appliquer sont eux-mémes porteurs de vecteurs d’enjeux de nature différente a I’évolution
difficilement prévisible™. La simple mise sous surveillance d’un procédé industriel suspect
sera ainsi estimée largement insuffisante aux yeux de 1’écologiste qui, persuadé de sa nocivité,
exhorte a une interdiction immédiate et inconditionnelle. Elle apparaitra comme déja
excessive au regard du chef d’entreprise qui, redoutant un malheureux effet de loupe, y voit
les prémisses d’une chasse aux sorcieres et envisage avec crainte que le fruit de son labeur
soit livré a la vindicte populaire. Quant a la population, elle se voit partagée entre 1’habitant,
soucieux de sa santé, le paysan, soucieux de ses champs et le salarié, soucieux de son
emploi.... Chacun étant dépendant de I’autre pour son bien étre social**.

Parallelement, L’ apparition des causes ayant conduit a 1’élaboration puis 1’intégration
du principe de précaution au plus au niveau de notre systeme normatif et maintenant 1’emploi
régulier du terme dans le débat public sont venus renforcer cette réalité. Le simple énoncé du
principe de précaution, par sa dimension performative, oriente les mentalités dans un sens
hostile au changement. Nous disons ici « changement » et non « progres » puisque si tout
progres est un changement, tout changement n’est pas nécessairement un progres. Il demeure
que tout changement peut étre percu comme un mal dont il faut se prévenir et que le
développement du principe de précaution participe a construire une telle inclination de
pensée. Peu importe ici « la prolifération de la littérature, la diversité de ses interprétations,

substantives ou procédurales, et les positions tranchées entre ses défenseurs et ses

contempteurs, au point de faire douter que tous parlent bien de la méme chose. Il se pourrait

* e décideur public se trouve ainsi dans une situation d’ambigiiité pure et parfaite, au sens ou I’entendait
Daniel Ellsberg, a savoir « une qualité qui dépend du montant, du type, de la fiabilité et de l'unanimité d'une
information et qui donne lieu a un degré de confiance dans une estimation de ces probabilités relatives » ; in
« Risk, Ambiguity and the Savage Axioms », Quarterly Journal of Economics, 1961, n°® 75, pp. 643-669. V.
aussi Christian Schmidt, « De I’aversion au risque a 1’aversion a ’ambiguité : quelques contributions des
neurosciences », Risques, 2011, n° 85. Celui-ci revenait sur cette notion et relevait : « loin de constituer des
singularités théoriques ou des cas particuliers, les situations ambigués, au sens d'Ellsberg telles que nous
proposons de les interpréter, sont, au contraire, aujourd'hui les plus courantes. Deux facteurs expliquent cette
extension récente du champ de l'ambiguité. D'une part, la croissance extraordinaire du nombre des informations
mises a la disposition des décideurs ; d'autre part, le développement, non moins remarquable, des différents
traitements statistiques de données issues de sources variées. Les chances pour les décideurs d'étre ainsi
confrontés a des estimations différentes, voire méme divergentes ou contradictoires, s'en trouvent alors accrues ;
d'ou la fréquence des manifestations d'ambiguité qui prennent la forme de contradictions dans le contenu des
informations ».

6 v Olivier Godard, « De I’usage du principe de précaution en univers controversé », Futuribles, fév. 1999, pp.
37-60 ; v. aussi Philippe Picard, « Risque et démocratie », Risques, 2001, n° 47, pp. 67-122.
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bien, en fin de compte, que ’on puisse soutenir la position des seconds, mais pour d’autres
raisons plus fondées que les leurs, tandis que les premiers devraient se résoudre a admettre,
au nom d’une cosmologie plus révolutionnaire qu’ils ne le présupposent en général, le
caractere tout a la fois nécessaire et impossible de ce nouveau principe. Quant a l’esprit
véritable du principe de précaution, s’il en est un, tel que pourrait se le représenter le sens
commun face au constat de difficultés écologiques contemporaines sans précédent, et qui de
ce point de vue semble avoir une pertinence au plan normatif, son examen doit concerner sa
nature, son interprétation et sa critique »*°'. Il demeure quelle que puisse étre la diversité des
points de vue sur le principe de précaution, la logique de précaution qui 1’anime est voisine
d’une certaine forme de « précautionnisme » ; lequel « est non seulement I’aboutissant d’une
évolution des croyances relatives a la nature et a la science mais il tient aussi a la prégnance
de l’idéologie politique anticapitaliste et/ou antilibérale que la mondialisation exacerbe, et
qui n’est pas, en France, une particularité de la seule extréme gauche. Autrement dit, il est a
la fois la manifestation d’un fort sentiment anti-prométhéen et le moyen de combattre un
systeme socio-économique accusé non seulement d’étre injuste, mais aussi d’étre dangereux
pour ’homme et la nature »***. Et parce que le précautionnisme imprime sa marque dans les
mentalités car il « s’appuie sur et tire parti du fonctionnement méme de I’esprit humain »**, il
rend plus difficile les arbitrages entre les parametres précédemment énoncés.

C’est qu’en effet, la dimension ou la simple prétention scientifique est rarement
absente des démarches qui animent les différentes opinions en présence. La science ou a tout
le moins I’aspect scientifique d’une idée reste encore aux yeux du public la plus slir marque
de son bien-fondé et de la neutralité et de I’absence d’arrieres pensées de ceux qui la portent.
Consciemment ou non, ceux qui se réclament d’une opinion plutdt que d’une autre ont donc
tout intérét a parer leur démarche d’un vernis de science pour mieux appuyer les orientations
qui sont les leurs. Il naitra alors un conflit de 1égitimité entre ce qui apparaitra pour le grand
public comme une controverse scientifique, controverse qu’en conscience au moins, il sera
invité a trancher. « Il est tentant, pour certains, d’utiliser le débat public comme une sorte de
Jjoker, qui aurait le pouvoir de résoudre une situation conflictuelle. Car ce débat est soumis,
par les médias, a des biais d’organisation significatifs, dont le plus remarquable est sans
doute son invasion par les normes les plus simples du référent démocratique (toutes les idées,

fausses comme vraies, doivent étre traitées de facon égale), sans qu’aucun moyen de "faire le

7 Guillaume Bertrand, « L'esprit de la précaution. », Revue de métaphysique et de morale, 2012-4, pp. 491-500.
488 Gérald Bronner, « Perceptions du risque et précautionnisme », Revue de métaphysique et de morale, 2012-4,
pp- 531-547.

* Ibid.
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tri" ne soit fourni a ceux qu’il faut bien continuer d’appeler des spectateurs : on aboutit a une
L , ;. 490

sorte d’équivalence des énoncés »*°.

Cet état de fait peut bien étre dénoncé, il demeure néanmoins qu’il est imposé au

scientifique comme au décideur et que ces derniers doivent y répondre.

2) Les enjeux du recours aux nouveaux parametres de la décision

Cette « nouvelle donne » constitue un véritable défi pour les pouvoirs publics, lancés a
la recherche d’un barycentre qui n’existe pas, nécessitant que les processus classiques de prise
de décision soient entierement refondus. Confronté soit a un risque certain, mais dont la
probabilité de survenance est trop faible pour étre véritablement exploitable, soit a une
incertitude majeure portant sur d’autres parametres du risques, la « bonne décision », celle
attendue par tous les acteurs et qui les satisferait dans leur intégralité, est comme 1’horizon :
toujours en vue, sans qu’il soit jamais possible de 1’atteindre. Le laisser-faire le plus complet
au nom de I’inéluctabilité du progres et I’interdiction générale et absolue au nom d’une
recherche inconsidérée du risque zéro constituent deux écueils dont le décideur devra se
garder, mais aussi deux absolus définitivement inconciliables, entre lesquels les mesures
prises devront toujours se situer, sans jamais parvenir a les rapprocher.

Dans un environnement tel que celui que nous connaissons, le risque constitue la
« part des anges » de la société humaine et le recours a la notion de « risque acceptable », un
impératif aussi odieux qu’inéluctable qui, comme la surface d’une eau calme d’une absolue
transparence, se trouble dés qu’on I’effleure. La notion d’acceptabilité du risque par ceux qui
y sont exposés interroge ici a nouveau sur les représentations qu’ils s’en font, mais également
sur les biais de perception qui pourraient €tre les leurs. Les études disponibles sur ces
questions révelent notamment que les risques choisis sont mieux acceptés que les risques
subis, les risques naturels mieux acceptés que les risques d’origine artificielle, et les risques
équitablement répartis sur I’ensemble de la population mieux que ceux qui n’en concernent
qu’une fraction. De méme, le risque est mieux accepté s’il est possible pour ceux qui y sont
exposés peuvent recourir a un mécanisme de dénégation permettant de le minimiser, par la
croyance en une capacité illusoire a le maitriser ou tout au contraire, par la croyance en
I’inéluctabilité du destin qui rend inutile de s’en effrayer. « A la glorieuse époque de la
"conquéte de la sécurité", il s’agissait d’'une question purement technique. Aujourd’hui, elle

est devenue médiatique, puis politique, et conduit justement a s’intéresser de trés prés aux

% Francois Boisivon, Marie-Joséphe Carrieu-Costa et alii, « Le partage des savoirs scientifiques. Enjeux et
risques », Annales des Mines - Réalités industrielles, 2008, pp. 62-67.
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représentations du public. Cet intérét ne doit pas se limiter a un simple inventaire des "biais
de perception" censés démontrer irrationalité des individus face aux risques. Il faut au
contraire prendre aux sérieux leurs représentations, en comprendre les ressorts et les
mécanismes, pour étre a méme de mettre en place une véritable concertation en matiere de
gestion des risques »*".

Tout le probleme pour le décideur public ne réside donc pas uniquement dans le choix
des mesures prises pour lutter contre le risque, ni méme dans celui de criteres discriminants
permettant de les étayer, mais dans la construction de la 1égitimité de sa décision. Celle-ci
passe nécessairement par le choix de procédures d’élaboration permettant de rendre visible,
lisible et intelligible le débat sur les risques, seul moyen de révéler les lignes directrices d’une
action future en assurant la rencontre de la raison et du sentiment, en d’autres termes en
renouant avec I’essence du politique.

La question des formes concrétes que devrait revétir 1’architecture institutionnelle
permettant de secréter la décision publique ne manque pas d’un intérét certain mais fera
I’objet d’un développement particulier492. Il sera en revanche relevé que pour I’instant, en
France, de telles procédures brillent par leur inexistence. Si des réflexions ont déja été
amorcées et si certains mécanismes de consultation ont été expérimentés, force est de
constater que pour I’heure, les résultats ne sont gueres probants. Et cela, alors méme que la
question des risques et des crises occupe tres réguliecrement le devant de la scéne politique et
médiatique. Le déficit doctrinal en la matieére se traduit par une carence institutionnelle,
interdisant aux pouvoirs publics de s’installer haut pour regarder loin*"”.

Ce sont ainsi des pans entiers de ce qui devrait occuper le champ du débat public qui
se voient remis aux hasards du moment, les politiques en la matieére, pour peu qu’elles

méritent ce nom, n’avancant pour ainsi dire que par impulsion, sous les coups de boutoir

1 Patrick Peretti-Water, « Pourquoi et pour qui un risque est-il acceptable ? Représentations du risque et
inégalité sociale », Cahiers de la sécurité intérieure, 1999, n° 38, « Risques et démocratie », pp. 9-35.

42y, Partie 1, Titre 2, Chapitre 2, Section 2 : La refonte de la doctrine d’action face au risque, pp. 225-246.

3 Le Parlement constitue la seule exception & cette généralité, depuis la création de 1'Office parlementaire
d'évaluation des choix scientifiques et technologiques ; cependant celui-ci n’est pas un organe spécifiquement
dévolu a la lutte contre les risques, mais éventuellement de prise en compte de leur existence. Pour une analyse
critique de travaux récents de ’OPECST en droit de la santé, v. Hélene Gaumont-Prat, « Réflexions sur 1'étude
"les enjeux scientifiques"”, technologiques et éthiques de la médecine personnalisée” de I'OPECST », LPA, 2013,
n° 198, pp. 7-11. Bertrand Pauvert, « Expert, expertise et décision publique », Droit de I’environnement, 2006,
n° 142, pp. 270-274. Yannick Barthe et Olivier Borraz, « Les controverses sociotechniques au prisme du
Parlement », Quaderni, 75, 2011, pp. 63-71. Claude Birraux, « L'office parlementaire d'évaluation des choix
scientifiques et technologiques : le politique et l'expertise scientifique. », RFAP, 2002-3, n° 103, pp. 391-397.
Pierre Delvenne, Sébastien Brunet, « Le TechnologyAssessment en question : une analyse comparative. »,
Courrier hebdomadaire du CRISP, 2006-4, n° 1909-1910, pp. 5-63
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d’une opinion publique plus souvent inquiete qu’éclairée, I’absence de débat ne contribuant

pas a alimenter sa réflexion.

§2) La nécessité de repenser le modele général d’adoption des décisions publiques
Devant la nécessité dans laquelle il se trouve de construire la 1égitimité de sa décision,
mais dans I’impossibilité de s’appuyer sur des criteres purement scientifiques pour I’étayer, le
décideur public ne peut toutefois s’en remettre au seul prisme de sa propre subjectivité pour
arbitrer entre les différents choix qui s’offrent a lui. Pour ce faire, il devra avoir recours a
d’autres criteres de décision, permettant de facon aussi objective que possible de rationaliser
non pas seulement les risques proprement dit (ce qui nous 1’avons démontré est impossible
lorsque le niveau d’incertitude est trop élevé), mais leur perception par la société (A) et ce,
afin de pouvoir opter pour les mesures non seulement les plus scientifiquement fondées, mais

aussi les plus socialement acceptées (B).

A) Intégrer la perception sociale des risques a I’adoption de la décision

La difficulté née de 1’absence de critéres objectifs (1) sur lesquels s’appuyer pour
évaluer la perception sociale d’un risque, se double de I’existence de biais subjectifs (2)

contribuant a obscurcir encore un peu plus la correcte appréciation de la situation.

1) L’absence de critéres objectifs

L’absence de critéres purement objectifs a partir desquels il serait possible de secréter
une décision détachée de tout subjectivisme, n’est pas et ne doit pas étre, synonyme d’absence
de criteres discriminants dans 1’élaboration d’une décision. Pour un méme probléme, il peut
exister des sensibilités différentes a celui-ci et c’est au décideur public de parvenir soit a les
accorder a partir d’une décision satisfaisant a I’intérét général, soit a trancher en faveur d’une
conception plutdt que d’une autre, toujours au nom de I'intérét général, mais a partir d’un
examen aussi rigoureux que possible des différentes positions. Mais avant de parvenir a ce
résultat, il devra s’attacher a rationnaliser la perception du risque par I’ensemble des acteurs,
en comprenant notamment comment agissent les mécanismes a I’ceuvre dans la structuration
des mentalités autour d’une position donnée, en particulier afin de pouvoir éliminer du champ
de la décision les demandes qui pour étre largement partagées, n’en sont pas moins des

artefacts indésirables de la construction sociale des risques®*. Si 1’opinion publique doit

% Olivier Godard, « L’ambivalence de la précaution et la transformation des rapports entre science et décision
», in Le Principe de précaution dans la conduite des affaires humaines, O. Godard dir., Editions de la Maison
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indiscutablement demeurer une variable a prendre en compte dans 1’élaboration des politiques
publiques du risque, le décideur public ne doit pas en étre otage et se tenir prét a rejeter les
requétes les moins fondées.

« L’auteur américain Cass Sunstein propose une explication intéressante de la dérive
de la décision publique pour certains risques affectant la santé. L’ attirance pour une gestion
de type 'catastrophiste”, transformant [incertitude en interdiction sous couvert de
précaution, est attribuée au couplage qui s’établit dans une démocratie d’opinion entre
différents biais affectant la perception des risques par les individus, les stratégies d’action de
groupes militants, [’amplification médiatique et la logique politique voulant que les
gouvernants répondent aux émotions du public. Parmi les biais de perception a l’ceuvre, il
met en avant I’heuristique du meilleur rapprochement disponible -le risque est interprété par
référence a un cas antérieur notoire, comme lorsque les risques des OGM ont été interprétés
en France a partir des peurs suscitées par la crise de la vache folle-, ’aversion pour la perte
et pour 'inconnu, I’absence de prise en compte des probabilités en jeu (probabilityneglect)
au profit d’'une survalorisation des éventualités tres peu probables, et la négligence des effets
de systeme. Leur effet cumulé amplifierait certains risques et engendrerait alors pour ces
derniers une crispation démesurée sur le scénario du pire, quelle que soit sa
vraisemblance »*° .

Deux facteurs, étroitement liés, concourent en effet a induire un biais dans la
perception des risques par le public, facteurs que le décideur public doit garder a I’esprit avant
toute décision, notamment pour éviter qu’une crise de gestion ne se surajoute, voire ne prenne
le pas sur la véritable crise. Ne seront pas ici traités des cas déja abordés de différences de
perception bien comprises, fruits de divergences d’intéréts, entre, par exemple, un industriel et
un simple citoyen, ni méme celles, plus dogmatiques, reposant sur des clivages idéologiques

tranchés et des incompatibilités d’agendas politiques.

2) La présence de biais subjectifs
Le premier d’entre eux tient a la tendance bien naturelle de I’étre humain, mais au
combien paradoxale, de se surreprésenter I’importance de risques pourtant minimes mais

d’accepter des risques beaucoup plus grands, simplement parce que ceux-ci apparaissent a ce

des sciences de I’homme et INRA-Editions, Paris, 1997, pp- 37-83. V. aussi O. Godard, « L’impasse de
I’approche apocalyptique de la précaution. De Hans Jonas a la vache folle », Ethique publique, 2002, 4 (2), pp.
7-23, et Olivier Godard, Claude Henry, Patrick Lagadec et Erwann Michel-Kerjan, Traité des nouveaux risques.
Précaution, crise, assurance, Gallimard, « Folio-Actuel » Paris, n® 100, 2002.

3 Olivier Godard, « La politique des risques peut-elle étre raisonnable ? Le principe de précaution et ses
déboires », Revue de métaphysique et de morale, 2012-4, pp. 511-529.
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point intégrés a la trame de I’ordinaire qu’ils finissent par constituer le tissu de la normalité, et
ce indépendamment du fait que le risque soit subi ou choisi. L’incongruité supposée d’un
risque tend donc a focaliser sur lui I’attention de 1’opinion publique, alors méme que I’impact
qu’il peut avoir sur elle est on ne peut plus limité. A ce titre, les exemples ne manquent pas et
peuvent étre notamment cités les quelques cas annuels de méningites qui entrainent un
accroissement notable de la demande d’antibiotiques, les cas de listérioses qui demeuraient
totalement inconnus quand il n’existait aucun moyen de les détecter, ou encore la crainte
d’une contamination des canettes de « Coca Cola » alors méme que les symptomes décrits par
les personnes soupconnées d’étre contaminées étaient on ne peut plus bénins*°.

Le deuxieme facteur tient a la propension des médias a relayer ces angoisses de
I’opinion publique, voire a révéler les événements dont elles seront I’objet. La quéte de
I’exclusivité conjuguée a celle de I’événementiel conduit en effet assez naturellement les
médias a rechercher ces situations rares qui par leurs aspects tragiques sont capables de créer
le choc et de retenir I’attention des masses. Si cela apparait comme une loi du genre inhérente
au fonctionnement des médias, cet effet de « loupe médiatique » ne doit pas étre sous-estimé
dans sa nocivité, puisqu’il tend a occulter des problémes d’importance en mettant en lumiére
des questions trés secondaires, conduisant ainsi a positionner le risque la ou se trouve
I’éclairage.

Ce faisant, les médias agissent comme des amplificateurs d’angoisse beaucoup plus
que comme des lanceurs d’alerte, ce qui est loin d’étre sans conséquence : les peurs des
citoyens tendent a aiguiller la conduite des politiques publiques de lutte contre les risques et
par 1a méme les moyens de la puissance publique, qui ne sont pas illimités. Or, I’expérience a
démontré que la lutte contre les risques, particulicrement dans le domaine des risques
technologiques, tend a obéir a la loi des rendements décroissants. En effet, une fois une
technologie suffisamment maitrisée pour une exploitation au niveau sociétal, sa diffusion et
les risques qu’elle induit obligent a des développements en matiere de sécurité jusqu’a
atteindre un point au-dela duquel il apparait délicat de la voir encore évoluer, sinon de
manicre trés marginale et aux prix d’efforts sans commune mesure avec les bénéfices
escomptés. La marge de progression se réduisant a mesure que les progres se font, la courbe
sécuritaire se trouve bientdt réduite a évoluer dans I’épaisseur du trait tandis que les

ressources dépensées pour en infléchir un peu plus la course se démultiplient a chaque palier

4% Michel Matheu, La décision publique face aux risques, op. cit., p. 118.
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pour un gain toujours plus faible*"’

. Ces ressources se verraient donc beaucoup mieux
allouées si elles étaient investies dans un autre secteur a la marge de progression plus
importante, ce a quoi la puissance publique ne peut que difficilement se résoudre si le secteur
en question demeure dans I’ombre des médias.

Or, c’est justement la conduite encouragée par 1’attitude a laquelle inclinent les médias
qui en se focalisant sur les événements rares portant sur des domaines ayant atteint leur

asymptote de sécurité, éloignent les préoccupations des pouvoirs publics des secteurs ou le

risque et ses manifestations tragiques confinent a I’habitude et 1’action a la nécessité.

B) Rechercher de nouveaux critéres d’adoption de la décision

La compréhension par le décideur public des phénomenes structurants de I’opinion ne
lui permet toutefois pas de les intégrer directement dans des processus de décision. Il lui est
nécessaire d’en passer par des outils a méme de transformer et décliner la perception
subjective du risque par les différents courants de 1I’opinion en une série de criteéres objectifs
de facon notamment a pouvoir les articuler avec les éléments certains déja a disposition. Mais
le choix de nouveaux criteres de décision (1) n’est pas sans poser des questions sur ses enjeux

éthiques (2).

1) L’apparition de nouveaux criteres de décision

La question des méthodes de rationalisation des choix publics, (notamment en
situation de grande incertitude), mais aussi de sa simple faisabilité, constitue le point nodal
des débats entourant la gestion des risques. Pour opérer un choix, et dans la mesure ou il
apparait souvent illusoire de parvenir a concilier des positions résolument irréductibles, les

pouvoirs publics doivent, dans leur optique de construction de la Iégitimité de la décision (la

47 Gérald Bronner, « Perceptions du risque et précautionnisme. », Revue de métaphysique et de morale, 2012-4,
pp- 531-547 ; « sur ce point, le choix que les autorités sanitaires frangaises ont fait d’appliquer le dépistage
génomique viral a partir de 2001 est tout a fait révélateur. Ce procédé permet de déceler les fragments du
patrimoine génétique des virus du sida et de I’hépatite C ; dans le cadre des dons de sang, il a d’autant plus
d’intérét qu’il peut détecter une in-fection qui échapperait aux tests habituels. Les experts étaient cependant
fortement opposés a la généralisation de cette technique nouvelle, parce que son coiit est trés important et sans
commune mesure avec celui d’autres dépenses de sécurité sanitaire. L’un d’entre eux, officiant a 'INSERM,
souligna d’ailleurs que le coiit d’une année de vie gagnée par ce dépistage de I’hépatite C serait de 55 millions
d’euros, ce qui est incomparablement supérieur a ce qu’il est habituel d’accepter, par exemple en matiére de
sécurité routiere ou de traitement du cancer du sein ou les coiits sont de I’ordre de 7.600 € par année de vie
gagnée. Le gouvernement a cependant décidé de ne pas tenir compte de I’avis des spécialistes et de donner
satisfaction a l’opinion publique, ou, plus exactement, au désir que [’opinion publique -si elle était informée de
Uexistence de ce moyen de dépistage- pourrait avoir que I’on applique le principe de précaution, et que [’'on
adopte cette innovation. A la maniére d’une caisse de résonance de ce principe, Uaffaire du sang contaminé a
sans doute pesé lourd dans cette décision. Toujours est-il que, dans cette affaire, la volonté réelle ou supposée
mais, en tout cas, déraisonnable de I’opinion publique a prévalu sur ’intérét général bien compris ».
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seule qui prévaut dans un environnement non maitrisé), et indépendamment des opinions
défendues, Etre capables de transcrire en des termes identiques les effets attendus par I’une ou
I’autre décision. Qu’importe ici que des inconnues majeures demeurent dans I’équation. La
science étant insuffisante a les lever, il faudra s’en contenter. Pour peu qu’elles soient
communes aux différents points de vue en présence et qu’elles puissent s’intégrer dans un
unique algorithme logique de prise de décision, elles suffiront a servir de référent commun a
tous les acteurs en présence.

Le recours a de semblables procédés est primordial : en situation de grande incertitude,
la primauté dans la prise de décision doit étre accordée a la construction de sa 1égitimité et le
décideur public, qui ne tient sa force que de sa position et non de sa légitimité propre a se
prononcer sur le probleme donné, ne doit pas céder a la tentation d’en abuser en tranchant
hors de toute prise en compte des opinions en présence, sous peine de faire passer ses
résolutions pour des oukases, courant ainsi le risque de n’étre ni écouté, ni obéi. Or, en
situation de crise, les dommages sont plus souvent imputables a trop d’inertie que trop
d’énergie, inertie qui ne manquerait pas de se manifester en cas de rupture de la chaine de
commandement. Un raisonnement semblable hors toute situation d’urgence demeure
parfaitement valable, puisque toute mesure ayant un colt et la réserve des deniers publics
n’étant pas illimitée, le décideur se doit de les attribuer avec discernement aux politiques de
lutte contre les risques qui, méme en situation d’incertitude, sont les plus a méme de porter
leurs fruits.

Ainsi, dans un domaine hautement passionnel car touchant au plus prés a ce qu’il y a
de plus essentiel, un des outils d’assistance a la décision couramment utilisés en santé
publique est I’indice QALY (Quality Adjusted Life Year, soit années de vie pondérées par la
qualité), lequel permet de transcrire en termes économiques la contrepartie utilitaire sociale
offerte par des dépenses de santé, mesurée au prorata du nombre d’années de vie ainsi
gagnées et de la qualité de celles-ci. Le recours a I’indice QALY permet ainsi d’effectuer une
série de bilans colits-avantage, avant de pouvoir se livrer a un exercice comparatif permettant
de hiérarchiser des priorités. Méme en situation de grande incertitude, il est toujours possible
d’avoir recours 2 des valeurs maximum imaginables*”®. « Burton Weisbrod (1991) a décrit la
régulation des systemes de santé comme un quadrilemme : comme dans tout systeme public a
financement obligatoire, il sera question de coiits d’opportunité de la dépense publique (donc

de maitrise budgétaire et de détermination des contributions obligatoires), mais aussi, et de

% Michel Grignon, « La question de la régulation des systtmes de santé. Eléments d'analyse économique»,
Revue frangaise des affaires sociales, 2006-2, pp. 43-62.
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maniere tout aussi importante, de garantie de qualité de ce qui est produit et offert, d’équité
dans la répartition, et d’encouragement a l’'innovation (au sens de produits nouveaux plus
que de procédés nouveaux). L’ objet de la régulation en politique de santé est donc d’obtenir
un compromis entre un niveau de dépense (donc de contribution) jugé acceptable, une qualité
de soins servie en moyenne jugée acceptable, une distribution de cette qualité dans la
population jugée elle aussi acceptable, enfin une flexibilité suffisante pour encourager le
progres médical et des gains en longévité et en qualité de vie. Dans cette définition, la qualité
s’entend donc au sens de « ce qui est procuré dans le cadre des connaissances et possibilités

techniques du moment ».

2) Les enjeux éthiques posés par les nouveaux critéres de décision

Indispensable, le recours a ce type d’outils n’est pas sans poser de délicates questions
éthiques, la froideur clinique des réponses apportées par ces exercices d’arithmétique morbide
se heurtant de front avec des considérations morales et la crudité des situations entre
lesquelles il faut arbitrer, le droit a vivre d’une catégorie de population étant mis en balance
avec celui d’une autre. « Aux Etats-Unis, par exemple, I'Etat de 1’Oregon a utilisé cette
méthode pour répartir un budget sanitaire entre différents programmes. Le ratio « coiit sur
QALY » calculé variait de 400 €/QALY pour la prévention du tabagisme a 30 000 €/QALY
pour le traitement par dialyse des insuffisants rénaux. En pratique, ’application stricte du
critere de hiérarchisation présenté aurait conduit a ne pas affecter du tout d’argent a ce
dernier programme, ce qui était socialement inacceptable. La maximisation d’un objectif (ici
d’un indicateur de santé) sous contrainte de budget peut donc déboucher sur des décisions
inadmissibles d’un point de vue éthique »*°.

Dans des domaines ou le nécessaire et le souhaitable sont voisins de 1’odieux, le
soutien d’un indice purement mathématique ne saurait suffire a lui seul a étayer la l1égitimité
de la décision, parce que celle-ci reléve non pas d’un simple arbitrage budgétaire, mais d’un
choix de société portant sur le socle de ses valeurs et engageant toute la collectivité sur un

plan social et moral®®.

“ Ibid.
%% Sur les critéres de sélection a prendre en compte pour 1’accés aux soins, v. Bernard Baertschi, « Justice et

santé. Chacun doit-il recevoir des soins en proportion de ses besoins ? », Revue de métaphysique et de morale,
2002-1, pp. 83-101.

216



Le diagnostic étant maintenant posé et les maux affectant le paradigme général de
conceptualisation du risque et d’élaboration de la décision publique clairement identifiés, il

nous faut a présent nous pencher sur les remedes a leur apporter.
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Chapitre 2 : La nécessité de repenser la politique de gestion des risques

Il a été montré dans le chapitre précédent la remarquable persistance dans les
mentalités du paradigme du risque comme ennemi et la reconnaissance générale de son
incomplétude. De méme, il a été souligné la difficulté a lui trouver un modele de substitution,
du fait de sa tout de méme relative efficacité sur le plan opérationnel. Mais surtout, a été mis
en exergue en la matiere, I’existence d’un certain vide théorique et conceptuel interdisant
toute alternative dans I’actuelle conduite des politiques de lutte contre les risques. Il s’agit
maintenant de tenter de suppléer a ce vide théorique, en élaborant un raisonnement opératoire
a partir duquel il sera possible de dégager des lignes de conduite. Pour que ces lignes de
conduite soient adaptées, il faudra tenir compte des spécificités qui constituent les constantes
et les variables du cadre usuel de la décision publique. C’est qu’en effet en ce domaine plus
qu’en tout autre, les parametres d’action dégagés par la théorie de la décision touchent a leurs
limites®®'. Par leur nature méme, les nouveaux risques que les pouvoirs publics doivent
affronter sont des phénomenes a la cinétique lente mais a I’inertie lourde et une fois lancés sur
leur trajectoire, il devient difficile d’en infléchir la course’ .

Pour autant, I’apparition de ces nouveaux risques, quoi qu’elle ait marqué la
conscience collective, ne semble pas encore avoir pénétré les strates les plus profondes de la
mémoire des risques, consacrées a leur prévention opérationnelle. En effet, sous I’action
d’une sorte de persistance mémorielle analogue a la persistance rétinienne, I’image présentée
par le risque n’a pas encore été sensiblement modifiée dans les schémas usuels
d’appréhension élaborés par les institutions. Les modeles théorique utilisés, validés par des
observations empiriques et perfectionnés par 1I’expérience ne sont pas sans valeur, tout au
contraire. Simplement, I’apparition de nouveaux risques nés de la modernité oblige a
I’introduction de nouveau parametres tout a la fois dans leur conceptualisation et dans la prise
de décision destinée a les résorber, parametres que les actuels schémas de modélisation des
risques ignorent tout simplement. C’est sur la détermination et le choix de ces différents
parametres que les présents développements seront consacrés. Comme le diagnostic doit

toujours précéder le choix du traitement, il nous faudra d’abord nous atteler a créer et définir

' Comme 1’écrit Robert Kast, « la théorie de la décision se fonde sur un ensemble de descriptions des
problémes de décision a partir desquelles des analyses cohérentes peuvent étre menées; elle propose des
principes sur lesquels des critéres de sélection sont construits et des solutions seront proposées. La théorie
donne donc les moyens aux décideurs non seulement d’analyser leurs problemes, mais aussi de pouvoir justifier
les solutions proposées : elles sont rationnelles », Lathéorie de la décision, La Découverte, 2002, p. 7.

592y, not. Michel Cros, Sophie Gaultier-Gaillard, Héléne Harteret Pierre Pech, Catastrophes et risques urbains :
nouveaux concepts, nouvelles réponses, éd. Tec et Doc, Paris, 2010.
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un nouveau paradigme d’appréhension des risques (Section 1) lequel doit permettre une

refonte de la doctrine d’action des pouvoirs publics face au risque (Section 2).

Section 1 : La création d’un nouveau paradigme d’appréhension des risques

L’€laboration d’un nouveau paradigme d’appréhension des risques, si elle ne peut se
limiter a un simple exercice de pensée, doit néanmoins primitivement en passer par les
précisions indispensables sur les postulats théoriques sous-jacents qui lui servent d’assise. Ces
postulats sont de deux ordres. Les premiers ont trait a I’indispensable changement de « point
de vue » sur les risques, qu’implique la refondation du paradigme. Les termes de « points de
vue » sont entendus ici dans leur sens premier, puisque c’est bien d’un renversement de
perspective dans la démarche d’appréhension des risques dont il s’agit (§1).

Un renversement, mais un renversement seulement et non un bouleversement, qui, s’il
sera amené a avoir des répercussions trés concretes dans la conduite des politiques publiques,
n’aura pas pour conséquence d’en perturber le cours. Les seconds postulats quant a eux, se
rapportent a la difficile mais nécessaire intégration de nouveaux parametres et dynamiques
dans la conceptualisation des risques (§2). Puisque les nouveaux risques obéissent a de

nouvelles lois, il apparait en effet indispensable d’y adapter les modeles de conceptualisation

§1) Un renversement de perspective dans I’appréhension des risques

Le renversement de perspective dans la démarche d’appréhension des risques oblige a
une inversion de la logique usuellement admise en la matiere. Ce renversement de perspective
implique en effet non seulement de préférer les démarches de sécurisation des enjeux aux
impératifs de lutte contre les aléas (A) mais aussi de privilégier le niveau stratégique sur

I’échelon opérationnel (B).

A) De la lutte contre les aléas a la sécurisation des enjeux

Le fait de privilégier les enjeux plutdt que les aléas dans la démarche de prévention de
risques n’a rien de neutre ; il est destiné a avoir de trés concretes répercussions tant sur le plan
doctrinal que pratique. En effet, la gestion du risque par les enjeux plutdt que par les aléas (1)
permettra d’introduire la notion de résilience comme nouveau principe directeur de 1’action

publique (2).
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1) Une gestion du risque par les enjeux plutot que par les aléas

Situation déja énoncée et dénoncée, la vision du risque obligeant a la désignation de
celui-ci comme un ennemi a trouvé un écho et un support dans tout 1’arsenal offert par la
polémologie®®. Cette conception du risque, sans étre totalement dénuée de qualité, n’apporte
néanmoins que des réponses partielles et parcellaires a des problémes qui la dépassent de loin.
Mais surtout, et c’est 1a son plus grand vice, elle conforte la conduite des politiques publiques
du risque dans I’artificialisme d’une attitude qui, finalement, rassure sans protéger. Remédier
a cette situation exige qu’intellectuellement il soit procédé a un renversement de perspective
qui ne doit pas demeurer une simple clause de style.

En maticere de lutte contre les risques le regard est tourné d’ordinaire, non vers le
risque pris dans toutes ses composantes, mais sur celui-ci envisagé uniquement sous 1’angle
de I’aléa et plus particulierement sous 1’aspect du danger. Son occurrence quant a elle est
reléguée a une place tout a fait périphérique. La nécessité exige désormais que I’attention soit
portée prioritairement sur ce qui est 1’objet premier de la lutte contre les risques et qui n’aurait
jamais du cesser d’étre la priorité des politiques publiques : la préservation des enjeux, a
savoir prioritairement la sauvegarde des individus et des activités indispensables a ces
derniers.

Une évidence vite énoncée mais encore plus vite oubliée et qu’il fallait ici rappeler :
devenu a la fois matériau et constructeur des risques, I’homme est le seul et unique levier sur
lequel ’homme lui-mé&me puisse raisonnablement avoir une latitude d’action. C’est donc a
partir des activités humaines que doivent étre articulées les politiques publiques du risque, et
non autour de I’aléa ou du danger qui ne constituent le plus souvent que des sous-produits
plus ou moins directs de cette derniere. Si 1’aléa peut étre d’origine purement naturelle,
I’exposition a celui-ci proceéde toujours a minima d’une volonté humaine, laquelle, guidée par

le calcul ou égarée par I’ignorance, n’en reste pas moins une volonté>"*.

3 . . . , . A .
%% Nous pouvons observer ici avec un certain étonnement que le risque semble étre un des derniers champs de

I’action humaine a avoir échappé dans son appréhension au glissement du « paradigme du guerrier » vers le
« paradigme de la victime ». Le champ lexical dominant était celui de la guerre et face a une menace donnée,
I’homme de bien était invité a «s’enrdler » pour la «combattre », souvent jusqu’a 1’absurde. En effet,
I’observateur méme indulgent peinait & voir ou trouver un belligérant 1a ot ’ennemi désigné était le sida, le
cancer ol la faim dans le monde. Désormais, le champ lexical dominant est celui de 1’aide et de 1’assistance et il
est désormais du devoir de tout un chacun d’aider et de soigner les victimes, du sida, du cancer, de la faim dans
le monde... Le guerrier a méme été chassé, symboliquement s’entend, des champs de bataille qui sont pourtant
son terrain d’élection, ce que I’examen de la propagande de guerre de n’importe quel conflit armé dans le monde
pourra confirmer : 13 ou auparavant défilaient sur la pellicule des soldats volontaires bardés d’armes et de
cartouchieres clamant que leur peuple, leur cause, leur chef « vaincra », il ne s’étale plus désormais qu’une
comptabilité morbide soutenue par des images insoutenables.

%% La propension des pouvoirs publics 2 s’illusionner sur leurs propres capacités a faire face a des situations de
crise ou a conjurer les probabilités et la questions des facteurs qui y concourent a déja été précédemment
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L’anthropocentrisme dans la perception et le traitement du risque dont il est fait le
plaidoyer ne doit pas étre ramené a une doctrine ou I’Homme, atomisé, graviterait dans un
environnement qu’il pourrait a I’envie plier a sa volonté et qui n’existerait que pour sa seule
finalité, ce qui ne conduirait une nouvelle fois qu’a la construction d’une vision tronquée du
réel’™. Tout au contraire, 'Homme dans son milieu doit étre percu comme intégré dans un
systeme holistique dont il est a la fois centre d’impulsion et foyer de réverbération et par
conséquent, la seule variable d’ajustement sur laquelle il puisse efficacement influer. Plus
qu'une logique mais moins qu'un systéme, il s’agit de penser le risque a travers I’Homme
plutdt que I’Homme contre le risque, de facon a opérer un glissement du point de focalisation
des politiques publiques des aléas vers les enjeux, les premiers s’appréciant a la lumiere des
seconds.

Ce faisant, le renversement de perspective qu’implique la prise en compte des enjeux
en amont de la réflexion, prioritairement aux aléas, contribue a rompre les digues invisibles
dessinées par I’indispensable et forcément subjective spéculation intellectuelle a laquelle
oblige I’actuel algorithme de définition des risques. L’un de ses effets induits les plus graves
est d’avoir obligé a une sectorisation artificielle de la prévention des risques dont la valeur est
toute relative tant sur le plan opérationnel que stratégique, I’expérience tendant a prouver
qu’elle est par trop simpliste et réductrice des réalités qu’elle recouvre . L’introduction

récente d’une notion nouvelle dans le champ de la lutte contre les risques, pourrait permettre

N

développée, mais elle trouve des illustrations a ce point éclairante qu’elles ont a elles seules valeur de
démonstration. V. not. Cour des comptes, Les enseignements des inondations de 2010 sur le littoral atlantique
(Xynthia) et dans le Var, juil. 2012. Celle-ci relevait notamment que « [’examen précis de quelques dossiers
d’urbanisme montre la volonté de plusieurs communes, avant la catastrophe, d’appuyer les promoteurs et
d’autoriser les constructions, en minorant, voire en ignorant les risques naturels. 1l témoigne aussi de la
faiblesse de I’Etat, notamment de certains de ses représentants, qui ont pris des libertés avec les lorsqu’ils sont
chargés d’appliquer, notamment la loi sur ’eau », p. 61. V. Chantal Cans, Jean-Marie Pontier, Thierry Touret,
« Xynthia, ou l'incurie fautive d'un maire obstiné », AJDA, 2015, pp. 379-387 ; mais aussi Patrick Le Louarn,
« La tempéte Xynthia révélateur des insuffisances du droit », JCP G, 2011, pp. 940-948.

305 1’ affirmation selon laquelle il est impossibilité pour I’'homme de maitriser totalement son environnement sur
le long terme, entendu en son sens le plus large, bien que frappée du sceau de 1’évidence, ce semble pas avoir
percé certains cercles de grands décideurs publics : en témoigne notamment le drame de la Nouvelle-Orléans,
construite assez largement sous le niveau de la mer et dans une région sujette régulierement aux cyclones, ou
encore la question récurrente du stockage de certains déchets nucléaires, lesquels supposent un suivi sur une
échelle de temps qui dépasse la durée de vie des plus longues civilisations... Ainsi, les déchets nucléaires définis
comme étant des déchets « Vie longue » s’entendent comme les déchets radioactifs « contenant en quantité
importante des radionucléides dont la période radioactive est supérieure a trente-et-un ans, comme l’isotope
241 de I'américium, ’isotope 14 du carbone ou l'isotope 129 de ’iode. Le carbone 14 (5 730 ans) est utilisé
pour la datation, alors que 'uranium 235 (704 millions d’années), 'uranium 238 (4,47 milliards d’années) et le
plutonium 239 (24 100 années) sont au cceur de !’'industrie nucléaire et de défense » rappellent Christophe
Bouillon et Julien Aubert, rapport d’information n°® 1218, Ass. nat., date 2013, p. 11 ; plus largement, le
Parlement s’est fait I’écho de ces enjeux, v. Bertrand Pauvert, « Le Parlement et la gestion des déchets du
nucléaire civil », Droit de I’environnement, 2015, n° 236, pp. 258-261.

%06y Partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section 1 : Les travers du modéle de conceptualisation des risques, pp. 146-171.
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d’accompagner et de donner une assise solide au changement de perspective proposé, dans la

conduite de I’action publique.

2) La résilience comme principe directeur de I’action publique

Entendue usuellement comme 1’aptitude de plier sans rompre, la notion de résilience
se comprend maintenant plus largement comme la capacité pour un systeme donné soumis a
une agression extérieure, a trouver en lui la capacité de se restructurer pour y faire face, méme
dans un environnement dégradé. Initialement limitée au domaine de la métallurgie et de la
résistance des corps, cette notion a ensuite pénétré celui de la psychiatrie et a été diffusée en
France sous cette forme par Boris Cyrulnik507. Elle a depuis été intégrée dans la conduite des
politiques publiques a 1’occasion de la publication du Livre Blanc pour la défense et la
sécurité nationale en 2008 ; ouvrage la définissant comme « la volonté et la capacité d’un
pays, de la société et des pouvoirs publics a résister aux conséquences d’une agression ou
d’une catastrophe majeures, puis a rétablir rapidement leur capacité de fonctionner
normalement, ou & tout le moins dans un mode socialement acceptable » . 11 est a espérer
que la résilience devienne demain, un remede aux insuffisances de 1’actuel paradigme
d’appréhension des risques™”.

. , . . 10
Bien que marqué par une certaine forme d’archaisme’

, le paradigme actuel
d’appréhension des risques se maintient dans les mentalités et cela d’autant mieux qu’il n’est
pas dénué de qualités. Mieux : il semble s’adapter parfaitement aux attentes des pouvoirs
publics puisqu’a travers I’identification de menaces précises et leur fragmentation et
parcellisation en une série de sous-ensembles clairement délimités, il permet de donner sa
pleine mesure a la spécialisation fonctionnelle propre aux différents organes de lutte contre les

risques, généralement dévolus a I’exécution de missions spécifiques’''.

7y, StanislawTomkiewicz, « L’émergence du concept (de résilience) », La résilience : le concept de
I’espérance, ERES, 2005, pp. 45-66.

508 Défense et Sécurité nationale : le Livre blanc, La documentation francaise, 2008, p. 64 ; v. infra, p. 64.

%09 Cest peut étre par le biais du recours a la sécurité privée que le concept de résilience se verra concrétement
conforté. V. Bertrand Pauvert, « « La participation de la sécurité privée a la résilience », in Quel avenir pour la
sécurité privée ?, sous la direction de Christian Vallar et Xavier Latour, PU Aix-Marseille, 2013, pp. 65-74.
>V supra, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section 1 : Les travers du modéle de conceptualisation des risques, pp.
146-171.

' Comme le reléve Patrick Lagadec, « On se trouve donc en présence de deux lignes de faille potentielles:
d’une part, le plan-papier peut finir par tuer ’exigence de processus ; d’autre part, de facon plus subtile et plus
perverse, une culture de centralisation hiérarchique et de silo, peut trouver dans le plan papier un outil de
puissance qui doit exclure, par construction et par vision, l'idée de processus ouvert et partagé. Et cela de facon
d’autant plus forte que l'on est sur des enjeux majeurs, appelant de solides protections de territoires
bureaucratiques. La bataille s’engage alors dés ['origine sur ’obtention de la mission de rédaction du plan »,
« La question des plans : entre points d'appui et piéges stratégiques », Cahiers de I’Ecole Polytechnique, 2009,
n° 40, pp. 12-13.
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La plus grande qualité du paradigme actuel est aussi son plus grand défaut, puisqu’il
oblige a cantonner la réponse a la menace (ou plutot la riposte a I’ennemi) dans des aspects
purement opérationnels alors que les faits démontrent que [’essentiel est d’essence
stratégique. Mais surtout, par le procédé quasi-systématique de planification qu’il induit, il
astreint artificiellement le risque aux bornes que les pouvoirs publics ont bien voulu lui fixer.
Or, le propre de la crise est justement de déjouer les pronostics de ceux chargés de la prévoir,
limitant ainsi 1’efficience des mécanismes de planification. De plus, la spécialisation
fonctionnelle des différents acteurs ne peut étre réellement efficiente que si ces derniers sont
en mesure de jouer leur role, ce que les circonstances de crise leur interdisent le plus souvent,

12 Pire

laissant le gestionnaire sans ressource a allouer a la satisfaction des objectifs visés
encore, a trop compter sur certains acteurs qui seront sans doute dans 1’impossibilité de
remplir leur tache au jour dit, il est créé dans le plan une rigidité préjudiciable tant a son
exécution qu’a son évolution lorsque les circonstances I’exigent.

Remédier a cet effacement des référentiels, caractéristique des situations de crise
implique d’organiser 1’action publique autour de nouveaux principes directeurs, propres a
contourner les difficultés évoquées et a déjouer le piege de I’inconnu, le seul en vérité sur
lequel I’ensemble du dispositif puisse achopper. Pour ce faire, une étape préalable déja
évoquée est indispensable : celle d’un rappel de ce qui n’aurait jamais di cesser d’étre le but
premier de toute politique publique de maitrise des risques, a savoir la préservation des enjeux
et non la lutte contre les aléas dont elle n’est qu’un corollaire. Ce n’est qu’une fois clairement
défini I’objet autour duquel structurer 1’ensemble des politiques publiques visant a sa
préservation qu’il est possible de tracer a partir de celui-ci un ensemble de lignes d’actions
qui, a la manicre des rayons d’une roue autour d’un moyeu, participeront d’'un méme
mouvement initié€ a partir d’'un méme centre.

Organisées autour d’'une méme finalité, il faut encore donner a ces lignes d’action la

cohésion nécessaire en les ordonnancant a partir d’'un méme principe directeur. Ce principe

>12 Citons entre autres choses, en plus des divers problémes afférents a des problémes techniques ou a I’existence
d’infranchissables frontiéres administratives, le cas de centre de secours situés... en zone inondable. Ainsi que le
reléve Alain Anziani, « pour le dispositif aérien, si les hélicopteres ont secouru 90 victimes, au cours de 92
heures de vol, dont la moitié de nuit, grdace a l'équipement en vision nocturne, il faut constater une insuffisance
de moyens en hélicopteres au début de la catastrophe en Vendée, et surtout des défauts dans la coordination des
appareils. La zone aéronautique couvrait deux départements et deux zones de défense, ce qui explique en partie
ces difficultés. Pour les transmissions, la mission a relevé que le réseau de téléphone fixe était hors service et
que seul un opérateur de téléphonie mobile (orange 3G) avait fonctionné correctement. Pendant douze heures,
les services de secours de Vendée n'ont disposé que d'une seule ligne fixe. Par ailleurs, les réseaux de
transmission des SDIS et de l'armée ne communiquaient pas pour les secours héliportés. Enfin, l'inondation d'un
certain nombre de centres de secours (Ars-en-Ré, Saint Trojan, I'Aiguillon) a géné les opérations de sauvetage.
Il faudrait veiller a l'avenir a les reconstruire hors zone inondable » ; rapport d'information n° 554 sur les
conséquences de la tempéte Xynthia, Sénat, 10 juin 2010, p. 15.
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directeur, dont la teneur peut étre déduite de I’analyse de 1’objectif vers lequel doit tendre le
dispositif, éclairé par le diagnostic des imperfections de I’actuel schéma d’appréhension des
risques, est celui de la résilience, terme dont il faut ici préciser le sens’'®. Entendue dans son
acceptation large comme 1’aptitude a plier sans rompre, la définition de la résilience connait
des déclinaisons multiples selon le domaine auquel elle trouve a s’ appliquer.

Dans le cadre qui concerne 1’objet de la présente étude, nous comprendrons la
résilience comme la capacité d’une société a encaisser, absorber et surmonter le choc que
constitue la survenance d’une crise tout en maintenant un degré de cohésion interne lui
permettant de conserver un fonctionnement normal malgré une dégradation de ses
potentialités. Cette dégradation étant susceptible de comporter une infinité de degrés et le
fonctionnement normal d’une société étant dicté par une multitude de parametres, la mise en
ceuvre concrete de la notion de résilience devra passer par la détermination de 1’ensemble des
éléments sous jacents a ces parametres puis a I’exécution de mesures a méme d’assurer leur
préservationm. Celle-ci ne pouvant étre garantie, puisque c’est le propre de la crise que
d’emporter et réduire a néant les précautions les mieux établies, la gradation des ressource a y
allouer devra étre calquée sur une échelle claire, hiérarchisant par ordre de priorité,

N

I’ensemble des compétences a conserver en cas de survenance d’un sinistre a travers

3 . , , ., . L g L el .
S131 e Livre Blanc de la défense et de la sécurité nationale donne de la résilience la définition suivante : « La

résilience se définit comme la volonté et la capacité d’un pays, de la société et des pouvoirs publics a résister
aux conséquences d’une agression ou d’une catastrophe majeures, puis a rétablir rapidement leur capacité de
fonctionner normalement, ou a tout le moins dans un mode socialement acceptable. Elle concerne non seulement
les pouvoirs publics, mais encore les acteurs économiques et la société civile tout entiére. La nature des crises
possibles dans les prochaines années appelle la prise en compte, dans la stratégie de sécurité nationale, de
Pobjectif de résilience. C’est en effet un devoir pour I’Etat de se préparer & répondre aux situations dans
lesquelles pourraient étre mis en cause la vie de la population ou le fonctionnement régulier de la vie
économique, sociale ou institutionnelle du pays. Cela suppose une organisation des pouvoirs publics congue dés
le temps de paix pour prendre en compte les hypothéses du temps de crise, et I'établissement de priorités dans
les capacités de renseignement, d’analyse et de décision. La résilience suppose aussi d’organiser la coopération
entre I’Etat et les collectivités territoriales, pour la complémentarité des moyens, et entre I’Etat et les entreprises
privées dans les secteurs stratégiques (énergie, communication, santé, alimentation). Accroitre la résilience des
institutions démocratiques, de la société et de la vie économique constituera donc un objectif fondamental de la
stratégie de sécurité nationale, mise en ceuvre par I’Etat et I’ensemble des collectivités publique » ; Défense et
Sécurité nationale : le Livre blanc, La documentation frangaise, 2008, p. 64.

314 C’est 4 un semblable souci que répond la détermination des activités d’importance vitale et des mesures les
plus a méme d’assurer leur sauvegarde. Entendues comme « un ensemble d'activités, essentielles et difficilement
substituables ou remplagables, concourant a un méme objectif ou visant a produire et a distribuer des biens ou
des services indispensables », 1a notion d’activités d’importance vitale a été créée par le décret n° 2006-212 du
23 février 2006 relatif a la sécurité des activités d'importance vitale (JO du 24, p. 2889). V. aussi les Art.
L. 1332-1 a 7 du code de la défense et R. 1332-1 a 42. Pour un premier bilan sur la sécurité des activités
d’importance vitale et son articulation avec d’autres dispositifs permettant d’assurer la résilience de la nation, v.
Alain Coursaget, « La sécurité des activités d’importance vitale : premier bilan du SGDSN. », Sécurité et
stratégie, 2010-2, pp. 5-17. Pour retour d’expérience sur la mise en ceuvre des obligations en matiere d’activité
d’importance vitale & EDF, v. Jean-Marc Sabathé, « La mise en ceuvre du décret SAIV par EDF. », Sécurité et
stratégie, 2010-2, pp. 19-22. En ce qui concerne la protection des réseaux numériques cette fois, v. Bertrand
Warusfel, « La protection des réseaux numériques en tant qu’infrastructures vitales », Sécurité et stratégie, 2010-
2, pp- 31-39.
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I’inventaire des moyens permettant de les exercer (humains, matériels...). Si I’élaboration de
cette échelle dans ses moindres détails est un exercice qui reléve en propre des situations et
des circonstances pratiques auxquelles elle devra trouver a s’appliquer, la recherche du sens
général qui doit étre le sien peut en revanche faire 1’objet de spéculations et d’une
construction théorique au sujet de laquelle il nous faut apporter quelques précisions.

Comme indiqué précédemment, la résilience s’entend pour une société en situation de
choc comme la faculté a pouvoir lui opposer une réplique malgré une altération de ses
capacités. En d’autres termes, il ne s’agit rien de moins que de son aptitude a pourvoir a sa
propre conservation. Pour étre optimisée, celle-ci devra étre agencée suivant une échelle de
préservation des enjeux, nivelant entre elles les priorités d’intervention, tout en gardant a
I’esprit que les circonstances de crise auront tot fait d’en bouleverser 1’ordonnancement. Sur
le plan doctrinal, la protection de la société se trouve donc organisée sous la forme de cercles
concentriques, la recherche de la préservation du cercle le plus extérieur devant étre
abandonnée aux arréts du destin, sitdt qu'un cercle intérieur se trouve menacé. Dans un
systetme comme celui-ci, la conservation de la périphérie passe par celle du centre et c’est
donc sur le choix des éléments constitutifs du « ceeur » que devront se tourner tous les soucis
des pouvoirs publics.

Une nouvelle fois, le recours a la notion de résilience et plus particulierement la notion
de résilience fonctionnellepermettra de les définir. En effet, ce qui doit étre recherché
prioritairement par la société est la capacité a exercer certaines fonctions sans lesquelles il
n'est pour elle pas de salut possible et ce, indépendamment des circonstances. Or, la
préservation des éléments matériels et humains chargés usuellement de les remplir n’est
qu'une possibilité parmi d’autres (mais a privilégier a toutes les autres) de s’assurer du
maintien de ces fonctions. Ainsi, si parvenir a protéger I’hopital est souhaitable, c’est bien
préserver la capacité a soigner qui est nécessaire. En I’absence du premier, la société devra
bien s’organiser pour préserver la seconde. Prise sous I’angle de sa transposition théorique
dans ses déclinaisons pratiques, la notion de résilience doit donc étre envisagée sous un triple
aspect :

- celui de I’identification des fonctions vitales sans lesquelles toute tentative de sauvegarde de
la société au moins dans sa plus grande part est purement illusoire ;

- celui de la recherche de liens de dépendance ou d’interdépendance entre ces fonctions,
permettant ainsi une hiérarchisation dans la nécessité a les préserver ;

- celui de la possibilité de leur trouver des moyens de substitution si ceux qui leurs sont

classiquement dévolus ont été rendus inopérants par les événements.
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L’objectif premier et pour ainsi dire également dernier et exclusif d’une société
plongée dans une situation de crise est de pourvoir a sa propre conservation, tous les autres ne
lui étant finalement que dérivés par une sorte d’homothétie a leurs domaines particuliers. Si la
destination ne se confond pas avec les multiples chemins qui y conduisent, y parvenir

effectivement suppose toutefois pour la société de conserver la maitrise de sa direction.

B) La consécration du niveau stratégique sur 1’échelon opérationnel

Comme pouvait 1’écrire Napoléon I, « I’art de la guerre est un artsimple et tout
d’exécution ». Ce n’est qu’une fois 1’adversaire défini que « les problemes apparemment
complexes posés a I’armée (...) seront ramenés a ses possibilités et facilement résolus » 1311
ne devrait pas en aller autrement de la conduite des politiques publiques de lutte contre les
risques. Ce n’est en effet pas d’un manque de moyens dont souffrent ces derniéres (encore
que leur allocation puisse parfois préter le flanc a la critique) mais d’un véritable déficit, sinon
d’une absence totale, de vision stratégique. Ici, la nécessité d’inscrire les démarches de
protection des populations dans une semblable vision (1) se couple avec celle de lui découvrir

des critéres généraux permettant de la porter (2).

1) La nécessité d’une vision stratégique des risques

Tout entier articulé autour de la perception du risque par le prisme de 1’aléa (et plus
particuliérement du danger), I’actuel paradigme de gestion des risque trouve pour I’essentiel
sa transcription concréte dans des mécanismes de planification. Ces mécanismes visent a
mettre en regard des objectifs préalablement définis et les moyens pour les atteindre, mais
toujours sous I’angle déja dénoncé de la « lutte contre 1’aléa » plutot que de la préservation des
enjeux. Indispensable, ce type de démarche souffre toutefois d’un défaut rédhibitoire, d’ou
découlent tous les autres : celui de fermer le champ des possibles, ne permettant pas de penser le
risque au-dela des limites que I’esprit s’est lui-méme donné. Cette perception du risque « par le
bas », dans un univers borné et normé, pour satisfaisante qu’elle soit lorsque ses possibilités de
réalisation ne vont pas au-dela des lignes tracées par la prospection et 1’anticipation, voit son
impact devenir nul, sinon nuisible, sitot que ses manifestations dépassent par leur ampleur ou
leur nature le cadre normal des prévisions. Dans un pareil cas de figure, la survenance du risque
peut se voir qualifiée de catastrophe lorsque certains critéres sont réunis et notamment si les

conditions de sa survenance présentent a I’observateur extérieur une relative unité de temps, de

515 Roger Trinquier, La guerre moderne, Economica, coll. Stratégie et doctrines, 2008, p. 22.
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lieu et d’action®'®. I importe peu ici que cette unité soit réelle, parce que les événements se sont
effectivement déroulés en un trait de temps sur un lieu unique (cas de I’accident aérien), ou que
cette unité soit conférée a posteriori par I’éclairage médiatique qui y est porté et qui a pour
conséquence d’offrir une scéne médiatique unique a des événements multiples et étalés dans le
temps (cas d’un scandale sanitaire de long terme). Mais plus dangereux encore, cette situation
porte en germe la possibilité de se muer en crise, laquelle se distingue de la catastrophe non
seulement par une différence de degré, mais surtout de nature. A ce stade de 1’exposé, quelques
précisions terminologiques s’imposent. Le recours incantatoire par certains médias, cédant trop
facilement aux attraits du sensationnalisme, a une phraséologie de fin du monde pour décrire
des événements qui pour avoir été certainement des drames humains, n’ont toutefois jamais eu
ni ’ampleur ni la portée que les manchettes de journaux et les ondes ont voulu leur donner, a en
effet contribué a jeter un voile sur la signification de certains mots, dont I’acceptation est
pourtant suffisamment limpide pour que le sens commun se passe de les définir’"”.

Face au flou et a la confusion, conséquence d’un glissement sémantique produit et
entretenu par une terminologie incapacitante, le plus sir reste encore de s’en remettre a la
définition premiere du terme de crise. Cette-ci est étroite, ne laisse pas place a I’interprétation
et désigne une situation de trouble due a une rupture d'équilibre et dont Il'issue est
déterminante.

En matiére de risques, il y a crise lorsque pour un systéme donné, le niveau de

désorganisation induit par la réalisation d’un risque dépasse ses capacité€s de réorganisation,

mettant en péril son existence. La crise est donc la conséquence d’une inadéquation du

dispositif de lutte contre les risques avec la réalité de la menace, elle-méme produit d’une
appréhension partielle, partiale ou parcellaire de ces derniers. Autrement dit, la crise est le

produit d’une incertitude radicale dont elle n’est qu’une des modalités de manifestation.

316 Marie-France Steinlé-Feuerbach, « Le droit des catastrophes et la régle des trois unités de temps, de lieu et
d’action », Les Petites Affiches, 28 juil. 1995, n° 90, p. 9. L’auteur y relevait notamment : « inspirées d'Aristote,
les trois regles des unités d'action, de temps et de lieu sont formulées a la Renaissance ; elles seront pour Racine
les conditions nécessaires a la tragédie; les Romantiques, en revanche, préféreront ne retenir que l'unité
d'action. Le thédtre n'a pas le monopole de la tragédie : radios, télévisions et journaux sont le reflet permanent
des tragédies contemporaines, tragédies individuelles (un enfant est enlevé, un danseur décéde) ou collectives
(la guerre fait des ravages dans plusieurs parties du globe, une ville est anéantie par un séisme, un avion
s'écrase, un médicament se révéle nocif). Alors que certaines tragédies sont dues a la folie meurtriere des
hommes ou au déchainement de la nature, d'autres sont le résultat, le plus souvent involontaire, d'une
défaillance humaine ou technologique. Ces tragédies, rangon du progres, sont désignées sous le terme de
catastrophe deés lors que leurs conséquences atteignent le seuil du collectif. Le nombre des victimes, la pluralité
des causes et des responsables marquent en effet la catastrophe au sceau du collectif.Le juriste est alors conduit
a s'interroger sur l'efficacité des procédures et des mécanismes juridiques traditionnels des lors qu'il s'agit
d'appréhender l'intégralité des enjeux sociaux de catastrophes ».

31 Cyril Lemieux, Mauvaise presse. Une sociologie compréhensive du travail journalistique et de ses critiques,
Métailié, Paris, 2000.
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Or, c’est justement I’existence d’une dissymétrie entre 1’impact potentiel a la
réalisation du risque et I'aptitude de la société a y répondre que nient, pour ainsi dire
ontologiquement, les mécanismes de planification. Leur objet méme se confond
artificiellement, par une sorte de dogmatisme inconscient avec le sujet, effacant jusqu’a la
possibilité d’un imprévu. Par sa nature, le plan fait disparaitre la notion d’incertitude alors que
I’incertitude est justement le moteur premier de la crise. Le plan lui, réduit I’essentiel de la
réponse des pouvoirs publics a la mise en regard de moyens et de procédés avec un risque
attendu. Ce faisant, il cantonne et enferme les démarches de lutte contre les risques a un
niveau tactique, alors qu’en matiere d’incertitude, 1’essentiel est d’ordre stratégique, 1’objectif
premier devant étre d’apporter une réponse a une situation qui justement n’a pas été prévue.

En toute chose le particulier découle du général et donc le tactique du stratégique. Il
faut donc, pour adopter une vision juste d’un probléme, partir d’abord du stratégique avant de
redescendre a I’échelon tactique. Voir haut, loin et juste, sans limiter son horizon intellectuel
ou €laguer I’arbre des possibles, avoir conscience des grands enjeux plutdt que des points de
détails, percevoir les grand traits avant de vouloirs en préciser les lignes: voila I'idée
maitresse qui devrait guider la réflexion en matiére d’élaboration des politique publiques de
lutte contre les risques. D’une part en amont de 1’élaboration des politiques publiques de lutte
contre les risques, lorsqu’il est encore temps de la penser hors toute situation d’urgence.
D’autre part en aval, une fois le risque réalisé et que la bonne conduite des opérations exige
que soient, peut étre, réévalués voire remisés les précieux plans savamment élaborés et qui
auraient éventuellement fait la preuve de leur insuffisance. Meilleure aura été la vision
stratégique et moins il sera nécessaire de descendre jusqu’au niveau tactique. La ol le niveau
tactique enferme la conduite des politiques publiques dans une certaine passivité face au
risque en obligeant intellectuellement a le subir, le niveau stratégique permet de s’en libérer et

de reprendre I’initiative’'®. La nécessité de s’en remettre 2 des solutions d’échelon tactique

318y Patrick Lagadec, « La question des plans : entre points d'appui et piéges stratégiques », Cahiers de I’Ecole
Polytechnique, 2009, n° 40, pp. 16-17 : « L’essence méme d’une crise, c’est la destruction des références, la
surprise fondamentale venant soudain mettre en question les visions conventionnelles. C’est pour cette raison
que le plus important est bien de retrouver des visions, du sens, de la conviction partagée -avant méme les mises
en ceuvre logistiques (centrales dans les urgences). Tout plan qui fait I’impasse sur cette réalité fondamentale,
qui opere en quelque sorte dans un "business as usual" sur toutes les hypothéses les plus critiques, qui masque
les colossaux problemes de leadership en univers non balisé, qui compense ce vide sur [’essentiel par des
précisions fausses sur la technique et les moyens, ou qui masque les grands problemes d’option par des
prescriptions d’autant plus précises en matiére de commandement formel... porte en lui de graves défaites
stratégiques. En particulier, puisque le pilotage en univers de rupture est le point le plus critique, tout plan
masquant ces problemes de pilotage et ne songeant qu’a asséner des régles formelles impérieuses en matiére de
commandement et de logistique peut constituer un grave danger. Le probleme prioritaire n’est pas de prévoir
des logiques d’emboitement pour la transmission efficace des ordres a faire descendre ; le grand probleme est la
formulation des options de fond et leur transcription par tous les acteurs, lorsque les références essentielles sont
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n’est en effet le plus souvent qu’un sous-produit accidentel d’un déficit de vision stratégique,
qui, elle, est essentielle.

Mais élaborer puis adopter une vision stratégique pertinente ne se décrete pas. Par la
plasticité conceptuelle et la hauteur de vue a laquelle elle incline, il serait vain de vouloir en
chercher les arcanes dans une quelconque procédure, faussement rassérénante et réellement
Iénifiante, dont la nécessaire rigidité ferait de 1’indépendance d’esprit une simple clause de
style, I’ancrage dans un cadre donné contribuant quant a lui a interdire toute élévation de
pensée.

L’adoption d’une vision stratégique est avant tout 1’affaire des hommes chargés de la
promouvoir et s’il est impossible de s’en remettre a un quelconque et utopique algorithme de
décision pour la secréter, il est toutefois permis de dégager des criteéres généraux pour un

renouveau stratégique’'’.

pulvérisées, que la surprise est omniprésente. Cette dimension est souvent exclue : on est d’emblée dans une
logique d’application de principes et de moyens qui ne posent pas question sur le fond. Et si ces dimensions ne
peuvent jamais faire 'objet d’explicitation, de test, de retour d’expérience, le plan deviendra rapidement un
piege diabolique -puisque les questions les plus critiques auront été mises hors examen, et le resteront tout au
long de la crise. Mais la difficulté est extrémement aigué. Car on se trouve face a des "blancs", qu’il faut
pouvoir tolérer. Et confronté a une difficulté généralement passée sous silence : le probleme va d’emblée
concerner les dirigeants, qui devront faire montre de leadership inventif, incarner la riposte, faire preuve
d’exemplarité. Plus la situation est grave, ou que les enjeux sont potentiellement importants, plus les outils sont
besoin d’étre pilotés. Le risque le plus important est de voir le niveau de pilotage sous la coupe des outils, des
"usines a gaz'" organisationnelles, des procédures et regles d’engagement. Si la logistique dicte la stratégie, si le
script prévu n’est pas discutable, alors la défaite ne peut étre évitée que grdce a un miracle : que la crise veuille
bien entrer dans toutes les cases qui lui ont été préparées et s’y tenir bien sage. En d’autres termes : qu’elle ne
soit pas une crise, mais une urgence bien domestiquée ».

>!Y Relevons ici que ce renouveau stratégique semblait avoir été amorcé en 2008, ainsi que pouvait le laisser
supposer la lecture du Livre Blanc sur la défense et la sécurité : « Au terme de ces travaux, ce Livre blanc
introduit une innovation majeure dans la définition de la stratégie de la France. Il expose une stratégie non
seulement de défense, mais aussi de sécurité nationale. Son objet est de parer aux risques et aux menaces
susceptibles de porter atteinte @ la vie de la nation. Les menaces peuvent provenir d’Etats et de groupes non
étatiques transnationaux. Les risques peuvent résulter de catastrophes naturelles ou sanitaires qui appellent des
réponses a l’échelle mondiale. Les atteintes possibles a la vie du pays peuvent étre la conséquence soit
d’intentions hostiles, soit de ruptures accidentelles. Dans tous les cas, la possibilité d’une atteinte a la sécurité
nationale appelle un effort d’anticipation, de prévention et de réponse rapide, mobilisant I’ensemble des moyens
des pouvoirs publics et la mise en ceuvre de coopérations européennes et internationales. Cette stratégie inclut
donc aussi bien la sécurité extérieure que la sécurité intérieure, les moyens militaires comme les moyens civils,
la politique de défense proprement dite et la politique de sécurité intérieure et de sécurité civile, la politique
étrangere et la politique économique. La définition d’une stratégie d’ensemble en matiere de sécurité
correspond a une nécessité nouvelle, qui s’impose a la France comme a I’ensemble de ses alliés et partenaires :
s’adapter aux bouleversements engendrés par la mondialisation » ; Défense et Sécurité nationale : le Livre
blanc, La documentation francaise, 2008, p. 16. V. aussi Bertrand Warusfel, « La sécurité nationale, nouveau
concept du droit francais », in Mélanges Pierre-André Lecocq, Lille 11, 2011, pp. 461-476. Du méme auteur, V.
encore « Les implications juridiques et institutionnelles de la notion de sécurité nationale », in Xavier Latour et
Christian Vallar (dir.), Le droit de la sécurité et de la défense en 2013, PU Aix-Marseille, 2014, pp. 17-30.
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2) Criteres généraux pour un renouveau stratégique

Ainsi I’échelon tactique auquel se cantonne la plupart des dispositifs de lutte contre les
risques ne permet-il pas d’appréhender la notion de crise au sens véritable de ce mot. La
plupart de ces dispositifs de lutte effacent en effet la possibilité qu'une incertitude radicale
soit a méme de vicier I’intégralité du schéma d’appréhension des risques utilisé pour les
conceptualiser, alors méme que I’incertitude radicale est le moteur méme des crises.

S’affranchir de ces limitations implique pour le décideur public de s’élever jusqu’a un
niveau d’ordre stratégique. Mais cette conduite, prise en tant que notion, n’admet pas de
définition stricte puisqu’elle se dérobe a 1’analyse dés que 1’on tente de I’enfermer dans un
cadre, un de ceux qu’elle a justement pour vocation de briser. Et pour cause : avant d’€tre un
concept, la démarche stratégique de lutte contre les risques est avant tout une posture
intellectuelle, qui si elle ne peut étre réduite a un ensemble de techniques, peut toutefois étre
entrevue a travers les logiques qui lui sont sous-jacentes et qui seront ici successivement
étudiées.

A toute démarche d’ordre stratégique, il faut d’abord un objectif clair. En matiére de
crise, la notion de crise s’entendant comme une situation dans laquelle, pour un systéme
donné, le niveau de désorganisation induit par la réalisation d’un risque a dépassé ses
capacités de réorganisation, c’est uniquement vers la préservation de ces capacités de

. o 4 20
réorganisation que devra tendre la démarche’

. Tout autre objectif ne devrait que lui étre
accessoire. Mais la crise étant aussi 1’expression des potentialités d’une incertitude radicale, la
stratégie de lutte contre les risques devra passer prioritairement par la maitrise maximale de
cette derniere, une mauvaise connaissance des parametres structurants de la crise conduisant
naturellement a adopter de mauvaises décisions. Lutter contre I’incertitude, c’est déja lutter
contre la crise, la maitrise de 1’incertitude contribuant a réduire le champ des possibles et a

ramener la crise 2 des possibilités connues>".

320 Cest d’ailleurs 1'un des points développés dans le Livre Blanc de 2013 : « notre stratégie de défense et de
sécurité nationale doit garantir ’intégrité du territoire, assurer aux Frangais une protection efficace contre
I’ensemble des risques et des menaces dont I'impact pourrait étre majeur, préserver la continuité des grandes
fonctions vitales de la Nation et conforter sa résilience » ; Livre blanc sur la Défense et la sécurité nationale
2013, La Documentation francaise, 2013, p. 76.

2! Ce qui est d’autant plus utile pour le décideur public lui-méme, puisque la correcte maitrise de 1’incertitude
n’est pas sans incidence sur sa propre responsabilité. V. Laetitia Driguez, « Les obligations du décideur public en
matiere de santé et de sécurité des travailleurs en cas d'incertitude scientifique », RDSS, 2010, pp. 616-627.
L’auteur y observait notamment : « l'obligation de gestion est caractérisée par l'importance des marges
d'appréciation. L'incertitude marque en effet la limite du droit de l'ingénieur avec un retour en force du choix
par rapport a la régle. Les normes de gestion adoptées dans le cadre de l'obligation de précaution peuvent ainsi
paraitre empreintes d'une grande subjectivité. Une autre difficulté résulte de la rapide obsolescence de certaines
normes techniques provisoires car appuyées sur des connaissances partielles. Enfin, s'agissant des
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La démarche pour borner cette incertitude dans les limites les plus étroites possible est
double et passe par la réintroduction d’une vision de long terme dans le circuit décisionnel,
conjuguée a un élargissement de 1’assiette des ressources sur lesquelles s’appuyer pour
prévenir la crise ou la résorber, bien au-dela des seuls acteurs institutionnels. La
réintroduction d’une vision de long terme dans le circuit décisionnel suppose préalablement
I’instauration d’un dispositif de veille permanente a méme de détecter non seulement les
évolutions du risque (ce qui suppose par conséquent que ses parametres structurants soient
connus), mais également les ruptures d’ambiance et les voix discordantes au milieu des
consensus mous, notamment au sein de la communauté scientifique, souvent seuls signes
avant-coureurs de la survenance prochaine d’une crise™.

Mais parvenir a instaurer et construire une semblable vision de long terme implique
pour le décideur public de s’appuyer sur 1’assiette de ressources informationnelles la plus
large possible, assiette dont la périphérie doit dépasser de trés loin celle des acteurs
institutionnels classiques, chargés de penser et résorber la crise. S’y refuser conduirait le
décideur a renouer avec les effets d’une vision en silo du risque, de I’incertitude et de la crise
et le couperait de la sensibilité qui lui est pourtant nécessaire pour pressentir les signaux
faibles annonciateurs de grands changements. Ce que doit permettre une vision stratégique est

un élargissement de I’horizon, une prolongation des courbes de prévision a partir non

seulement des grandes tendances dégagées, mais aussi des plus petites inflexions susceptibles

nanoparticules dont les effets peuvent étre aussi variés que leur taille, leur nature et leurs associations, il parait
actuellement impossible d'édicter des réglementations spécifiques a chacune ».

22 Les indices de la survenance d’une crise sont souvent extraordinairement nombreux. Mais moins que le savoir
proprement dit ou la capacité & détecter ces risques, il manque le plus souvent un acteur capable d’exploiter ces
indices pour impulser ensuite la décision publique dans une direction donnée. « Une science compartimentée,
aussi érudite soit-elle, offre une base insuffisante pour en savoir assez pour prévoir ou atténuer les incidences de
systemes aussi complexes : des connaissances intégrées et synthétisées, qui centralisent la sagesse de
nombreuses sciences naturelles et sociales, représentent une condition indispensable pour étre Homo sapiens.
Mais cela ne suffit pas de savoir assez : il est aussi nécessaire d’agir avec sagesse et en temps utile. Une des
tdches de I’AEE est de contribuer a élargir la base des connaissances, par des évaluations intégrées, et d’aider
ainsi les décideurs a prévoir les conséquences possibles des actions et inactions réglementaires et des parties
intéressées. Il semble difficile d’engranger suffisamment de connaissances et d’agir avec suffisamment de
sagesse quand on observe le large éventail de questions environnementales et sanitaires. Les interconnexions
entre les questions, la vitesse des évolutions technologiques, nos connaissances limitées et le "temps pour nuire
puis le temps pour guérir" les systemes écologiques et biologiques, qui peuvent étre perturbés durant des
décennies par nos technologies, sont autant d’éléments qui donnent a I’ensemble un caractére impitoyable.
Certains craignent ou imaginent qu’une approche plus préventive visant a éviter tout risque aux conséquences
potentiellement irréversibles nuira a ’innovation ou compromettra la science. 1l existe cependant d’énormes
défis et occasions a saisir pour comprendre les systemes complexes et émergents tout en répondant aux besoins
humains a un coiit écologique et sanitaire moins élevé. Bon nombre des études de cas suggerent qu’un usage
plus généralisé du principe de précaution peut aider a stimuler a la fois 'innovation et en remplacant les
technologies du XIX® siécle et la science élémentaire de la premiére révolution industrielle par la science des
systemes et technologies "éco-efficientes’ de la troisieme révolution industrielle » ; Signaux précoces et lecons
tardives : Le principe de précaution 1896 - 2000, Institut francais de 1I’environnement, 2002, p. 13.
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d’en bouleverser le tracé a long terme . Cela suppose de la part du décideur 2 la fois une
ouverture maximale a toutes les sources d’informations (y compris celles d’apparence les plus
farfelues) mais également une capacité a en discriminer la crédibilité sans renouer avec une
étroitesse de vue préjudiciable a la lutte contre les crises. Ce point, relatif a 1’articulation entre
la connaissance et 1’action, est d’une importance fondamentale. En effet, entre la
réintroduction d’une vision de long terme dans le circuit décisionnel et I’élargissement
maximal de I’assiette informationnelle doit encore €tre adjoint un moyen terme : un épicentre
de décision. Cet épicentre de décision est destiné a impulser les grandes orientations
stratégiques en matiere de risque et de crise. Pour cela, il doit posséder la faculté non
seulement d’aiguillonner la collecte d’informations, mais aussi d’en conserver la direction, en
intégrant au processus de décision publique les nouvelles dynamiques complexes auxquelles

obéit désormais la problématique des risques.

§2) L’intégration de dynamiques complexes dans I’appréhension des risques

En plus de la tendance a percevoir les risques sous 1’angle de I’aléa auquel I’Homme et
ses activités se voient exposés, plutdt que sous celui des enjeux a préserver, placant ainsi ces
derniers totalement en aval des processus de lutte contre les risques, 1’actuel paradigme
d’appréhension des risques se double d’une autre déviation. Celle déja évoquée de
conceptualiser le risque (et donc la crise) comme un phénomene purement statique, amené a
se réaliser en un trait de temps suite a un événement donné. S’il permet une appréhension
globalement correcte de certains d’entre eux, il est totalement impuissant a rendre dans toute
leur complexité la plupart des risques modernes, issus essentiellement de la seconde moitié du
XX° siécle ; il ne permet pas, par conséquent, d’anticiper efficacement les crises qui en

découlent. Ce refus de voir la crise comme un phénomeéne de long terme, en la réduisant a un

3 . P . , .. . .
33 A propos du scandale sanitaire du Médiator, il était notamment observé par la mission d’information que « Le

rapport de 'Igas, réalisé en six semaines, un temps record eu égard a la masse d’informations a traiter et au
contexte difficile, a mis en lumiere des anomalies majeures au niveau du fonctionnement du systeme de sécurité
sanitaire mis en place depuis une vingtaine d’années. La mission commune d’information estime que ces
observations ont été largement corroborées par les travaux qu’elle a menésl au cours de ces derniers mois.
Mais elle constate malheureusement que nombre d’entre elles ont été formulées de longue date, dans de
nombreux rapports et audits. Elle renvoie a cet égard aux différents rapports publiés notamment par les
commissions des affaires sociales et des finances du Sénat comme de I’Assemblée nationale, au cours des
derniéres années. L affaire du Mediator présente, en effet, des similitudes avec des situations précédentes. Avant
le Mediator, une série de crises sanitaires, liées a des médicaments ou des produits de santé, a en effet jalonné la
décennie précédente : Vioxx, Cérivastatine, Acomplia, Avandia... L’an passé, la gestion de la grippe A (HINI)
avait suscité la création d’'une commission d’enquéte du Sénat. Tirant les enseignements de cette succession
d’événements, la mission commune d’information considére comme inévitable désormais une nouvelle
"révolution sanitaire'. Mais plus qu’un changement de structures, elle souhaite que s’opére un changement
culturel profond pour que les objectifs de santé publique soient toujours considérés, en matiere de médicament,
comme la priorité absolue » notait Marie-Thérése Hermange, Mediator : évaluation et controle des
médicaments, rapport d'information n° 675, Sénat, 28 juin 2011, p. 61.
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point sur la ligne du temps, a conduit les différents acteurs de la lutte contre les risques a ne
I’envisager qu’a travers sa réalisation et ses développements, isolant ainsi les politiques
publiques des dynamiques temporelles pourtant inhérentes a la construction des facteurs
structurants des crises. En focalisant 1’attention des acteurs du risque sur le seul instant de sa
survenance, les obligeant ainsi passivement a positionner leur action en fonction de celui-ci,
I’actuel schéma d’appréhension du risque a également contribué a la promotion d’une vision
parcellaire du risque, en silo, a travers les seules fins premieres auxquelles ils sont
normalement astreints. Ce faisant, il a participé a la construction d’une appréhension du risque
sous I’angle de la rationalité limitée des différents acteurs, ou plutot sous I’angle de 1’addition
des différentes logiques propres a ces derniers, sorte de syncrétisme mal pensé, tout a la fois
mauvais consensus et mauvais compromis.

L’application d’un correctif dans les démarches de lutte contre les risques passe donc
par la réintroduction de la notion de long terme dans les circuits de décision (A) conjuguée a
celle de mécanismes visant a promouvoir une vision globale des risques en lieu et place des

logiques de rationalité limitée qui prévalent actuellement (B).

A) L’intégration du long terme dans ’appréhension des risques

Si la crise n’est pas expressément appréhendée a travers une logique de long terme,
celle-ci n’en est pas pour autant totalement absente des politiques publiques de lutte contre les
risques, puisqu’elle se trouve inscrite dans la continuité d’un outil juridique désormais plus
tout a fait nouveau : le principe de précaution. Pourtant, c’est précis€ément cet instrument
juridique récent qui en postulant qu’il existe une distinction entre démarche de prévention et
démarche de précaution, pose un faux débat et un vrai probleme (1). Cette distinction,
artificielle, interdit en effet de conceptualiser le risque et les crises pour ce qu’ils sont, a

savoir des phénomenes systémiques et dynamiques (2).

1) Les limites de la distinction entre prévention et précaution
Si le principe de précaution et le cadre juridique dans lequel il s’inscrit ont déja été

substantiellement abordés”>*

, il convient néanmoins d’y revenir un bref instant. En effet, ce
principe, pris dans son acceptation la plus générale, s’entend comme 1’obligation de mettre en

ceuvre une série de mesure a méme de prévenir la survenance d’un risque et ce en I’absence

V. supra Partie 1, Titre 1, Chapitre 2 : L’essor du principe de précaution, pp. 91-140.. Sur I’ensemble des
points développés ici, v. Michel Matheu, La décision publique face aux risques, La Documentation francaise,
2002, p. 32 et s.
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méme de certitudes quant a son existence. La ou la prévention vise a anticiper sur les
conséquences d’un risque certain, c'est-a-dire probabilisable, la précaution doit, elle,
permettre de devancer celles d’un risque éventuel, autrement dit de spéculer sur le «risque
d’un risque ». Trouvant son origine dans le droit international et communautaire, le principe
de précaution a d’abord été intégré de facon prétorienne au droit frangais, avant d’étre 1’objet
des attentions du législateur, puis, consécration supréme, du Constituant lui-méme puisqu’il
se trouve désormais inscrit dans la Charte de 1’environnement et qu’il lui est expressément
reconnu une valeur constitutionnelle. Les questions sur les délicats problémes d’application
que pose le principe, tant sur le plan pratique que juridique et qu’il posera encore a 1’avenir,
ayant déja été envisagées, il n’y sera revenu que subsidiairement au probléme qui doit étre ici
abordé : celui des fondements méme sur lesquels repose la logique de précaution dont le
principe est issu.

Ainsi qu’il a déja été démontré, le risque n’est pas cet ennemi extérieur fantasmé qu’il
serait possible de situer sur ces cartes d’état-major que sont les plans, mais le sous-produit
d’une société qui en est a la fois matériau et constructeur, et qui doit donc étre conceptualisée
comme un systeme fermé, source et cible des risques, cela sous peine d’établir un diagnostic
totalement coupé des réalités. Et il n’est pas plus un phénomene statique qu’il n’est un
phénomene exogene, puisque la réunion de ses parameétres structurants n’obéit jamais a une
chimérique loi de I'instantanéité mais est tout au contraire le fruit d’une lente sédimentation
que I’observateur avisé a tout le loisir de regarder évoluer. Ce dernier pourra d’ailleurs
d’autant mieux exercer son acuité s’il choisit pour porter et soutenir son regard d'adopter une
vision d’ordre stratégique, privilégiant dans sa démarche et comme nous en avons fait la
promotion plus haut, une logique de recherche de la résilience a travers 1’identification et la
hiérarchisation des enjeux a protéger>>.

Marquée du sceau de 1’évidence, I’affirmation selon laquelle le risque n’est pas un
phénomeéne purement statique devait pourtant étre rappelée. L’algorithme logique
classiquement utilis€ pour modéliser les risques ne peut justement étre employé qu’une fois
réunie 1’intégralité des parameétres de 1’équation qui le composent. Il donne ainsi I’illusion de
I’apparition du risque en génération spontanée, a tout le moins au stade de son appréhension
par les pouvoirs publics. C’est la prise de conscience des insuffisances et de la relative
artificialité de la seule démarche de prévention, conjuguée aux nécessités d’un temps peu

avare d’exemples destinés a démontrer la fausseté des théories que I’on comptait lui appliquer

33 §%il est par exemple impossible d’évaluer I’impact sur le long terme d’un médicament, a tout le moins est-il
possible de connaitre le nombre de personnes amenées a prendre ce médicament.
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pour maitriser le risque qui a permis 1’introduction du principe de précaution dans le corpus
normatif>*®. Or, en méme temps que I’on cherchait 2 compléter le dispositif de prévention par
I’adjonction du principe de précaution, I’on créait une ligne de fracture dans le schéma global
d’appréhension des risques, ligne de fracture tout a fait artificielle.

Tout le probléme pour le décideur public dans la conduite des politiques qu’il meéne
repose en effet non directement sur la distinction entre régime de prévention et régime de
précaution, mais sur la difficile construction de leur acceptabilité sociétale. Les deux régimes
I’obligent a entre I'impact tout a fait réel des mesures de lutte contre les risques et celui
probable ou potentiel des risques réels ou supposés dont il doit préserver les populations. En
la matiere, que les politiques publiques en soient au stade de la prévention ou de la précaution,
c’est bien la recherche de 1’adhésion a un projet qui prime sur celle d’une espérance
mathématique qui n’a jamais aussi mal porté son nom. Elle n’est le plus souvent qu’une
promesse d’investissements considérables pour les acteurs de la scéne des risques, ce que
I’expérience est venue amplement démontrer™”.

Si, a la question de 1’acceptabilité des mesures, il ne peut simplement étre répondu par
la levée de I'incertitude, la détermination de jalons visant a la limiter voire a la ramener a une
probabilité certaine conserve toutefois tout son intérét. Comme beaucoup d’autres domaines,
celui de la gestion des risques apparait obéir a la loi des rendements décroissants. Si cette loi
souffre d’inévitables exceptions, permet toutefois de poser comme principe général qu’un
risque est d’autant moins couteux a résorber et d’autant plus efficacement traité qu’il 1’est au
plus proche de sa source. Tout I’objet d’'une démarche de précaution bien pensée est de
pressentir la réunion des parametres structurants d’un risque et d’anticiper celle-ci afin de
pouvoir évacuer en amont de leur cristallisation des problémes qui n’auront donc pas a faire
I’objet d’un arbitrage souvent impossible avec les forces sociales en présence.

Le véritable probléme du principe de précaution tel qu’il est actuellement mis en
ceuvre en France est que de par I’architecture globale du systeme juridique et politique de
gestion des risques, il se trouve placé de facto plutdt que de jure a son échelon le plus bas. Le
principe de précaution ne trouve donc a s’appliquer presque que devant le juge, c'est-a-dire

N

devant I’institution la moins a méme d’appréhender correctement la situation qui lui est

326 Citons simplement I’exemple historique de la crise dite de la « Vache folle », le scandale de I’hormone de
croissance, celui du distilbéne ou encore celui de la Maladie de Minamata.

327 Cest une des raisons pour lesquelles la mise en place effective des PPRT n’en finit plus de prendre du retard ;
v. circulaire du 11 avril 2013 relative a 1’élaboration et la mise en ceuvre des plans de prévention des risques
technologiques, NOR : DEVP1309664C, Non publiée : « Prés de dix ans apres I’adoption de la loi du 30 juillet
2003, un peu plus de la moitié des PPRT seulement est approuvée et pour ces derniers leur mise en ceuvre n’a
que rarement débuté ».
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exposée dans toute sa complexité. Enfin et c’est a relever, a un stade ou le droit a quitté le
terrain de 1’outil d’ingénierie sociale pour devenir une pathologi6528, ne s'exprimant le plus
souvent que par la voie de I’interdiction, empéchant ainsi le principe d’exprimer son plein
potentiel. La dichotomie artificielle créée entre prévention et précaution a fait de la premicre
la norme et de la seconde I’exception, rendant le recours a la précaution quasi « accidentel »
et coupant ainsi le décideur public de ce qui devrait étre le véritable sens de la démarche de
gestion des risques. Puisque la précaution doit logiquement précéder la prévention, ce devrait
étre a la logique de précaution d’irriguer I’ensemble du dispositif d’appréhension des risques
(fussent-ils potentiels), ce qui en plus de les anticiper permettrait avec les outils ad hoc de
stimuler la recherche et de 1’aiguillonner dans les directions voulues permettant enfin de faire
du principe de précaution un principe actif. La Charte de 1’environnement ne dispose-t-elle
pas que les autorités doivent veiller a « la mise en eceuvre de procédures d’évaluation des
risques » 7 Moins qu’un probléme d’appréhension théorique du principe de précaution, son
application concrete en France péche par I’inadéquation de sa doctrine d’emploi, inadéquation
découlant directement du modele standard de gestion des risques. Parce que le risque est un
phénomene systémique et dynamique, il faut pour 1I’appréhender dans toutes ses nuances et sa

complexité des procédés eux aussi systémiques et dynamiques.

2) Le risque et la crise comme phénomeénes systémiques et dynamiques

Ainsi que I’expérience I’a souvent démontré et comme il 1’a été rappelé au fil de ces
lignes, crises et catastrophes issues des risques modernes sont le plus souvent des phénomenes
souterrains a accélération lente mais a la puissance cinétique redoutable, dont les manifestations
ne deviennent visibles qu'une fois que leurs causes sous-jacentes ont atteint la pleine
potentialisation de leurs effets et qu’il est devenu impossible d’en arréter la marche. En effet,
comme nous ’avons déja évoqué précédemment, la catastrophe ne peut étre valablement
qualifiée comme telle qu’une fois reconnue et les effets par elle provoqués peuvent tout a fait
étre trés antérieurs a cette reconnaissance, les causes profondes ne 1’étant que plus. En sus de la
réalisation du risque lui-méme, celle-ci peut se doubler voire se confondre avec une crise de

gestion, laquelle soit agit comme catalyseur du risque, soit lui surajoute un risque nouveau’> .

32 ’expression est empruntée 3 Yves Gaudemet, « Propos introductifs », RDP, 2006, pp. 43-44.

2 « Bien que la catastrophe eut, pour une fois, une issue heureuse (aucun mort ne fut, étonnamment, Q
déplorer), I’accident ferroviaire de Mississauga est révélateur des conséquences qu’une crise de gestion est
susceptible d’entrainer : suite au déraillement d’un train transportant des produits hautement inflammables et
des gaz sous pression, un incendie se déclare. Rapidement, c’est le BLEVE (boilingliquidexpandingvapor
explosion) et des caisses de wagon de plusieurs tonnes sont projetées dans un rayon de 600 métres. Pire encore,
le centre de communication des transports urbains, qui aurait dii étre 'un des points névralgique du dispositif
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La notion de crise de gestion mérite pleinement son nom au regard de la définition retenue de la
crise puisqu’elle traduit parfaitement 1’incapacité des pouvoirs publics de trouver en eux les
ressources nécessaires pour apporter une réponse a la situation.

Parce que le risque est un phénomene systémique et dynamique, il faut pour le
concevoir dans toutes ses dimensions que les pouvoirs publics lui opposent par une sorte de
réflectivité une organisation spéciale, épousant au plus pres les problématiques spécifiques
auxquelles ils se trouvent confrontés. Vraie pour les risques, cette analyse 1’est également
pour les crises qui ne sont jamais que la réalisation d’un risque particulier. Pour les pouvoirs
publics, la crise ne doit donc pas €tre per¢ue comme ce qui « est », mais comme « ce qui
pourrait advenir ». Sa potentialité doit toujours demeurer un point de mire vers lequel
concentrer les efforts de la puissance publique pour le repousser. C’est dans 1’optique
d’inscrire les politiques de lutte contre les risques (qu’il s’agisse de prévention ou de
précaution) dans des circuits de long terme par une anticipation maximale et une limitation du
champ de I’incertitude que doivent étre dégagées des idées générales pour y parvenir.

Les risques n’étant par postulat pas clairement constitués au stade ou ce type de
démarche a toute sa pertinence (il est ici parti du principe qu’une fois connue, 1’information
sur un risque a défaut d’étre exploitée est au moins exploitable), c’est une nouvelle fois la
question de la gestion de I’incertitude qui devra €tre placée en son centre. Ramener celle-ci a
une dimension maitrisable suppose tout d’abord de recourir a un dispositif de veille
permanente disposant d’une assiette informationnelle la plus large et la plus ouverte possible,
de facon a étre sensible au signaux faibles et aux ruptures d’ambiance caractéristiques des
situations annonciatrices de crises, ce qui a déja été évoqué. L’objectif est ici d’augmenter au
maximum la sensibilité du dispositif par un maillage fin, notamment scientifique, de maniére
a s’assurer qu’aucune information n’échappe a la connaissance des pouvoirs publics.

Mais surtout, ce processus de veille doit étre intégré de la fagon la plus étroite possible
aux circuits de décision, au lieu comme c’est le cas le plus souvent de n’étre envisagé que
comme un lanceur d’alerte. Pour ce faire, en plus de son indispensable role en matiere
d’analyse, il faut lui adjoindre celui de procéder a une étude d’impact des solutions proposées.

De méme, il doit également lui étre agrégée la fonction d’évaluer les conséquences effectives

de crise lors de la survenance d’un semblable accident, est anéanti par ’explosion. Mais surtout, tandis que
toutes les équipes s’ attellent a éteindre les incendies, une rumeur commence a circuler : il y aurait quelque part,
un wagon de chlore. Si tel est le cas, la crise et les remedes a y apporter changent de nature : il n’y a plus
seulement la menace d’une propagation des incendies et des risques d’explosions. Il y a aussi celle de
Uexpansion rapide d’un gaz mortel et avec elle, la nécessité d’évacuer toute la population, y compris les
hopitaux. Ce sera cette derniere solution qui sera retenue et elle concerna plus de 200.000 personnes ». V.
Patrick Lagadec, L accident de Mississauga-Toronto, Ministere de 1’environnement, 1983.
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des politiques de lutte contre les risques menées, tant sur le plan de 1’évolution des risques
qu’elles avaient pour but de prévenir que sur celui de leur nuisance intrinseque, de facon a
pouvoir les réajuster en fonction des nouvelles données disponibles. Trop souvent en effet la
décision publique se cantonne a chercher a résorber le risque méme potentiel sans chercher a
évaluer si ses propres effets ne sont pas porteur d’un risque tout a fait avéré dépassant
largement celui a prévenir. Enfin, en toutes circonstances, les pouvoirs publics devraient avoir
la possibilité de conserver sous une surveillance plus étroite certains secteurs d’activités.

C’est de veille dont il est question ici, mais d’une veille active, congue pour déjouer
les crises avant qu’elles se nouent, en tournant le regard sur les zones d’ombres qui subsistent
dans leur appréhension afin d’y déceler les nuances de gris et de dessiner les contours de
I’incertitude qui nimbe certaines problématiques a défaut de ne pouvoir la percer530. Le
particulier découlant toujours du général, et le risque, dans ses formes modernes agissant le
plus souvent a la maniére d’un poison a diffusion lente, c’est uniquement par la détection de
I’évolution de grandes tendances inscrites dans le long terme, méme dans les zones d’ombre,
qu’il sera possible de choisir les grandes orientations permettant de canaliser et ramener le

risque en gestation a une échelle socialement acceptable™'.

B) L’appréhension du risque comme phénoméne complexe

Parce que les pouvoirs publics oublient trop souvent que le risque est aussi un
phénomene social (1), la gestion de crise se transforme parfois en crise de gestion. Dans ce
dernier cas, la crise ne nait pas de ’incapacité a faire face a la réalisation d’un risque, mais

des mesures de gestion de crise qui sont elles-mémes génératrices de risques (2).

1) Le risque comme phénomene social

Phénomeéne complexe, le risque et sa gestion ne se limitent pas ainsi qu’il a déja été
évoqué, a €tre un simple probleme de nature technique appelant, pour y remédier, une réponse
technocratique. Le risque est aussi un phénomene social, dont la construction et la perception

par les mentalités va venir directement conditionner 1’élaboration des politiques publiques et les

3% Sur le plan scientifique cette fois, cela pose la question de la facon d’intégrer les données acquises dans le
cadre normatif applicable. V. Caroline Mascret, « Les données de la science face a leur normalisation par les
autorités sanitaires », Médecine et droit, 2008, n° 93, pp. 165-171.

3! C’est dailleurs le souci des pouvoirs publics en matiére de nanotechnologies: Stéphanie Lacour,
« Nanotechnologies : réguler l'incertitude », Droit et société, 2011, n° 78, pp. 429-446.
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différents arbitrages auxquels la puissance publique va devoir procéder, d’une part entre les
différents risques a prévenir, d’autre part entre les mesures de résorption a mettre en ceuvre™ -,
Totalement reléguée en périphérie de I’analyse de risque et de la prise de décision, au
nom de I’indiscutable subjectivité dont elle est nécessairement empreinte, la question de la
perception sociale des risques est pourtant centrale et méme préalable a celle de la définition
des politiques publiques a diligenterSSS. Deux cas de figure sont ici a envisager, chacun
d’entre eux constituant I’'une des bornes extrémes entre lesquelles il est loisible d’imaginer un
curseur occuper une infinité de positions : soit une crainte s’est faite jour sur un sujet donné
avant que I’administration ne s’en soit saisie et elle se trouve alors dans 1’obligation tacite de
se positionner sur celui-ci. Soit, tout au contraire, 1’administration a clairement percu
I’existence indiscutable d’un risque qu’elle a pu mesurer dans toutes ses dimensions, mais

I’opinion publique lui restant indifférente, il manque pour peser dans la balance des décisions

I’impulsion vivifiante et décisive que peut seul conférer un appel populaire®**.

32 Comme le reléve Claude Gilbert, « certaines interrogations sont habituelles dés lors qu’il est question de
risques : pourquoi un probléme est-il considéré comme un risque et un autre non ? [...J] Selon un premier mode
d’explication, le processus de sélection et de hiérarchisation des risques est fonction de la tension existant entre
risques objectifs et risques subjectifs. Cette explication s’est imposée apres les interrogations des années 1960-
1970, notamment aux Etats-Unis, concernant les difficultés sociales et politiques liées  la gestion des risques.
Depuis, elle est devenue habituelle chez les responsables de la politique, de I’administration, de I’économie,
chez les scientifiques (y compris dans le domaine des sciences humaines et sociales). Elle participe aussi
largement du sens commun, tant elle est habituellement reprise. Son fondement est simple : le travail
d’objectivation des risques effectué grice au recours a l’expertise technique et scientifique ne recoupe pas -voire
s’oppose- a la perception que le public (la population, I’opinion publique...) peut avoir de ces risques. Des lors,
les autorités publiques (les pouvoirs publics, I’Etat...), responsables de la sécurité collective, sont amenées
procéder a des ajustements, voire a des arbitrages pour intégrer cette dimension dans la gestion des risques »,
in « La fabrique des risques. », Cahiers internationaux de sociologie, 2003-1, pp. 55-72. Les deux autres modes
d’explication proposés par l'auteur sont dérivés de cette premicre explication ; ainsi, « un second mode
d’explication rattache étroitement le processus de sélection et de hiérarchisation des risques aux épreuves de
force entre la "société civile", ses représentants et les autorités publiques (assurant plus ou moins la
représentation des autres grands acteurs de la gestion des risques) ». Enfin, « Une autre approche de la
fabrique des risques repose sur I’idée que les risques, comme I’ensemble des probléemes publics, résultent d’une
"production”, d’une "construction" étroitement associée aux jeux de multiples et différents acteurs, a la nature et
Uintensité de leurs liens et interactions. Les acteurs pris en compte ne se réduisent pas a quelques entités
homogenes, auxquelles sont attribuées des logiques univoques et tout ne s’organise pas autour d’une seule
scene, autour d’une seule confrontation entre deux catégories d’acteurs ».

3 V. Paul Slovic, «Perception of Risk : Reflections on the Psychometric Paradigm », in S. Krimsky, D.
Golding (eds), Social Theories of Risk, Westport, Praeger, 1992, pp. 117-152. V. également Mary Douglas,
Aaron Wildavsky, Risk and Culture. An Essay on the Selection of Technological and Environmental Dangers,
Berkeley, University of California Press, 1983 et également, du méme auteur, Risk Acceptability According to
the Social Sciences, London, Routledge et Kegan Paul, 1985.

3 « En pratique, il est fréquent d'observer un décalage entre la dynamique du risque et celle de la décision. Le
cas des nanoparticules en est un exemple. Dans ce domaine, le gouvernement a engagé d'importants travaux de
recherche et un vaste débat public, et prévu, dans le cadre du Grenelle de l'environnement, d'identifier des
produits contenant des nanoparticules et de rendre obligatoire leur étiquetage. Certains grands producteurs ont
pris des dispositions de protection conformes a la législation sur les Cancérigénes, Mutagénes et Reprotoxiques
(CMR), ainsi que le recommandait le CPP en 2006. Cependant, en dépit des éléments scientifiques attestant de
l'existence d'une ambigiiité, sinon d'un risque avéré et alors que la production et l'usage de ces particules se
répandent rapidement, il n'existe pour l'heure aucune disposition réglementaire de protection des travailleurs ;
la mise sur le marché ne fait l'objet d'une évaluation préalable ni en France ni dans le cadre européen ; les

240



Qu’elle se situe en amont ou en aval de la décision publique, la question de la
perception sociale des risques en constitue donc a la fois une variable et un parametre
directeur™. Surtout, la question de la perception sociale des risques ne se limite par a ces
derniers : elle porte aussi incidemment sur 1I’impact des mesures a mettre en ceuvre pour les
résorber et leur acceptabilité sociale au regard du risque encouru. Or, la perception sociale des
risques est treés loin de présenter 1’unicité que 1’emploi du singulier peut laisser supposer53 6,
Les acteurs et spectateurs de la scéne des risques sont nombreux, les problémes posés,
complexes et quel que soit le niveau de connaissance portant sur un risque donné, méme a
supposer I’intégralité des paramétres structurants de celui-ci parfaitement maitrisés dans leurs
moindres nuances, chacune des parties intéressées va étre tentée de ne 1’entrevoir que par le
prisme déformant de sa propre subjectivité, produit de sa situation par rapport a celui-ci, de
ses inclinations naturelles, et des données aux répercussions immédiatement perceptibles par
rapport a ces derniéres.

La connaissance d’un risque, voire la croyance, le simple énoncé dans les consciences
de I’existence d’un risque, postule donc immédiatement la création d’un univers mental dans
lequel I’énonciation d’une seule et méme problématique peut aboutir a la formulation de
solutions multiples aux incidences irréductibles. Rationnellement fondée pour ceux qui s’en
réclament, la pertinence des différentes attitudes des acteurs de la scéne des risques se trouve
toutefois limitée dans sa portée puisqu’elles ne s’appuient sur rien d’autre que sur les seuls
critéres retenus par eux pour se la forger. C’est une illusion que de croire qu’il suffit que
I’ensemble des acteurs de la scéne des risques, dont les populations, soient parfaitement
informés de I’intégralité des facteurs a prendre en compte pour que méme en 1’absence de
référent d’intéréts communs, ils acceptent d’abandonner la défense de leurs intéréts

particuliers afin de privilégier I’intérét général™’. Rationnelle a leur échelle, parce qu’ils sont

problemes de tragabilité et de définition des responsabilités éventuelles restent entiers ». La raison en est
simple : le grand public ne s’est toujours pas saisi de cette question, parce qu’il n’a pas percé la sceéne
médiatique. V. La décision publique face a l'incertitude. Clarifier les regles, améliorer les outils, Comité de la
prévention et de la précaution - Ministére de I’Ecologie, de 1’Energie, du Développement durable et de la Mer
(MEEDDM), Commissariat général au développement durable (CGDD), 2010 (Document en ligne), p. 19.

33 Sur les différentes maniéres ou écoles de modélisation du risque en matiere sociale, v. Alain Bourdin, « La
modernité du risque. », Cahiers internationaux de sociologie, 2003-1, pp. 5-26.

>3 Une distinction importante est notamment a faire entre les risques individuels et les risques collectifs ou a tout
le moins entre les risques per¢us comme individuels ou collectifs. Sur ce point et plus particulierement sur les
prises de risques individuelles, v. notamment Patrick Peretti-Watel, « Interprétation et quantification des prises
de risque délibérées », Cahiers internationaux de sociologie, 2003-1, pp. 125-141.

7 Le domaine de la santé publique et plus particuliérement de la lutte contre le Sida en offre I’illustration
frappante. A contre-courant des idées regues, ce ne sont pas les groupes de population les mieux informés qui
adoptent les comportements les plus rationnels face a la maladie. Ainsi que le relevait 1’épidémiologiste
Elisabeth Pisani, certains groupes sociaux sont tentés d’adopter des comportements parfaitement irrationnels sur
le plan de la santé public, alors méme qu’ils sont informés et ont pleine connaissance des conséquences de leurs
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le canon et la mesure de ce que sont leurs intéréts propres, leur attitude ne I’est plus forcément
une fois analysée a travers un paradigme d’appréhension global du risque.

Phénomene connu, ce spectre de la rationalité limitée se trouve le plus souvent
simplement écarté d’un revers de la main par les décideurs publics au motif qu’il ne donne
pas prise a une quelconque objectivité, ces derniers préférant s’en remettre aux seules données
indiscutables a leur disposition538. Or, ainsi qu’il vient d’étre démontré, la question de la
perception sociale du risque conditionne directement la mise en ceuvre des politiques
publiques, indépendamment de la qualité des informations disponibles™’. A défaut de pouvoir
étre supprimé, le phénomene de rationalité limitée des différents acteurs de la scéne des
risques doit a tout le moins €tre pris en compte pour en intégrer I’impact dans la prise de
décision, afin qu’elle réponde a la satisfaction de I'intérét général plutdt qu’aux volontés
particuliéres de 1’un ou I’autre acteur des risques. Pour ce faire, c’est sur la construction méme
du circuit de décision qu’il faut se pencher, afin d’en étudier chaque rouage pour en repenser
I’agencement, de maniere a ce qu’il permette 1’expression des conceptions particulieres de
chacun, sans pour autant y donner plus de prise qu’elles ne le méritent.

Le circuit de décision peut étre scindé théoriquement en plusieurs phases :

- la prise de conscience. Il s’agit ici du sentiment qu'une partie du corps social se trouve
exposé a un risque, que des éléments objectifs soient la pour le corroborer ou non. Sans cette
nécessaire prise de conscience, aucune politique publique énergique ne peut étre correctement

menée. Il est étonnant de constater que certains risques pourtant cernés avec une grande

actes. Ainsi, les drogués des rues de Jakarta recourant a des substances a injecter déclaraient massivement avoir
tout a fait conscience qu’ils étaient trés susceptibles de contracter le virus du sida s’ils étaient plusieurs a utiliser
la méme seringue. De méme, ils indiquaient également savoir ou se procurer anonymement des seringues stériles
(le ministére de la santé indonésien avait développé un programme en la matiere, destiné a endiguer 1’épidémie).
Mais dans le méme temps, ils indiquaient refuser de transporter sur eux une seringue stérile, ce qui aurait pu les
conduire en prison, au regard des dispositions de la loi indonésienne de 1I’époque. De méme, elle observait dans
les pays occidentaux une surreprésentation statistique des hommes de la communauté gay, ces derniers ayant une
tendance plus marquée a adopter des comportements sexuels a risque, en pleine connaissance de cause, du fait
des facilités d’acceés offertes en occident a des traitements perfectionnés. V. 1’ouvrage sur ces questions
d’ElisabethPisani, The Wisdom of Whores : Bureaucrats, Brothels and the Business of AIDS, W. W. Norton et
Company, 2009. V. aussi National AIDS Commission : National action plan 2007-2009, Jakarta, Indonesia;
Republic of Indonesia Ministry of Health : HIV sentinel surveillance, Jakarta, Indonesia, 2007 ; Republic of
Indonesia Ministry of Health, Population size and HIV prevalence estimates for groups at risk for HIV/AIDS,
Jakarta, Indonesia, 2006.

>3 Voir le dossier complet consacré a cette notion, déclinée dans une multitude de domaines, Management et
Avenir, 2011/8 (n° 48), « Dossier : les multiples fronts de la pensée-gestion du risque ». Sur la notion de
rationalité limitée, v. encore Frédéric Laville, « Modélisations de la rationalité limitée : de quels outils dispose-t-
on ? », Revue économique, 1998-2, pp. 335-365.

339 Cest le cas entre autres choses pour I’adoption des PPRT, pour lesquels le risque est parfaitement connu. Sur
la difficile adoption des PPRT, v. Armelle Sandrin-Desforge, « Bientot 10 ans : le point sur les PPRT », BDEI,
n° 42, nov. 2012, pp. 5-10. V. aussi: Philippe Billet, « La simplification du contexte environnemental et
urbanistique de la vie des entreprises. A propos de la loi relative a la simplification de la vie des entreprises et
portant diverses dispositions de simplification et de clarification du droit et des procédures administratives »,
JCP-A, 2015, n° 9, pp. 48-52.

242



exactitude ne semblent pas avoir pénétré la sphere de I’opinion publique, alors méme que les
pouvoirs publics par le biais de leurs administrations spécialisées, pleinement conscients de
I’ampleur de la menace, ont impulsé seuls des politiques de mitigation des risques, mais qui
n’ont pu trouver de relais a tous les échelons nécessaires et ne progressent ainsi que
mollement, faute d’une exposition médiatique suffisante>®. Dans le méme ordre d’idée, il
peut également arriver qu’'une certaine catégorie du corps social percoive avec plus d’acuité
que les autres 1’existence d’un risque, sans pour autant qu’elle parvienne a relayer ses craintes
auprés des administrations concernées”*'. La rationalité limitée est dans ces deux cas de figure
le produit d’un blocage dans la circulation de I’information, d’ou la nécessité déja affirmé
pour le décideur public de s’appuyer sur 1’assiette informationnelle la plus large possible.
Pour en faire sauter la digue, une solution élégante consisterait a s’appuyer sur des lanceurs

d’alertes. Une loi a d’ailleurs été adoptée en ce sens en 2013°*,

30 Cest le cas des différentes problématiques liées aux CMR (Cancérogéne -ou cancérigéne, mutagéne et
reprotoxique) ou encore aux éthers de glycol, qui ne sont pas sorties des cénacles des spécialistes. V. Laetitia
Driguez, «Les obligations du décideur public en matiere de santé et de sécurité des travailleurs en cas
d'incertitude scientifique », RDSS 2010, pp. 616-627 : « Car l'évaluation des risques pose le probléme de ses
acteurs. Plusieurs observateurs ont souligné la responsabilité des structures paritaires dans l'inertie qui a
longtemps prévalu dans l'affaire de l'amiante ou dans le probleme moins médiatisé des éthers de glycol. Sur le
plan de la prévention et de la médecine du travail, il est avéré que les CRAM se sont peu impliquées dans ['un ou
l'autre cas. L'immobilisme de I'INRS a également été remarqué durant les longues années précédant l'éclatement
du scandale de l'amiante. La vigilance syndicale a été tenue en sommeil, sous l'effet conjoint de l'affichage de
dispositifs de prévention et de la priorité accordée au probleme de l'emploi. A ce constat s'ajoute la critique
récurrente de la confusion des genres entre les fonctions d'évaluation et de gestion. Il conviendrait de dégager
les procédures d'évaluation des rapports sociaux, au sein des organismes paritaires, pour en confier le soin a
des organes d'Etat. Encore faut-il savoir si les agences, économiquement dépendantes de l'Etat, jouissent de
l'indépendance nécessaire dans leurs expertises et si, a l'issue de la fusion de I'AFSSET et de I'AFSSA, la
nouvelle entité qui verra le jour le 1 juillet 2010 ne marginalisera pas les questions de santé au travail. On
notera pour finir que la loi "Grenelle 1" n'a pas retenu l'amendement destiné a réintégrer au projet un
engagement du Grenelle de l'environnement visant précisément a instituer un Haut conseil de l'expertise garant
de la transparence, de la méthodologie et de la déontologie. Ces discussions relatives au contenu et aux
méthodes de l'information ne sont cependant rendues possibles que par le haut degré d'exigence des obligations
en ce domaine. En matiere de gestion des risques incertains, les marges de manceuvre sont nécessairement plus
larges et les discours plus flous ».

51 Ce fut le cas lors du scandale du Mediator, Pour de raisons liées au fonctionnement du circuit de
pharmacovigilance, la question du Mediator est restée sous le radar des autorités : « au cours des trente-trois ans
de sa commercialisation, les alertes sur le mésusage du Mediator et ses conséquences en termes de santé
publique se sont répétées sans donner le sentiment qu’elles ont effectivement été prises en compte par les
autorités sanitaires. Le Mediator a fait I’objet d’une mise en garde dés la demande de commercialisation. Des
1974, le compte rendu manuscrit de la réunion de présentation des travaux du rapporteur sur le Mediator, qui a
été transmis a votre mission commune d’information par I'Afssaps, transcrivant plusieurs remarques formulées
lors de cette réunion, soulevait dans sa conclusion, en forme d’avertissement, I’éventualité d’un usage détourné
de la spécialité pharmaceutique : "Enfin, il conviendra de préter attention aux indications thérapeutiques, en
particulier ne pas considérer le Mediator comme une thérapeutique contre 1’obésité, sauf si hospitalisation et
controles biologiques indispensables’. Par la suite, des signalements ont été transmis aux autorités de santé des
la fin des années 1990. Or face aux inquiétudes renouvelées des professionnels de santé et des centres régionaux
de pharmacovigilance, il a été procédé a un classement sans suite de ces signalements ». V. Marie-Thérese
Hermange, Mediator : évaluation et controle des médicaments, rapport d'information n°® 675, Sénat, 28 juin
2011, p. 36.

2 Loi n° 2013-316 du 16 avril 2013 relative a2 l'indépendance de l'expertise en matiére de santé et
d'environnement et a la protection des lanceurs d'alerte (JO du 17, p. 6465). Sur les lanceurs d’alerte, v. Marie-
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- I’analyse de risque : trop souvent, celle-ci ne porte que sur le risque lui-méme. Or, si les
résistances du corps social a la mise en ceuvre de certaines politiques publiques, voire de
mesures de résorption du risque, peuvent reposer sur une divergence d’appréciation sur la
nature et I’ampleur des risques encourus, particulie¢rement en situation d’incertitude radicale,
elles achoppent le plus souvent sur 1’inacceptabilité sociale des sacrifices a consentir pour
s’en protéger543 . Pour permettre la prise de décision, I’analyse des risques devrait se doubler
d’une analyse des enjeux socio-économiques, mais aussi d’une étude d’impact de la décision

publique, dont les effets se limitent rarement a la seule mitigation des risques®**. Il est a

relever qu’il n’existe pas en France de structures permettant d’éclairer le décideur public sur

Béatrice Lahorgue, « Experts et lanceurs d'alerte sanitaire et environnementale », Droit de ['environnement, HS,
2012, pp. 35-41. V. aussi Jean-Philippe Foegle et Stephen Pringault, « Les "lanceurs d'alerte" dans la fonction
publique », AJDA, 2014, pp. 2256-2261. Dans ce dernier article, les auteurs observaient : « Longtemps envisagée
sous l'angle unique du devoir de dénonciation des crimes et délits au procureur, mentionné a l'article 40, alinéa
2, du code de procédure pénale, la question du lancement de l'alerte dans la fonction publique francaise a
connu, en 2013, une profonde mutation. Le "devoir" de dénoncer coexiste désormais avec un « droit » d'alerter
sur des crimes et délits, prévu a l'article 6 ter A du titre premier du statut général des fonctionnaires et associé a
une protection contre les agissements discriminatoires. Leur articulation juridique n'est toutefois pas précisée, et
l'exercice du "droit d'alerter” comme du "devoir de dénoncer' apparait susceptible de se heurter aux obligations
déontologiques des agents public ». V. aussi Nicole Marie-Meyer, « Le droit d'alerte en perspective : 50 années
de débats dans le monde », AJDA, 2014, pp. 2242-2248. L’auteur y rappelait « Par convention né aux Etats-
Unis, en 1863, avec le False Claims Act, qui visait a encourager le signalement des fraudes a l'encontre de I'Etat
fédéral, le droit d'alerte a connu un développement spectaculaire depuis les années 1970. Les législations
américaines -qui ont souvent une application extraterritoriale- et britanniques ainsi que plusieurs conventions
internationales visent a protéger les whistleblowers. En Europe, en revanche, ce n'est qu'au début du XXI° siécle
que le concept fait son entrée dans le droit ».

3 Sur le codt des PPRT, le site du ministére de 1I’écologie donnait les chiffres suivants : « 10 ans apres [’entrée
en vigueur de la loi "Risques", le bilan des PPRT est le suivant. lls concernent 407 bassins industriels et plus de
800 communes et 99% d’entre eux sont désormais prescrits et 73% approuvés. Plus de 10 000 personnes sont
concernées par des mesures foncieres, dont le coilt s’éléve a environ 2 Md€, et plus de 100 000 par des travaux
de renforcement. Par ailleurs, les investissements réalisés par les industriels afin de réduire les risques de leurs
établissements se sont élevés a des montants annuels compris entre 200 et 300 M€ et ont permis de réduire les
zones soumises aux mesures fonciéres d’environ 350 km® ». V. www.developpement-durable.gouv.fr/Maitrise-
de-l-urbanisation, Consulté le 3 mai 2015.

V. La décision publique face a l'incertitude. Clarifier les régles, améliorer les outils, Comité de la prévention
et de la précaution - Ministére de I’Ecologie, de 1I’Energie, du Développement durable et de la Mer (MEEDDM),
Commissariat général au développement durable (CGDD), 2010 (Document en ligne), p. 39 : « Il est essentiel
pour la clarté du processus de décision que les différents éléments de la décision soient clairement distingués, et
que la décision soit motivée par référence a des éléments bien identifiés et non a une combinaison indéterminée
de facteurs. Ces éléments sont : les colits et bénéfices en jeu, leur répartition dans la population, l'évaluation du
risque, les comportements des acteurs et leur impact possible sur le risque et sur les actions mises en ceuvre pour
le prévenir, enfin l'évaluation de l'incertitude. Or l'instruction des décisions publiques en situation d'incertitude
est souvent carencée, en particulier sur deux points : d'une part, il manque une caractérisation compléte, ou a
défaut suffisamment large, des enjeux, notamment des impacts socio-économiques considérés du point de vue de
la société dans son ensemble ; d'autre part, l'identification des porteurs d'enjeux et leur intégration dans un
processus de dialogue et d'instruction de la décision publique sont insuffisantes. L'examen des réponses aux
appels a propositions de recherche lancés par le Ministere en charge de I'Environnement sur la thématique des
risques tend a montrer une faible mobilisation (et peut-étre méme une insuffisante capacité) de la communauté
scientifique des chercheurs en économie. Ces carences sont a rapprocher d'un vide institutionnel : alors que les
instances d'expertise et d'évaluation du risque foisonnent, il n'existe pas en France d'entité chargée d'éclairer le
décideur public sur les choix d'action a sa disposition. En particulier, l'identification et les évaluations de
mesures alternatives de gestion du risque ne font pas partie des principales compétences reconnues aux agences
sanitaires issues des lois du 1° juillet 1998 et du 9 mai 2001 (InVS, AFSSAPS, AFSSA, AFSSET, IRSN) ».
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les choix a effectuer. La rationalité limitée apparait ici comme 1’effet induit de la volonté
louable de s’appuyer sur les criteres les plus objectifs possible, coupant ainsi le décideur de ce
qui fait I’essence méme de toute politique publique : son caractére, justement, politique.

- I’adoption et la mise en ceuvre de la décision. Presque contingente a 1’analyse des risques
dont elles devraient découler naturellement et bien que situées en aval du processus de
décision, leur position ne doit pas faire oublier leur réle premier. C’est en effet de leur
articulation que dépend toute 1’efficacité de la décision et force est de constater que celle-ci
place sous sa dépendance tout le reste du circuit situé en amont. Par conséquent, il peut étre
tentant pour les acteurs participant a 1’adoption de la décision, voire a I’analyse des risques, de
calibrer et restreindre par avance leurs exigences et ainsi contourner les réticences déja
anticipées de l’organe chargé de la mise en ceuvre de la décision, car celui-ci de par sa
fonction et sa nature, se trouvera en opposition frontale avec la décision publique. Ici, la
rationalité limitée des acteurs de la lutte contre les risques découle directement de leur
divergence d’intérét objective dans 1’aboutissement des politiques publiques. Il apparait donc
indispensable, pour autant que I’architecture institutionnelle le permette, de dissocier 1’organe
chargé de la mise en ceuvre de la décision de celui amené a en subir les effets secondaires et
de ne pas laisser la décision publique entre les mains d’un organe dont I’intérét réside dans le
contournement ou le retard dans la mise en ceuvre de celle-ci. Tel est pourtant le cas en France
des communes ; communes dont ’une des tdches maitresse est le contrdle et la gestion de
I’urbanisation et qui, par conséquent, se trouvent en charge également du respect des

dispositions éminemment restrictives des plans de prévention des risques*.

2) Gestion de crise et crise de gestion

Un dernier point relatif a la construction d’un nouveau paradigme d’appréhension des
risques doit encore étre abordé, bien qu’il ait déja souvent été évoqué en filigrane de la
réflexion : il s’agit de la question de la potentielle mutation de la gestion de risque en crise de
gestion ; laquelle possede des effets sur la construction de la 1égitimité de la décision publique
face au risque. En effet, la perception et la conception du risque que se font les différents
acteurs en charge de sa gestion influent directement sur 1’efficacité des mesures prises. Qu’il y
ait entre eux une étroite convergence de vue sur la nature du probléme a traiter et la
perception du risque sera alors un levier fédérateur a I’action publique. Qu’au contraire il y ait

une divergence absolue sur la facon dont ils se représentent mutuellement la menace, et la

V. L. 123-6 et s. du code de 'urbanisme.
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perception du risque sera alors une pierre d’achoppement sur laquelle trébucheront les
meilleures volontés. Rejaillit ici le spectre de la rationalité limitée, qui influe sur la conduite
des politiques publiques des risques et contribue également a une restructuration permanente

de la construction sociale des risques, restructuration qu’il autoalimente*°.

6 La gestion, ou plutdt la crise de gestion de la grippe HIN1 a été a ce titre un véritable cas d’école. Sur cette
derniere, v. Jean-Christophe Lagarde et Jean-Pierre Door, rapport d’enquéte n° 2698, sur la maniere dont a été
programmée, expliquée et gérée la campagne de vaccination contre la grippe A(HIN1), Ass. nat., 24 fév. 2010,
pp- 97-98 : « Le volontarisme des pouvoirs publics, qui visaient une vaccination large de la population, n’a pas
été couronné de succes. La campagne de vaccination a véritablement été boudée par les Frangais que I’on a vus
tout d’abord désemparés par Uaffluence de messages contradictoires, puis franchement démobilisés. (...) Un
point a été unanimement relevé par les personnes auditionnées par la commission d’enquéte : la crise de la
grippe A (HINI1) a suscité un véritable emballement médiatique, avec des interventions multiples, parfois
contradictoires et méme cacophoniques, qui ont conduit les Frangais, perplexes, a douter a la fois de la
nécessité de se faire vacciner et de la siireté des vaccins. Parallelement, la communication gouvernementale n’a
pas su suffisamment s’adapter pour faire passer le message de santé publique. Dés lors, I’adhésion de nos
concitoyens a la campagne n’a cessé de décroitre. La communication devra donc, a I’avenir, étre considérée
comme un enjeu majeur de la gestion des pandémies. (...) C’est peut-étre la premiére fois que [’on a pu assister,
dans les médias, a la mise sur la place publique d’un débat d’experts en santé publique qui ont fait part, pour
ainsi dire en temps réel, de I’état d’avancement de leurs travaux et de leurs incertitudes. L’ impression qui s’en
est dégagée a été celle de la confusion, d’autant plus que les estimations, parfois contradictoires -mais toujours
scientifiquement documentées- émanaient de personnalités dont les compétences étaient largement reconnues.
(...) L’évaluation du risque lié a la pandémie a donné lieu a de nombreuses estimations trés médiatisées qui ont
pu sembler étre le signe de désaccords entre scientifiques alors qu’elles ne traduisaient que I’évolution de leurs
connaissances sur le sujet. Alors qu’au départ on craignait un virus trés virulent, il s’est révélé finalement plus
bénin que prévu, mais trés contagieux, avec le risque d’un grand nombre de malades assorti de cas graves
atypiques. Les avis d’experts sur ce point étaient tout a fait convergents mais leur succession dans le temps a pu
donner l'impression qu’en la matiere, le consensus n’existait pas. Ainsi, le 6 mai 2009, le professeur Antoine
Flahault, directeur de I’Ecole des hautes études en santé publique, accordait un entretien au journal Le Monde
dans lequel il évoquait plusieurs scénarios d’évolution possible de la maladie ; selon lui le plus plausible était
proche de la pandémie de 1968, a savoir "I’équivalent d’une grosse grippe saisonniére' touchant 35 % de la
population, avec "un excés de mortalité de I’ordre de 20 000 a 30 000 déces" en France, nombres forcément
impressionnants. En revanche, le 28 aoiit 2009, le professeur Frangois Bricaire, chef du service des maladies
infectieuses et tropicales a la Pitié-Salpétriere, déclarait au Figaro Magazine : '"Cette grippe est
majoritairement bénigne". On a méme cru voir des contradictions marquées entre institutions chargées de
Dexpertise : ainsi, pour la derniere semaine d’aoiit, I’Institut de veille sanitaire estimait a 6 000 le nombre de
cas par semaine alors que le réseau de groupes régionaux d’observation de la grippe avangait le nombre de
25 000. En réalité, les indicateurs utilisés étaient différents, mais ces estimations apparemment divergentes n’ont
certainement pas contribué a améliorer la compréhension du phénomene par la population. (...) Le débat sur la
gravité estimée de la pandémie a naturellement dérivé sur la nécessité qu’il y aurait de mener une campagne de
vaccination collective. On se souvient ainsi des propos, dans Le Monde du 6 aoiit 2009, du professeur Marc
Gentilini, professeur émérite des maladies infectieuses et tropicales a I’hdpital de La Pitié-Salpétriere, président
honoraire, membre de I’Académie nationale de médecine et membre du Conseil économique, social et
environnemental, qui jugeait : "C’est une pandémie de l'indécence. Quand je regarde la situation de la planéte,
Jj'ai honte de voir tout ce qui est entrepris pour éviter cette grippe dont on ne sait que peu de chose". Ce sont
méme parfois de réelles contradictions qui ont été médiatisées. Le 4 juin 2009, Mme Sylvie Van der Werf,
membre du Comité de lutte contre la grippe et directeur de l'unité de recherches "génétique moléculaire des
virus respiratoires' a I’Institut Pasteur donnait un entretien au Figaro du 4 juin 2009 intitulé : "HINI : il va
falloir vacciner tout le monde' -propos qu’elle a regrettés par la suite. Deux jours plus tard, le 6 juin, le
professeur Antoine Flahault accordait pour sa part une interview au Parisien dans laquelle il déclarait que
selon les simulations, "s’il ressort évidemment que, plus on vaccine, meilleure est la protection, il est montré
aussi que vacciner 30% de la population mondiale, toutes classes d’dge confondues, suffirait a arréter la
seconde vague épidémique attendue a la rentrée dans I’hémisphere Nord" ». V. aussi Alain Milon, L étude de la
Cour des comptes relative a [l'utilisation des fonds mobilisés pour la lutte contre la pandémie grippale A
(HINI), rapport d’information n°® 270, Sénat, 1" fév. 2011.
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Le risque apparait ici a travers le positionnement des différents acteurs comme un
marqueur social, un catalyseur de réactions autour duquel viennent s’articuler les différentes
forces sociales en présence. Or, ces forces sociales ne se limitent pas uniquement a celles de
la société civile, mais concernent aussi les pouvoirs publics, toujours tentés entre la sous-
réaction pour minimiser I’ampleur réelle des risques et la sur-réaction, pour démontrer une
véritable volonté de reprendre la main sur une situation peut étre moins dramatique que leur
attitude ne le laisse supposer. Dans les deux cas, les pouvoirs publics ont perdu le contrdle des
événements puisqu’ils ont accepté au moins inconsciemment d’asservir leur comportement a
I’opinion de forces extérieures sur lesquelles ils n’ont le plus souvent pas prise, car mues par
leur logique propre, et auxquelles ils ne donnent que plus de poids par leur réaction.

La gestion de risque ou de crise est ici susceptible de se doubler d’une crise de
gestion : a la crise proprement dite se surajoutent des effets non désirés nés de la gestion de
crise elle-méme et que les pouvoirs publics doivent également traiter. La crise de gestion peut
apparaitre pour deux raisons. Soit parce que 1’action des pouvoirs publics est dépourvue de la
moindre efficacité, car impulsée uniquement pour donner l'illusion d’une maitrise des
événements. Soit parce que porteuses d’une réelle efficacité, les solutions proposées
n’arrivent pas a pénétrer par leur pertinence les différentes sphéres sociales qu’il faut se
concilier pour s’assurer de leur efficience et qu’elles rencontrent des résistances telles qu’il
faut bien se résoudre a y renoncer. Dans les deux cas, les mesures sont inefficaces et la

1égitimité des pouvoirs publics en ressort érodée’’.

7 Sur la question de la communication lors de la pandémie grippale, v. Aurélia Jennequin, « La communication
de crise au sein de la Direction Générale de la Santé : la procéduralisation de l'urgence », Revue de droit
sanitaire et social, 2010, pp. 248-256 : « Au cours de nos entretiens, la question du mode de validation du
discours produit par les communicants de la Direction Générale de la Santé a été tres présente et souvent
abordée sous langle des productions écrites. Une synthese des témoignages recueillis et des diverses
observations que nous avons pu faire montre que le systeme institutionnel de validation, s'il est parfois a
l'origine d'interrogations, ou de mécontentements passagers, a été pleinement intégré par les agents
administratifs. L'insertion du discours produit par les communicants au sein d'un parcours hiérarchique tres
défini de contréle de la parole, n'est pas vécue par eux comme une contrainte. Aprés un passage en interne, par
le chef d'unité, la seconde étape de fabrication d'une production discursive est sa vérification -le lissage de ses
aspérités éventuelles par les plus hautes instances administratives- afin d'en présenter la version la plus
conforme possible aux souhaits du cabinet ministériel. Si le discours apparait comme conforme, ou ne présente
pas de difficultés particulieres au cabinet, il peut étre rendu public. La vérification politique de la parole arrive
au dernier échelon du systeme de validation, notamment pour les sujets jugés sensibles politiquement ou
nouveaux dans les problématiques de santé publique. Les sujets récurrents peuvent avoir comme dernier niveau
de validation le Directeur Général, notamment pour les alertes sanitaires fréquemment traitées (légionelloses,
méningites...). Les communiqués sont alors envoyés pour information au cabinet ministériel. Un retour, par mail
ou en réunion, permet d'achever le cycle de validation de la production écrite. Le fait que la validation par la
hiérarchie se fasse par mail ou en réunions face-a-face signifie que celle-ci prend plus ou moins d'importance
selon la surface politique du probléme considéré. De maniere unanime, ce qui pose le plus de problemes aux
communicants concerne davantage la lenteur du systeme hiérarchique de validation (du fait du nombre de
renvois pour modification) entre les différents niveaux que les modifications mémes des termes du discours,
regle bien intériorisée ».
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La crise de gestion apparait avant tout comme une crise de légitimité et son remede ne
peut passer uniquement par la recherche d’un consensus social ; consensus dont on sait que
s’il est souvent impossible, n’en reste pas moins toujours souhaitable. Il ne réside pas non plus
dans une excessive prudence face aux événements qui n’est souvent que le cache-sexe
pudique d’une situation de sidération institutionnelle interdisant de facto toute prise de
décision. Ce remede ne se trouve pas plus dans une sorte d’émotivité excessive prétexte au
mouvement pour le mouvement, source et terme de sa propre justification et épuisant en pure
perte les énergies disponibles. Il est le fruit de cette essence impalpable mais tellement réelle
du pouvoir, faite tout a la fois de sérénité, de hauteur de vue et de détermination, et qui a
défaut de démontrer par avance une conduite a la bonne destination, garantit a tout le moins
une maitrise de la trajectoire suffisante pour apporter avec elle 1’entrainement nécessaire pour
rompre les hésitations. Mais pour parvenir a cet idéal, il faudra préalablement refondre la

doctrine d’action des pouvoirs publics face au risque.

Section 2 : La refonte de la doctrine d’action face au risque

La nouvelle ligne d’horizon vers laquelle les pouvoirs publics vont devoir se tourner
ayant été tracée, il nous faut a présent passer de I’autre c6té pour envisager dans toute leurs
potentialités les développements auxquels la conduite des politiques de maitrise des risques va
se trouver obligée. Il serait en effet vain d’espérer que le nouveau schéma de perception des
risques dont les contours viennent d’étre brossés, se communique par une sorte de capillarité
intellectuelle a ’ensemble des acteurs de la maitrise des risques. La politique n’est pas une
abstraction intellectuelle et celle des risques n’échappe pas a cette régle. Pour étre pleinement
efficient dans 1’ordre qui lui est réservé, le nouveau paradigme de conceptualisation des
risques ne doit pas seulement étre une grille d’analyse, mais également un outil permettant de
la transformer en décision publique. Cela implique onc une refonte compléte des doctrines
d’action face au risque, nécessitant que ce dernier devienne un véritable principe
d’organisation des politiques publiques (§1). Parce que 1’adoption d’une politique publique
préférentiellement a une autre oblige nécessairement a un choix, pour trancher dans le champ

des possibles, il devra nécessairement se trouver un arbitre, rdle qui pourra étre dévolu a I’élu

(§2).
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§1) Le risque comme principe d’organisation des politiques publiques

Destiné par le nouveau schéma de perception du risque a faire du risque non plus
seulement un objet, mais un instrument majeur de conduite des politiques publiques (A), cette
place cardinale ne peut lui étre réservée sans que soit procédé a de profonds changements

dans le circuit d’€élaboration des décisions publiques (B).

A) Le risque comme instrument de conduite des politiques publiques

Le nouveau paradigme du risque proposé, en plus d’imposer de nouveaux objectifs

aux politiques publiques (1) doit également en devenir un principe ordonnateur (2).

1) Le renouvellement des politiques publiques

Le nouveau paradigme dont nous avons précédemment dessiné les contours impose a
I’action publique de nouveaux objectifs. Si ceux-ci ont déja été succinctement évoqués, il
convient d’y consacrer quelques développements, a peine de sous-estimer leur impact sur la
conduite des politiques de maitrise des risques. La valeur du tout dépasse ici celle de
I’addition de chacune de ses parties et c’est donc uniquement de I’examen de 1’articulation
des différents éléments entre eux que pourront étre déduites toutes leurs implications sur les
processus de décision™*®.

Le risque ayant été analysé comme un phénomene systémique, inhérent et
consubstantiel a I’existence méme des sociétés humaines, il ét€ conclu a la nécessité de
privilégier a toute autre une démarche d’ordre stratégique. Cette démarche, inscrite dans une
perspective de maitrise du long terme de 1’évolution des sociétés humaine, est seule a méme
de permettre d'appréhender les phénoménes en question dans toutes leurs subtilités et d’ offrir
la réactivité nécessaire pour anticiper leur réalisation. Comme corollaire a cette obligation de
fin et parce que le risque obéit a des dynamiques plurielles, tout a la fois scientifiques et
sociales, il a été déduit qu’il fallait par une sorte de réflectivité aux problématiques posées,
leur opposer sur le plan des obligations de moyens un axe directeur de 1’action publique
traversant tous les champs de la manifestation du risque pour agréger et articuler autour de lui
I’ensemble des réponses a apporter.

Comme il a déja été démontré, tout le probléme de la maitrise des risques n’est le plus

souvent que sous-jacent a celui de la maitrise de I’incertitude entourant la survenance des

¥ Plus qu’aux politiques publiques elles-mémes, c’est au droit tout entier qu’il faudra a I’avenir intégrer ce
nouveau paradigme. V. Olivia Dufour, « Une nouvelle fonction du droit : éviter le risque avéré, envisager le
risque suspecté », LPA, n° 87-88, 1" et 2 mai 2012, pp. 3-5.
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phénomenes redoutés™®. Cela, que cette incertitude soit la conséquence de I'impossibilité
technique ou scientifique d’établir avec exactitude la probabilit¢é ou I'impact de leur
réalisation, ou que, plus prosaiquement, elle soit le fruit d’une perception plus ou moins
déformée de la réalité, par les citoyens voire par les pouvoirs publics eux-mémes™’. Par
conséquent, dans 1’optique de réduire I’impact de I’incertitude sur I’efficience des réponses
apportées par les pouvoirs publics, il a été souligné tout I’intérét de construire ces dernieres
autour de deux principes, lesquels ne sont que les deux extrémités du méme axe :
- la réduction maximale de I’incertitude par son appréhension dans toutes ses composantes,
scientifiques comme sociétales, en gardant a 1’esprit qu’il s’agit l1a de dynamiques croisées
s’alimentant 1’une 1’autre au gré des circonstances et qu’a ce titre la distinction ici faite entre
elles reste purement académique.
- la mitigation des effets subsistants de la part d’incertitude non maitrisée par la mise en
ceuvre des mesures de prévention et de précaution a travers la notion de résilience, entendue
comme la capacité d’une société a encaisser, absorber et surmonter le choc que constitue la
survenance d’un risque (et donc d’une crise) tout en maintenant un degré de cohésion interne
lui permettant de conserver un fonctionnement normal malgré une dégradation de ses
potentialités.

Mais le changement de paradigme dont il est ici question ne saurait en aucun cas se
limiter a un simple changement d’angle d’approche : il implique également un changement

radical en matiére de doctrine d’action face au risque.

9 Sur la question de I'intégration du principe de précaution dans la conduite des politiques publiques et
I’appréciation de la notion de proportionnalité dans les mesures & mettre en ceuvre pour assurer le respect du
principe, Olivier Godard, dans une démonstration érudite que nous réduisons ici a sa synthese, observait : « I/ est
apparu que l’idée de prendre des mesures d’autant plus sévéres que la prise en compte des risques est précoce
dans le temps scientifique dépendait de la combinaison de deux types de facteurs : (a) des phénomenes de
dépendance, soit de la gravité percue par rapport a la précocité de la prise en considération (al), soit de
Uampleur du risque percu ex ante par rapport a la perspective d’ amélioration de I’information a I’avenir (a2) ;
(b) des formes particulieres de représentation du probleme de choix d’une stratégie de précaution. Combinée au
facteur (al), une représentation tronquée du probleme de décision qui se focalise sur les seuls dommages
possibles et considere toutes les hypothéses de risque comme également valides (b1) met en branle un artefact de
perception par lequel la précocité accroit la gravité percue, situation qui appelle a priori des mesures plus
séveres. Combinée au facteur (a2), une configuration spécifique étudiée par Gollier, Jullien, Treich [2000] (b2)
conduit également a justifier, pour des agents prudents, d’autant plus de prévention que l’incertitude scientifique
est susceptible de se résorber a I’avenir. Ni I’'une ni I’autre de ces deux figures ne peut prétendre incarner l'idée
directrice du pp sur cette question de la proportionnalité. La premiére est impraticable comme norme générale
en induisant un artefact d’aggravation générale de tous les risques potentiels dans une situation de moyens
limités. La seconde combine de facon rare les attributs particuliers de préférences d’agents "prudents", qui ne
sont pas représentatifs de I’ensemble de la société, une structure cognitive particuliére dans laquelle les agents
ont de bonnes raisons de penser que l'incertitude initiale se réduira de facon significative, et un mode d’action
qui permet a la fois de mettre en réserve des ressources pour I’avenir et de réduire les sources courantes du
risque » ; « Le principe de précaution comme norme de l'action publique, ou la proportionnalité en question »,
Revue économique, 2003-6, pp. 1245-1276.

%% Quand tous ces facteurs ne s’additionnent pas tout simplement les uns aux autres pour obscurcir une situation
qu’une confortable distance de vue aurait permis de débrouiller...
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Ainsi qu’il vient d’étre rappelé, elle vise dans ses aspects les plus théoriques a la
maitrise optimale de I’incertitude, pour éviter que le niveau de désordre intérieur de la société
prise comme systeme ne soit susceptible de dépasser un niveau d’élévation maximale. Or,
I’activité humaine s’avere le plus souvent étre le seul levier que le décideur public puisse
raisonnablement actionner pour agir sur la gestion des risques, tous les autres étant peu ou
prou hors de sa portée, généralement pour des raisons financieres ou techniques. C’est donc
seulement par I’examen et la gestion de 1’activité humaine, potentiellement dans toutes ses
composantes, que le décideur public peut espérer maitriser les risques auxquels la société se
trouve exposée. Pour autant, il ne suffit pas de simplement dresser 1’anthropie contre
I’entropie pour espérer réduire le risque a néant.

Parce que le risque et surtout le risque majeur, se construit le plus souvent par la
sédimentation de parameétres structurants qui antérieurement a leur réunion ne pouvaient
laisser supposer 1’émergence d’une menace quelconque, il faut opposer des politiques
publiques qui dans leur conduite épousent au plus pres les contours du probleme a résorber.
Mais en plus, parce que la résorption des risques, surtout des risques purement putatifs est
avant tout une question d’acceptabilité sociale, les mesures concrétes pouvant aller a
I’encontre des aspirations d’une fraction plus ou moins grande de la population ou des forces
qui la traversent, les modalités de détermination des politiques publiques doivent également
permettre d’anticiper I’émergence de résistances au sein du corps social envisagé au sens
large™". Si les actions de lutte contre les risques putatifs apparaissent comme celles prétant le
plus aisément le flanc a la critique (les sacrifices a consentir sont toujours mieux acceptés face

a un risque considéré comme évident), il est a noter que ce sont le plus souvent les actions

! Pour une série d’illustrations particuliérement éclairantes de cette affirmation, et les interactions entre
politiques de prévention des risques, perception du risque, acceptabilité sociale du risque et rétroaction sur les
politiques publiques en mati¢re de sécurité routi¢re, v. Claudine Pérez-Diaz, « Théorie de la décision et risques
routiers », Cahiers internationaux de sociologie, 2003-1, pp. 143-160. Relevant la difficulté a définir un modele
unique de conceptualisation des risques, I’auteur concluait : « la théorie de la décision a tres largement participé
a la description et a ’analyse des choix de comportements, en particulier face aux risques. Les formalisations
qu’elle propose ont accru la compréhension de phénomeénes trés complexes, multivariés et pluridisciplinaires.
Les modeles du risque issus de la théorie de la décision peuvent-ils -de plus- véritablement servir de guide pour
Uaction publique ? Nous avons vu combien chacun de ceux évoqués n’aidait que faiblement a décrire les
déterminants des comportements et combien leurs interactions aboutissaient a une mosaique complexe
d’expressions, variables dans le temps, I’espace et selon les circonstances. La plupart des analyses fragilisent
plus encore ces modeles qui parviennent mal a tenir ensemble les multiples parameétres et niveaux du
comportement humain. Ils ont toutefois I’avantage d’en identifier quelques tendances générales. Face a une telle
hétérogénéité des comportements et de leurs déterminants, les pouvoirs publics sont relativement démunis
lorsqu’ils ambitionnent de modifier les prises de risque sur la route ; d’autant que I’action publique recherche
plus volontiers a satisfaire des principes généraux que des objectifs spéciaux ». La littérature en la matiére est
trés nombreuse ; v. entre autres Martin Killias, « La ceinture de sécurité : une étude sur 1’effet des lois et des
sanctions », Déviance et Société, 1985, 1X-1, pp. 31-46, Linda Perloff, « Perceptions of vulnerability to
victimization », Journal of Social Issues, 1983, n° 39, pp. 41-61.
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envisagées le plus en aval du processus de constitution des risques qui sont généralement
susceptibles d’étre les plus lourdes de conséquences (la réunion de 1’essentiel des parametres
structurants du risque obligeant pour s’en prémunir a une radicalité dans les mesures qu’elles
n’auraient sans doute pas eue si prises plus en amont du processus). De plus, il est a relever
qu’il n’apparait ni possible, ni surtout souhaitable, d’énerver les activités humaines et les
aspirations individuelles ou collectives en les soumettant a une 1égislation tatillonne qui par sa
précision méme interdit jusqu’aux pouvoirs publics d’en contrOler le respect et qui ainsi
apparait beaucoup plus comme une entrave que comme un guide. Dans le domaine des risques
plus qu’en tout autre, parce que les enjeux y sont plus grands, les politiques publiques ne
doivent pas étre source de leurs propres complications. A I’Orient compliqué des risques, il
faut aller avec des idées simples, les seules qui par leur rusticité, a défaut d’épouser
parfaitement toutes les sinuosités des problémes a appréhender, sont a tout le moins
susceptibles de les embrasser totalement. Les seules également sur lesquelles il est possible de
revenir ou d’effectuer des ajustements sans défigurer le dessin d’ensemble si le besoin devait
s’en faire sentir.

Pour ce faire, les pouvoirs publics ne peuvent abandonner toute démarche de
planification, inhérente et indispensable a toute volonté de prévention comme de précaution.
Mais la logique qui leur est sous-jacente doit étre refondée a partir des axes dégagés
précédemment. Cette nouvelle démarche de planification doit satisfaire a une condition, certes
contingente a son objectif premier, mais indispensable néanmoins pour assurer 1’efficience du
processus : celle de préserver dans son application une certaine homéostasie sociétale, seul
moyen d’assurer continuité et transmission entre toutes les spheres que le décideur doit se
concilier pour s’assurer de la mise en ceuvre effective de ce qui a été décidé. Le niveau
d’acceptabilité sociale d’une décision des pouvoirs publics passant du fort au faible a mesure
que la réalité du risque dont il faut se prévenir passe de la certitude a la simple potentialité et
la nature de la décision de la radicalité extréme a la simple inflexion, ¢’est uniquement autour
de ces idées congues comme guide plutdt que comme fin qu’il est possible de construire de
manicre pérenne des politiques publiques. Rappelons-le : la satisfaction de ces conditions
n’est que tout a fait secondaire, puisqu’incidente a I’objectif premier qui doit étre atteint, a
savoir la maitrise des risques, mais n’en reste pas moins d’une importance premiére sous le
rapport de son efficience, parce qu’elle est pour ainsi dire en connexion directe avec lui et
qu’elle constitue un point de passage obligatoire entre décision et application effective.

Ce point ayant été rappelé, il faut a présent donner a cette démarche un point

d’ancrage, un centre a partir duquel projeter la périphérie : ce sera la notion de résilience, déja
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évoquée™”. Celle-ci offre I’indéniable avantage, en obligeant a penser le risque sous I’angle
de la protection des enjeux plutdt que sous celui de la préservation contre un aléa, de
constituer un socle plus solide comme point de départ a la conduite des politiques publiques.
En effet, ’aléa, de par sa nature justement « aléatoire », présente un biais potentiel dans
I’appréciation qui peut en é&tre faite et ouvre trés largement la porte a une approche
éminemment subjective, d’autant plus subjective que 1’aléa est mal défini, voire simplement
putatif. A I’inverse de 1’aléa, forcément discuté parce que discutable, la définition des enjeux
pose quant a elle des problémes moindres, au moins en ce qui concerne les plus évidents et les
plus centraux d’entre eux, ce qui permet de contourner les difficultés relatives a la
construction sociale des politiques publiques précédemment évoquées553. Mieux encore : la
résilience permet d’anticiper des risques dont les pouvoirs publics non seulement ignorent
I’existence, mais ne supputent méme pas et ce a partir de 1’analyse de critéres comme la
concentration des populations, la structure interne de celle-ci (age, sexe...), ’examen des
infrastructures permettant d’en gérer les flux ou I’accueil... En ce sens, nous pouvons dire que
la résilience est une notion qui, a partir de parametres connus, permet de penser 1’inconnu.

En plus d’un point d’ancrage, il faut également a cette nouvelle démarche de
planification une direction qu’il appartiendra aux pouvoirs publics de déterminer a partir de
I’observation et du suivi des dynamiques multifactorielles précédemment évoquées. Nous
disons une direction plus qu’un chemin, puisqu’initialement et donc antérieurement a
I’appréhension effective du risque par 1’identification de tous ses parametres structurants, les
pouvoirs publics se trouvent dans I’impossibilité d’abord de déterminer des mesures précises
pour s’en prévenir, ensuite de les imposer a I’ensemble du corps social, celui-ci n’étant pas
prét a consentir des sacrifices, peut-&tre immenses, pour une menace qui n’est pas perceptible.
Les pouvoirs publics sont donc obligés d’agir par gradation et inflexions successives, en
apportant des correctifs aux mesures initialement ordonnées a mesure que des précisions sont
apportées sur la nature de la menace.

L’ensemble du processus de lutte contre les risques tel que décrit, prend donc
I’apparence d’une entreprise de planification graduelle et continue, d’une construction par
sédimentation contrdlée des politiques publiques, initi€ée a partir des projets les moins

contestables puisque s’appuyant sur les constantes les plus indiscutables, et dirigée vers la

2 Voir supra Partie 1, Titre 2, Chapitre 2 : La nécessité de repenser la politique de gestion des risques p. 199 et s.
53 Les hopitaux, les casernes, les grandes concentrations d’habitants, les infrastructures de gestion des flux sont
autant d’enjeux a protéger.
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recherche et la détermination des variables pouvant s’intégrer dans 1’équation, permettant

ainsi I’obtention de la plus grande homéostasie sociétale possible, garantie du succes.

2) Le risque, principe ordonnateur des politiques publiques

Le nouveau paradigme d’appréhension des risques posant aux pouvoirs publics de
nouveaux objectifs, c’est vers la satisfaction de ces derniers que les politiques mises en ceuvre
doivent tendre. Passant par un renversement de perspective au stade de 1’appréhension du
risque en le conceptualisant tout d’abord sous 1I’angle des enjeux avant celui de 1’aléa, il
oblige également, nous allons le voir, a un renversement au stade de la mise en ceuvre des
politiques publiques. Non pas uniquement, comme il a été vu précédemment, en placant la
notion de résilience au cceur des dispositifs de lutte contre les risques quant elle n’est
d’ordinaire que trés périphérique a ceux-ci, mais également en imposant de faire du risque un
principe politique avant d’étre un objet technocratique. Nous entendons ici le terme de
« politique » en son sens premier, se rapportant a 1’organisation de la société. Car c’est bien
de cela dont il s’agit : faire du risque un principe ordonnateur de I’action publique. Mais pour
cela, il ne peut plus étre uniquement concu comme un objet des politiques publiques, mais il
doit en devenir le sujet, le point central a partir duquel penser tous les autres, sous peine de
voir un jour ruiner tous les efforts de 1’activité humaine.

Si I’on ne veut pas qu’elle demeure une simple clause de style, le recours a la notion
de résilience y oblige. Comme indiqué plus haut, sa mise en ceuvre effective passe par la
connaissance et l’exploitation de parametres certains, tels que la concentration des
populations. De ce fait, elle force a une prise en compte de ces derniers tres en amont de la
détermination concrete des politiques publiques et par 1a méme, ouvre le champ des possibles
qui n’est autre que celui du politique. Actuellement, le risque est vu quasi exclusivement
comme un objet a traiter sous I’angle technocratique. Sur le plan de la logique élémentaire, il
n’y a au premier regard rien que de tres logique : le risque €tant toujours la potentialité d’un
événement de nature physique, au sens ou les Anciens entendaient ce mot, il est tout a fait
cohérent de vouloir I’appréhender a la loupe de la science et entendre lui appliquer les
solutions dégagées de son observation. Outre son caractére simpliste et réducteur, déja
longuement dénoncé, cette étude élude totalement 1I’aspect résolument politique du risque en
laissant sous entendre qu’il ne se discute pas autrement que scientifiquement. Or les faits

montrent qu’il se discute justement ~*, hors dun cadre purement scientifique et

5 . < A . ,
%% Ce fut tragiquement le cas dans les zones concernées par les ravages de la tempéte Xynthtia : « Dans son pré-
rapport, votre mission avait observé que les modalités d'occupation des sols avaient été fixées, puis appliquées,
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technocratique, indépendamment du degré de connaissance du risque et au stade le moins a
méme de constituer un cadre optimal a la prise en compte du volet politique du risque, c'est-a-
dire totalement en aval du processus de décision. Tout le succes de 1’opération dépend
pourtant de cette derniére étape, qui doit permettre d’assurer ou créer 1’acceptabilité sociale
des mesures a adopter, par 1I’appréhension et la maitrise des phénomenes de rationalité limitée,
que tout au contraire elle ne fait qu’amplifier.

Ce qui peut apparaitre normal en un sens : la définition des risques conditionnant seule
les mesures devant étre adoptées, ces derniéres sont pergues a juste titre comme subies plutot
que choisies, quelles que soient les visées et tentatives de « concertation démocratique »
initiées a un stade ou elles n’ont plus lieu d’étre. Elles ne sont plus qu’un jeu de dupe ou les
acteurs les plus impactés s’efforcent de vider les mesures de leur substance et par 1a méme de
leur utilité, en jetant dans la balance leur faculté de nuisance. L.’observateur pantois ne peut a
ce propos que s’étonner de constater en analysant 1’évolutions de certains plans que des aléas,
dont les parametres demeurent inchangés, sont pourtant susceptibles d’avoir des conséquences
variables au fur et a mesure de 1’avancée des négociations (puisqu’il faut bien se résoudre a
donner ce nom au volet politique).

Or, parce que le nouveau schéma de conceptualisation proposé oblige a une
appréhension des risques par la notion de résilience et donc par la maitrise de parametres
structurants de la société, il multiplie le panel des possibilités a disposition du décideur. Mais
a un stade ou les choix auxquels il faudra procéder ne se limiteront généralement pas a ce
qu’ils ne sont que trop souvent, a savoir une interdiction ou une restriction de 1’exercice des

droits existants. Surtout, ils seront beaucoup plus susceptibles de porter sur ce qui fait

sans qu'il soit tenu compte du risque de submersion marine. A cet égard, elle avait notamment souligné que des
lotissements avaient été construits dans des zones manifestement dangereuses et en méconnaissance totale de ce
danger. Pour s'en convaincre, il suffit d'évoquer le cas de la "cuvette" de La Faute-sur-Mer, essaimée de
maisons de plain-pied malgré sa topographie, qui aurait dii empécher que des habitations soient bdties dans un
secteur concave, situé en front de mer et a quelques meétres a peine d'une dune faisant office de digue. De telles
situations contraires au bon sens ont largement contribué a alourdir le bilan humain de la tempéte Xynthia :
cette catastrophe n'aurait probablement pas fait autant de victimes si elle n'avait pas été précédée par une
pression immobiliére qui a conduit a la construction de maisons dans des zones visiblement inadaptées a cet
usage. Selon votre mission, ce constat ne découle pas seulement du caractere exceptionnel (et donc, relativement
imprévisible) d'un phénomene climatique comparable a la tempéte Xynthia : les risques naturels n'ont pas été
ignorés, mais négligés. Connus de tous les acteurs chargés de la délivrance des permis de construire, ils n'ont
pas été traités avec la considération et la rigueur qui s'imposaient. Entendu par la mission, M. Stéphane Raison,
ancien chef du service maritime et des risques de la DDE de Vendée, a exposé qu'un atlas des zones
submersibles dans l'estuaire du Lay avait été élaboré par la direction départementale de l'équipement (DDE),
puis porté a la connaissance des élus locaux et de la population des 2002 ; cet atlas mettait en évidence la
vulnérabilité de certaines zones (parmi lesquelles se trouvent celles qui ont été gravement touchées, voire rasées
par la tempéte Xynthia) et faisait état d'une forte exposition au risque pour les zones situées a l'arriere des
digues. Votre mission a pu constater que ces éléments n'avaient pas été intégrés aux documents d'urbanisme qui,
dans l'immense majorité des cas, ne tenaient pas compte du risque d'inondation » ; Alain Anziani, Les
conséquences de la tempéte Xynthia, rapport d'information n° 554, Sénat, 10 juin 2010, p. 51.
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I’essence méme du politique : les choix de société. Envisagés a travers le prisme des risques et
de la notion de résilience, des problématiques classiques posées aux pouvoirs publics
présentent ici un éclairage différent. Ainsi par exemple, il ne sera plus question de savoir si
les infrastructures routieéres d’une certaine ville sont suffisantes pour la desservir, mais si elles
sont susceptibles de supporter un afflux suffisant pour permettre 1'évacuation de sa

population5 >

. La planification continue induite par la doctrine d’action sous-jacente au
nouveau paradigme d’appréhension des risques se traduit donc par une démarche des
politiques publiques des risques intégrée aux politiques d’ensemble.

Une telle démarche se préte particulierement aux secteurs de 1’activité humaine qui par
nature se développent lentement, mais dont le devenir dépend pour 1’essentiel de la direction
prise lors des étapes initiales. Tel est le cas par exemple de 1’urbanisme qui constitue et
constituera sans doute encore longtemps le domaine clef par lequel initier le plus surement les
politiques de lutte contre les risques. Dans le méme ordre d’idées, tel est le cas également du
développement de certaines technologies qui agrégent autour d’elles une gangue de méfiance
menacant d’obérer définitivement leur développement. Ces protestations initiales du corps
social, peut étre aposteriori scientifiquement infondées mais conceptuellement intelligibles au
stade ou elles sont formulées, pourraient étre efficacement apaisées par la mise en ceuvre
graduelle, controlée et encadrée de la technologie en question.

Une nouvelle fois, il doit étre rappelé que la recherche de ’homéostasie sociale™, si
elle n’est pas une fin en soi, n’en demeure pas moins le moyen terme indispensable entre

’adoption d’une mesure et son effectivité”’

. Elle ne s’impose pas par décret et passe
nécessairement par une approche stratégique des questions posées aux pouvoirs publics, par
nature inscrite dans des logiques de maitrise du long terme. Pour y parvenir, il faut repenser le

circuit de décision des politiques publiques de lutte contre les risques.

%% Dans le méme ordre d’idées, il ne sera plus question de savoir uniquement si un nouveau processus industriel
doit étre autorisé au regard des informations partielles a disposition sur celui-ci, mais s’il doit étre autorisé
compte tenu du nombre de personnes qu’il pourrait potentiellement -et potentiellement uniquement- impacter. 11
ne sera plus non plus question de savoir si un hopital est calibré pour accueillir un nombre suffisant de blessés
mais si compte tenu de sa situation géographique il pourra simplement étre desservi. Il ne sera plus question de
savoir s’il est possible de poursuivre 1’urbanisation d’une zone donnée, mais de se demander s’il n’est pas
simplement souhaitable de la poursuivre ailleurs pour créer des points de décongestion. Il ne sera plus question
de savoir si la création de facilités d’exercice de 1’une ou I’autre activité économique, mais s’il est opportun que
cela se traduise par effet induit par une concentration géographique de ces derniéres (comme dans la Silicon
Valley).

%6 1’homéostasie désigne la tendance d’un systéme a rechercher naturellement un point d’équilibre interne de
méme que la nécessité pour ce systeme de toujours étre proche de ce point d’équilibre.

57V, not. Ronan Le Roux, « L'homéostasie sociale selon Norbert Wiener », Revue d'Histoire des Sciences
Humaines, 2007-1, pp. 113-135.
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B) Le risque, parameétre structurant des politiques publiques

Faire du risque un parametre structurant des politiques publiques nécessite de repenser
I’architecture du circuit de décision (1) et d’introduire au sein de cette derniére un facteur

démocratique (2).

1) Repenser I’architecture décisionnelle des politiques publiques

Cette nouvelle doctrine d’action issue du schéma d’appréhension des risques proposé
doit encore, pour sortir de la simple virtualité, étre appliquée comme correctif a 1’actuel
circuit de décision, qui lui aussi doit étre repensé et sur lequel elle ne saurait demeurer sans

.. 8
incidence’’

. Pour mémoire, rappelons que précédemment, trois phases devant se retrouver
nécessairement dans n’importe quel schéma d’appréhension des risques avaient été dégagées :
la phase de prise de conscience de I’existence -méme supposée- d’un risque, la phase
d’analyse du risque et enfin la phase d’adoption et de mise en ceuvre des décisions relatives a
la résorption du risque. Chaque phase succédant a 1’autre dans 1’ordre énoncé, la décision
finale, a la supposer rationnellement fondée et élaborée de facon impartiale a la lumiere de la
totalité des informations disponibles, collectées et analysées de facon « pure et parfaite », se
trouve en tout sous la dépendance du lien logique existant entre chacune des phases. Une fois
arrétée, la décision se trouve généralement formalisée dans un plan qui, s’il constitue
I’aboutissement du processus décisionnel, en conserve également 1’empreinte, puisqu’il n’est
par nature pas conceptualisable hors du triptyque « prise de conscience - analyse - décision ».
Les insuffisances d’un semblable circuit de décision ont déja été évoquées et il n'y sera
pas revenu en détail. Rappelons simplement qu’elles sont pour 1’essentiel le produit des
limites inhérentes au lien devant exister entre les différentes phases évoquées et qui doit
constituer 1’articulation logique du processus de décision, la succession entre les différentes
phases étant percue comme naturelle et intrinséque a 1’objet sur lequel elles portent. Si a
I’évidence ne peut étre analysé que ce qui est percu et qu’il n’est possible d’adopter sur un

probléme donné une décision définitive que si 1’objet sur lequel cette derniere doit porter a été

% En effet, le circuit de décision est nécessairement porté par une organisation. Or, ainsi que le rappelait Olivier
Hassid : «il n’y a pas d’organisation sans un chef et une hiérarchie. Or, une hiérarchie est par essence
dysfonctionnelle en période de crise. Le poids de la hiérarchie est généralement trop fort, a tel point que prendre
le risque de contrarier I’autorité peut étre synonyme de renvoi. Ensuite, Iefficience d’une organisation dépend
de sa capacité a étre sélective dans la gestion de I'information. Elle ne peut pas écouter et traiter tous les bruits
en son sein et son développement repose sur des habitudes, des routines qui ont valeur de référence. Une crise, a
Uinverse, nécessite de naviguer en plein brouillard et de s’adapter rapidement au changement. Enfin, une
organisation est un assemblage de sous-systemes dont la cohérence d’ensemble est loin d’étre évidente ». V.
Olivier Hassid, « Les organisations ne sont pas par essence préparées a gérer les crises. », Sécurité et stratégie
2012-3, pp. 2-3. V. également Herbert A. Simon, « The Architecture of complexity », Proceedings of the
American Philosophical Society, Vol. 106, 1962, n° 6, pp. 467-482.
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completement appréhendé, ce n’est pour autant pas la seule architecture décisionnelle
envisageableSSg. Il est ainsi loisible d’imaginer qu’une décision soit prise avant qu’une analyse
complete ait pu étre effectuée, a partir des seules informations partielles disponibles voire des
seules supputations émises, puis que les effets de la décision sur I’évolution du phénomene
soient analysés afin d’en vérifier le bien fondé. De méme, 1’observation continue d’éléments
connexes a un risque encore non percu comme tel peut conduire a sa révélation.

Une telle souplesse dans I’appréhension des risques et la conduite des politiques
publiques visant a les maitriser doit non seulement €tre permise, mais doit encore pouvoir étre
organisée. Souple, le circuit de décision ne doit pas uniquement I’étre au regard de
I’articulation entre ce qui constitue les trois fonctions premieres et méme primordiales de tout
instrument de maitrise des risques, mais également vis-a-vis de I’ensemble des parameétres et
intéréts sous-jacents a prendre en compte, spécifiques et contingents a chaque problématique
abordée. Entre ces derniers, les pouvoirs publics doivent chercher a trouver un équilibre s’ils
ne peuvent tous les concilier, trancher entre eux si la recherche de 1’équilibre est impossible,
mais dans tous les cas, ils doivent les prendre en compte sous peine de voir s’immiscer le
spectre de la rationalité limitée dans le processus de décision et ainsi transformer la gestion de
risque en crise de gestion.

Les choix auxquels les pouvoirs publics devront procéder font du risque, cela a déja
été démontré, un objet politique avant d’€tre un objet technocratique%o. Or, ce dernier point
est loin d’étre neutre. Parce que le risque doit devenir un principe ordonnateur de la vie

publique, cela suppose corrélativement qu’il existe un centre d’impulsion politique a méme,

»%V. a ce sujet : Céline Granjou, « L'expertise scientifique a destination politique », Cahiers internationaux de
sociologie, 2003-1, pp. 175-183. L’auteur relevait notamment que : « La problématique de I’expertise constitue
ainsi le neeud d’un nouveau « cadrage » des relations entre science, politique et société, tendant a redéfinir la
confiance que cette derniére peut accorder a la premiére. Le développement récent d’une multitude d’approches
et de travaux témoigne de la convergence vers l'idée de réformes de la fonction et du statut des savoirs
scientifiques, en cours de réalisation ou a entreprendre, afin d’instituer de nouveaux « systemes de confiance »
entre les consommateurs et les produits, les objets ou les installations techniques, comme entre les différents
acteurs eux-mémes. Si, d’une facon schématique, la société a besoin de connaissances scientifiques pour faire
face aux risques générés par des activités scientifiques, ces connaissances ne seront plus produites et utilisées
selon les mémes regles du jeu. Ainsi, trés concrétement, face a la multiplication de comités d’experts sur divers
sujets, a la mise en place d’agences publiques d’expertise, il s’agit de recréer une confiance entre les citoyens et
les institutions en réglementant le fonctionnement de cette expertise pour faire preuve d’une qualité de la
démarche scientifique. Il semble que cela soit bien finalement une tendance a la réappropriation politique des
savoirs scientifiques dont témoignent le développement du principe de précaution et les recherches d’un "modele
procédural” d’expertise ». V. également Florence Rudolf, qui souligne qu’un « des effets de la radicalisation de
la modernité tient a la montée de l'incertitude qui déstabilise les institutions les plus solides de notre culture,
dont notamment la science, et a la généralisation de la sémantique du risque qui affecte les processus de prise
de décision », in « Deux conceptions divergentes de l'expertise dans 1'école de la modernité réflexive », Cahiers
internationaux de sociologie, 2003-1, pp. 35-54.

360 Cest la raison premiére des critiques que 1’on peut adresser a I’expertise ; v. Philippe Roqueplo, Entre savoir
et décision, l'expertise scientifique, Editions Qué, Versailles, 1997.

258



d’une part d’en assurer la conduite et la direction a partir d’une appréhension aussi compléete
que possible des enjeux et d’autre part, d’en mesurer en permanence les effets sur I’évolution
de la vie publique dans toutes ses composantes. Parce que la conduite des politiques publiques
de lutte contre les risques implique un suivi de long terme de 1’évolution des parameétres sous-
jacents a ces dernicres, cela suppose également la permanence de ce centre d’impulsion.
Enfin, parce que la correcte appréhension de 1’ensemble des dynamiques multifactorielles des
risques est une nécessité absolue pour assurer la bonne conduite des politiques publiques
visant a les prévenir, cela suppose aussi I’existence d’organes capables de les saisir et
d’influer sur elles.

Pour assurer son fonctionnement optimal, c'est-a-dire celui lui permettant d’atteindre
au mieux le but vers lequel elle doit tendre, une organisation, quelle qu’elle soit, doit toujours
refléter le plus fidélement possible dans son architecture de fonctionnement les différents
préceptes et régles auxquels elle doit obéir pour structurellement €tre capable de secréter une
décision épousant au plus pres les nécessités qu’elle doit surmonter®".

Apres nous étre longuement étendus sur les fins auxquelles une semblable
organisation devait étre assignée et les préceptes a suivre pour s’assurer de les atteindre, il est
a présent temps d’en brosser a grands traits les contours. C’est une construction en double
cercles concentriques qui se dessine en projection des principes de fonctionnement
précédemment énoncés, assez analogue a celle d’une cellule. En son centre, un noyau, clef de
voute du dispositif sur lequel peése I’ensemble des forces sociales intéressées par les
différentes problématiques du risques et susceptibles d’apporter a un méme objet différents
éclairages (scientifiques, associations de protection de I’environnement, associations
locales...). Un noyau qui est aussi la clef de voute sur laquelle pése I’ensemble des forces
sociales intéressées, mais qui dans le méme temps posséde le pouvoir et les moyens
nécessaires pour peser sur elles, les équilibrer, les infléchir, les canaliser a la faveur
d’impulsions politiques vivifiantes chargées d’y mettre bon ordre.

A la périphérie du dispositif, une « mosaique fluide », un organe de perception
panoptique des risques et de leur environnement, sur lequel il faut apporter quelques
précisions. Le risque, ainsi qu’il a déja été démontré, est un phénomeéne systémique et
dynamique, produit endogeéne de 1’activité humaine, dont la gestion obéit a des dynamiques
multifactorielles complexes, tout a la fois scientifiques et sociales et dont la maitrise sur le

long terme constitue un impératif préalable a 1’effectivité et I’efficacité des mesures adoptées.

1 Sur ces questions, v. Christine Noiville, Du bon gouvernement des risques, PUF, Paris, 2003.
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Parce que le risque est par nature protéiforme et évolutif, son appréhension convenable
s’accommode mal de la rigidité Iénifiante de procédés comme les plans, dont le circuit de
décision est organisé en maillons, ne donnant ainsi a I’ensemble que la force de son segment
le plus faible, I’articulant en une série d’étapes percues comme obligatoires. Pour saisir et agir
sur le risque dans toutes ses dimensions, il faut lui opposer un processus d’appréhension
construit symétriquement a sa nature.

D’ou la nécessité de concevoir le deuxieme cercle similairement a la mosaique fluide
d’une cellule :
- mosaique, il doit I’&tre car il doit pouvoir accueillir et intégrer les acteurs des risques les plus
hétéroclites, indépendamment de leur conception du probleme et de leurs visées annexes (cas
de partis politiques ou des groupes de pression) et méme de leur crédibilité supposée. Parce
qu’aucun secteur de I’activité humaine n’échappe aux risques et se trouve susceptible d’étre
impacté par les politiques publiques visant a les prévenir, toutes leurs composantes ont un
droit égal a étre entendues. Parce que le décideur public doit étre capable de percevoir les
signaux faibles annonciateurs de crises majeures, il lui faut ouvrir son champ de perception le
plus largement possible et trés au-dela des acteurs institutionnels classiques afin d’augmenter
sa « sensibilité argentique ». L histoire est ainsi riche d’exemples de crises ou de catastrophes
n’ayant pas été anticipées, non pas parce que la réunion des leurs parametres structurants ne
pouvait €tre percue, mais parce que les pouvoirs publics, par leur aveuglement choisi,

s’étaient mis hors d’état de les détecter”®>.

%62 Sur les causes de cet aveuglement et quelques éléments de réponse pour y remédier, v. Signaux précoces et
lecons tardives : Le principe de précaution 1896 - 2000, Institut francais de 1’environnement, 2002, p. 277 :
« Quoi qu’il en soit, il faut fatalement traiter certains aspects des coilts et des avantages pour répondre a la
quatrieme question posée aux auteurs, a savoir: quelles lecons peut-on tirer pour contribuer aux prises de
décisions a venir? Pour cette publication, c’est en fait la question principale. Le projet de I’Observatoire
européen de la science et de la technologie (OEST) sur les risques technologiques et la gestion de l'incertitude
(v., par ex., Stirling, 1999) a offert le cadre initial de cette analyse. Il énonce une structure d’ensemble pour
’examen des questions relatives a la précaution. Cela a non seulement facilité ’organisation de I’analyse des
lecons, mais a également permis d’évaluer et de développer bon nombre de points soulevés dans les études de
U'OEST, par rapport aux nombreuses données historiques reprises dans les études de cas. La plupart des
questions clés soulevées par les études de cas peuvent se traduire par douze lecons tardives :

1. Reconnaitre et remédier a I’ignorance, a 'incertitude et au risque, en matiere d’évaluation technologique et
de prise de décision ;

2. Assurer une surveillance sanitaire et environnementale adéquate et a long terme, ainsi que la recherche lors
de I’apparition de signaux précoces ;

3. Ildentifier les "zones d’ombre" et les lacunes dans la connaissance scientifique et s atteler a les atténuer ;

4. Identifier et réduire les obstacles interdisciplinaires a la connaissance ;

5. Garantir que les conditions réelles sont correctement prises en considération dans les évaluations a des fins
réglementaires ;

6. Examiner systématiquement les justifications et les avantages avancés en méme temps que les risques
potentiels ;
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- fluide, parce que cette mosaique d’acteurs doit pouvoir évoluer au gré des circonstances, de
I’évolution des connaissances sur le risque, de la perception de ce dernier par les différents
groupes sociaux, des mutations entrainées par la mise en ceuvre des mesures de prévention ou
de précaution, cela afin de pouvoir épouser au plus pres les contours sans cesse changeants de
la question.

Organe de perception du phénomene des risques, cette mosaique fluide doit également
devenir organe de préemption, la construction par sédimentation des risques obligeant de
maniere similaire a une construction par sédimentation des politiques publiques pour y faire
face, analyse et décision s’imbriquant I’une dans I’autre sans toutefois jamais se confondre.
Cette porosité avec I’ensemble des composantes du corps social ne doit en effet pas demeurer
a sens unique et doit pouvoir se muer en capillarité pour I’irriguer et I’imprégner de fagon a
assurer I’homéostasie sociale en conciliant l1égalité des décisions et 1égitimité. L’ouverture
maximale du dispositif, s’il ne permet pas de désamorcer toutes les perspectives de conflit ou
de blocage, doit toutefois permettre d’en prendre conscience, de mettre en lumiere les
différents points de vue et d’en mesurer la pertinence. Mais surtout, il permet d’opposer une
absolue transparence a un sentiment général de défiance qui ne manque jamais de naitre
lorsqu’il est question de risques (cela semble étre particulicrement le cas des risques
technologiques ou sanitaires qui pour certains d’entre eux font I’objet d’une crainte

‘o 2 . . ... 5
révérencieuse parfois proche de la superstition 63y,

7. Evaluer, en plus de I’option en cours d’examen, une gamme d’options alternatives destinées a répondre aux
besoins, et promouvoir des technologies plus robustes, plus diversifiées et plus adaptables de maniére a réduire
les coiits d’éventuelles surprises et a maximiser les bénéfices issus de I’innovation ;

8. Garantir la prise en considération des connaissances «profanes» et locales ainsi qu’une expertise cohérente
par des spécialistes dans le processus d’évaluation ;

9. Prendre pleinement note des estimations et des valeurs des différents groupes sociaux ;

10. Préserver réglementairement 'indépendance des parties intéressées tout en conservant une approche large
vis-a-vis de la collecte d’informations et d’opinions ;

11. Identifier et réduire les obstacles institutionnels a I’apprentissage et a ’action ;

12. Eviter la "paralysie par 'analyse" en agissant afin d’atténuer les dégdts potentiels lorsque les motifs
d’inquiétude sont justifiés.

Les distinctions entre ces différents aspects sont destinées a servir d’illustrations plutét qu’a étre décisives.
Souvent, il existe clairement des interconnexions. Parfois, certains aspects peuvent étre combinés ou encore
différenciés. Quoi qu’il en soit, les questions résumées ici offrent une base pour la mise en ceuvre pratique du
principe de précaution. Bon nombre de lecons concernent le type, la qualité, le traitement et I'utilisation des
informations dans le contexte d’un processus plus participatif et démocratique. 1l est manifestement nécessaire
d’établir un lien entre un processus aussi intégré et détaillé d’évaluation des risques et des options et
Uimportance probable des conséquences (environnementales, sociales, économiques) potentielles de I’ activité en
question ».

°63 Cest le cas notamment des vaccins et des risques liés 2 la vaccination. V. Georges Labazée, La politique
vaccinale de la France, rapport d'information n°® 351, Sénat, 13 février 2013, pp. 15-16 : « Le vaccin constitue
cependant un médicament particulier a plusieurs titres, ce qui explique sans doute la sensibilité particuliere de
la population aux risques associés a la vaccination. 1l s'agit tout d'abord d'un médicament préventif, qui
s'adresse en conséquence a des personnes le plus souvent jeunes et en bonne santé auxquelles il fait courir, pour
un bénéfice éventuel et différé, un risque immédiat. Le vaccin peut ensuite étre défini comme un médicament

261



2) Introduire un facteur démocratique dans I’architecture décisionnelle

Le risque étant amené a devenir un principe ordonnateur et structurant de I’action
publique a partir duquel cette derniere doit €tre pensée, ce changement d’optique élargit sans
commune mesure le champ des possibles et offre une latitude de choix entre lesquels il faudra
forcément arbitrer. Vue d’ordinaire comme un phénomene subi, cette perception désormais
dépassée du risque offrait une certaine forme de confort intellectuel au décideur public,
I’incitant tacitement a demeurer dans la passivité a 1’égard de la conduite a tenir, celle-ci
découlant presque « naturellement » des solutions induites par la perception et la
conceptualisation du risque. En positionnant en revanche le point de départ des politiques
publiques trés en amont de la révélation du risque et peut é&tre méme de 1’apparition de ses
parametres structurants, et en initiant les politiques publiques a partir de la notion de
résilience, la nouvelle doctrine d’action proposée contribue a décaler la question de
I’acceptabilité sociale des mesures adoptées au regard des risques effectivement encourus vers
la question de I’acceptabilité sociale des mesures adoptées au regard de I’ensemble des

) . . A . . N . 64
mesures possibles, mais hors la perspective d’étre confronté effectivement a un rlsque5 . Le

solidaire, dans la mesure ou il n'entraine pas seulement un bénéfice sur la santé au plan individuel mais permet
également de protéger l'entourage des personnes vaccinées. Le vaccin présente enfin une dimension fortement
politique lorsqu'une obligation vaccinale est définie par la puissance publique. A ces caractéristiques
particulieres répond une forme de surveillance renforcée : contrairement a la procédure observée pour les
autres médicaments, aucun vaccin n'est libéré et mis en circulation sans un contréle de la composition de
chaque lot de produits. Il résulte de ces spécificités que si le bénéfice de la prévention apparait clairement au
plan collectif, il est parfois plus difficilement percu a l'échelle individuelle. Une contestation forte a laquelle il
doit étre apporté des réponses L'examen vigilant de la sécurité des vaccins fondée sur l'enregistrement et
l'évaluation des effets indésirables et sur les études scientifiques est nécessaire a la crédibilité de la politique
vaccinale. L'Agence nationale de sécurité du médicament est chargée de mener une évaluation constante de ce
rapport et de retirer du marché les vaccins dont les risques sont supérieurs aux bénéfices. La campagne menée
par l'association d'entraide aux malades de myofasciite a macrophages sur les dangers de l'adjuvant aluminique
dans les vaccins qui s'appuie sur l'expérience des malades et sur des études publiées tant en France qu'aux
Etats-Unis mérite donc toute l'attention des pouvoirs publics. A l'initiative de votre rapporteur, la commission
des affaires sociales a souhaité poser la question de la sécurité de l'adjuvant aluminique aux autorités
sanitaires. Le Pr Dominique Maraninchi, directeur général de I'Agence nationale de sécurité du médicament a
ainsi indiqué lors de son audition que les recherche francaises sur la question se poursuivraient dans le cadre
d'un programme piloté par l'Inserm et bénéficiant d'un financement ad hoc. Cette démarche parait conforme a
l'application du principe de précaution dans la mesure ou il n'existe pas de consensus scientifique sur cette
question sensible, ou les adjuvants aluminiques sont utilisés depuis les années 1920 et ou l'émergence du
myofasciite a macrophage est récente, méme si elle est sous-estimée selon l'association d'entraide aux malades.
Votre rapporteur considere que l'approfondissement des travaux de recherche a laide de fonds publics est
important. Le déroulé des travaux engagés par l'lnserm fera l'objet d'une attention particuliere de la
commission. 1l estime par ailleurs que la question de fond de l'accés aux adjuvants pour la recherche est
centrale pour l'innovation en ce domaine. Les chercheurs auditionnés ont fait part de difficultés sur ce point et
un accord avec les industriels, sous l'égide des ministéres compétents, serait nécessaire pour renforcer
l'indépendance de l'innovation par rapport aux considérations économiques et de propriété industrielle ».

%64 Sur la notion de risque acceptable, v. Christine Noiville, « Qu'est-ce qu'un risque acceptable ? Quelques
réflexions juridiques », in Risques collectifs et situations de crise. Apports de la recherche en sciences humaines
et sociales, Claude Gilbert dir., L’Harmattan, 2000. V. aussi Marcel Deneux et Pierre Martin, Les inondations de
la Somme, établir les causes et les responsabilités de ces crues, évaluer les coiits et prévenir les risques
d'inondations, rapport d'enquéte n° 34, Sénat, 23 oct. 2001, pp. 82-83 : « Toute politique de prévention en
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risque, s’il ne devient pas un phénomene choisi, présente néanmoins sous cet aspect une plus
grande prise a la subjectivité et potentiellement, au spectre de la rationalité limitée. Parce qu’il
offre peu de points d’ancrage a la pensée, cette derniere se trouve donc libre d’initier son
développement a partir des postulats les plus divers et parfois les plus fantaisistes. Mais dans
le méme temps, cette situation constitue la période idéale pour désamorcer de futures
situations de blocage des leurs prémisses et donner leurs premicres orientations aux politiques
publiques, sur lesquelles il sera aisé de revenir en fonction des résultats obtenus.

En plus d’un organe de perception des risques (il s’agissait du deuxiéme cercle
précédemment évoqué), le circuit de décision doit également comprendre un centre
d’impulsion permettant d’orienter la conduite des politiques publiques et les travaux du
deuxieme cercle. Mais parce que la menace permanente pesant comme une épée de Damocles
sur toute politique de lutte contre les risques est la rupture de 1’homéostasie sociale dont le
maintien est la condition indispensable a leur efficience sur le long terme, 1’épicentre de
décision doit étre capable, pour assurer la 1égitimité de ses résolutions, de synthétiser en lui,
dans sa structure et sa composition, les aspirations du corps social pris dans son ensemble.

Compte tenu du role précédemment dévolu au deuxiéme cercle, il est loisible de supposer le

matiere de risques naturels doit s'appuyer sur la notion de risque acceptable qui constitue un préalable
indispensable a la définition des moyens a mettre en place pour éviter ou atténuer les conséquences d'un
événement naturel exceptionnel lorsqu'il se produit. Ceci suppose notamment de définir l'aléa, c'est-a-dire
d'évaluer la probabilité de survenance d'un événement naturel puis le risque occasionné par cet événement,
c'est-a-dire les effets d'un aléa sur des biens ou des personnes vulnérables. L'appréciation de ce risque doit
prendre en compte un accroissement important de la vulnérabilité qui résulte de plusieurs facteurs :

- l'urbanisation et l'implantation d'activités humaines a proximité des fleuves et rivieres et donc dans des zones
potentiellement inondables ;

- l'augmentation du niveau de vie, le développement des infrastructures (transports, énergie,
télécommunications, assainissement, approvisionnement en eau potable) qui ont accru la valeur globale des
biens et la fragilité des activités exposées.

La connaissance de l'aléa et l'appréciation du risque encouru font intervenir les scientifiques pour comprendre
les phénoménes, les techniciens qui appliquent le modele théorique a la réalité et les experts qui constituent des
médiateurs entre les milieux de la recherche et les décideurs. Mais, force est de constater que l'articulation entre
l'expert et le décideur public reste difficile a établir : aux difficultés de communication, s'ajoute parfois, pour le
décideur politique, l'incertitude face aux opinions divergentes exprimées par les experts, en raison de la
relativité de la connaissance de l'aléa et donc de l'appréciation du risque. Il importe donc d'encourager la
formation de réseaux d'expertise -y compris au niveau local- qui constituent un outil opérationnel d'aide a la
décision pour les pouvoirs publics. La commission partage l'avis de M. Bruno Ledoux, consultant et auteur du
rapport "Les catastrophes naturelles" qui, lors de son audition, relevait "l'accumulation des connaissances sur
l'origine des phénoménes, leurs conséquences, les différentes modalités de la gestion du risque' mais en pointait
la difficulté "a passer aux actes, a mettre en ceuvre des mesures encore plus efficaces". Selon lui, le probleme est
encore abordé sous un angle exclusivement technique "en oubliant que la gestion du risque est également un
probleme de choix de société", ce qui revient a dire que le réseau d'experts et de techniciens doit laisser sa place
au politique, auquel incombe la responsabilité de la décision. D'out l'importance -relevée par la commission
d'enquéte- de donner une véritable place au débat public et a la concertation afin d'associer le citoyen a cette
prise de décision. Au-dela des analyses et des préconisations formulées et hiérarchisées par les experts, il
appartient donc au décideur public de fixer le niveau de risque acceptable ; comme le souligne M. Bruno Ledoux
"le risque zéro n'existe pas mais le degré de protection résulte d'un choix de société. A l'inverse, ceci suppose
également l'acceptation d'une part de risque maitrisé" ».
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premier cercle correctement informé des diverses opinions scientifiques en présence sur un
sujet donné, de méme que des différentes conceptions des groupes organisés émanant du
corps social (notamment les associations). Mais ce n’est pas tout que d’avoir conscience des
antagonismes en présence : encore faut-il pouvoir arbitrer entre eux et avoir la 1égitimité pour
ce faire. C’est donc de I’introduction d’un facteur démocratique dans le circuit de décision
dont celui-ci a besoin pour que soit conciliées aux yeux de la Nation 1égalité et 1égitimité de la
décision™®.

Quelques précisions doivent immédiatement étre apportées : la démocratie, a tout le
moins I’ensemble des mécanismes sous-jacents auxquels elle peut étre réduite par commodité
pour la suite de I’exposé, s’ils ne sont pas dénués d’indéniables qualités, n’est toutefois pas
une vertu en soi, une panacée universelle. Elle n’est pas une médecine qu’il suffirait
d’appliquer a n’importe quel secteur de [D’activité humaine frappé d’une déficience
quelconque, pour que subitement, parée des atours du suffrage universel ou de ses
déclinaisons, ointe de 1’huile sacramentelle de 1’approbation populaire, elle apporte une
guérison que 1’on attendait plus, méme d’un roi thaumaturge. Ceci est d’autant plus vrai dans
les domaines éminemment pointus, par nature affaire de spécialistes. Mille ignorances n’ont
jamais fait un savoir. Tel est particulierement le cas du domaine des risques, usuellement
percu a tort comme réservé uniquement a ceux capables de le comprendre en raison de la
technicité de son objet, mais qui par I’universalit¢ méme de cet objet concerne une population
beaucoup plus large. Ainsi, la gestion des bassins hydrographiques est certainement un
probléme de spécialiste. Le probléme des inondations est quant a lui potentiellement celui de
toute personne susceptible d’y étre exposée, les autorisant ainsi a prendre part au débat sur
cette questi0n566. Il en va de méme des problématiques li€ées aux ondes radio ou aux oGM’%.
Si cette question de la perception subjective des risques, autrement dit de la croyance, ne doit
jamais passer au premier plan, elle doit en revanche servir de référent destiné a impulser les
politiques publiques de lutte contre les risques, dans le but d’harmoniser des points de vue
multiples, les seuls a partir desquels il soit possible de chercher une perspective unique.

Le centre de décision doit donc pouvoir étre récipiendaire de cette perception

subjective des risques sans jamais en devenir le subordonné, le foyer des aspirations du corps

%65 C’est a un semblable souci que voulait répondre la création de « conférences de citoyens », qui n’y est pas
parvenu. V. Un exemple de démocratie participative : Pour un retour sur la premiére conférence de citoyens
organisée en France, v. Daniel Boy, Dominique Donnet, Kamel Philippe Roqueplo, « Un exemple de démocratie
participative : la "conférence de citoyens” sur les organismes génétiquement modifiés », RFSP, 2000, pp. 779-810.
% v, Patrick Thourot, « Le principe de précaution et les peurs du siecle », Risques, 2000, n°® 47.

367 Cest la raison pour laquelle le droit a I’information en la matiére est tellement important. V. CE, 9 décembre
2009, C* de Sausheim, req. n° 280969, note Benoit Steinmetz, « Obligation d'informer et droit & 1'information en
matiere de dissémination d'OGM », Droit de I’environnement, 2010, n° 177, pp. 136-139.
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social, sans en étre le reflet lui-méme. Il doit étre représentatif et dans le méme temps
conserver son indépendance sans laquelle il ne saurait y avoir de hauteur de vue. Surtout, il
doit étre a méme de conduire son action de maniere pérenne, dans le cadre d’une démarche
intégrée de lutte contre les risques. Le recours a un corps d’élus apparait offrir les qualités

nécessaires a I’accomplissement d’une semblable mission.

§2) L’élu comme arbitre de la décision publique

Si I’élu peut se voir dévolu le rdle d’arbitre, ce terme doit étre précédemment accepté
dans ses multiples définitions. « Arbitre » est en effet un terme susceptible d’une double
acceptation. Il peut ainsi tout a la fois désigner un individu chargé de juger et terminer un
litige entre des parties, tout comme une autorité supréme, un décideur en dernier ressort. Cette
double définition convient au réle d’arbitre tel qu’il devrait étre dévolu a I’élu en toutes ses
acceptations, point sur lequel il faut apporter quelques précisions. Un arbitre ne saurait étre
tout a la fois, un décideur supréme capable de dire et produire le droit et un juge impartial
rendant une décision a partir de normes qu’il n’a pas lui-méme arrétées. L’ implication de 1’élu
doit donc étre différenciée en fonction de la situation au moment de laquelle il devra rendre

une décision (A), ce qui dans certains cas en fera le seul décideur en dernier ressort (B).

A) Une implication différenciée de I’élu selon la nature du risque

Si I'implication de 1’élu est peut étre maximale en cas d’incertitude radicale (1), elle

est toujours plus modérée lorsque le risque a été étroitement délimité (2).

1) Une implication large en cas d’incertitude radicale

Ainsi qu’il avait déja été développé, le risque est une thématique dont la perception est
au confluent de la connaissance et de la croyance. Elles sont pour la pensée deux pdles
d’attraction que le décideur public doit tenter d’attirer 'un a l'autre afin de réunir les
conditions nécessaires a I’émergence de 1’acceptabilité sociale, substrat indispensable a la
conduite des politiques publiques de manieére pérenne. Si le décideur public doit
impérativement s’appuyer sur les connaissances acquises pour étayer son action et en
communiquer la pertinence a 1I’ensemble du corps social, s’il doit pouvoir méme impulser la
recherche sur le risque ou les phénomeénes percus comme tel et lui donner de grandes
orientations lorsque I’incertitude est trop grande pour se faire un avis sur la question étudiée,

il ne doit jamais imposer une action hative ou pire, s’obliger a I’inaction. Le risque, ou plutot
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sa réalisation est toujours le produit d’une incertitude, laquelle ne peut que rarement étre
bornée ou supprimée dans 1’instant.

Le temps scientifique n’est pas le temps politique et encore moins le temps
médiatique. Assurer une relative continuité entre les trois implique de démontrer une maitrise
de la conservation de la trajectoire des politiques publiques suivies et de la démonstration de
leur pertinence a 1’opinion. Si l'action politique ne saurait se réduire a de la communication, il
est loisible d’observer qu’en semblable domaine le savoir faire réside non loin du faire savoir,
parce que prévenir le désastre passe par prévenir le désordre. Dans le méme temps, dans la
nouvelle architecture décisionnelle précédemment dessinée, 1’organe €lu n’est pas le seul ni
méme le premier a donner le « la » de la conduite des politiques publiques de lutte contre les
risques. En revanche, il en demeure toujours le foyer de réverbération, toujours en lumiere de
par sa fonction et sa composition, vers lequel 1’opinion publique peut se tourner, le forcant
ainsi a réagir. Sous le regard constant de la Nation, I’élu se trouve dans 1’obligation tacite de
prendre position, autrement dit d’arbitrer entre les opinions en présence et la conduite a tenir.

En cas d’incertitude radicale sur les parametres structurants du risque supposé, la
latitude d’action de I’élu est maximale. Sa conduite s’inscrit dans une logique de précaution,
préférentiellement dans 1’optique d’assurer la résilience de la société prise comme systéme, ce
qui intellectuellement rend la démarche plus accessible et plus lisible. En effet, il est par
exemple difficile de communiquer 1’idée qu’il faut limiter I’emploi d’un certain produit en
raison d’effets simplement supposés. Il est beaucoup plus aisé de considérer qu’il doit étre
interdit parce que son usage est susceptible d’impacter une population quant a elle
parfaitement dénombrée. Mieux, il lui est possible d’initier une démarche de précaution hors
de toute aspiration de I’opinion publique a partir des seuls signaux faibles détectés par les
poles d’expertise spécialisés de I’Etat ou plus largement par la sphére scientifique, permettant
ainsi d’anticiper un risque dont il ne sera méme pas question dans 1’opinion, les mesures de
prévention ayant été élaborées a la source, avant méme que le risque ne trouve a se réaliser ou

a s’élargir.

2) Une implication minimale en cas de risque délimité

Dans le cas ou en revanche les tenants et aboutissants du risque ont été clairement
délimités et que I'incertitude s’est vue ainsi réduite a la seule probabilité de réalisation du
phénomene redouté, la latitude de manceuvre de 1’élu se voit également réduite d’autant, a de
simples questions d’opportunité. Simples dans leur énoncé plutdt que dans leur résolution,

elles pourront étre ramenées a des termes familiers des décideurs publics : cofit financier,
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impact direct et indirect sur les populations, résonnance des thématiques et des solutions
proposées... Dans le cas de figure venant d’étre évoqué, les mesures prescrites s’inscriront
cette fois-ci dans une logique de prévention calibrée sur la notion de risques acceptables,
laquelle s’appuie sur des parameétres maitrisés et aussi sans doute plus présents dans les
mentalités. Par la méme, ces parameétres réduisent la marge de manceuvre de 1’élu, le nombre
de leviers d’action a sa disposition se trouvant limité par la logique méme de la démarche de

prévention.

B) L’élu, décideur en dernier ressort

La proposition de donner a I’élu un role de décideur en dernier ressort en situation de

crise (1), est révélatrice de I’irréductibilité du politique. (2)

1) L’élu, la crise et le politique

Arbitre, I’élu peut I’étre également par sa capacité a réinstaurer des régles (entendues
dans le sens de conduite a tenir) 1a ou certains secteurs de I’activité humaine en sont de facto
dépourvus en raison des insuffisances de la norme et se voient ainsi remis a 1’empire tres
imparfait du principe de précaution dont I’emploi est pour I’heure insatisfaisant pour des
raisons déja évoquées. En I’état et selon des domaines ou il trouve a s’appliquer, celui-ci se
voit réduit malgré les précisions récentes de la jurisprudence, a une préforme vide, sorte de
pate normative a laquelle celui qui I’invoque donne la forme de son choix, la faute a une
architecture juridique et décisionnelle incomplete.

Rappelons ici que le principe de précaution existe en droit francais sous deux formes
qui sans étre absolument distinctes ne se recouvrent pas exactement, dont la premiére
implique incidemment et la deuxiéme exige expressément la mise en ceuvre de procédures
d’évaluation des risques, ce qui suppose 1’existence d’une structure capable d’impulser une
telle démarche. L'inexistence d'une telle structure entraine par dévolution en cascade le droit
d’assurer le respect du principe de précaution au seul juge, alors qu’il est sans doute 1’acteur
de la chaine juridique le moins indiqué pour cela.

En situation de grande incertitude, tout fonctionne donc pour l'instant comme si
I’édifice décisionnel était privé de ce qu’il a de plus essentiel : d’un échelon supérieur en
charge de la prise de décision. Le soin d’adopter cette derniere est donc dévolu en cascade et
éclaté entre tous les échelons inférieurs, tous Ilégitimes a y concourir. Dans cette
configuration, le risque devient donc une notion pensée par le bas, uniquement a travers ses

caractéristiques contingentes les plus extérieures et non par ce qui constitue son caractere
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permanent : sa nature profondément politique. Or, dans le monde moderne, le risque n’est
plus uniquement une notion de nature politique : elle tend de plus en plus a en devenir I’un

des parametres structurants par excellence, si ce n’est le premier de tous.

2) L’irréductibilité du politique

Quoi que nous ne partagions par I’intégralité des vues développées par Ulrich Beck,
nous sommes toutefois obligés de lui donner raison lorsque, encore au stade de 1’analyse, il
affirme que : « la société du risque désigne une époque dans laquelle les aspects négatifs du
progres déterminent de plus en plus la nature des controverses qui animent la société. Ce
qu’initialement personne ne voyait et surtout ne souhaitait, a savoir la mise en danger de
chacun et la destruction de la nature, devient le moteur de [’histoire. Il ne s’agit donc pas
d’analyser les dangers en tant que tels, mais de démontrer que, devant le péril industriel qui
nous menace et la disparition des enjeux traditionnels du conflit de classe, apparaissent de
nouvelles configurations (...). Si les effets secondaires non pensés de la production
industrielle sont bien devenus les foyers d’une crise écologique globale, il ne faut pas pour
autant en conclure que nous avons affaire a de simples problemes environnementaux. Il s’agit
bien davantage d’une crise profonde des institutions de la société industrielle dont les enjeux
politiques sont considérables. On fabrique de facon industrielle des dangers qui sont tout a la
fois externalisés sur le plan économique, individualisés sur le plan juridique, légitimés sur le
plan scientifique, et minimisés sur le plan politique ! » .

En minimisant la dimension politique du risque, le titulaire 1égitime de 1’exercice du
pouvoir politique s’interdit de trancher entre les différentes options qui pourraient se
présenter. Pire, il s’interdit méme de les poser et ce faisant, il s’interdit aussi de penser et
d’anticiper la crise. Or, « Gouverner, c'est choisir, si difficiles que soient les choix. Choisir,
cela ne veut pas dire forcément éliminer ceci ou cela, mais réduire ici et parfois augmenter ;
en d'autres termes, fixer des rangs de priorité »>%_ Et une fois les choix effectués en tranchant
parmi I’ensemble des options possibles, au besoin, gouverner, c’est aussi contraindre.
« Gouverner, c’est contraindre. Contraindre les individus a se plier a des regles, dont
chacune, a tout moment, va contre l’intérét immédiat de tel ou tel. Les contraindre a payer
des impdéts, a donner a I’armée un temps de leur jeunesse-et, parfois, leur vie. Les contraindre

a obéir a des autorités administratives dont le poids leur apparait aussi lourd que les

%68 Ulrich Beck, « La politique dans la société du risque. », Revue du MAUSS, 2001-1, pp. 376-392. Du méme
auteur, voir également : « Le risque comme principe d’espace public », Commentaire, 2002-4, pp. 893 a 897.
5% pierre Mendes France, JOAN du 4 juin 1953, p. 2907.
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motivations incompréhensibles. Les contraindre a accepter la loi de la majorité qui vent que
le citoyen puisse critiquer mais non contester la légitimité du pouvoir contre lequel il s’est,
p , . P . e A
personnellement, prononcé. Gouverner, c’est faire prévaloir sans cesse l'intérét général
contre les intéréts particuliers, alors que l'intérét général est toujours difficile a définir et
préte a discussion, tandis que l’intérét particulier est ressenti comme une évidence et
s’impose a chacun sans qu’il y ait place pour le doute. Gouverner, c’est, en somme, conduire
les hommes collectivement dans des voies et vers des objectifs qui ne leur sont ni naturels, ni

. . . \ TS 570
clairement perceptibles, ni conformes a leurs aspirations immédiates » .

570 George Pompidou, Le neeud gordien, Flammarion, 1974, pp. 57-71.
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Conclusion de la premiére partie

Les développements qui préceédent se sont attachés a mettre en lumiere une réalité
ignorée sur les crises : celle d’étre des phénomenes a la nature double, a la fois accidentelle et
politique. Pour ce qui concerne la nature accidentelle des crises, celle-ci ne laisse pas place au
doute, aussi ce point qui n’est pas discutable n’est- il généralement pas discuté. La question de
la nature politique des crises, en revanche, n’est le plus souvent méme pas posée et quand elle
I’est, c’est alors de maniére subordonnée, incidente et secondaire a I’affirmation de ce qui est
toujours considéré comme le caracteére premier des crises : celui d’étre des phénomenes de
nature accidentelle. Dés lors, si la crise est survenue, c’est que ceux chargés au premier chef
d’en protéger les populations n’ont pas su, pu ou voulu la prévenir.

Ce faisant, sur le plan des représentations mentales, le phénomene de la crise prend un
caracteére politique, mais celui-ci se surajoute a son caractére accidentel et n’en est pour ainsi
dire que le prolongement. Ainsi dans la conception intellectuelle des phénomenes de crise,
méme envisagés sous 1’angle politique, c’est encore I’aspect de la fatalité qui domine. Par
conséquent, la dimension politique de la crise, si les circonstances trouvent a la révéler, ne le
sera qu’en aval de sa survenance, lorsqu’il s’agira de tirer des enseignements de I’expérience
ou d’établir des responsabilités. Autrement dit, quand il sera trop tard.

Or, s’il existe bien un lien causal entre le caractére accidentel de la crise et son
caractere politique, il est exactement I’inverse de celui que 1’on suppose ordinairement : la
crise ne nait pas de I’incapacité a apporter une réponse politique adéquate a un événement a la
survenance accidentelle. Elle nait de la rencontre de facteurs causaux, vulnérants et
aggravants, rencontre qui est elle-méme le produit d’une incapacité politique a anticiper sur
leur réunion. La crise posseéde donc bien un caractere accidentel, au sens ou elle est tout a fait
étrangere a un acte de volonté politique. En revanche, elle tient ce méme caractére accidentel
d’une absence de volonté politique, sa nature accidentelle se trouvant ainsi soumise a sa
nature politique. Par commodité de langage, il est néanmoins possible de dire que la crise
possede un caractere accidentel parce qu’elle est le produit d’un événement non souhaité.

Les crises dont il a été question jusqu’a présent ont toute cette caractéristique
commune. Indépendamment de la multiplicité des champs dans lesquels elles ont pu survenir,
de la diversité des effets qui ont été les leurs, de la facon dont elles ont imprimé leur marque
sur les populations et contribué a faconner leur vision de I’avenir, c’est 1a le seul facteur qui

les unit. Or il est en matiere de crises un domaine particulier qui jusque-la a été sciemment
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laissé hors du champ de I’analyse, puisque la logique méme qui 1’anime est exactement
contraire a celle qui était sous-jacente a I’ensemble des domaines précédemment évoqués. Ce
domaine est celui du conflit. Jusqu’a présent en effet, la crise n’a été envisagée que comme un
événement dont il faut se prémunir.

En situation de conflit en revanche, la crise est un phénomeéne que, de facon
consciente, volontaire et réfléchie, les différentes parties cherchent a porter chez leur
adversaire. C’en est donc fini de la double nature de la crise qui devient alors un phénomene
politique a part entiére : motivée par des fins politiques, mise en ceuvre par des moyens
politiques, elle est destinée a produire des effets politiques. Sa correcte appréhension oblige a
un renversement copernicien dans la pensée. Antérieurement, puisque les crises étaient
toujours le produit d’événements non souhaités, il était possible a minima d’anticiper leur
survenance et de calibrer la décision publique a la nature supposée des événements en

question. Mais, parce que les crises politiques seront 1a ou il plaira a ’adversaire de les initier,

la décision publique désormais, doit s’autonomiser.
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Partie 2 : Crises politiques, révélatrices
d’autonomisation de la décision publique

En franchissant les portes du XX° siécle, I’humanité entrait dans I’ére de la
complexité. Ere complexe, bien stir du fait des évolutions scientifiques et techniques et de leur
exploitation a grande échelle, mais complexe également du fait de la sophistication des
circuits de la décision publique nécessaire pour répondre a ces évolutions. Tandis que les
sociétés passaient du développement de I’engrenage a celui du circuit imprimé, les structures
politiques accompagnant ce développement ont atteint un point faisant que désormais,
« I’appareil d’Etat » n’a jamais aussi bien porté son nom. Réduit a sa dimension purement
institutionnelle, I’Etat posséde aujourd’hui I’apparence d’une technostructure®’' puissamment
centralisatrice ; technostructure qui posséde les avantages et travers de fonctionnement
propres a toute machinerie. Toutes les crises modernes dont il a été question jusqu’a présent
sont ainsi nées soit directement de la complexité, soit de 1’incapacité de la puissance publique,
de par les formes qu’elle s’est donnée, a appréhender cette complexité.

En parallele de I’apparition de ces nouvelles menaces, il est un autre ennemi,
compagnon de route du genre humain, tout a la fois beaucoup plus ancien et beaucoup plus
familier, qui a ressurgi sur son chemin, mais sous une forme nouvelle : la guerre. En 1945
pourtant, la chose avait été entendue : la guerre, désormais, n’existerait plus. C’est un monde
nouveau qui attendait I’Humanité, placé sous 1’égide de la Pax americana et sanctuarisé par le
feu nucléaire. Or ce projet de paix perpétuelle résultait d’un pacte avec le diable : le monde
n’était sorti de I’age de I’acier que pour entrer dans celui de 1’atome.

La volonté de faire la guerre était toujours bien la, mais la possibilité effective de la
mener manquait. En 1914, les parties au conflit avaient réalisé tardivement que « le feu tue,
les idées périmées aussi » 12 ; en 1945, devant les cendres d’Hiroshima et de Nagasaki, tous
les Etats de la plancte eurent la possibilité de constater que le feu nucléaire tuait encore plus

efficacement et que la prochaine guerre mondiale, s’il devait y en avoir une, serait cette fois,

7! Ce terme est né aux Etats-Unis aux lendemains de la premiére guerre mondiale. La technocraty, terme issu de
la pensée Saint-simonienne de Saint-Simon et conforté par celle d’Auguste Comte, y désigne une forme de
gouvernement dans laquelle la place des techniciens spécialistes d’un domaine est centrale pour toute prise de
décision ; v. de Jacques Billy, Les technocrates, Que sais-je ? n° 881, 3° éd., PUF, 1975. On se rappellera que
des avant Max Weber avait déja relevé cette évolution dans Le savant et le politique, qu’il écrivait en 1919,rééd.
UGE, 1963.

372 Citation attribuée au Maréchal Foch
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bel et bien la « der des ders » . Dans une semblable configuration, la paix semblait un choix
obligé.

Pour autant, la paix reste un souhait, la guerre un fait. Dans I’impossibilité ou les
Grandes puissances se trouvaient d’initier une troisiéme conflagration mondiale, il leur
faudrait poursuivre le conflit par d’autres moyens que ceux usuellement employés. La guerre
sera, mais elle sera froide, en espérant qu’elle ne soit pas un prélude a 1I’hiver nucléaire. Plutot
que de porter des armes atomiques sur le territoire de I’ennemi, I’on cherchera d’abord a y
porter la crise. Athéna est défaite, Arés triomphe ; le Chaos est devenu une arme de guerre.
L’heure appartient désormais aux chiens et aux loups. Tout au long du XIX® siécle,
I’ Angleterre et la Russie se livreérent une lutte d’influence pour le contrdle de 1’ Asie, par
entités tampons interposées. Si 1’épisode est resté sous le nom de « Grand jeu » 14 rappelons
que les Russes, lui préférérent un autre terme : celui de « Tournoi des ombres » 7, Désormais,
sur Le grand échiquier”’® du Monde, les conflits prennent 1’apparence d’un Tournoi des
ombres globalisé, embrassant toutes les spheres de 1’activité humaine. La guerre, elle, dans
son sens classique, semble avoir disparu. En réalité, derriere la multiplication des guerres
révolutionnaires, il y a simplement eu révolution dans I’art de la guerre®’’. La premiére moitié
du siecle avait connu le systéme de la « paix armée », qui accula I’Europe au suicide. La
deuxiéme subira celui de la « paix-surarmée »°'*, qui obligera des belligérants qui ne disent
pas leur nom a se plier a ses lois et a développer de nouvelles formes de confrontation.

La seconde guerre mondiale terminée, la France était en droit de penser qu’elle allait
enfin pouvoir profiter de ce que le siecle lui avait trop longtemps refusé : un peu de paix. Il
n’en sera rien. Il y aura d’abord 1’Indochine puis 1’ Algérie. Dans la grande marche du monde,
la volonté d’initier un conflit qui ouvertement ne peut pas €tre mené est bien 1a. Dans les
états-majors soviétiques, une décision est prise, simple et classique dans sa dimension
stratégique, mais totalement novatrice dans ses applications tactiques : celle d’attaquer le
dispositif ennemi en concentrant les efforts sur le point le plus faible qu’il présente. Les cibles

seront les empires coloniaux du bloc de I’Ouest et d’abord, I’empire colonial francais, agité

>3 Expression populaire pour désigner la Premiére guerre mondiale.

™ Le terme de « Grand Jeu » est issu du roman d’espionnage de Rudyard Kipling, Kim.

> Peter Hopkirk, Le Grand jeu, officiers et espions en Asie centrale, Nevicata, 2011.

°76 Zbigniew Brzezinski, Le grand échiquier, Fayard, 2011. V. aussi Zbigniew Brzezinski, Le Vrai choix : Les
Etats-Unis et le reste du monde, Odile Jacob, 2004 ; Z. Brzezinski fut notamment conseiller a la défense du
président Jimmy Carter.

>’ expression est trés souvent reprise dans la littérature stratégique consacrée i la guerre révolutionnaire ou
«moderne ». Elle est tirée du titre d’un article fondamental sur cette question, de Jacques Hogard, « Guerre
révolutionnaire ou révolution dans I’art de la guerre », Revue de Défense Nationale, 1956, pp. 1497-1513.

S8 1 gon Schwartzenberg, La paix surarmée, Belin, Paris, 1987.
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depuis 1945 de violents soubresauts indépendantistes. Guerre il y aura, mais ce sera la une
guerre d’un nouveau genre : la guerre subversive. Placant ces paroles dans la bouche de
Boulganine s’adressant a Krouchtchev lors d’un échange fictif, le Colonel Lacheroy lui faisait
dire : « Il y aura toujours la guerre. Mais nous, parce que nous sommes communistes, parce
que nous sommes habitués a ce régime et a ses formules, parce que nous avons une avance
considérable dans ce domaine, nous saurons, nous, mener une guerre qui sera toujours au-
dessous du niveau de la guerre généralisée, au-dessous du niveau de la bombe atomique.
Nous en tirerons les ficelles : nous savons comment faire. Nous la ferons par personne
interposée. Il n'y a aucun intérét a ce que notre drapeau soit en téte dans cette aventure. Et
naturellement, nous essaierons de l'appliquer aux maillons qui nous paraissent les plus
faibles, c'est-a-dire d'abord les maillons de la chaine de l'empire colonial francais et de
l'empire colonial anglais». Enfin, il ajoutait pour conclure : «dans ce domaine des guerres
dites coloniales, nous avons une chance inespérée : nos adversaires les plus puissants, les
Américains, vont étre nos alliés »°"°.

De la guerre proprement dite, il ne sera donc pas question : situation exceptionnelle
par nature, le cadre juridique dessiné par 1’état de guerre constitue pour ainsi dire le droit
classique de I’exception, qui tombe aujourd’hui en désuétude. Pour les mémes raisons, il ne
sera pas non plus question du régime d’exception qui lui est le plus directement 1ié€ : I’état de
siége. Issu de I’ordonnance royale du 1° mars 1768 relative au service dans les places fortes,
le régime de 1’état de siege a traversé les siecles ; il est désormais intégré tout a la fois a la

Constitution de 1958 et au code de la défense’™’.

" « Guerre révolutionnaire et arme psychologique », conférence prononcée sans texte (le texte ne fut établi
qu’ultérieurement a 1’aide de 1’enregistrement magnétique réalisé au cours de la séance) par le colonel Lacheroy le
2 juillet 1957, devant 2 000 officiers de réserve de la 1 région militaire réunis dans le grand amphithéatre de la
Sorbonne, Ministere de la Défense nationale, Service d’action psychologique et d’information. SHD/GR, 12 T 65.

%0 Olivier Gohin rappelle I’évolution du régime de 1’état de siége : « Sous [’Ancien régime, I'état de siége
renvoie au statut des places fortes assiégées, donnant alors au gouverneur de la place la compétence en matiére
tant militaire que, par exception, civile, le temps de ce siege. (...) La Révolution francgaise préserve cet état
d’exception qui concentre sur I’autorité militaire les pouvoirs a la fois militaires et civils : loi des 8-10 juillet
1791 concernant la conservation et le classement des places de guerre et postes militaires, la police des
fortifications et autres objets relatifs (...). Ce n’est donc pas sans précédent que ’article 106 de la Constitution
du 4 novembre 1848 vient prévoir a son tour, qu’'une ‘’loi déterminera les cas dans lesquels 1’état de siege
pourra étre déclaré, et reglera les formes et les effets de cette mesure’’. C’est ainsi que I’état de siege est basé
sur la loi du 9 aoiit 1849, telle que complétée par la loi du 3 avril 1878, en conséquence directe, 'une et I’autre,
de la répression d’'un mouvement révolutionnaire : celui des journées de juin 1848, puis, de facon plus tardive,
celui de la Commune de Paris, de mars a mai 1871. Et, si -mais depuis 2004 seulement- ces deux textes de 1949
et 1878 sont désormais abrogés (...) leur dispositif est repris, a droit constant, dans la partie législative du code
de la défense (...). C’est cette prescription que la Constitution du 4 octobre 1958 a reprise et précisée, en termes
différents, dans son article 36 ainsi rédigé, en deux alinéas: “’L’état de siege est décrété en conseil des
ministres. Sa prorogation au-dela de douze jours ne peut étre autorisée que par le Parlement’’. Cette rédaction,
qui ne dit rien par elle-méme des circonstances du recours a l’état de siege, se concentre sur la compétence
définie, désormais, dans la mise en ceuvre de I’état de siege, par un dispositif nouveau, qui de facon implicite,
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La derniere application de 1’état de si¢ge remonte a la seconde guerre mondiale et ainsi
que le relevait Olivier Gohin : « I reste que sous la V¢ République, I’état de siége est devenu
une hypothese d’école, du coté de la guerre étrangere, bien entendu, mais aussi du coté de
Uinsurrection armée. Restons sur cette derniere hypothese, la plus difficile, sans doute.
Comment ne pas constater que c’est par d’autres voies, de droit commun ou d’exception, que
les plus graves troubles a ’ordre public ont été traités en Algérie, jusqu’en 1962, ainsi que
dans les autres outre-mer ou en métropole, depuis 1958 ? Ainsi, le chapitre que le code de la
défense consacre encore a l’état de siege n’est plus que la butte-témoin d’une longue et
douloureuse histoire, dans le contexte de la répression des mouvements révolutionnaires en
France. Dans le contexte de ’insurrection, [’état de siege, c’est le recours par le pouvoir
politique a I’armée, essentiellement obéissante pour lui faire faire ce qu’en général, elle ne
sait pas faire et ce que le plus souvent, elle voudrait ne pas avoir a faire : en lieu et place de
la police ou de la gendarmerie, avoir a rétablir I’ordre public au profit d’'un gouvernement
impuissant, elle qui est au service de la nation en train de se déchirer, et étre ainsi placée en
porte-a-faux, bien malgré elle, entre une légalité qui s’éloigne et une illégitimité qui
s’approche »™'.

Dans le monde hérité de la chute du mur et des tours, la paix n’est pas devenue
perpétuelle. Mais I’exception, elle, semble étre permanente. Elle a été enfantée par la guerre
d’Algérie, qui est devenue la matrice de tous les régimes d’exception que nous connaissons
actuellement. Dans un premier temps nous étudierons comment une crise de régime a abouti a
la création des régimes de crise dans leur version moderne (Titre 1). Puis, dans un second

temps, nous reviendrons sur les liens existant entre crise de 1’Etat et état de crise (Titre 2).

mais nécessaire, laisse ainsi au législateur le soin de continuer a déterminer le régime de cet état d’exception,
en tant que, de facon inévitable, il porte restriction des libertés fondamentales, constitutionnellement placées
sous la protection de la loi » ; « L’état de siege », in Traité de droit de la police et de la sécurité, P. Mbongodir.,
LexisNexis, 2014, pp. 313-323. C’est désormais aux articles L. 2121-1 a 8 du code de la défense que les
conditions de mise en ceuvre et d’applicabilité de 1’état de siege sont codifiées ; le code de la défense disposant
que « L'état de siege ne peut étre déclaré, par décret en conseil des ministres, qu'en cas de péril imminent
résultant d'une guerre étrangere ou d'une insurrection armée » et que « Aussitot l'état de siege décrété, les
pouvoirs dont l'autorité civile était investie pour le maintien de l'ordre et la police sont transférés a l'autorité
militaire ».

81 Olivier Gohin, « L’état de siege », in Traité de droit de la police et de la sécurité, op. cit., p. 320.
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Titre 1 :

De la Crise de régime aux régimes de crise

Le souci de prévoir un cadre d’action spécifique pour les pouvoirs publics, lorsque le
cadre normé dans lequel ils sont amenés d’ordinaire a intervenir n’est plus, n’est ni une
préoccupation récente, ni exclusivement hexagonale. Sans qu’il soit nécessaire de remonter a
la dictature romaine, la possibilité de concentrer 1’essentiel des pouvoirs dans un nombre
limité d’organes de 1’Etat trouve son origine a 1’époque moderne dans les réflexions des
juristes allemands du XIX® siécle. L’individu exposé a un risque de mort imminente et poussé
par la plus extréme nécessité a défendre son existence, se voit reconnaitre le droit de recourir
a des moyens d’ordinaire considérés comme répréhensibles. Son geste sera excusé par les
circonstances. Similairement, I’Etat se voit lui aussi reconnaitre le droit d’agir hors du cadre
qu’il s’impose normalement, lorsque ce cadre est devenu pour lui carcan et donc menace a sa
propre survie. C’est le droit de nécessité ou Notrecht, lequel autorisait une concentration des
pouvoirs entre les mains du souverain. Mais dans le cadre constitutionnel allemand de
I’époque, d’essence monarchique, cette concentration ne constituait pas a proprement parler
une extension des compétences du souverain, mais une résorption, dans la personne du
souverain, des compétences qui, d’ordinaire, étaient librement déléguées par lui aux différents
organes de I’Etat.

Telle n’est pas la conception que se faisaient du droit de 1’exception les autres régimes
démocratiques européens, d’inspiration latine ou anglo-saxonne, et dont la 1égitimité reposait
sur la recherche de la préservation d’un corpus de libertés fondamentales par le maintien, au
sein du systéme institutionnel, d’une interdépendance fonctionnelle entre les différents
organes en charge de la conduite des affaires de 1’Etat. L’existence de situations d’exception
nécessitant une concentration des pouvoirs entre les mains de 1’exécutif n’était pas
dogmatiquement niée, mais ce réagencement des pouvoirs supposait d’avoir été prévu en
amont de I’apparition de la situation d’exception par le dispositif constitutionnel ou a tout le
moins, d’avoir été tacitement autorisé par lui. La mise en ceuvre d’une législation d’exception
est donc, dans un semblable cas de figure, non plus une résorption des pouvoirs dans la
personne du titulaire premier de ces derniers, mais une délégation provisoire et conditionnée
par les organes constitués, des prérogatives qui sont classiquement les leurs. Bien que les

sous-bassement théoriques des deux conceptions soient différents, ce n’est pas le cas des
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préoccupations qui les ont fait naitre. C’est donc sans surprise qu’il est possible de constater
qu’il ne ressort pas de maniere éclatante que ces deux paradigmes de 1’exception aient connu
des transcriptions concretes sensiblement dissemblables. En effet, il est remarquable
d’observer que, longtemps, ce droit de I’exception n’a trouvé a s’appliquer qu’en temps de
guerre ou lors des stades préparatoires de la guerre, ce qui a permis a 1’école allemande de
I’exception d’influencer en profondeur ses homologues européens. Or, la guerre est par nature
une situation qui place les Etats entre eux dans la méme position que des individus désireux
de s’infliger mutuellement la mort. C’est donc tout naturellement qu’est réapparu dans les
conceptions doctrinales européennes non allemandes de I’exception, le concept de 1égitime
défense.

Le constitutionnaliste italien Silvio Trentin affirmait « Pour l'Etat ainsi que pour les
individus, la conservation de sa propre existence doit étre regardée comme le but premier
dont la poursuite peut excuser toute transgression de la norme juridique. Cela ressort de la
nature méme de l'Etat qui, par le fait méme de se constituer sur l'unification de la vie
collective, affirme son droit supréme a l'existence juridique, en tant qu'institution »*>>. De
méme pour Hauriou, a la question de savoir si doivent étre tenues pour légales des décisions
publiques prises en situation d’exception mais hors de tout cadre ayant anticipé 1’existence
d’une telle situation, la réponse ne peut €tre apportée que par la notion de légitime
défense : « Il s’agit de savoir si, au moment ou le pouvoir exécutif a pris les mesures
nécessaires, I’Etat était ou non, du fait de la guerre, en situation de légitime défense vis-a-vis
des individus contre lesquels étaient dirigées les réglementations ou les mesures individuelles
(défaitistes, espions, fonctionnaires qui s’insurgent, boulangers qui gaspillent les farines en
des patisseries). L’état de guerre ne fait qu’ouvrir pour I’Etat une possibilité d’invoquer le
droit de légitime défense en des matieres ou cette possibilité n’existe pas dans [’état de
paix »*%. Hauriou envisage méme que 1’Etat puisse se considérer en situation de 1égitime
défense en cas de gréve d’importance ; il souligne toutefois, « malgré tout, des théories
Jjuridiques comme le droit de la légitime défense de [’état ne sont qu’un pis aller; c’est,
comme le droit révolutionnaire, du droit de seconde qualité, on a hdte de rentrer dans la
légalité qui représente un droit supérieur »***.

Droit de seconde qualité ou pas, le recours au concept de 1égitime défense de I’Etat fut,

dans le cadre spécifiquement francais, un correctif apporté a ses imperfections. Par un

582 SilvioTrentin, Les transformations récentes du droit public italien, Giard, Paris, 1929 p. 45
83 Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2° éd, Sirey, 1924, pp. 452-453.
584 17 .

Ibid.
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dogmatisme juridique étroit et borné, la France de la III° République s’était en effet refusée a
emprunter la voie dans laquelle pourtant s’étaient engagés des pays extrémement attachés aux
libertés fondamentales comme 1’ Angleterre, la Suisse, les Etats-Unis ou encore I’Italie et a
envisager, en parallele de la 1égalité de droit commun, une 1égalité de circonstance adaptée
aux conditions de crise®® . Les conditions de crise apparues, le principe de réalité a di
reprendre ses droits et le gouvernement se trouva obligé de prendre par voie réglementaire des
mesures qui, quoique de nécessité, étaient hors-la-loi. Ce fut donc a la loi elle-méme que 1’on
demanda dans un premier temps de venir avaliser, mais a posteriori, par le jeu des validations
législatives, des mesures qui autrement seraient demeurées illégales. Mais c¢’était 1a mettre le
Parlement devant le fait accompli, tout en laissant les pouvoirs publics en charge de les
exécuter dans l’incertitude quant a la 1égalité de leur action; cela en des heures ou la
soumission a 1’autorité est plus qu’indispensable. De plus, certaines des mesures prises
avaient tout simplement été oubliées des lois de validation et ce fut le Conseil d’Etat qui se
trouva devant la nécessité de donner a ces décisions administratives manifestement illégales,

une absolution jurisprudentielle **°

. Telle fut ’origine de la théorie des circonstances
exceptionnelles, initiée par la jurisprudence Heyriés™ et qui amena par la suite le Conseil
d’Etat, devant les nécessité de guerre, a, par exemple, estimer 1égale 1’expulsion de Frangais
(non repris de justice) de leur domicile et leur rétention dans des camps retranchés, alors
méme que des mesures semblables n’étaient pas prévues par la loi sur 1’état de siégeSSg.

Mais I’ensemble des dispositifs d’exception dont il a jusqu’ici été question, qu’ils
soient d’origine 1égislative ou jurisprudentielle, ont ceci de remarquable, qu’ils se rattachent
tous a une situation de guerre ou a tout le moins de conflit armé. Or, depuis 1945, la guerre
n’existe plus. La chose pourtant, pour I’Humanité, n’a rien de réjouissant. Le projet pour une
paix perpétuelle dans sa version Kantienne ne s’est pas imposé et la seule paix vraiment
perpétuelle qui menace de triompher est la paix du sépulcre. Depuis Hiroshima et Nagasaki, le
monde sait qu’il est entré dans 1’4ge de I’atome et que ce sera peut-tre le dernier de
I’Humanité. Pourtant dans ce méme monde, I’heure n’est pas a la paix. Les deux grands blocs
s’affrontent mais sans pouvoir se livrer une guerre ouverte. Pour poursuivre le conflit, il leur
faudra opter pour des modes de confrontation indirecte. A ces nouveaux modes de
confrontation, il faudra un nouveau cadre juridique destiné a les appréhender. Le nouveau

mode de conduite des conflits sera la guerre subversive, menée par des entités tierces. Pour la

85 Adhémar Esmein, Eléments de droit constitutionnel comparé, Sirey, 7° éd, 1921, t. 2, pp. 86-105.
386 Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, 2° éd, Sirey, 1924, pp. 453-454.

%7 CE, 28 juin 1918, Heyriés, Rec. Lebon p. 651.

% CE, 2 juillet 1919, Bouguet ; v. encore CE, 9 janvier 1920, Musart.
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France, ce sera I’Indochine, puis 1’ Algérie, laquelle sera tout a la fois la matrice des guerres
modernes et des régimes d’exception qui existent encore aujourd’hui. Or, comme le relevait
Roland Drago, « les textes d'exception sont rarement votés, en France, dans le calme d'une
période de stabilité politique, en prévision d'un temps de crise. C'est fréquemment sous la
pression des circonstances que les législateurs déliberent et leurs actes portent ainsi la
marque de leur époque et des besoins auxquels ils ont voulu parer. La loi du 8 aoiit 1849 sur
l'état de siege est tout imprégnée du souvenir des journées de juin, celle du 3 avril 1878 a été
faite par les hommes qui venaient de connaitre la Commune et si les pouvoirs de l'exécutif y
sont limités c'est parce que la crise du 16 mai était présente a toutes les mémoires. Ainsi la loi
du 3 avril 1955 "instituant un état d'urgence" sera, pour toujours, inséparable des événements

d'Algérie auxquels elle prétend remédier »**°.

C’est une histoire en deux temps que celle des régimes de crise dans leur acceptation
moderne. Le premier de ces temps, le plus terrible de tous, fut celui de la guerre d’ Algérie. A
bien des égards, celle-ci fut un jalon. Jalon, elle le fut parce qu’annonciatrice de la fin d’un
monde et du début d’un autre, elle a été la conséquence de la fin de la Seconde guerre
mondiale et du début de la guerre froide. Jalon, elle I’est encore parce qu’elle a été le modele
type d’une nouvelle forme de guerre, dont les modalités de conduite, quoi qu’annoncées par le
conflit indochinois, ont été développées jusqu’a changer la nature méme de la guerre. Ce
nouveau type de guerre fut le creuset des régimes de crise (Chapitre 1). Mais la guerre
d’Algérie est restée le référent matriciel des régimes de crise qui lui ont survécu jusqu’a

aujourd’hui et ¢’est donc sa fin qui a ouvert le deuxieme temps de leur histoire (Chapitre 2).

% Roland Drago, « L'état d'urgence (lois des 3 avril et 7 aofit 1955) et les libertés publiques”, RDP, 1955, pp.
671-705.

280



Chapitre 1 : La naissance des régimes de crise

La tentation est grande pour qui étudie les régimes de crise, de vouloir céder a celle de
la systématisation pour en dresser une typologie; derricre les atours séduisants d’une
apparente clarification, cette systématisation aurait pour effet de couper intellectuellement
I’observateur de leur origine, c'est-a-dire précisément des circonstances ayant conduit a leur
adoption. Comme toute chose, les régimes de crise ne résultent pas d’une génération
spontanée. Mais une fois les circonstances qui les ont faits naitre disparues et avec elles le lien
causal rompu, les régimes institués peuvent leur perdurer, s’accumulant ainsi par les effets du
temps sous I’action d’une sorte de sédimentation législative. Les régimes de crise sont par
conséquent une réponse spéciale a une situation percue au moment de sa survenance comme
anormale, mais une réponse spéciale qui survit a la situation anormale a laquelle elle était
supposée répondre. Ils obligent donc le chercheur, pour une bonne compréhension de leurs
différentes implications et de la latitude de conduite qu’ils offrent a la puissance publique, a
se conduire autant en géologue qu’en juriste : celui-ci devra percer les couches successives de
I’Histoire pour remonter aux sources de ce qui est I’objet de son étude, tant il est vrai que,
comme le rappelait Proudhon, « En toutes choses il est bon de remonter aux anciennes
traditions, parce qu'un droit n'est jamais mieux connu que lorsqu'on l'apercoit des son
origine i)

C’est ici a un « plan de coupe » qu’il nous faudra procéder, de I’évolution conjuguée
du conflit algérien, des régimes de crise dont il fut autant le matériau que le constructeur, mais
également du régime politique frangais, dont le destin nous le découvrirons, fut pour un temps
associé a celui de I’Algérie. Quoi que la situation soit complexe, il nous faudra aussi nous
atteler a déméler I’écheveau des événements et a distinguer dans leur enchainement les causes
premieres des causes secondes. Rapidement, il apparaitra que ce sont les singularités mémes
relatives aux modalités de conduite du conflit algérien qui ont imprimé leur marque sur les
régimes d’exception qui devaient permettre de les appréhender, mais aussi sur la nature du
régime politique de la France. Ce fut en effet le conflit algérien qui fut la matrice a partir de
laquelle fut développé le premier régime de crise destiné a faire face aux nécessités d’une
guerre qui refusait de dire son nom. Guerre révolutionnaire mais aussi révolution dans 1’art de

la guerre, elle servit et sert encore de référent a nombre de conflits du méme type.

590 Jean-Baptiste Proudhon, Traité du domaine public, t. 1, Lagier, Dijon, 1833, p. 370.
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Survivance d’une époque révolue, les régimes de crise encore aujourd’hui en vigueur
sont nés dans 1’ Aprés-Guerre et leur histoire rythmait celle de la fin de la IV® République

(Section 1) et des débuts de la V© (Section 2).

Section 1 : Le recours a des régimes de crise pour un régime en crise

Période exceptionnelle a plus d’un titre, la seconde moitié du XX° siécle fut pour notre
pays celle des régimes d’exception. La France, durement meurtrie par les conséquences de la
seconde guerre mondiale, frappée jusque dans son unité intérieure par I’attitude ambigiie
d’une partie de sa classe politique vis-a-vis de I’ennemi, la collusion affichée d’une autre et
I’opposition résolue d’une derniere, était a terre. Il lui fallait néanmoins se relever. Mais tout
dans la marche du monde sembla conspirer a la garder le genou au sol. Vicissitude ou cruauté
de I’histoire, elle fut en effet le seul Etat au monde a avoir di affronter de concert ces deux
grands mouvements de I’histoire des Hommes que furent le communisme et la décolonisation.
Ce fut d’ailleurs la question coloniale et plus particuliecrement la question du devenir de
I’ Algérie qui obligea le régime a se doter du dispositif de I’état d’urgence pour ne pas étre
emporté par les événements (§1). Mais ce furent pourtant les événements d’Algérie qui, en
1958, emporterent le régime et obligérent le pays a s’en donner un nouveau (§2). Les régimes

politiques peuvent bien passer : les régimes d’exception eux, sont toujours la.

§1) Les événements d’Algérie et la naissance de I’état d’urgence

Véritable novation dans le champ théorique de la polémologie, le conflit algérien allait
définitivement modifier le visage de la guerre. Initiée par un camp qui n’était pas un Etat mais
qui aspirait a le devenir, menée le plus souvent par des soldats sans uniforme se jouant des
lignes de front dessinées sur les cartes d’état-major, conduite méme sans succession de
batailles qu’il aurait été possible de marquer d’une date, sans choc direct entre deux armées, la
guerre d’ Algérie échappait aux canons classiques de la guerre. Une guerre hors cadre et hors
norme donc, mais une guerre tout de méme, a laquelle la France allait devoir s’adapter.
Initialement concu pour répondre a la situation spécifiquement posée par la guerre
d’Algérie™", I’état d’urgence tel qu’il fut concu et pensé et 1955 (A) allait connaitre des

évolutions qui I’éloigneront largement du terrain que le 1égislateur entendait initialement lui

réserver (B).

! Sur un plan strictement juridique, la guerre d’Algérie ne fut pendant longtemps méme pas une guerre. Une
guerre en effet, dans son acceptation juridique la plus étroite, ne peut opposer que des Etats entre eux. Voir infra.
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A) Les causes des lois d’urgence

Au lendemain de la victoire de 1945, le monde avait changé et cela devait se refléter
dans la facon dont les conflits allaient désormais €tre menés. Le régime de 1’état d’urgence a
été congu comme une réponse a 1’apparition d’une nouvelle forme de guerre, dite guerre

moderne (1), laquelle a imposé de nouvelles nécessités dans la conduite des conflits (2).

1) L’apparition de la guerre moderne

5°%2, sous I’empire d’une trop faible IV® République

Créé par la loi du 3 avril 195
connaissant alors son 19° gouvernement, 1’état d’urgence tel qu’il fut congu et adopté visait
clairement a répondre aux nouvelles nécessités d’une guerre que I’on qualifiait alors de
« moderne »** et se trouve désormais devenue classique594. Guerre de subversion, née dans le
sillage de la Guerre Froide et produit de la sanctuarisation des territoires par le feu nucléaire,
obligeant les deux superpuissances 2 s’affronter par entités tampons interposées” ", elle vise
au renversement d’un pouvoir établi et 4 son remplacement par un autre™°. Parce qu’il ne
s’agit pas d’une guerre ouvertement déclarée, et parce qu’elle ne passe pas par I’emploi de

moyens identiques, son efficacité repose tout entiere sur le controle et la manipulation des

populations par le biais de techniques d’action psychologique sur les masses’’. Le recours au

2 Loi n° 55-385 du 3 avril 1955 instituant un état d’urgence et en déclarant 1’application en Algérie (JO du 7,

p. 3479).

% Le terme est de Roger Trinquier, qui I’a théorisée dans 1’ouvrage du méme nom; La guerre moderne,
Economica, coll. Stratégie et Doctrines, 2008, (premicre éd. 1961).

% La sanctuarisation par le feu nucléaire du territoire des grandes puissances interdisant de facto toute
confrontation directe entre elles, la plupart des conflits armés subsistants prennent les traits de la guerre
moderne : Afghanistan, Syrie, Ukraine... Et quand le conflit est classique dans sa phase initiale, il ne tarde guere
également a prendre aussi I’apparence de la guerre moderne. Ce fut le cas notamment en Irak.

5% Peu importe ici qu’il s’agisse d’Etats vassaux, de tribus, de clans, de factions armées, ou encore
d’organisations criminelles. Bernard Witch parle également de « Modele Templier » pour désigner certains
nouveaux types d’organisations. V. Bernard Witch, « Une révolution militaire en sous-sol, le retour du modele
templier », Stratégique, n° 93-94-95-96, 2009, pp. 709-731.

%% Signalons ici I’existence d’un concept proche, i tout le moins d’un mot-valise recouvrant une notion aussi
floue que discutée : celle de guerre de quatrieme génération. Pour un panorama complet et une critique acerbe de
cette notion et de la littérature qui s’y rapporte, v. Antulio J. Echevarria, II, Fourthgenerationwar and
othermyths, Strategic Studies Institute, nov. 2005. Le Strategic Studies Institute est rattaché directement au
college de guerre de ’armée américaine et Antulio J. Echevarria II y est, lors de I’écriture, directeur de
recherche.

*7V. Roger Trinquier, La guerre moderne, op. cit., pp. 5 a 7. L’auteur y observe notamment: « La guerre est
maintenant un ensemble d’actions de toutes natures (politiques, sociales, économiques, psychologiques, armées,
etc...) qui vise le renversement du pouvoir établi dans un pays et son remplacement par un autre régime. Pour y
parvenir, assaillant s’efforce d’exploiter les tensions internes du pays attaqué, les oppositions politiques,
idéologiques, sociales, religieuses, économiques, susceptibles d’avoir une influence profonde sur les populations
a conquérir. (...) La lutte que nous menons depuis quinze ans, en Indochine comme en Algérie, est donc
véritablement une guerre, c’est la guerre moderne, celle que nous faisons ».
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terrorisme constitue la piece maitresse du dispositif de conduite des nouvelles formes de
conflit™®®,

Posant a ’armée des problémes inconnus jusqu’alors et face auxquels elle se trouve
non pas dépourvue, mais simplement inadaptée, la guerre moderne supposait pour é&tre
correctement appréhendée, que soient créés de nouveaux instruments juridiques®”, car « le
fait que la guerre moderne n’est pas officiellement déclarée comme elle I’était autrefois, que
I’état de guerre n’est pas officiellement proclamé, permet a nos adversaires de continuer a
bénéficier d’une législation du temps de paix, pour poursuivre ouvertement ou
clandestinement leur action. Cette fiction de paix, essentielle a la poursuite de leur dessein,
ils s’efforceront par tous les moyens de la préserver »°% Sur un plan strictement légal et par
conséquent parfaitement secondaire, elle n’est en effet méme pas une guerre (qui,

juridiquement, ne peut opposer que des Etats entre eux)*!

. Or, les immenses divergences de
forme entre guerre classique et guerre moderne ne doivent pas dissimuler leur profonde

identité de fond®”. La guerre disait Clausewitz selon une formule bien connue est « un acte de

*® Ibid., p. 14 : « Le terrorisme, au service d’une organisation clandestine destinée & manipuler la population,
est un fait nouveau. (...) Le terrorisme est donc une arme de guerre qu’il n’est plus possible d’ignorer ou de
minimiser. C’est comme une arme de guerre que nous devons donc I’étudier. Le but visé par la guerre moderne
étant la conquéte des populations, le terrorisme est I’arme particulierement indiquée puisqu’il vise directement
U’habitant. Dans la rue, a son travail, chez lui, I’habitant est partout menacé de mort violente. En présence de ce
danger permanent qui l’entoure, il a I'impression déprimante d’étre une cible isolée et sans défense. Le fait que
les pouvoirs publics et la police ne sont plus capables d’assurer sa sécurité augmente son désarroi. Il perd de ce
fait confiance dans I’Etat dont la mission naturelle est d’assurer sa protection. 1l est de plus en plus attiré par le
camp des terrorismes, seul capable en définitive de la ménager ».

599 Ibid., p. 22. « Autrefois, I’ennemi était facile a situer. Suivant les périodes de I’histoire, il se trouvait de
Uautre coté du Rhin ou de la Manche ou il en venait. (...) Dans la guerre moderne, I’ennemi est autrement
difficile a définir. Aucune frontiere matérielle ne sépare les deux camps. La limite entre amis et ennemis passe
au sein méme de la nation, dans un méme village, quelque fois dans une méme famille. C’est souvent une
frontiere idéologique, immatérielle, qui doit cependant étre impérativement fixée, si nous voulons atteindre
siirement notre adversaire et le vaincre ».

% Ibid., p. 23.

1 Relevons toutefois que les « événements » d’Algérie se sont vus reconnaitre officiellement le caractére
juridique de guerre en 1999 et ce par la loi n° 99-882 relative a la substitution, a I'expression « aux opérations
effectuées en Afrique du Nord », de I'expression « a la guerre d'Algérie ou aux combats en Tunisie et au Maroc »
(JO du 20, p. 15647). Ainsi que le relevait Marcel Lesbros, « entre 1952 et 1962, 1.343.000 jeunes appelés et
rappelés et plus de 400.000 militaires d'active ont traversé la Méditerranée pour accomplir leur devoir sur les
différents thédtres d'opérations d'Afrique du Nord. Leur sacrifice a cependant été longtemps occulté dans la
mémoire collective des Frangais. Les conflits de Tunisie et du Maroc et plus encore la guerre d'Algérie ont en
effet été vécus comme une "guerre sans nom". Or, les conflits d'Afrique du Nord ont été lourds de conséquences
humaines : plus de 25.000 militaires tués, plus de 70.000 militaires blessés, quelque 400.000 victimes civiles
d'origine africaine ou européenne. Ces conflits furent également un drame pour prés d'un million de civils
européens, contraints d'abandonner la terre ou ils étaient et pour les harkis, livrés a un destin souvent tragique.
Loin d'avoir été une simple opération de police, le conflit algérien a bien été une guerre, tant par les méthodes
de combats employés que par les risques encourus par nos soldats » ; rapport n° 499 sur la proposition de loi
n° 418 relative a la substitution..., Sénat, 29 sept. 1999.

502 Sur ce que la littérature stratégique et militaire appelle « guerre irréguliére » et qui recouvre la notion plus
restrictive de « guerre moderne », v. « Stratégies irrégulieres », Stratégique, 2009, n° regroupés 93-94-95-96.
Plus particulierement dans ce numéro, v. Eric Langlois, « Guerre classique et guerre révolutionnaire : 1’illusion
de la différence », pp. 9-24.
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violence destiné a contraindre I’adversaire a exécuter notre volonté »°”, qui n’est que « la
continuation de la politique par d’autres moyens ».

La guerre moderne n’est pas autre chose. Elle est I’exercice conscient, volontaire et
réfléchi de la force dans le but d’assoir sa domination sur un adversaire, mise au service d’un
objectif politique. Et ce sans jamais le souci de subordonner 1’action au respect d’une
quelconque échelle de valeurs morales ou légales, qui n’est pas invoquée et utilisée autrement
que comme arme contre I’ennemi. En cela, la nature de la guerre moderne ne diverge en rien
de la guerre classique, jusque dans I’emploi des moyens les plus ignobles qui la caractérisent
par excellence et qui cristallisent sur eux un opprobre quasi-unanime, au moins dans 1’opinion
publique et les déclarations officielles, a savoir le terrorisme et son pendant, la torture.
Toujours selon Clausewitz, la guerre « s’accompagne de restrictions infimes, a peine dignes
d’étre mentionnées, et qu’elle impose, sous le nom de 'droit des gens", mais qui
n’affaiblissent pas sa force. La violence physique est donc le moyen, la fin, d’imposer sa
volonté a l’ennemi. Dans une affaire aussi dangereuse que la guerre, les erreurs dues a la
bonté d’dme sont la pire des choses. Comme ['usage de la force physique dans son intégralité
n’exclut nullement la coopération de [lintelligence, celui qui ne reculera devant aucune
effusion de sang prendra ’avantage sur son adversaire si celui-ci n’agit pas de méme. L’on
ne saurait introduire un principe modérateur dans la philosophie de la guerre sans

... 604
commettre une absurdité »° .

2) Les nécessités de la guerre moderne

Roger Trinquier, I’un des maitres d’ceuvre de la « bataille d’ Alger », absout d’ailleurs
dans un méme élan et pour les mémes raisons, a la fois les soldats recourant a la torture, ce
qui peut se comprendre compte-tenu de sa position, mais également les terroristes, ce qui est
plus étonnant. Il affirme ainsi, « nous ne devons pas tricher avec nos responsabilités. Et c’est
tricher que d’admettre sereinement que [’artillerie et [’aviation peuvent bombarder des
villages ot se trouvent des femmes et des enfants qui seront inutilement massacrés, alors que
le plus souvent les ennemis visés auront pu s’enfuir, et refuser que des spécialistes en
interrogeant un terroriste permettent de se saisir des vrais coupables et d’épargner les

innocents »°%.

503 Carl von Clausewitz, De la guerre, (1832), éd. Minuit, coll. Arguments, 1955, p. 51.
604 7.+
Ibid.

605 Roger Trinquier, La guerre moderne, op. cit., p. 20.
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Mais dans le méme temps, en professionnel de la guerre, il n’hésite pas a conférer ce
statut au terroriste : « le terroriste ne doit donc plus étre considéré isolément comme un
criminel ordinaire. Il se bat, en effet, dans le cadre de son organisation, sans intérét
personnel, pour une cause qu’il estime noble, et un idéal respectable, comme tous les soldats
des armées qui s affrontent. Il tue sans haine, sur ordre de ses chefs, des individus qui lui sont
inconnus avec la méme sérénité que le soldat sur le champ de bataille. Les victimes sont
souvent des femmes et des enfants, presque toujours des individus surpris sans défense. Mais
a une époque ou le bombardement des villes ouvertes est admis, ou pour hdter la fin de la
guerre dans le Pacifique, nos alliés n’ont pas hésité a raser deux villes japonaises avec la
bombe atomique, on ne peut valablement le lui reprocher. Le terroriste est en fait devenu un
soldat, comme I’aviateur, le fantassin ou Uartilleur »°.

C’est donc dans ce nouvel environnement aux contours tracés par 1’antagonisme Est-
Ouest, la décolonisation et I’émergence de la doctrine du « non alignement » que va devoir
s’inscrire 1’action de 1’armée sous la tutelle de la trop faible IV® République ; cela pour mener
a bien les opérations d’une guerre d’Algérie qui n’est encore en 1955 au regard de I’opinion
publique qu’une addition de différents « événements ». C’est pour répondre a ces nouvelles

circonstances imposées par la marche de I’histoire que furent adoptées des lois d’urgence.

B) L’adoption de lois d’urgence

Crée par une loi de 1955, le régime instauré par 1’état d’urgence (1) a dii &tre complété

des 1956 par celui prévu par la loi sur les pouvoirs spéciaux (2).

606 Roger Trinquier, La guerre moderne, op. cit., p. 17. Une nuance toutefois: le terroriste demeure
naturellement un ennemi mais n’en devient pas un pair du soldat pour autant. Une différence fondamentale
continue de les séparer : 1a ou le soldat admet « les souffrances physiques comme inhérentes a son état » parce
que « les risques encourus sur le champ de bataille et les souffrances qu’il y endure sont la rancon de la gloire
qu’il y recueille », le terroriste lui « prétend aux mémes honneurs mais [il] refuse les mémes servitudes. Son
organisation lui permet d’échapper aux forces de police, ses victimes ne peuvent se défendre, I’armée ne peut
utiliser contre lui la puissance de ses armes puisqu’il se dissimule en permanence au sein méme des populations
paisibles ».

286



1) La loi sur I’état d’urgence de 1955

La loi du 3 avril 1955° prévoyait la possibilité pour le Parlement de déclarer 1’état
d’urgence pour une durée donnée, sur tout ou partie du territoire national (mais dans tous les
cas sur une zone expressément circonscrite), ce qui entrainait 1’application d’un cadre
normatif dérogatoire au droit commun, conférant aux autorités civiles des pouvoirs de police
exceptionnels, particulierement attentatoires aux libertés publiques telles qu’usuellement
protégées dans des circonstances ordinaires.

Ainsi, la déclaration de I’état d’urgence offre-t-elle la faculté pour le Préfet de
réglementer la circulation des personnes en certains lieux, d’en interdire I’accés a certaines
d’entre elles et méme d’instituer des zones de résidences spéciales (dites « zones de sécurité
ou de protection ») ou le séjour des personnes se trouve réglementé608. Le ministre de
I’Intérieur et le gouverneur général de I’ Algérie peuvent alors méme aller jusqu’a prononcer
I’assignation a résidence de toute personne dont l’activité «s’avere dangereuse pour la
sécurité et 'ordre public >>609, autrement dit, de toute personne et cela a la discrétion du
pouvoir exéeutif®'?, Rapidement, le Conseil d’Etat estimait que ces mesures étaient des
mesures de police préventive et non des sanctions, et que par conséquent les personnes visées
ne pouvaient se prévaloir du respect des droits de la défense. A ce titre, non seulement les
éventuels requérants ne pouvaient, contrairement aux usages les mieux établis, demander
communication des griefs retenus contre eux, mais en plus, les autorités administratives

n’avaient méme pas 2 motiver leur décision®''. Pour Roland Drago « cette attitude est grave,

%7 Loi n° 55-385 du 3 avril 1955 instituant un état d’urgence et en déclarant I’application en Algérie (JO du 7, p.
3479).

5% Art. 5 de la loi n°® 55-385préc.

59 Art. 6 de la loi n° 55-385préc.

1 Pour une analyse particuliérement détaillée et comparative par rapport aux mesures d’internement
administratif prises en d’autres périodes de I’histoire, v. Paul-Frangois Ryziger, « Les mesures d’interdiction de
séjour et d’assignation a résidence surveillée prises en vertu de I’état d’urgence », Gazette du Palais, 1956, 1, pp.
61-65 ; v. encore Gazette du Palais, 1959, 1, pp. 121-122.

'' CE. Ass., 16 novembre 1955, Dame Bourokba. Nous citons ici les passages les plus importants, tant ils
apparaissent heurter les usages les mieux admis : « Considérant que les arrétés d'interdiction de séjour pris par
le préfet en vertu des dispositions de l'article 5 de la loi du 3 avril 1955 instituant un état d'urgence ont le
caractere de mesures préventives de police édictées afin de préserver l'ordre et la sécurité publique et ne
constituent pas des sanctions, que des lors, en l'absence de dispositions législatives ou réglementaires le
prévoyant expressément, la dame Bourokba n'est pas fondée a soutenir que la mesure d'interdiction de séjour
dont elle a été l'objet ne pouvait intervenir sans qu'elle ait recu, au préalable, communication des griefs
articulés contre elle ; Considérant d'autre part qu'il ne résulte pas de l'instruction ni des motifs de I'arrété
préfectoral attaqué que le cas de la dame Bourokba n'ait pas fait l'objet d'un examen particulier ; Considérant
enfin qu'aucune disposition de la loi du 3 avril 1955 ou d'un reglement ne fait obligation au préfet de motiver les
mesures d'interdiction de séjour qu'il prononce; que par suite, la requérante ne peut utilement soutenir que la
décision attaquée est insuffisamment motivées ». De méme, toujours selon cet arrét, il suffit que I’état d’urgence
soit déclaré, et non en plus appliqué, pour que de semblables mesures puissent étre adoptées. V. note Jean-Marc
Auby, RDP, 1955, pp. 652-653. Dans son analyse de la loi de 1955, Roland Drago déclarait : « On s'étonnera
pourtant de voir que les contrevenants seront non seulement punis des sanctions pénales prévues a l'article 13
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car il en résulte que le Conseil d’Etat considere comme légale une mesure sanctionnant un
délit d’opinion. Certes les autorités administratives ne s’embarrassent pas de considération
de cet ordre sur un territoire en état d’insurrection partielle, mais c’est le role du juge de les
maintenir dans le cadre de leurs compétences. On remarquera d’ailleurs que le Conseil
d’Etat n’a pas invoqué les circonstances exceptionnelles. (...) Tel le personnage de Kafka,
I’administré ne sera pas interdit de séjour pour avoir entravé [’action des pouvoirs publics,
mais sera considéré comme ayant entravé cette action parce qu’il est interdit de séjour »012,
Le Conseil d’Etat estimait également que la simple déclaration de I’état d’urgence
suffisait a ce que ces mesures puissent étre adoptées et que la publication des décrets
d’application n’était pas nécessaire. Toute contestation de ces mesures doit €tre apportée
devant une commission consultative créée spécialement a cet effet et comprenant des
délégués du « Conseil général »°'*. Précisée ultérieurement par décret®*, I’analyse de la
composition de la commission oblige a constater qu’elle n’a eu que le réle que le pouvoir
exécutif a bien voulu lui faire jouer®”. Poids de I’histoire oblige, la loi allait jusqu’a préciser
dans son article 6 que 1’assignation a résidence « ne pourra avoir pour effet la création de
camps ou seraient détenus les personnes » et que I’administration devra «assurer la
subsistance des personnes astreintes a résidence ainsi que celle de leur famille ». Ne pouvant
se prévaloir des dispositions de la loi de 1955, les autorités administratives recoururent
initialement et ce, de fagon totalement illégale, a celles de la loi du 11 juillet 1938 sur

'organisation générale de la nation pour le temps de guerre. Des mesures de réquisition fictive

de la loi, mais aussi de sanctions administratives telles que l'interdiction de séjour (5-3°) ou l'assignation a
résidence (art. 6) En effet, celles-ci n'ont pas été instituées pour punir les contrevenants aux reglements
préfectoraux et valent par elles-mémes; et le fait qu'on désobéit a ces reglements n'implique pas nécessairement
qu'on a une activité dangereuse pour la sécurité et l'ordre public au sens de l'article 6. 1l pourra donc se faire
que des personnes acquittées par les tribunaux chargés d'appliquer l'article 13 pourront malgré tout subir les
sanctions administratives des articles 5 et 6. L'illégalité de telles dispositions n'est donc pas douteuse ». Nous
savons maintenant ce que 1’avenir réserva a cette analyse. Roland Drago « L'état d'urgence (lois des 3 avril et 7
aoiit 1955) et les libertés publiques ». RDP, 1955, pp. 671-705. Toujours sur Dame Bourokba, v. Gazette du
Palais, 1956, pp. 161-162. Relevons encore que la jurisprudence Bourokba s’inscrivait dans la continuité de
deux jurisprudences antérieures, rendues par le Tribunal administratif d’Alger : TA Alger, 20 mai 1955, Galland,
Gazette du Palais 1955, 1, p. 384. Le préfet n’est pas tenu de motiver les arrétés d’interdiction de séjour qu’il
prend, mais il doit tout de méme indiquer aux personnes visées les griefs retenus contre elles et indiquer au juge
de I’exceés de pouvoir les raisons qui ’ont conduit a prendre cette décision. TA d’Alger, 17 juin 1955,
Merzghiche, Gazette du Palais 1955, 2, p. 124. Un préfet peut prendre des mesures réglementant le séjour de
certaines personnes, méme si elles ne résident pas dans le département. Sur le principe général des droits de la
défense, v. CE, 5 mai 1944, Dame veuve Trompier-Gravier.

612 Roland Drago, note sous CE CEAss., 16 novembre 1955, Dame Bourokba, Rec. Dalloz, 1956, pp. 393-397.
o3 Art. 7 de la loi n° 55-385préc. Aujourd’hui, « départemental ».

64 Décret n° 55-493 du 10 mai 1955 portant réglement d’administration publique pour I’administration de 1’art.
7 de la loi n° 55-385 du 3 avril 1955 instituant un état d’urgence (JO du 11, p. 4651).

615 Composée de cinq personnes, elle est présidée par un membre de 1'inspection générale de I’administration
(désignée par le président de ce corps), deux autres membres sont désignés par le préfet, elle ne comportera au
final que deux élus du conseil général dans ses rangs. En plus, la dite commission n’étant comme son nom
I’indique que consultative, elle ne rend que des avis.
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eurent ainsi pour but de masquer I’internement tout a fait réel des personnes concernées par
les dites réquisitions. La pratique fut rapidement condamnée par le Conseil d’Etat, mais a un
moment ou la loi sur les pouvoirs spéciaux en Algérie avait déja été adoptée et autorisait ce
genre de pratiques®'®.

Mais la loi va plus loin encore, puisque le prononcé de 1’état d’urgence offre
également la possibilité a différentes autorités administratives d’ordonner la fermeture des
débits de boisson, salles de spectacles et autres lieux de réunion et méme les réunions de toute
nature®'’. A cela s’ajoute encore la faculté d’ordonner la remise de certaines armes 2 feu®'®.
Surtout, la loi comporte un article 11 qui confére, sur disposition 1égislative expresse, le droit
pour les autorités administratives d’ordonner des perquisitions domiciliaires de jour comme
de nuit ainsi que de prendre toute mesure « pour assurer le controle de la presse et des
publications de toute nature ainsi que celui des émissions radiophoniques, des projections
cinématographiques et des représentations thédtrales ». En son article 12 enfin, la loi prévoit
la possibilité, par décret pris sur le rapport du Garde des Sceaux et du ministre de la Défense
nationale, de transférer aux juridictions militaires le traitement de certains crimes et délits
connexes relevant normalement des juridictions de droit commun®'’.

Parce que I’ensemble du dispositif de 1’état d’urgence est particulierement attentatoire
aux libertés publiques telles qu’elles sont usuellement protégées par le droit commun et qu’il
constitue véritablement une 1égislation d’exception, au sens propre du terme, il ne peut étre
déclaré que par la 10i°*, pour une durée déterminée qui ne peut étre prolongée que par une loi
nouvelle®'. Et parce qu’il s’agit de pouvoirs d’exception ne devant étre mis en ceuvre qu’en
des temps ou le maintien de I’unité de I’Etat est fondamental, conférés par un Parlement dans
une composition donnée a un Gouvernement dans une composition donnée, il y est mis fin de

plein droit en cas de dissolution de I’ Assemblée nationale®*” ou dans les quinze jours suivant

616 CE. Ass, 3 février 1956, Keddar ; « considérant qu’il résulte de Iinstruction que l'ordre de réquisition pris
par le préfet d’Alger le 16 mai 1955 a eu pour but manifeste de permettre l’internement du requérant au camp
d’Aflou (département d’Oran), ou il est détenu depuis lors; que la réquisition des personnes prévue par la loi du
11 juillet 1938 en vue de satisfaire aux besoins de la nation et, en vertu de ’article 10 de la loi du 3 avril 1955,
en vue de pouvoir aux besoins résultant des circonstances qui motivent la déclaration de I’état d’urgence, ne
saurant légalement étre utilisées pour limiter, dans un intérét de police, la liberté de ceux qui en sont I’objet ;
qu’en prenant 'ordre de réquisition, le préfet d’Alger a, en réalité, entendu faire échec aux dispositions de
Uarticle 6 de la loi du 3 avril 1955, aux termes duquel “en aucun cas l'assignation a résidence ne peut avoir
pour effet la création de camps ou sont détenues les personnes ayant été I’objet de cette mesure* ».

o7 Art. 8 de la loi n°® 55-385préc.

1% Art. 9 de la loi n® 55-385préc.

619 Relevons ici que ce dernier article ne fut appliqué qu’en 1958 : décret n° 58-490 du 17 mai 1958 portant
application de certaines dispositions de la loi instituant un état d’urgence (JO du 17, p. 4733).

620 Art. 2 de la loi n°® 55-385préc.

621 Art. 3 de la loi n° 55-385préc.

622 Art. 4 de la loi n°® 55-385préc.
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la date de nomination d’un nouveau gouvernement (c'est-a-dire en cas de démission de
I’ancien) si celui-ci s’est abstenu d’en demander la prolongati0n623.

La déclaration de 1’état d’urgence est normalement subordonnée a 1’existence soit d’un
« péril imminent, résultant d’atteintes graves a [’ordre public », soit «d’événements
présentant, par leur nature et leur gravité, le caractére de calamité publique »***, dont il
appartient aux parlementaires d’apprécier la réalité. Leur décision sera évidemment beaucoup
plus politique que juridique®, puisqu’il ne leur est pas demandé autre chose que de constater
I’impuissance du droit a passer de la puissance a 1’acte pour s’opposer avec succes aux
entreprises d’une force déstabilisatrice organisée et structurée dont le but n’est jamais le chaos
pour le chaos, mais bien au contraire de substituer un ordre a un autre®?®,

S’il n’en est pas expressément fait mention dans les premiers articles de la loi, relatifs
aux modalités et conditions de mise en ceuvre de 1’état d’urgence, tout le reste du dispositif
législatif n’apparait que comme la déclinaison juridique du cadre nécessaire aux menées de la
guerre moderne. Car c’est bien de guerre dont il s’agit, en témoigne s’il le fallait encore le
discret article 10 de la loi encore non évoqué jusque la, lequel permet de recourir aux
différentes mécanismes de la loi du 11 juillet 1938 sur « [’organisation générale de la nation
en temps de guerre », dont la mobilisation, le controle accru des fronti¢res et des ressources
d’importance stratégique. L’Etat est, selon la formule bien connue de Max Weber, « une
communauté humaine qui, dans les limites d’un territoire déterminé (...) revendique avec
succes pour son propre compte le monopole de la violence physique légitime ». Or, c’est
justement ce monopole qui lui est contesté par une organisation spéciale qui cherche d’abord
a doubler les institutions officielles d’une hiérarchie parallele avant de les supprimer

627

purement et simplement ~’. Et c’est enticrement dans le but d’extraire et d’éliminer de la

623 Art. 3 de la loi n°® 55-385préc.

2% Art. 1" de la loi n° 55-385préc.

%25 Sur 1a notion de « périls imminents », Roland Drago observait « dans le cas de ['état d'urgence, cette notion
prend évidemment une signification trés large puisqu'elle implique une compétence absolument discrétionnaire
pour décider que telles circonstances, qu’une majorité politique appréciera, constituent le péril imminent prévu
par la loi. On pourrait répondre a cela que, le Parlement étant souverain, il pourrait méme, en cas de définition
restrictive, modifier a tout moment les conditions d'établissement de l'état d'urgence », « L'état d'urgence (lois
des 3 avril et 7 aotit 1955) et les libertés publiques ». RDP, 1955, pp. 671-705.

626 Relevons a cet égard que 1’expression souvent utilisée de « terrorisme aveugle » est un non sens : si I’attentat
peut effectivement frapper sans discernement, 1’objectif politique qui lui est sous-jacent n’est lui jamais perdu de
vue, qu’il s’agisse de modifier la position d’une partie au conflit (« Toussaint rouge » de 1954 ou massacres du
Constantinois de 1955), de provoquer des déplacements massifs de population (fin de la guerre d’Algérie) ou
encore d’apparaitre comme un acteur crédible sur la scéne internationale (attentats de 1957 dans le but de peser
politiquement a 1’occasion de la prochaine session de I’ Assemblée générale des Nations-Unies).

827 « L’ennemi, nous le savons maintenant, ce n’est pas seulement quelques bandes armées qui se battent sur le
terrain, , mais une organisation qui le ravitaille, le renseigne, soutient son moral. C’est tout un systéme que nos
lois démocratiques tolérent au sein méme du pays attaqué et qui, clandestinement ou ouvertement, peut agir
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population cette organisation spéciale qu’apparait avoir été concu 1’état d’urgence, a partir de
la doctrine d’action dégagée par I’analyse des spécificités de la guerre moderne®®®. Signe qui
ne trompe pas, et quoique cela n’ait pas été expressément prévu par le texte, celui-ci a méme
autorisé le développement de structures de commandement civilo-militaire, indispensables a
la conduite de la guerre moderne®”.

Puisque 1I’état d’urgence semble tout entier bati dans 1’optique d’une guerre qui ne dit
pas son nom mais qu’il faut bien conduire®’, la référence a des « calamités publiques »
donnant la possibilité de le déclencher a ici de quoi surprendre®'. Et elle surprit en effet, lors
des débats entourant I’adoption de la loi, malgré les tentatives de son rapporteur d’arguer de la
nécessité de recourir a un régime d’exception pour remédier aux conséquences des
cataclysmes naturels®*2. Personne ne se montra dupe de la grossiére manceuvre et il sera fait

remarquer que « ces calamités publiques dont on fait état sont le pavillon qui couvre une

drole de marchandise. Elles tendent surtout a apaiser les remords de conscience de ceux qui

pour que les mesures qui pourraient porter des coups décisifs a I’adversaire ne soient jamais prises ou soient
infiniment retardées » ; Roger Trinquier, La guerre moderne, op. cit., p. 24.

628 V. a ce sujet le chapitre « Aspect politique de la guerre », de 1’ouvrage de Roger Trinquier, La guerre
moderne, op. cit., pp. 36-47.

629 « La proclamation de l'état d'urgence a permis la création de structures administratives nouvelles non
prévues par la loi pour coordonner les diverses actions en faveur du rétablissement de l'ordre. Par arrété du 16
avril 1955, le gouverneur général de I'Algérie décida que le sous-préfet de l'arrondissement de Batna était
chargé dans la zone d'application de l'état d'urgence dans le département de Constantine, de préparer et de
coordonner toutes les mesures nécessaires au rétablissement de l'ordre, il est responsable de 'application de ces
mesures dans cette zone ». Le texte précise que diverses autorités civiles et militaires sont placées sous ses
ordres : il s'accompagne d'une réorganisation de la structure militaire dans la méme zone. Ces dispositions
n'allaient pas tarder a étre remaniées. Un décret du 29 avril 1955 mettait un officier général a la disposition du
gouverneur et un communiqué officiel précisait que cet officier général assurerait le commandement militaire de
la zone d'urgence du département de Constantine, serait placé sous l'autorité du préfet, mais exercerait son
commandement sur l'ensemble des forces de sécurité et des services administratifs » ; Roland Drago, « L'état
d'urgence (lois des 3 avril et 7 aofit 1955) et les libertés publiques », RDP, 1955, pp. 671-705.

630 Edgar Faure, alors président du Conseil, le confessera d’ailleurs dans ses mémoires, en évoquant le choix de
créer un nouveau régime d’exception plutét que de s’appuyer sur celui de I’état de sieége : « La simple vérité
étant que le terme "état de siege"évoque irrésistiblement la guerre et que toute allusion a la guerre devait étre
soigneusement évitée a propos des affaires d'Algérie » ; Mémoires, t. 11, Plon, 1984, p. 197.

1 Art 1°" de la loi n® 55-385préc.

32 « Certains cataclysmes naturels que nous avons eu a subir au cours des derniéres années ou des derniers
mois ont placé les pouvoirs publics dans l'obligation d'intervenir avec une extréme rapidité dans des conditions
parfois exorbitantes du droit commun. Que les événements soient provoqués par les hommes ou par la nature,
les circonstances sont exceptionnelles. Il faut y faire face avec une réglementation qui n'est pas toujours
adaptée. (...) Je vous signale que l'Institut des hautes études de défense nationale, dés 1950, a étudié un projet
de texte donnant au Gouvernement la possibilité de faire face a un état de crise grave par d'autres moyens que
ceux prévus dans l'état de Siege. Je vous signale également que les services de la protection civile ont étudié des
projets analogues a celui qui nous est soumis et qui auraient pu étre déposés devant I'Assemblée » ; JO des
débats, Ass. nat. (ci-apres JOAN), n° 39, jeudi 31 mars 1955, p. 2130.
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voteront ce texte »*>. L’ essentiel des débats porta sur 1’opportunité méme de créer un régime
dérogatoire du droit commun et sur les modalités de déclenchement de celui-ci®*.

La version initiale de la loi sur I’état d’urgence donne a I’élu un rdle incontournable.
L’état d’urgence ne peut €tre déclaré que par la loi, qui est tout sauf un blanc-seing donné au
pouvoir exécutif, puisqu’elle doit prévoir expressément d’une part sa zone d’application et
d’autre part, ce qui est sans doute le plus important, sa durée. Dans le méme ordre d’idée,
toute prolongation ne peut étre ordonnée que par la loi et il est mis fin immédiatement a 1’état
d’urgence en cas de dissolution de 1’Assemblée nationale. Enfin, confirmation de la loi
déclarant 1’état d’urgence devra étre demandé en cas de nomination d’un nouveau
gouvernement, ce qui suppose que le précédent ait été désavoué par le Parlement. Tous les
garde-fous possibles semblent avoir été mis en place pour qu’en toute situation le Parlement
conserve la main sur la situation et que 1’exécutif ne confisque 1’exercice du pouvoir. De
surcroit, ces dispositions doivent étre resituées dans le contexte de la IV® République, laquelle
était tout entiere articulée autour du Parlement, qui hors les courtes périodes de composition
des gouvernements ne réunissait le plus souvent de majorité que contre ces derniers®.
Bien qu’adopté sans enthousiasme, le texte le fut tout de méme en premicre lecture a

636 ot 233 voix

la confortable majorité de 379 voix contre 219 devant I’ Assemblée nationale
contre 77 devant le Conseil de la République637. Promulgué le 3 avril 1955, I’état d’urgence
fut dans le méme temps déclaré en Algérie pour une durée de six mois, avec application des
dispositions de 1’article 11%®, Initialement entiérement entre les mains des Parlementaires, le
processus de mise en place et de contrdle de I’état d’urgence allait rapidement, par la force
des événements, leur échapper. Prolongé une premiere fois par une loi du 7 aolt 1955, la loi
du 3 avril 1955 sur I’état d’urgence fut également modifié€e en ses articles 6 et 12, restreignant
les possibilités de recours pour certaines catégories de personnes mises en cause sous 1’empire
de I’état d’urgence et obligeant les pouvoirs publics a organiser I’assignation a résidence dans

des grands centre urbains uniquement ®’. Surtout, la loi prolongeant 1’état d’urgence

comportait des dispositions ad hoc suspendant les €lections partielles dans les zones soumises

633 JOAN n° 39, jeudi 31 mars 1955, p. 2137.

63 Rejeté, un amendement proposait d’augmenter 4 deux tiers le nombre de suffrages nécessaire pour la
déclaration de I’état d’urgence.

635 Ce ne sont en effet pas moins de 24 gouvernements qui se sont succédés sous la IV République.

636 JOAN n° 40, jeudi 31 mars 1955, p. 2219.

537 JOCR n° 34, samedi 2 avril 1955, p. 1975.

3% Art. 15 et 16 de la loi n° 55-385préc.

639 Loi n° 55-1080 du 7 aoit 1955 relative 4 la prolongation de 1’état d’urgence en Algérie (JO du 14, p. 8170).
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a I’état d’urgence. Le 2 décembre 1955, il y fut mis fin de plein droit, en raison de la

dissolution de I’ Assemblée décidée par Edgar Faure, la seule de toute la IV® République640.

2) La loi sur les pouvoirs spéciaux de 1956

Le 16 mars 1956 toutefois, une nouvelle loi d’exception fut adoptée, relative a
I’attribution de pouvoirs spéciaux au Gouvernement pour le reglement de la question
algérienne®'. En plus de mesures d’ordre essentiellement économique, cette loi conférait au
Gouvernement en son article 5, « les pouvoirs les plus étendus pour prendre toute mesure
exceptionnelle commandée par les circonstances, en vue du rétablissement de [’ordre, de la
protection des personnes et des biens et de la sauvegarde du territoire »***. Par une série de
décrets du méme jour, le Gouvernement reprenait, en les reformulant, I’essentiel des
dispositions judiciaires de la loi du 3 avril 1955 relative a 1’état d’urgence et transférait une
partie de la compétence judiciaire aux juridictions militaires, élargissant méme celle-ci a des

cas non prévus par la loi de 1955%

. Non seulement les dispositions de la loi du 16 mars 1956,
tant par leurs termes que par leur laconisme autorisaient le Gouvernement a agir en tous
domaines, se montrant beaucoup plus larges quant a leur objet que ne I’avait jamais été celles
de la loi de 1955 sur I’état d’urgence, mais en plus elles écartaient totalement le Parlement du
contrdle de sa mise en application. La seule limite posée par la loi du 16 mars 1956 est celle
de I’expiration des fonctions du Gouvernement au profit duquel elle a été votée. Pour qu'elle
soit prorogée, le nouveau Gouvernement devra en demander au Parlement confirmation dans
un délai de dix jours®™. Par la suite, les pouvoirs spéciaux furent systématiquement reconduits
au bénéfice des gouvernements successifs, de méme que fut adjoint a la loi des 1956 des
dispositions ad hoc destinées a prendre en compte les évolutions du conflit.

Ainsi, la loi du 26 juillet 1957 de reconduction de la loi de 1956 sur les pouvoirs

spéciaux®® prévoyait-elle, en plus du renouvellement de ces derniers, la possibilité pour le

ministre de 1’Intérieur d’assigner a résidence toute personne ayant été condamnée sur le chef

0 Décret du 1° décembre 1955 portant dissolution de I’ Assemblée nationale (JO du 2, p. 11675).

ol Loi n° 56-258 du 16 mars 1956 autorisant le Gouvernement a mettre en ceuvre en Algérie un programme
d’expansion économique, de progrés social et de réforme administrative et I’habilitant a prendre toute mesure
exceptionnelle en vue du rétablissement de 'ordre, de la protection des personnes et des biens et de la
sauvegarde du territoire (JO du 16, p. 2391)

%2 Uniquement en Algérie il est vrai et non en métropole

3 Décret n° 56-268 et décret n° 56-269 du 16 mars 1956 (JO du 19, p. 2656).

4 Art. 6 de la loi n° 56-258préc.

*Loi n° 57-832 du 26 juillet 1957 portant reconduction de la loi n° 56-258 du 16 mars 1956 autorisant le
Gouvernement a mettre en ceuvre en Algérie... (JO du 26, p. 7458).
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de certaines infractions limitativement énumérées®*®. Mais en plus et cela dans le but de

L4 . . . . R .. . 647
réduire I'implantation des cinquiémes colonnes du FLN sur le territoire national” ', ¢

es
dispositions 1égislatives s’appliquaient cette fois a la métropole et il était expressément prévu
pour révéler les infractions dont il était question la possibilité de procéder a des perquisitions
domiciliaires, de jour comme de nuit, en métropole toujours®*®. Comme I’observait Jean
Petot, « la loi du 16 mars 1956 établit un régime qui, a un siecle de distance, rappelle
l'ancienne "suspension de l'empire de la constitution”. Si l'expression n’est pas utilisée, les

effets sont semblables »**.

N

Les lois ultérieures se contentérent quant a elles de proroger I’application des

dispositions des lois de 1956 et 1957°°

§2) Les événements de 1958 et la naissance de la V° République

Prise dans 1’écheveau inextricable des événements, des destinés individuelles et des
aspirations collectives, otage de sa propre faiblesse, la IV® République, inéluctablement,
marchait vers sa fin. La crise du 13 mai 1958 fut pour le régime un échafaud (A). Mais la loi
sur les pleins pouvoirs de 1958, en préparant la naissance de la V¢ République, fut pour le

pays une planche de salut (B).

%46 Art. 2 de la loi n° 57-832préc. ; il s’agissait essentiellement d’infractions relatives a la possession d’armes,
d’explosifs et a la constitution de milices privées.

7 A ce sujet, Patrice Brocas, rapporteur du projet de loi, indiquait : « ce n'est pas a dire que votre commission,
dans sa majorité, ait contesté la nécessité de principe d'augmenter les pouvoirs du Gouvernement. Elle a été
extrémement sensible au tableau que lui a fait M. le ministre de l'intérieur -qu'il dressera peut-étre de nouveau
devant I'Assemblée- du développement du terrorisme dans la métropole. Les attentats contre les personnes et les
biens se multiplient et l'on arrive aujourd'hui a un total de plus de 250 attentats pour l'année en cours. Plus de
1.050 personnes ont été blessées. Quant aux auteurs de ces forfaits, ils utilisent aujourd'hui couramment les
armes automatiques, voire les explosifs, et n'hésitent pas a s'attaquer aux forces de police. Il n'est pas exagéré
de prétendre que, soumis a un véritable racket sous peine de mort, les travailleurs algériens vivent aujourd'hui
dans la terreur et, de plus en plus fréquemment, l'indignation populaire se manifeste devant ces forfaits. C'était a
Valenciennes l'autre jour, c'était hier a Paris, ou plus de 5.000 ouvriers des usines S.I.M.C.A. se sont mis en
greve pour protester contre l'impunité dont semblait jouir l'assassin d'un de leurs camarades nord-africains. Or,
l'autorité publique ne se trouve pas suffisamment pourvue de moyens pour mettre fin a ce terrorisme, car il est
extrémement difficile de trouver des témoins qui acceptent de déposer en justice, tout témoin sachant qu'il court
le risque d'étre assassiné » ; JOAN, 16 juillet 1957, p. 3641.

% Art. 5 de la loi n° 57-832préc.

49 Jean Petot, « La résistance a 1’oppression », RDP, 1958, p. 68.

601 0i n° 57-1203 du 15 novembre 1957portant reconduction de la loi n° 56-258 du 16 mars 1956 autorisant le
Gouvernement a mettre en ceuvre en Algérie... (JO du 16, p. 10682) ; loi n° 58-496 du 22 mai 1958 portant
reconduction de la loi n°® 56-258... (JO du 23, p. 4846) ; loi n® 58-521 du 3 juin 1958 portant reconduction de la
loi n°® 56-258... (JO du 4, p. 5327) ; ordonnance n° 58-915 du 7 octobre 1958 abrogeant I’article 6 de la loi
n°® 56-258... JO du §, p. 9214).
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A) Les crises de mai 1958

La crise du 13 mai 1958 comporta deux faces inséparables. La premicre, sans doute la
plus connue parce qu’elle fut celle qui se présente le plus spontanément aux yeux de
I’Histoire, fut celle des émeutes de rue du 13 mai 1958 (1). La deuxiéme quant a elle,

partiellement dissimulée derriére la premiére, pris 1’apparence d’une Révolution de palais (2).

1) Les émeutes de rue

Les tourments de I’année 1958, une nouvelle fois sur fond de guerre d’ Algérie, allaient
sonner le glas d’une trop faible IV® République depuis déja longtemps agonisante. Pouvant
véritablement étre qualifiées de crise, les circonstances présidant a la naissance de la V°©
République allaient marquer durablement le devenir du futur régime, mais aussi accompagner
de profondes mutations dans 1’esprit de la mise en ceuvre des régimes d’exception, tout au
long du mouvement de transition institutionnelle.

La date du 13 mai 1958 marquait le début des événements immédiats qui entrainerent
la fin de la IV® République®'. En 1958, celle-ci connaissait déja son vingtiéme Président du
Conseil. Durement éprouvée par la rigueur des lendemains de la seconde guerre mondiale, en
proie a des divisions politiques irréductibles que son architecture institutionnelle ne pouvait
canaliser, la IV® République allait encore payer le prix de la crise de Suez, mais surtout, du
bombardement aérien du village tunisien de Sakiet Sidi Youssef. En effet, I’ Armée, lassée de
voir les combattants du FLN organiser des attaques depuis des camps situés en territoire
tunisien mais a proximité immédiate des départements d’ Algérie, décidait de mettre en ceuvre
un droit de poursuite ; le bombardement aérien du 8 février fera pres de 80 tués et 150 blessés.
Mise en accusation sur la scene internationale et notamment devant les Nations-Unies, la
France se trouve dans I’obligation de défendre sa position. Le gouvernement de Félix
Gaillard, quant a lui, perd la confiance de I’ Assemblée et démissionne le 15 avril. Il faudra
attendre le 12 mai, apres presque un mois de crise ministérielle, pour que I’ Assemblée désigne
comme Président du Conseil Pierre Pflimlin, réputé favorable a une solution négociée avec le
FLN. Alors que I'investiture de ce nouveau gouvernement est prévue le 13 mai, les partisans
de I’Algérie francaise organisent le méme jour a Alger une gigantesque manifestation,
officiellement pour saluer la mémoire de trois soldats prisonniers exécutés par le FLN.

Si une certaine obscurité régne encore aujourd’hui, non sur le déroulé des événements,

mais sur les implications, parfois au plus haut niveau, de personnalités de premier plan, il

! Sur ces événements, v. Merry et Serge Bromberger, Les 13 complots du 13 mai ou La délivrance de Gulliver,
Fayard, 1959.
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suffira, pour une bonne compréhension des faits, de nous en tenir a ce que savait ou croyait en
savoir le Gouvernement du moment. Cela sera suffisant pour éclairer son comportement, car
en politique, comme le rappelait Talleyrand, « ce qui est cru devient plus important que ce qui
est vrai »*%. Pierre Pflimlin s’exprimait devant I’ Assemblée le 16 mai 1958, dans un discours
dont de larges extraits méritent d’étre cités, tant il synthétise les faits en méme temps qu’il est
révélateur du climat politique imprégnant les mentalités jusqu’au plus haut niveau de I’Etat :

« Mesdames, messieurs, |'Assemblée nationale connait les événements qui depuis trois
jours se déroulent en Algérie. Je les résume brievement, car l'heure n'est pas aux longs
discours. Le 13 mai, a Alger, une manifestation s'est produite qui a dégénéré en émeute. Les
émeutiers ont pris d'assaut le siege du gouvernement général qu'ils ont saccagé. Dans les
heures qui ont suivi, il a été constitué un organisme dit "Comité de salut public', comprenant
certaines personnes qui semblent avoir une part, de responsabilité dans les événements que je
viens d'évoquer. Le général Massu a accepté de présider ce comité. D'apres les informations
qui me sont parvenues, le général Massu aurait agi avec le souci d'éviter de nouveaux exces
et contribuer au rétablissement de l'ordre en maintenant un lien avec les autorités légales.

Sur les intentions véritables du général Massu, les éléments d'information dont je dispose ne

me permettent pas encore de porter un jugement définitif. Le 13 mai, a une heure du matin,

M. Félix Gaillard, qui exercait encore les pouvoirs de président du conseil, a chargé
télégraphiquement le général Salan, commandant supérieur interarmes, de maintenir l'ordre
dans le département d'Alger et d'assurer la protection des personnes et des biens. Le général
Massu s'est placé sous l'autorité du général Salan. Dans la nuit du 13 au 14 mai,
immédiatement apres le vote d'investiture, j'ai personnellement, par une communication
téléphonique faite au général Salan, confirmé les instructions du président Gaillard. Le
général Salan a accepté, a ce moment-la, la mission qui lui était confiée. Il a fait parvenir,
dans la journée, un rapport écrit au ministre de la défense nationale. Les 14 et 15 mai, des
événements semblables a ceux d'Alger se produisaient dans d'autres villes d'Algérie. (...) Les
événements d'Algérie s'expliquent sans doute dans une large part par l'émotion qui s'est
emparée des Frangais d'Algérie auxquels on a fait croire que le Gouvernement s'apprétait a
appliquer une politique d'abandon. 1l s'agit la, vous le savez, d'une calomnie contre laquelle

Jj'éleve une protestation solennelle. La calomnie a été répandue par un certain nombre

d'hommes qui, délibérément, systématiquement, ont entrepris de créer en Algérie un état

d'insurrection contre le Gouvernement de la République. Certains de ces hommes sont venus

652 Citation attribuée a Talleyrand.
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de la métropole. Ces hommes qui, je tiens a le préciser, n'appartiennent pas a l'armée,

semblent avoir préparé leur coup minutieusement pour des fins exclusivement politiques. Leur

objectif était et demeure de créer simultanément une situation insurrectionnelle en Algérie et

dans la métropole. Une information a été ouverte pour atteinte a la siireté intérieure de l'Etat.

Elle permettra, en premier lieu, d'établir les responsabilités des personnes qui, au nombre de

quarante-huit, ont été arrétées dans la nuit du 13 au 14 mai. Mais elle doit conduire aussi a

découvrir toutes les ramifications de ce qu'il faut bien appeler un complot contre la

République et l'ordre établi. (...) Mais il ne suffit pas, dans la crise dramatique ou nous
sommes engagés, de recourir aux moyens ordinaires de la défense de 1’ordre public et de la

répression. C'est pourquoi le Gouvernement dépose aujourd'hui sur le bureau de I'Assemblée

nationale un projet de loi tendant a instituer l'état d'urgence, en demandant au Parlement

d'en aborder sans désemparer l'examen »*° (nous soulignons).

Bien plus qu’une simple et éniéme crise de gouvernement, les événements du 13 mai
n’étaient que les prémisses de ce qui allait étre une crise de régime : incapable d’assurer
I’unité du pouvoir normatif sur I’ensemble du territoire (des centres d’impulsion politique
concurrents s’étaient développés en Algérie), rejetée par une partie de la population et devant
lutter contre ses propres institutions (une partie de 1’armée ayant fait sécession), frappée en
toutes les composantes constitutives d’un Etat selon la définition classique de Carré de
Malberg, la IV® République allait étre emportée dans les tourments du mois de mai. Pour

sauver I’Etat, il fallait sacrifier le régime.

2) La Révolution de palais
Le 16 mai 1958, I’état d’urgence était déclaré pour une durée de trois mois®*, 2 une

655

majorité des quatre cinquiemes a 1’Assemblée nationale™" et des deux tiers au Conseil de la

République®®

. Non seulement était emporté application de I’article 11 de la loi du 3 avril
1955, mais surtout, pour la premiere fois, il allait étre appliqué a la métropole (qui jusqu’a
alors n’avait connu que les « pouvoirs spéciaux » de la loi de 1956). Par un décret du méme
jour, la compétence juridictionnelle de «tous les crimes portant atteinte a la défense
nationale » pouvait étre transférée aux juridictions militaires®’. Par dérogation, la loi précisait

qu’il serait mis fin a I’état d’urgence en cas de changement de gouvernement. Ce modeste

653 JOAN n° 48, 17 mai 1958, p. 2364.

654 Loi n° 58-487 du 17 mai 1958 déclarant 1’état d’urgence sur le territoire métropolitain (JO du 17, p. 4734).
653461 voix contre 114, JOAN n° 2, 16 mai 1958, p. 2381

636211 voix contre 94, JOCR n° 29, 16 mai 1958, p. 886

7 Décret n° 58-489 du 17 mai 1958 portant application de certaines dispositions de la loi instituant un état
d’urgence (JO du 17, p. 4736).
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changement ne posseéde toutefois pas d’un impact déterminant sur la prolongation potentielle
de I’état d’urgence lui-méme, puisqu’il était toujours loisible a un nouveau gouvernement de
demander a nouveau la déclaration de 1’état d’urgence plutot que sa simple prolongation“g.
En réalité, cette loi posseéde une importance politique non négligeable : le 15 mai en effet, soit
la veille du débat relatif a la déclaration de 1’état d’urgence, le général De Gaulle, sortant d’un

¥ se fendait par voie de presse depuis sa retraite de Colombey-les-

long silence de cinq ans®
Deux-Eglises d’une déclaration lapidaire qui sera dans toutes les consciences et toutes les
1evres des parlementaires lors du vote®®.

« La dégradation de I'Etat entraine infailliblement ['éloignement des peuples associés,
le trouble dans l'armée au combat, la dislocation nationale, la perte de l'indépendance.
Depuis douze ans, la France, aux prises avec des problemes trop rudes pour le régime des

artis, est engagée dans ce processus désastreux. Naguere, le pays dans ses profondeurs m'a
D s gag p 8 , L€ pay. p

fait confiance pour le conduire tout entier jusqu'a son salut. Aujourd'hui, devant les épreuves

qui montent de nouveau vers lui, qu'il sache que je me tiens prét a assumer les pouvoirs de la

République» (nous soulignons).

Le méme jour, mais postérieurement a la déclaration de Charles De Gaulle, le général
Salan faisait acclamer son nom depuis le balcon du Gouvernement général a Alger.

La lecture des débats parlementaires entourant la déclaration de 1’état d’urgence ne
laisse pas place au doute : si changement de gouvernement il devait y avoir, il se ferait au
bénéfice du général De Gaulle. Conditionner la fin de I’état d’urgence a la nomination d’un
nouveau gouvernement était donc loin d’étre neutre puisqu’en faisant du second un objectif
politique contingent au premier, cela permettait certes de faciliter la sortie de crise, mais
surtout de la faciliter au profit du général De Gaulle. La suite des événements est connue et
appartient au « roman national ». Le 19 mai, Charles De Gaulle organisait une conférence de
presse a I’occasion de laquelle il précisait ses intentions et celles-ci étaient claires : il voulait
tout a la fois la Présidence du Conseil et un changement de régime :

« Ce qui se passe en ce moment en Algérie par rapport a la Métropole et dans la

Meétropole par rapport a l'Algérie peut conduire a une crise nationale extrémement grave.

5% En plus de cela, il faut encore se rappeler que 1’état d’urgence se surajoute ici aux pouvoirs spéciaux de la loi
de 1956, lesquels s’appliquent pour partie a la métropole et sont toujours en vigueur en 1958.

6% e RPF avait été mis en sommeil en 1953.

60 La lecture des débats parlementaires atteste d’ailleurs que l’essentiel de ces derniers porta sur cette
déclaration du général, plutdét que sur 1’opportunité de déclarer 1’état d’urgence ; ce que le résultat final du
scrutin, tant devant I’ Assemblée nationale que le Conseil de la République confirma.
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. . , s p 661 o .
Mais aussi, ce peut étre le début d'une sorte de résurrection” . Voila pourquoi le moment m'a
semblé venu ou il pourrait m'étre possible d'étre utile encore une fois directement a la

France. (...) Si les choses continuent de la facon dont elles sont engagées nous savons tous

que le régime, tel qu'il est, pourra faire des programmes, manifester des intentions, exercer

des efforts en sens divers, mais qu'il n'ira pas a des aboutissements. Nous risquerons que ces

aboutissements nous soient un jour imposés du dehors, ce qui serait sans aucun doute la

solution la plus désastreuse possible. (...) Si le peuple le veut, comme dans la précédente
662

grande crise nationale, a la téte du gouvernement de la République frangaise. »

Interrogé sur la question de savoir ce qu’il entendait exactement par « étre prét a
assumer les pouvoirs de la République », De Gaulle répondait simplement que « les pouvoirs
de la République, quand on les assume, ce ne peut étre que ceux qu'elle-méme aura
délégués ». Sur les modalités exactes de cette délégation, il ne s’embarrasse pas d’un exces
de 1égalisme : « si De Gaulle était amené a se voir déléguer des pouvoirs exceptionnels,
pour une tdche exceptionnelle, dans un moment exceptionnel, cela ne pourrait évidemment
se faire suivant la procédure et les rites habituels, tellement habituels que tout le monde en
est excédé. Il faudrait adopter une procédure, elle aussi, exceptionnelle. Pour l'investiture

de l'Assemblée nationale par exemple. Mais, vous le savez, quand les événements parlent

trés fort et qu'on est d'accord sur le fond, les procédures comportent une flexibilité

considérable. Toute mon action publique est la pour le prouver (souligné par nos soins).Le

cas échéant, je ferais connaitre a qui de droit quelle procédure serait, a mon avis, la
meilleure ».

Quant aux actions de ’armée en Algérie, tres loin de les condamner, il les approuve,
les soutient et le fait savoir : « en Algérie, il y a une population qui, depuis des années, est
dans la guerre, les meurtres, les attentats. Cette population constate que le systeme établi a
Paris ne peut pas résoudre ses problemes. Bien plus ! Elle a vu ce systeme s'orienter
récemment vers les offices de l'étranger. Elle a entendu l'homme, qui est d'ailleurs mon ami,
et qui se trouvait a ce moment-la ministre de l'Algérie, déclarer publiquement : "Nous allons

a un Dien-Bien-Phu diplomatique !" Elle voit a Paris les crises succéder aux crises,

U'impuissance a l'impuissance, les mémes représentants des mémes partis se mélanger

indéfiniment dans les mémes postes ministériels, sans qu'il en sorte jamais rien de net, de

66! e terme n’aurait pu étre mieux choisi et son emploi ne doit peut étre rien au hasard : la crise du 13 mai 1958
allait bientdt entrer dans une nouvelle phase, avec I’ouverture d’un volet militaire cette fois. Volet dont le nom
de code bruissait sur de nombreuses lévres, I’ « Opération Résurrection ».

662 www.charles-de-gaulle.org/pages/espace-pedagogique/le-point-sur/les-textes-a-connaitre/conference-de-
presse-du-19-mai-1958.php ; derniere consultation le 30 octobre 2015.
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précis, d'efficace. Comment veut-on, gu'a la longue, cette population ne se souléve pas ?

Comment n'irait-elle pas chercher ailleurs que dans des combinaisons parlementaires un

recours a ses malheurs ? C'est, fatalement, ce qui s'est produit. (...) Dans ces conditions,

I'Armée, qui constatait cette immense émotion populaire, I'"Armée a jugé de son devoir

d'empécher que le désordre s'établisse. Elle l'a fait et elle a bien fait. [...]. Je comprends donc

trés bien lattitude et l'action du commandement militaire en Algérie et je souhaite, dans

l'intérét national, que l'Armée reste cohérente, unie, élément exemplaire en un temps oun il n'y

en a guere.(...) Ce qu'il y a de mieux a faire et méme la seule chose a faire, c'est ce qui doit
empécher que l'Algérie s'écarte de la France, ce qu'elle ne veut absolument pas et la France

non plus. Quant & I'Armée, qui est normalement l'instrument de 'Etat, il convient qu'elle le

demeure. Mais encore faut-il qu'il y ait un Etat. Je n'ai pas besoin d'en dire plus pour

expliquer les raisons pour lesquelles j'offre une solution. Mais je crois qu'il faut se hdter d'en
décider, parce que les choses et les esprits vont vite ».

Devant ce qui constitue des menaces a peine voilées, la classe politiques s’inquicte et
ses inquiétudes s’avereront fondées : le 24 mai, les parachutistes d’ Alger prennent d’assaut la
Corse qui passera le 26 sous contrdle de ceux qu’il faut désormais bien appeler les
putschistes®®. Mais la prise de la Corse, sans qu'un coup de feu ne soit tiré, d’une valeur
stratégique nulle, n’était qu’un coup de semonce et un message a 1’adresse des réfractaires : ce
qui a été fait a Ajaccio hier pourrait demain étre répliqué sur Paris. Dans la nuit du 27 au 28
mai, Pflimlin rencontre discrétement De Gaulle et s’y rallie sans enthousiasme, donnant sa
démission dans la journée. Le méme jour, René Coty, Président de la République et a ce titre
gardien de la Constitution, inquiet des intentions du général, organise une rencontre secrete
entre celui-ci et les Présidents des chambres, André Le Troquer et Gaston Monnerville. Le 29
mai, prenant acte du rapport qui lui est fait sur I’entretien du 28, René Coty demande a
I’ Assemblée nationale dans un discours resté célébre d’investir le général De Gaulle, « le plus
illustre des frangais » dans les fonctions de chef du Gouvernement et menace de démissionner
en cas de refus®®. Le message est simple : ce sera De Gaulle ou le chaos. Désormais, la crise

de mai 1958 n’est plus seulement une crise de gouvernement, mais une crise de régime®®.

%63 Une grande obscurité régne encore aujourd’hui sur I’identité et les responsabilités des divers protagonistes de
cette opération. Il sera simplement ici relevé qu’il faut une sérieuse dose de naiveté pour penser que le principal
bénéficiaire ait pu €tre totalement ignorant de son existence.

664 « Je vous l'ai redit dans mon message inaugural. J'ai, depuis lors, dans la plupart de mes discours publics,
répété que parmi toutes les vraies Démocraties, la République francaise est, d'une part, celle qui est assaillie
par les problemes les plus redoutables, et d'autre part, celle dont les Gouvernements sont le plus fragiles et, par
conséquent, le plus débiles. (...) Quatre ans et demi auront bientot passé, sans que mes appels de plus en plus
instants soient suivis d'effet. L'Etat n'a cessé de se désagréger. Nous voici maintenant au bord de la guerre civile
(...) Dans le péril de la Patrie et de la République, je me suis tourné vers le plus illustre des Frangais, vers celui
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B) Les pleins pouvoirs de juin 1958

La phase la plus importante de la crise est passée et il ne reste plus maintenant a
I’Histoire qu’a avancer sur le chemin que les hommes lui ont tracé. De Gaulle sera investi et
se servira de la loi sur les pleins pouvoirs de 1958 pour conforter sa position (1). Son arrivée
au pouvoir correspondra a 1’aboutissement du processus de crise initié en mai 1958 et sera

annonciatrice de I’avénement d’un nouveau régime (2).

1) L’investiture du Gouvernement

Le 1¥ juin 1958, Charles De Gaulle était investi dans les fonctions de Président du
Conseil a la confortable majorité de 329 voix contre 224%0 1 e lendemain méme, il obtenait la
reconduction de la loi du 16 mars 1956 relative aux pouvoirs spéciaux en Algérie®”. Surtout il
recevait des mains de I’ Assemblée les pleins pouvoirs pour une durée de six mois®® en méme
6009

temps qu’il parvenait a obtenir la révision de I’article 90 de la Constitution de 1946, initiant

ainsi la procédure d’élaboration de la future V° Républiquemo. Une République déja placée

qui, aux années les plus sombres de notre histoire, fut notre chef pour la reconquéte de la liberté et qui, ayant
réalisé autour de lui l'unanimité nationale, refusa la dictature pour établir la République. (...) Je demande au
Général de Gaulle de bien vouloir venir conférer avec le Chef de I’Etat et d’examiner avec lui ce qui, dans le
cadre de la légalité Républicaine, est immédiatement nécessaire a un gouvernement de Salut National, et ce qui
pourra, a une échéance plus ou moins proche, étre fait ensuite pour une réforme profonde de nos institutions ».
Message du Président de la République au Parlement, annexe du JOCR n° 468 de la séance du 29 mai 1958 (pas
de pagination).

665 S*interrogeant sur la question de savoir si les événements de mai 1958 pouvaient étre qualifiés de « coup
d’état », Stéphane Caporal observait : « En juin 1958,il y a incontestablement des menées pour faire accéder De
Gaulle a la présidence du Conseil, I'intention non dissimulée de mettre fin au régime et le vote d’une loi
constitutionnelle dérogatoire a la procédure de révision en faveur du gouvernement De Gaulle. Cependant, la
dérogation est transitoire, les principes du projet de révision énoncés précisément. Le texte prévoit ’intervention
d’un organisme qui ne dépend pas entierement du gouvernement (Le comité consultatif constitutionnel) et,
surtout, la promesse de référendum sera tenue dans les mois qui suivent. On ne peut avancer avec certitude qu’il
s’agit bien d’un coup d’état, méme si celui-ci n’est visiblement pas loin ». Stéphane Caporal, «Coup d’Etat et
Constitution», in. Le coup d’Etat, recours a la force ou dernier mot du politique ?éd. Frangois-Xavier. de
Guibert, 2007, pp. 261-279 (p. 268). Sur cette question, v. également : Francois Saint-Bonnet, « Technique
juridique du coup d’Etat », in Frédéric Bluche (dir.), Le peuple, le prince et le droit. Autour des plébiscites de
1851 et 1852, PUF, coll. « Léviathan », 2000, pp. 123-160.

666 JOAN n° 55, lundi 2 juin 1958, p. 2592.

%7 par 334 voix contre 200 devant 1’ Assemblée (JOAN n° 55, lundi 2 juin 1958, p. 2609) et 267 voix contre 24
devant le Conseil de la République (JOCR n° 38, mardi 3 juin 1958, p. 951). Relevons que le 22 mai déja,
sentant sa fin proche, le Gouvernement Pflimlin avait demandé prorogation des pouvoirs spéciaux en Algérie :
loi n°® 58-496 du 22 mai 1958 portant reconduction de la 1oi n°® 56-258 du 16 mars 1956... (JO du 23, p. 4846).
568 Loi n® 58-520 du 3 juin 1958 relative aux pleins pouvoirs (JO du 4, p. 5327). La loi est adoptée par 319 voix
contre 23 devant 1’ Assemblée nationale (JOAN n° 56, mardi 3 juin 1958, p. 2633) et par 247 contre 47 devant le
Conseil de la République (JOCR n° 38, mardi 3 juin 1958, p. 952).

%91 0i constitutionnelle du 3 juin 1958 portant dérogation transitoire aux dispositions de l'article 90 de la
Constitution (JO du 4, p. 5326). Adoptée largement, par 350 voix contre 161 devant I’ Assemblée nationale
(JOAN n° 56, lundi 3 juin 1958, p. 2639) et par 256 voix contre 30 devant le Conseil de la République (JOCR
n° 39, mercredi 4 juin 1958, p. 959), la loi fixait la procédure de rédaction de la nouvelle Constitution en méme
temps qu’elle fixait quelques principes auxquels le futur régime ne pourrait déroger.

670 A cette occasion, le général De Gaulle trouva dressé contre lui le brillant Jean-Louis Tixier-Vignancour (futur
avocat de la défense du général Salan), lequel déclara a 1’Assemblée lors d’une passe d’arme restée célebre
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sous le signe de I’exception, puisque la loi de révision constitutionnelle elle-méme dérogeait a
la procédure prévue par la Constitution de 1946... L’histoire de la genese de la yeme
République allait dés lors se confondre avec celle des pleins pouvoirs®’.

Dans son unique article, la loi n° 58-520 du 3 juin 1958% dispose que : « pendant une
durée de six mois a compter de la promulgation de la présente loi, le Gouvernement de la
République investi le 1° juin 1958, prendra par décrets, dénommés ordonnances, les
dispositions jugées nécessaires au redressement de la nation, qui pourront notamment
abroger, modifier ou remplacer les dispositions législatives en vigueur.

Ces décrets ne pourront porter ni sur les matieres réservées a la loi par la tradition
constitutionnelle républicaine résultant notamment du préambule de la Constitution de 1946
et de la Déclaration des droits de I’homme de 1789, ni sur I’exercice des libertés publiques et
syndicales, ni sur la détermination des crimes et délits, la détermination des peines qui leur
sont applicables, la procédure criminelle, ni sur I’aménagement des garanties fondamentales
accordées aux citoyens, ni sur la législation électorale.

1Is seront pris apres avis du conseil d’Etat.

En cas d’urgence et d’impossibilité de réunion immédiate du conseil des ministres,
spécialement constatée par le texte du décret, celui-ci peut étre publié et exécuté avant d’étre
soumis, apres avis du conseil d’Etat, au conseil des ministres. Dans ce cas, le conseil des
ministres statue a sa plus prochaine réunion.

Les décrets entreront en vigueur par leur publication au Journal officiel.

A Dexpiration du délai prévu a [’alinéa premier, ils seront déposés sur le Bureau de
I’Assemblée nationale a fin de ratification ».

Préfigurant tant dans leur nom que dans leur mécanisme de mise en ceuvre les
ordonnances du futur article 38 de la Constitution de la V¢ République®”, la pratique des
décrets « dénommés ordonnances » de la loi sur les pleins pouvoirs du 3 juin 1958 allait aussi
étre annonciatrice des mémes travers. Il est en effet indiqué dans la loi que les décrets

dénommés ordonnances entreront en vigueur par leur publication au Journal officiel et qu’ils

«vous m'excuserez de penser que jamais je n'aurais pu croire que deux fois dans mon existence on me
demanderait de déléguer la fraction de pouvoir constituant que je détenais et -qui mieux est- jamais je n'aurais
pu envisager que, pour la deuxieme fois, celui qui me le demanderait serait celui-la méme qui m'avait puni pour
avoir accordé une premiere fois cette délégation » ; Jean-Louis Tixier-Vignancour avait en effet été condamné a
dix années d’inéligibilité pour avoir voté les pleins pouvoirs au Maréchal Pétain (seule son opposition & Vichy et
aux Allemands lui ont permis d’obtenir une ordonnance de non-lieu du Tribunal militaire de Paris en 1945),
JOAN n° 56, lundi 3 juin 1958, p. 2619.

1 Sur ceux-ci, v. Georges Berlia, « La crise constitutionnelle de mai-juin 1958 », RDP, 1958, pp. 919-929.

572 Loi n® 58-520 du 3 juin 1958 préc.

673 Les similitudes entre ’article 38 de la Constitution de la V¢ République et les décrets dénommés ordonnances
de la loi n° 58-520 du 3 juin 1958 se retrouvent jusque dans la rédaction du texte !
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devront étre déposés sur le Bureau de 1’Assemblée nationale a I’expiration du délai
d’habilitation pour y étre ratifiés. Or, tout comme pour les futures ordonnances de I’article
3897 trés peu d’entre eux l'ont effectivement été... Le Gouvernement ayant choisi de
contourner I’obstacle qu’aurait pu représenter le Parlement en préférant les ratifier par la voie

des ordonnances de I’article 92 de la Constitution de la V™ République®”

(Iesquelles sont

donc dans une parfaite logique intitulées « ordonnance de ratification d’ordonnances »°'°).
En plus de cet artifice de procédure se traduisant par une dépossession complete du

peu de prérogatives que conservait 1’ Assemblée nationale dans le controle de la mise en

ceuvre des ordonnances677

, 1l est a relever que la quasi-intégralité des limitations apportées par
la loi du 3 juin 1958 au champ d’application des décrets-ordonnances sont peu ou prou
dépourvues d’intérét. La IV® République est en train de vivre ses derniers instants, aussi
I’interdiction de prendre par décret-ordonnance des mesures dans des « matieres réservées a
la loi par la tradition constitutionnelle républicaine résultant notamment du préambule de la
Constitution de 1946 » sera bientdt sans objet. Il en va de méme de I’interdiction de prendre
par décret-ordonnance des mesures portant sur la 1égislation électorale, qui sera forcément
modifiée par I’entrée en vigueur de la nouvelle Constitution.

Demeure toutefois I’interdiction centrale de prendre des mesures portant sur 1’exercice
des libertés publiques et syndicalles678 et surtout sur la détermination des crimes, délits et des
peines qui leurs sont associées. La crainte des parlementaires s’était en effet cristallisée autour
de cette question et de la perspective de la création potentielle de juridictions d’exception.

Relevons enfin qu’initialement, le projet de loi du Gouvernement présenté a la commission

des lois constitutionnelles ne prévoyait que le respect par les décrets-ordonnances des

7 Dans leur régime antérieur  la révision du 23 juillet 2008, laquelle exige désormais une ratification expresse
des dites ordonnances.

575 « Les mesures législatives nécessaires a la mise en place des institutions et, jusqu'a cette mise en place, au
fonctionnement des pouvoirs publics seront prises en conseil des ministres, aprés avis du Conseil d'Etat, par
ordonnance ayant force de loi. Pendant le délai prévu a l'alinéa 1°" de l'article 91, le Gouvernement est autorisé
a fixer par ordonnances ayant force de loi et prises en la méme forme le régime électoral des assemblées
prévues par la Constitution. Pendant le méme délai et dans les mémes conditions, le Gouvernement pourra
également prendre en toutes matiéres les mesures qu'il jugera nécessaires a la vie de la nation, a la protection
des citoyens ou a la sauvegarde des libertés. La présente loi sera exécutée comme Constitution de la République
et de la Communauté ».

676 A titre d’exemple, v. not. ordonnance n° 58-1171 du 5 décembre 1958 ratifiant des ordonnances prises en
application de la loi n°® 58-520 du 3 juin 1958 (JO du 9,p. 11032).

77 La caducité des décrets-ordonnances dans I’hypothése o ces derniers n’auraient pas été déposés a temps au
Bureau de 1’Assemblée nationale n’est pas expressément prévue dans le texte, contrairement a celle des
ordonnances de I’article 38.

578 11 existe une jurisprudence riche en la matiére.
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« libertés publiques fondamentales », formule estimée par trop générale et qui fut remplacée
. 679
par celle que nous connaissons” .

Relevons encore que, pour la premiere fois dans un dispositif d’exception, est prévue
la possibilité de prendre une mesure en cas d’urgence ou d’impossibilité de rassembler le
Conseil des ministres avant sa réunion. Autrement dit, le décret-ordonnance peut étre adopté
par le Premier ministre seul et sans en aviser préalablement qui que ce soit. Sans qu’il faille
préter a ce point plus d’importance qu’il n’en mérite, il est néanmoins révélateur de la

conception que Charles De Gaulle se faisait de I’exercice du pouvoir et de la place qu’il y

réservait a sa personne.

2) L’institution d’un régime

L’ensemble du cycle initié par la guerre d’ Algérie et poursuivi par les événements du
13 mai 1958 n’a été au final qu’un immense et inexorable mouvement de dépossession des
prérogatives du Parlement. Initié tout d’abord par la loi n° 55-385 du 3 avril 1955 relative a
I’état d’urgence, celui-ci avait le mérite de laisser entre les mains de la représentation
nationale un pouvoir de controle et d’encadrement tant au stade du déclenchement de 1’état
d’urgence, qu’a celui de sa mise en ceuvre. Il incombait au Parlement de fixer des limites
spatiales, temporelles, mais aussi de degré dans son exercice, via le choix qui lui était offert
d’appliquer ou non les dispositions de I’article 11. De méme, il pouvait y mettre fin a tout
moment en poussant le Gouvernement a la démission. Enfin, il est a relever que bien que
conférant des pouvoirs d’exception au pouvoir exécutif, la loi de 1955 n’en fixe pas moins un
cadre d’action a celui-ci.

Tel n’est plus le cas a partir de I’adoption de la loi n° 56-258 relative a la mise en
ceuvre des pouvoirs spéciaux en Algérie, laquelle confére non seulement une plénitude de
compétence au pouvoir exécutif, mais en plus interdit désormais au Parlement de se
prononcer lors de la mise en place du dispositif sur le niveau d’atteinte aux libertés publiques
qu’ils sont prét a concéder au regard du niveau auquel elles sont usuellement protégées par le
droit commun. Le role du Parlement est en effet réduit a celui de déclencheur du dispositif des
pouvoirs spéciaux, ne pouvant agir sur le gradient des prérogatives conférées au pouvoir
exécutif et ne pouvant agir que de manieére marginale sur la durée de mise en ceuvre des
pouvoirs spéciaux en poussant le Gouvernement en place a la démission, le droit de recourir

aux pouvoirs spéciaux étant donné par le Parlement jusqu’a expiration des fonctions du

7 V. les mots de Pierre-Henri Teitgen, rapporteur du projet de loi : JOAN n° 56, mardi 3 juin 1958, p. 2612.
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Gouvernement. Quant aux limites fixées par la loi n°® 58-520 du 3 juin 1958 sur les pleins
pouvoirs (et donc par le vote du Parlement), elles ont été de nul effet en raison de la mise en
place de la V° République, laquelle les contournait toutes. Il en va de méme du droit de regard
que possédaient les parlementaires sur la mise en ceuvre des décrets-ordonnances via la
procédure de ratification, tout simplement emportée par la naissance de la V° République et
1’apparition concomitante des ordonnances de 1’article 92.

La tentation est grande de vouloir étudier chaque dispositif indépendamment 1’un de
I’autre, au prisme d’une typologie artificielle des régimes d’exception et sous un angle
purement juridique. Or, comme cela vient d’étre montré, la construction des différents
régimes d’exception s’est faite par sédimentation, chacun s’inscrivant dans la continuité du
précédent (leur mise en ceuvre dans le temps allant méme parfois jusqu’a se superposer) et
doit par conséquent étre vue comme un tout dont la valeur est supérieure a I’addition de
chacune des parties qui le compose, inséparable des circonstances 1I’ayant vu naitre.

La V® République apparait alors comme 1’aboutissement logique de la dépossession
graduelle des prérogatives du Parlement a laquelle la mise en place des différents régimes
d’exception a contribué. Fruit des circonstances de crise pendant lesquelles elle a été forgée,
construite tout entiére contre les errements de la IV® République sous forme de décalque
négatif de cette derniere, trempée a 1’école du courant de la « réforme de I’Etat » et vivifiée
par I’esprit que De Gaulle voulait donner aux nouvelles institutions, la constitution de la V°
République sera, méme dans sa version initiale, un « florilége de ’antiparlementarisme »°*°.
Se présentant dans sa lettre comme un régime parlementaire moniste hyper-rationnalisé®®’, la
nouvelle République verra son destin marqué des sa naissance et sa pratique par le général De

Gaulle articulera tout son fonctionnement autour de la personne du Chef de I’Etat®®, le

680 L’expression est de Bernard Chantebout, Droit constitutionnel, 32° éd., Sirey, 2015, p. 407.

68! Michel Debré est trés clair la-dessus, lorsqu’il présente les institutions du futur régime devant le Conseil
d’Etat dans son discours le 27 aofit 1958 : « Pas de régime conventionnel, pas de régime présidentiel : la voie
devant nous est étroite, c'est celle du régime parlementaire. A la confusion des pouvoirs dans une seule
assemblée, a la stricte séparation des pouvoirs avec priorité au chef de I'Etat, il convient de préférer la
collaboration des pouvoirs : un_chef de I'Etat et un Parlement séparés, encadrant un Gouvernement issu du
premier et responsable devant le second, entre eux un partage des attributions donnant a chacun une semblable
importance dans la marche de I'Etat et assurant les moyens de résoudre les conflits qui sont, dans tout systéme
démocratique, la rangon de la liberté » (nous soulignons).

%82 Sur les mutations récentes de I’exécutif, v. Stéphane Caporal, « La primoministéralisation de la fonction
présidentielle », Politeia, n° 23, La fonction présidentielle sous le quinquennat Sarkozy, n°23, 2013, pp. 287-
296. Sur certains aspects de la présidentialisation du régime, v. Philippe Blacheér, « Les pouvoirs discrétionnaires
du chef de I’Etat, source de la présidentialisation du régime », LPA, NS, Les 50 ans de la V° République, 10
juillet 2008, pp.5-15.
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Premier ministre devenant le fidéle exécutant des volontés du Président®®. Le Parlement,
déchu de la gloire passée, étant ravalé au rang de parent pauvre des institutions.
Par la naissance de la V° République, la représentation nationale a payé son incapacité

au prix fort du réle central et incontournable qu’elle occupait dans les régimes antérieurs.

Section 2 : Le recours a des régimes de crise pour un changement de régime

Née sous 1’impulsion de circonstances de crise et pour y remédier, la V¢ République
allait trés tot apporter la démonstration des qualités dont I’avaient parée les rudesses de
I’environnement I’ayant engendrée. Véritable antithése de la IV°République, congue pour
durer dans le temps et tenir sous le choc, la Constitution de la V° République, en plus de
refonder I’architecture générale du régime, prévoyait nombre de mécanismes de stabilisation
intérieure, qui a différents degrés étaient destinés a permettre une reprise en main du régime.
Si certains de ces mécanismes méritent pleinement le nom de dispositif de crise (comme
I’article 16 dont il sera question plus bas), d’autres en revanche n’étaient originellement
destinés qu’a étre de simples procédés de rationalisation du parlementarisme, comme il en
existe dans tous les régimes contemporains. Signe de 1’efficience du régime au regard du but
dans lequel il avait été instauré et de son aptitude a plier sans rompre, la pression des
circonstances contribua a surajouter a I’un d’entre eux une pratique que ni la lettre ni 1’esprit
de la Constitution ne semblaient lui réserver.

Ce fut en effet une crise encore qui permit 1’étonnante utilisation de I’article 38 de la
Constitution pour, a nouveau, élaborer une législation d’exception, alors qu’il ne s’agissait a
I’origine que d’un mécanisme de rationalisation du parlementarisme (§1). Ce fut une crise
toujours qui obligea a recourir aux pouvoirs exceptionnels du contesté article 16, qui n’offrait
rien d’autre que la possibilité d’instaurer une dictature 1égale. Quoique le recours a cet article
ne soit que trés normal au regard de sa destination, nous verrons toutefois qu’a nouveau, le

régime semble étre allé beaucoup plus loin que ce que la Constitution ne lui autorisait (§2).

§1) L’utilisation exceptionnelle des pouvoirs ordinaires de 1’article 38

L’article 38 est une curiosité en tant que telle, puisqu’il constitutionnalisait la pratique
antérieurement expressément interdite des délégations 1égislatives ; le gouvernement allait en
faire un usage plus curieux encore : il allait s’arroger des pouvoirs d’exception en adoptant

une série d’ordonnances sur la base d’une loi d’habilitation (A). A 1’occasion de cette

5% Hors les périodes d’anomalie politique que furent les cohabitations.
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étonnante utilisation, il parvenait également a se conférer des prérogatives que le Parlement
n’avait jamais entendu lui donner, puisqu’il allait modifier a son profit et par une ordonnance

de I'article 38, les modalités de déclenchement de 1’état d’urgence (B).

A) Le recours détourné a ’article 38

Si la conception originelle que se faisaient les constituants de la possibilité de recourir
aux dispositions de I’article 38 n’apparait pas soulever d’objections autres que doctrinales (1),
la premiére utilisation qui en fut faite apparait avoir été tout a fait contraire a I’esprit ayant

présidé a son élaboration, puisqu’elle porta sur 1I’adoption d’une loi de pleins pouvoirs (2).

1) Les causes de I’institution de I’article 38

La naissance de la V® République a profondément modifié 1’équilibre général des
institutions. Désormais relégué au second plan, le Parlement n’est plus le seul a bénéficier
d’une réelle 1égitimité démocratique. Bien que toujours élu au suffrage universel direct, il est
désormais concurrencé par le Président de la République, encore €lu il est vrai au scrutin
indirect®®. Sa légitimité est donc presque équivalente a celle du Parlement de par le verbe de
la Constitution et lui est trés supérieure de par la force des circonstances, la venue (réclamée)
au pouvoir du général De Gaulle étant percue tout a la fois comme une solution a la crise de
mai 1958 mais également aux errements de la IV® République, qui ne sont rien d’autre que
ceux du seul Parlement. Régime théoriquement primo-ministériel, le chef du gouvernement
posseéde avec ses fonctions les moyens de la puissance puisqu’il dispose a travers les
dispositions de la nouvelle Constitution d’une formidable machine a contraindre les Chambres
a I'obéissance. Pour la premicre fois de son histoire, le Parlement voit le champ de ses
compétences encadré par la distinction entre domaine de la loi et du réglement, quand il
disposait autrefois d’une plénitude de compétence en la matiére®®. Le Gouvernement devient
I’autorité normative de droit commun, le Parlement ne possédant qu’une compétence

d’attribution. Mieux encore pour le Gouvernement, celui-ci possede la faculté de sortir de son

%411 est alors élu par un collége de grands électeurs issus essentiellement des instances représentatives des
collectivités territoriales : art. 6 de la Constitution de 1958 dans sa rédaction initiale. Notons qu’il s’agit
sensiblement du méme collége électoral que celui en charge de I’élection des sénateurs, ce qui explique
notamment pourquoi le Président du Sénat doit assurer ’intérim de la présidence en cas de vacance du pouvoir.
6% La pratique apportera toutefois un démenti 4 ce que pouvait laisser penser une lecture trop rigoriste des
dispositions des articles 34 et 37 de la Constitution, la limite qu’ils tragaient entre domaine de la loi et du
réglement s’avérant largement perméable, tant par le jeu de la pratique institutionnelle de la V¢ République que
par la jurisprudence du Conseil constitutionnel.
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champ de compétences pour s’immiscer dans le domaine relevant ordinairement du
Parlement, avec I’accord de ce dernier il est vrai, au moyen de I’article 38686,

La premiere utilisation qui fut faite de I’article 38 a de quoi étonner tant elle apparait
contraire a 1’esprit qui fut celui du Constituant de 1958 qui n’avait d’autre souci que celui de
désengorger le Parlement d’activités par trop secondaires pour que la représentation nationale
s’y penche et méme contraire a I’usage naguere fait des décrets-lois®’. Ce furent une nouvelle

fois les événements liés a la guerre d’ Algérie qui mirent a I’épreuve les institutions.

2) L’article 38 et I’adoption d’une loi de pleins pouvoirs

Le 22 janvier 1960, a la suite de la publication dans le journal allemand Siiddeutsche
Zeitung, de propos du général Massu critiquant vertement la politique menée par le général
De Gaulle en Algérie, celui-ci est relevé de son commandement®™®. Pour protester contre son
éviction et dans I’espoir de créer un mouvement analogue a celui du 13 mai 1958, les
partisans de 1’Algérie francaise organisent, le 24 janvier 1960, de gigantesques
manifestations, qui rapidement tourneront a 1’émeute. Alger se couvre de barricades tandis
que le quartier des Facultés se transforme en forteresse. L’insurrection durera jusqu’au 1
février et restera dans I’Histoire sous le nom de «semaine des barricades » et comme la
premiere crise qu’eut a traverser la jeune République. A son issue et craignant d’avoir a
I’avenir a affronter a nouveau une situation semblable, le Gouvernement se tourna une
nouvelle fois vers le Parlement pour en demander et obtenir encore une extension de ses
prérogatives. Mais cela intervint cette fois-ci, non pas par I’entremise d’une loi au sens étroit
du terme, comme avait pu I’étre la loi n® 56-258 relative a la mise en ceuvre des pouvoirs
spéciaux en Algérie, mais par le secours d’une loi d’habilitation telle que prévue par 1’article

38, I’autorisant a prendre des décisions par ordonnance.

6% Par celui-ci, il est permis au Gouvernement de légiférer par voie d’ordonnance sur habilitation législative ; la
Constitution de 1958 est la premicre a conférer un statut constitutionnel a la pratique de ce que les régimes
précédents appelaient décrets-lois ou lois cadres. V. Bernard Saugey, rapport d’information n° 266, Sénat, 30
avril 2003, pp. 23-24.

%7 Pour s’en imprégner, le mieux reste encore de se remémorer les propos de Michel Debré dans son discours de
présentation des nouvelles institutions du 27 ao(t 1958 devant I’Assemblée générale du Conseil d’Etat :
« L'article ou l'on a tenté de définir le domaine de la loi est de ceux qui ont provoqué le plus d'étonnement. Cette
réaction est surprenante. Du point de vue des principes, la définition est normale et c'est la confusion de la loi,
du reglement, voire de la mesure individuelle qui est une absurdité. Du point de vue des faits, notre systeme
Juridique était arrivé a un tel point de confusion et d'engorgement qu'un des efforts les plus constants, mais tenté
en vain au cours des dernieres années, était de "désencombrer” un ordre du jour parlementaire accablé par
l'exces des lois passées depuis tant d'années en des domaines ou le Parlement n'a pas normalement compétence
législative. ».

5% Dans son discours du 16 septembre 1959, De Gaulle s’était en effet trés clairement prononcé en faveur de
I’autodétermination de 1’ Algérie et y tragait le champ des possibles.
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Michel Debré, pour défendre le texte, excipait une nouvelle fois des nécessités du
temps : « un vieil Etat démocratique, ou tous les mécanismes de I'Etat sont en quelque sorte
enrobés dans de multiples textes législatifs qui sont autant de bandelettes a son action, ne
peut, au milieu du XX° siecle, faire face aisément ni aux entreprises lentes de démolition
interne, ni aux entreprises momentanées de subversion totale. Trop d'obstacles sont mis
aujourd'hui a l'action gouvernementale sur les structures et sur les hommes. Il faut donc
pouvoir décider, décider vite, pouvoir imposer l'application de ses décisions. Voila qui
demande une délégation provisoire et exceptionnelle »°* .

Cette délégation sera accordée, puisque la loi n® 60-101 du 4 février 1960 autorisant le
gouvernement a prendre par application de I’article 38 de la Constitution certaines mesures
relatives au maintien de l'ordre, a la sauvegarde de I’Etat, a la pacification et a
I’administration de 1’ Algérie sera adoptée®’ aux écrasantes majorités de 449 voix contre 19

691

devant 1’ Assemblée nationale®’ et 226 voix contre 39 devant le Sénat®* 1l est 4 noter qu’il

s’agit 12 du premier usage du mécanisme de Iarticle 38

, usage auquel le Constituant de
1958 ne I’avait pourtant pas destiné, la possibilité pour le Gouvernement de s’immiscer dans
le champ de compétences du Parlement n’ayant jamais été envisagé comme autre chose que

comme un instrument de rationalisation du parlementarisme®*

. De I’éventualité d’y recourir
aux fins de produire des effets semblables a celle d’une loi de pleins pouvoirs, il n’a tout
simplement jamais été question. C’est pourtant bien d’une loi de pleins pouvoirs dont il s’agit,
ainsi que le rappelait Jean Foyer, rapporteur de la commission des lois®”. Mais ce n’est pas la
seule originalit¢é de ce nouveau dispositif d’exception, dont les dispositions doivent étre
rappelées dans leur intégralité :

« Art. 1°° : Sous la signature du général de Gaulle, Président de la République, conformément
a larticle 13 de la Constitution, le Gouvernement actuellement en fonction est autorisé a
prendre par ordonnances, dans les conditions prévues aux alinéas 2 et 3 de [’article 38 de la
Constitution, les mesures comprises normalement dans le domaine de la loi et nécessaires

pour assurer le maintien de [’ordre, la sauvegarde de [I’Etat et de la Constitution, la

pacification et ’administration de [’Algérie.

%9 JOAN n°3, 3 février 1960, p. 116.

%01 oi n° 60-101 du 4 février 1960 autorisant le Gouvernement... (JO du 5, p. 1178).

%! JOAN n° 3, 3 février 1960, p. 147.

692 JO Sénat n°2, 4 février 1960, p. 43.

3 JOAN n°3, 3 février 1960, p. 118.

94y, L’écriture de la Constitution de 1 958, Didier Maus, Louis Favoreu et Jean-Luc Parodi (dir.), Economicaet
PU Aix-Marseille, 1992, pp. 556-562.

6% JOAN n°3, 3 février 1960, p. 118.
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Art. 2 : L’autorisation prévue par l’article précédent est donnée pour une durée d’un an a
dater du jour de la promulgation de la présente loi.

Art 3. Les projets de loi portant ratification des ordonnances prises en vertu de ’article 1°
ci-dessus devront étre déposés devant le Parlement au plus tard le 1°" avril 1961.

Art. 4. Les dispositions de la présente loi seront caduques en cas de dissolution de
I’Assemblée nationale ».

Assez classiquement, les pleins pouvoirs sont donnés au Gouvernement en fonction
lors de I’adoption de la loi. De méme, ces pleins pouvoirs lui seront retirés en cas de
dissolution de la chambre. Mais plus singulier, il a été inscrit dans la loi sur un amendement
de Coste-Floret que les ordonnances seront adoptées «sous la signature du général De
Gaulle ». Cette précision superfétatoire, parce que les ordonnances doivent étre forcément
adoptées sous la signature du Président de la République, était destinée a attirer 1’attention du
public sur celui qui était le véritable bénéficiaire de cette loi d’exception®®. Sur la décision de
recourir a ’article 38 plutot qu’a une autre disposition de la Constitution, Léo Hamon et Jean-
Marie Cotteret observaient : « reste que la procédure de l'article 38 aboutissant a renforcer,
dans l'exécutif, le chef de l'état bien plus que le gouvernement, la distance diminue entre
l'effet d'un recours a l'article 38 de la Constitution et celui d'un recours a l'article 16 : c'est le
powvoir du chef de I'état qui se trouve étendu dans les deux cas »*".

Percue a juste titre comme étonnante, cette utilisation de 1’article 38 s’inscrit pourtant
dans la continuité de certaines pratiques antérieures, nées sous la III° République, justement a
la faveur de circonstances de crise. C’est en effet la Premicre guerre mondiale et les nécessités
induites par la conduite des opérations militaires qui ont participé a modifier durablement les
rapports entre loi et reglement et par 1a méme, entre Parlement et Gouvernement, sous un
régime ol le Parlement était tout puissant®®. Aprés la guerre, ce fut ’interventionnisme

N

économique qui conduisit le Parlement a perpétuer la pratique d’abandonner au

Gouvernement le soin de décider. Et le Parlement renonce a cette tiche d’autant plus

volontiers que la technicité des problémes qu’il doit traiter et le poids des charges financieres

%% Ce court échange entre Coste-Floret et le Premier ministre est a cet égard particuliérement éclairant : « En
effet, Iarticle 38 nous oblige a donner les pleins pouvoirs au Gouvernement. Mais nous serions nombreux a
avoir au moins des scrupules d’ordre juridique, pour parler en parabole, si le général De Gaulle n’était pas a la
téte de l'Etat et vous savez bien qu'en fait les pleins pouvoirs sont conditionnés par sa présence. Cela va sans
dire. - M. le Premier ministre : Naturellement. - M. Paul Coste-Floret : Cela va peut-étre encore mieux en le
disant et c'est pourquoi nous l'avons placé en téte du texte, ce qui aura probablement un profond retentissement
dans l'opinion publique ». JOAN n° 3, 3 février 1960, p. 119.

%71 ¢o Hamon et Jean-Marie Cotteret, « Vie et droit parlementaires », RDP, 1960, pp. 649-658.

5% Sur la question du role du Parlement pendant la Premiére guerre mondiale, v. Bruno Daugeron «Le controle
parlementaire de la guerre », Jus Politicum, n° 15, http://juspoliticum.conm/article/Le-controle-parlementaire-de-
la-guerre-1061.html
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dont il est ici question lui permettent de reporter sur le Gouvernement la responsabilité des
décisions. En parallele des problématiques liées aux choix en matiére d’interventionnisme
économique, ressurgissent également celles liées a la guerre. Car la guerre se profile a
I’horizon et tout le monde la pressent. Ainsi que I’observait Jean de Soto en 1958,
immédiatement apres 1’adoption de la nouvelle constitution, « c'est donc dans la confusion et
toujours sous la pression des nécessités, avec la faillite menacante et la guerre a l'arriére
plan que le Parlement a élargi la compétence réglementaire du gouvernement et lui a méme
permis, ce qui était d'une constitutionnalité douteuse, pour le moins, de modifier des lois : en
1924, une premiere tentative a provoqué un renversement de majorité; en 1926, le nom d'un
"ancien" insoupconnable, Poincaré, a couvert le scandale qui faisait cependant frémir les
dmes républicaines et a partir de 1934, chaque année, sauf en 1936, a vu les '"pleins
pouvoirs" [souligné par nos soins| accordés au gouvernement suivant des formules de plus en
plus larges et a la fin (1938 et 1939), c'est deux fois par an que les décrets lois sont autorisés.
La procédure adoptée, le vague des formules utilisées faisaient nettement apparaitre ces lois
de pleins pouvoirs comme une démission du Parlement : les chambres sont déchues de leur
puissance et déshonorées puisqu'elles n'osent affronter les grandes difficultés (en 1936, la
procédure des lois-cadres a remplacé celle des décrets-lois. Mais en quelques mois le
gouvernement du front populaire s'est converti aux décrets-lois). Ce qui est beaucoup plus
grave, c'est que les chambres, qui se débarrassent temporairement de la fonction législative,
sauf a protester contre les décrets lois souvent malvenus et mal rédigés publiés au journal
officiel, perdent l'habitude de demander au gouvernement de préciser les grandes lignes de sa
politique pour au moins orienter son travail et engager avec lui un dialogue au nom de
l'opinion publique qu'elles prétendent représenter. Bientot, elles abdiqueront entre les mains

99

du Gouvernement de Vichy »° A propos de [Darticle 38, il concluait: « C'est la

SR . . . . . 700
constitutionnalisation des lois de pleins pouvoirs »'~".

B) Les mutations de 1’état d’urgence sous ’empire de ’article 38

Les modifications du régime de 1’état d’urgence sous I’empire de 1’article 38 ont
permis une véritable éviction du Parlement de la procédure de déclaration de 1’état

d’urgence (1), Parlement également évincé de la procédure de modification (2).

9 Jean de Soto, « La loi et le réeglement dans la Constitution de 1958 », RDP, 1959, p. 255
" Ibid. p. 287. Sur ce point, v. également Marcel Waline, « Les rapports entre la loi et le réglement avant et
apres la constitution de 1958 », RDP, 1959, pp. 699-717.
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1) L’éviction du Parlement de la procédure de déclaration de I’état d’urgence

Bien que I’application de la loi ait été théoriquement limitée a un an dans sa durée, les
parlementaires qui I’ont adoptée étaient loin de se douter que le Gouvernement allait trouver
un moyen d’en pérenniser les acquis. C’est en effet a la faveur de cette loi que sera modifiée,
par une ordonnance de D’article 38, la loi n° 55-385 du 3 avril 1955 relative a 1’état
d’urgenceml. Loin de se limiter a des modifications de degré, il s’agit 1a de véritables
modifications de nature, celles-ci portant sur les modalités de déclaration et de prorogation de
I’état d’urgence. Ainsi, 1’état d’urgence sera désormais déclaré par décret en conseil des
ministres et non plus par le vote d’une loi. Ce n’est qu’a I’issue d’un délai de 12 jours que le
Parlement pourra se prononcer, par le vote d’une loi, sur la prolongation de 1’état d’urgence et
sur sa durée définitive. De mé€me, alors qu’antérieurement la loi était déclarée caduque en cas
de dissolution de I’ Assemblée nationale, elle ne le sera plus désormais qu’apres un délai de 15
jours francs a partir de la date de dissolution. Le délai de caducité de la loi en cas de
dissolution de I’ Assemblée nationale se voit donc aligné sur celui prévu en cas de vacances du
pouvoir. C’est une véritable révolution juridique puisque pour la premiere fois sous la
République depuis 1’existence des régimes d’exception, le Gouvernement gagne son
autonomie sur le Parlement dans le déclenchement de 1’état d’urgence, Parlement a 1’égard
duquel il n’aura a rendre compte que douze jours apres 1I’adoption des premicres mesures. En
cela, cette modification allait plus loin que le projet de loi originel et non modifi€ proposé par
le Gouvernement lors de I’adoption de la loi de 1955. Roland Drago de noter : « le projet
gouvernemental, comme les projets antérieurs, prévoyait que l'état d'urgence était déclaré
par la loi. Cependant, en dehors des sessions du Parlement, il pouvait étre déclaré par décret
pris en Conseil des ministres, les chambres se réunissant de plein droit pour se prononcer a
son sujet dans un délai qui ne pouvait étre supérieur a deux jours. Cette disposition s'inspirait
de l'article 2 de la loi de 1878 ; elle prenait une signification importante du fait de la révision
constitutionnelle de 1954. L'article 9 nouveau de la constitution ayant rétabli le décret de
cloture, la possibilité offerte au gouvernement de décider l'état d'urgence aurait comporté les
mémes conséquences que la déclaration de l'état de siege par décret. Mais cette disposition

S I ;o 702
fut écartée par la commission de l'Intérieur » .

"' Ordonnance n° 60-372 du 15 avril 1960 modifiant certaines dispositions de la loi n° 55-385 du 3 avril 1955
instituant un état d'urgence (JO du 17, p. 3584).

702 Roland Drago « L'état d'urgence (lois des 3 avril et 7 aofit 1955) et les libertés publiques », RDP, 1955, pp.
671-705.
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2) L’éviction du Parlement de la procédure de modification de I’état d’urgence

Tres proche dans son architecture générale de la loi n° 58-520 du 3 juin 1958 relative
aux pleins pouvoirs, laquelle permettait au Gouvernement de prendre toute mesure nécessitée
par les circonstances sous la forme de « décrets appelés ordonnances », 1a loi n° 60-101 du
4 février 1960 allait renouer avec les mémes travers. En effet, les «décrets appelés
ordonnances » de la loi du 3 juin 1958 avaient tous été ratifiés, non pas par la loi comme il
avait été originellement prévu, mais par des « ordonnances de ratification d’ordonnances » de
I’article 92. I est permis de s’interroger sur la nécessité juridique qu’il pouvait y avoir a faire
ratifier ces ordonnances, indépendamment du procédé, puisque leur caducité n’était pas
expressément prévue par le texte de la loi du 3 juin 1958. Mais celui-ci obligeait a les déposer
« sur le Bureau de I’Assemblée nationale a fin de ratification ». Le dépdt ne suppose certes
pas I’examen, mais la nature juridique de la Constitution de 1958 était en cette période encore
incertaine, tout comme la place du Président de la République dans 1’architecture politique du
régime. De Gaulle, arrivé au sommet de I’Etat a la faveur de circonstances de crise n’était pas
assuré de pouvoir conserver I’ascendant qu’elles lui avaient donné, pas plus qu’en juin 1958 il
n’était certain du poids politique qui serait le sien a I’issue des futures élections législatives.
De Gaulle avait par conséquent tout intérét a empécher les parlementaires de se prononcer sur
les textes et qu’ainsi soit rouverte la question du recours aux pouvoirs spéciaux en une période
troublée, en procédant a la ratification des ordonnances via un autre procédé.

Une situation semblable se présentera au cours de 1’année 1961, laquelle allait une
nouvelle fois obliger a recourir a un artifice juridique pour ratifier les ordonnances de 1’article

38 prises sous I’empire de la loi n® 60-101 du 4 février 1960.

§2) L’utilisation ordinaire des pouvoirs exceptionnels de ’article 16

L’article 16, congu pour permettre de répondre a des situations de crise en autorisant la
concentration de I’intégralité des pouvoirs de I’Etat entre les mains du Président (A), De
Gaulle recourra a ses dispositions, mais ira plus loin dans sa pratique que ce que la lettre du
texte autorisait. Le Parlement se verra en effet dépossédé d’une partie de ses prérogatives (B),

prérogatives pourtant protégées par I’article 16 lui-méme.

A) La concentration des pouvoirs entre les mains du Président

Elaboré en 1958 (1), I'article 16 de la Constitution allait des 1961 se voir offrir par

I’Histoire I’occasion d’étre utilisé par le nouveau régime (2).
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1) L’élaboration de I’article 16

Arrivé au plus haut niveau de I’Etat a la faveur de circonstances de crise pour
conserver I’Algérie a la France, De Gaulle va, dés son accession au pouvoir, commencer a
entretenir savamment 1’ambigiiité sur ses positions réelles quant a la question du devenir de ce
territoire par rapport a la métropole. Dés le 3 octobre, quelques jours apres le referendum
d’adoption de la nouvelle Constitution et alors méme qu’elle n’a pas encore été promulguée,
De Gaulle, alors en voyage officiel en Algérie a Constantine pour y exposer dans ses grandes
lignes le colossal plan d’investissement quinquennal destiné a remédier aux inégalités régnant

703
d

dans les départements d’Afrique du Nor , se prononce quant a 1’évolution du statut

politique de I’ Algérie. « Je crois tout a fait inutile de figer d'avance dans des mots, ce que de

toute maniere l'entreprise va peu a peu dessiner. Mais en tout cas, deux choses sont dés a

présent certaines. La premiere concerne le présent. Dans deux mois, l'Algérie élira ses
représentants dans les mémes conditions que le fera la métropole. Mais, il faudra qu'au moins
les deux tiers de ses représentants soient des citoyens musulmans. Autre chose se rapporte a
l'avenir. L'avenir de l'Algérie, de toute facon, parce que c'est la nature des choses, sera bdti
sur une double base, sa personnalité et sa solidarité étroite avec la métropole francaise ».
Dans le méme temps, il offre au FLN la possibilité d’accepter un cessez-le-feu en échange de
la libération de ses prisonniers704. Le 23 octobre 1958, lors d’une conférence de presse a
Matignon, il ne s’embarrasse plus de dissimuler sa pensée derriere des circonlocutions
locutoires et propose la « paix des braves » au FLN, allant jusqu’a organiser les modalités de
déroulement des négociations705 . Le 16 septembre 1959, dans un discours resté célebre, il
annonce pour la premiere fois publiquement que la solution retenue pour la sortie de la crise
algérienne est celle de I’autodétermination par un recours au referendum’*. Pour les Francais

d’Algérie, c’est un véritable tremblement de terre. Comme en réplique a ce séisme se

703 Ce sera le « Plan de Constantine ».

%« Alors, me tournant vers ceux qui prolongent une lutte fratricide, qui organisent en métropole de
lamentables attentats, qui répandent a travers les chancelleries, les officines, les radios, les feuilles publiques de
certaines capitales étrangeres, les invectives qu'ils adressent a la France. Je leur dis a ceux-la : pourquoi tuer ?
1l faut faire vivre. Pourquoi détruire ? Le devoir est de construire. Pourquoi hair ? 1l s'agit de coopérer. Cessez
ces combats absurdes, et aussitot, on verra l'espérance refleurir partout, sur les terres de l'Algérie. On verra se
vider les prisons, on verra s'ouvrir un avenir assez grand pour tout le monde, en particulier pour vous-mémes » ;
nous soulignons.

" «Je dis sans embarras que pour la plupart d'entre eux, les hommes de l'insurrection ont combattu
courageusement. Que vienne la paix des braves ! Et je suis siir que les haines iront en s'effagcant. J'ai parlé de la
paix des braves. Qu'est-ce a dire ? Tout simplement ceci. Que ceux qui ont ouvert le feu le cessent. Et qu'ils
retournent sans humiliation a leur famille et a leur travail ».

6 « Devant la France, un probléme difficile et sanglant reste posé : celui de I'Algérie. Il nous faut le résoudre.
Nous ne le ferons certainement pas en nous jetant les uns aux autres a la face les slogans stériles et simplistes de
ceux-ci ou bien de ceux-la qu'obnubilent, en sens opposé, leurs intéréts, leurs passions, leurs chimeres. Nous le
ferons comme une grande nation et par la seule voie qui vaille, je veux dire par le libre choix que les Algériens
eux-mémes voudront faire de leur avenir ».
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déroulera la « semaine des barricades », du 24 janvier au 1% février 1960. La volonté de
Charles De Gaulle n’en sera pas infléchie : dans une conférence de presse du 5 septembre
1960, il mentionne a nouveau I|’autodétermination et la perspective d’une « Algérie
algérienne »"". Le 4 novembre de la méme année, il évoque une « république algérienne(...)

. . . . . . . . ., 1708
[qUI] existera un jour, mais qui n’a encore jamaits existe » .

Le 8 décembre 1960, le choix de I’autodétermination est officiellement proposé’® : un
referendum soumettant a approbation par le peuple francais le droit a 1’autodétermination de
I’ Algérie selon des modalités préétablies est organisé le 8 janvier 1961. Pour De Gaulle, c’est
un triomphe : le taux de participation est de 74%’ '’ et le « oui » I’emporte a 75%’'". Le 14
janvier 1961, le processus de 1’autodétermination est officiellement amorcé’ 2.

Mais le 22 avril au matin, une partie de I’armée se mutine en Algérie. Dirigés par les
généraux Challe, Jouhaud, Zeller et Salan, quelques-uns des régiments plus prestigieux de
I’institution militaire, ayant payé un lourd tribut dans la guerre et s’estimant trahis par le
pouvoir en place, prennent le controle de la capitale algérienne qui fait sécession avec la
métropole. Au siege de «Radio-France», occupé par les insurgés, le message est clair :
« ’Algérie francaise n’est pas morte! Il n’y a pas, il n’y aura pas, il n’y aura jamais
d’Algérie indépendante ! ». 1’état d’urgence est déclaré le méme jour sur 1’ensemble du
territoire de la métropole713 avec ordre d’exécution immédiate’'?, pour la premiere fois par
décret en Conseil des ministres. Plus important encore : il s’agit 1a de 1’état d’urgence dit
« renforcé », le décret prévoyant expressément 1’application des dispositions de I’article 11,

lesquelles ouvrent le droit pour certains autorités administratives d’ordonner des perquisitions

de jour comme de nuit, de méme que de contrdler les publications des médias. Mais le

7 «1l'y a une Algérie. Il y a une entité algérienne. Il y a une personnalité algérienne. C'est aux Algériens qu'il
appartient de décider de leur destin.».

"% « Ayant repris la téte de la France, j'ai -on le sait- décidé en son nom de suivre un chemin nouveau. Ce
chemin conduit non plus au gouvernement de ['Algérie par la métropole francaise mais a ['Algérie
algérienne. Cela veut dire une Algérie émancipée ou c'est aux Algériens qu'il appartient de décider de leur
destin, ou les responsabilités algériennes seront aux mains des Algériens et ou -comme, d'ailleurs, je crois que
c'est le cas- I'Algérie, si elle le veut, pourra avoir son gouvernement, ses institutions et ses lois ».

" Décret n° 60-1299 du 8 décembre 1960 décidant de soumettre un projet de loi a référendum (JO du 9,
p. 11043).

1976% en métropole et 59% en Algérie.

"1 C. Const., décision n° 61-4 REF du 14 janvier 1961 (JO du 15, p. 621).

"2 Loi n° 61-44 du 14 janvier 1961 concernant 1’autodétermination des populations algériennes (JO du 15,
p.- 578).

13 Décrets n° 61-395 et n°61-396 du 22 avril 1961 portant déclaration de 1’état d’urgence (JO du 23, p. 3843).

"% Art. 2 du décret du 5 novembre 1870 relatif a la promulgation des lois et décrets : « Les lois et les décrets
seront obligatoires, a Paris, un jour franc aprés la promulgation et, partout ailleurs, dans l'étendue de chaque
arrondissement, un jour franc apres que le Journal officiel qui les contient sera parvenu au chef-lieu de cet
arrondissement. Le Gouvernement, par une décision spéciale, pourra ordonner l'exécution immédiate d'un
décret ».
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lendemain, alors méme que 1’état d’urgence avait été déclaré la veille, c’est un autre régime
d’exception qui va entrer vigueur et ce pour la premicre -et pour I’instant seule- fois de
I’histoire : celui des pouvoirs exceptionnels de I’article 16 de la jeune Constitution’".

Dans sa rédaction de 1958, en vigueur au moment des faits, I’article 16 de la
Constitution dispose :

« Lorsque les institutions de la République, l'indépendance de la Nation, l'intégrité de son
territoire ou l'exécution de ses engagements internationaux sont menacés d'une manieére
grave et immédiate et que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels est
interrompu, le Président de la République prend les mesures exigées par ces circonstances,
apres consultation officielle du Premier ministre, des Présidents des Assemblées ainsi que du
Conseil constitutionnel.

1l en informe la Nation par un message.

Ces mesures doivent étre inspirées par la volonté d'assurer aux pouvoirs publics
constitutionnels, dans les moindres délais, les moyens d'accomplir leur mission. Le Conseil
constitutionnel est consulté a leur sujet.

Le Parlement se réunit de plein droit.

L'Assemblée nationale ne peut étre dissoute pendant ['exercice des pouvoirs
exceptionnels » 16,

Né de la volonté des constituants de 1958, I'article 16 trouve son origine dans le
pénible souvenir de la défaite de 1940 et de I’incapacité du Président Lebrun d’emporter avec
lui la 1égitimité de la France, mais aussi et c’est sans doute la plus étonnant, dans celui
beaucoup plus récent de la crise du 13 mai 1958”". 1l est d’ailleurs remarquable de relever a
ce propos que ce fut De Gaulle lui-méme qui dressa un parallele entre ces deux événements
devant le comité de Matignon’'®. Remarquable également a été la quasi-absolue convergence
de vues entre ’ensemble des acteurs chargés de rédiger la nouvelle Constitution. C’est en
effet avec une belle unanimité que tous ont considéré I’existence d’un semblable mécanisme
comme relevant de la plus élémentaire nécessité, nécessité qui s’est d’ailleurs faite jour des le
12 juin, lors de la premiére réunion du comité technique. Les discussions portérent par la suite
sur les conditions de mise en ceuvre des pouvoirs exceptionnels sans jamais revenir sur leurs

modalités d’exercice. Et encore ne portérent-elles qu’a la marge sur le caractére « grave et

" Décision du 23 avril 1961 (JO du 24, p. 3874).

"8 Sur Darticle 16, v. Frangois Saint-Bonnet, « L’article 16 de la constitution de 1958 », in. Gérard Conac et
Frangois Luchaire, La constitution de la République francaise, 3° éd., Economica, 2009, pp. 525-544.

"7 Sur la rédaction de Darticle 16, v. L’écriture de la Constitution de 1958, op. cit., pp. 268-271.

" En charge de I’examen des dispositions proposées par le comité d’experts dirigé par Michel Debré, ses
travaux étaient dirigés par De Gaulle.
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immédiat » des menaces qui devaient peser sur la France pour que les pouvoirs exceptionnels
soient mis en ceuvre. Qu’ils le soient a I’initiative du seul chef de I’Etat et a sa libre
appréciation n’a, autant que I’on puisse en attester, jamais été débattu’"’.

Les dispositions de ’article 14 de 1’avant-projet de Constitution, équivalent du futur
article 16, sont d’ailleurs déja trés proches de celles qui seront inscrites dans la Constitution :
« Quand les institutions de la République, l'indépendance de la Nation, l'intégrité de son
territoire ou l'exécution de ses engagements internationaux sont menacés d'une manieére
grave et immédiate, le Président de la République prend les mesures exigées par les
circonstances apres consultation officielle du Premier ministre et des présidents des
assemblées.

1l en informe la Nation par un message.

Ces mesures doivent étre inspirées par la volonté d’assurer aux Pouvoirs publics, dans les
moindres délais, les moyens d’accomplir leur mission.

Le Conseil constitutionnel est consulté.

Le Parlement est réuni des que les circonstances le permettent ».

Le texte sera examiné sans passion par le Comité Constitutionnel Consultatif, qui ne
fera que suggérer quelques adjonctions, retenues dans la rédaction finale: le Conseil
constitutionnel ne devra pas seulement étre consulté, mais rendre un avis préalable a la mise
en ceuvre des pouvoirs exceptionnels, le Parlement aura le droit de se réunir de plein droit et
non pas uniquement « des que les circonstances le permettent », I’ Assemblée nationale devra
étre protégée de toute possibilité de dissolution et enfin, il sera exigé une interruption du
fonctionnement régulier des Pouvoirs publics. Comme le nota Didier Maus, il est « intéressant
de constater que cet article 16, dont la réputation a [’extérieur fut immédiatement négative,

ne souleva qu’un émoi limité chez les auteurs principaux et secondaires de la Constitution.

9 Cest ce qui ressort de I’examen des Documents pour servir a I'histoire de I'élaboration de la Constitution du 4
octobre 1958 (aussi appelés DPS). Relevons ici que De Gaulle déclarait notamment a propos de 1’article 16 :
« Au mois de mai, nous avons assisté a une crise qui heureusement, ne s’est pas développée mais nous aurions
pu voir le gouvernement hors d’état de gouverner, voir des éléments irresponsables anéantir toutes les
possibilités de faire fonctionner les pouvoirs de la République. Peut-étre me sera-t-il permis de dire que si cela
ne s’est pas produit, j'y suis pour quelque chose ». Documents pour servir a l'histoire de l'élaboration de la
Constitution du 4 octobre 1958, t. 2, pp. 752-754. Au tome 4 des DPS, dans une section non paginée, est republié
un document rare. Ce document intitulé Commentaire sur la constitution du 4 octobre 1958 et qualifié par Didier
Maux de « mode d’emploi officieusement officiel de la Constitution », il était indiqué que : « De foute facon, il
serait erroné d’attacher a cet article 16 le caractéere d’un article fondamental de la Constituions. il est permis de
penser qu’il jouera dans des cas ou, précisément, il y aura des probléemes tels qu’on ne pourra pas mettre en
cause l'intention du Président de la République. Si cette intention était mise en cause, le Parlement pourrait, en
se réunissant, user de ses pouvoirs et traduire le Président en Haute Cour pour haute trahison, ou bien [’obliger
a démissionner. Dans 'un ou ’autre cas, le Président de la République serait automatiquement remplacé par le
Président du Sénat ». (p. 166). Publié anonymement par la documentation francaise, (fascicule 2530), la
paternité de ce commentaire est attribuée par Didier Maus a Raymond Janot.
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Chacun avait compris qu’il était délicat, dans les circonstances de 1’été 1958, de mettre en
doute l'intérét d’une disposition pour période de crise : le précédent de 1940 (dix-huit ans
seulement auparavant), la situation en Algérie (a l’origine directe du changement politique)
et la menace d’une guerre nucléaire (la détente n’est pas vraiment commencée) fournissaient
des arguments suffisant pour justifier I’introduction d’un tel pouvoir au profit du Président de
la République. A Dintérieur d’un cadre dont les grandes lignes avaient été fixées, les
rédactions ont pu évoluer au fil des discussions. Des concessions de forme ont été acceptées
pour ne pas risquer de remettre en cause l’essentiel, c'est-a-dire les pouvoirs exceptionnels
attribués au chef de I’Etat »'*.

Car I’essentiel est bien la : le Président de la République peut, unilatéralement, de sa
seule volonté et a sa libre appréciation, apres la toute formelle consultation du Premier
ministre, des Présidents des Assemblées et du Conseil constitutionnel, s’arroger 1’exercice des

pleins pouvoirs et ce par simple message adressé a la nation.

2) Le recours a I’article 16

Le texte de I’article 16 ne dit rien des modalités selon lesquelles les différents organes
du pouvoir doivent étre consultés’?'. Il est vrai qu’il aurait été absurde d’exiger le respect d’un
formalisme trop strict, que la force des circonstances aurait pu rendre matériellement
impossible de respecter. Mais il n’est pas moins étonnant que la seule et unique mesure de
publicité prévue pour la mise en application de I’article 16 soit la communication par message
a la Nation, communication qui est faite par le Président lui-méme. Le 23 avril 1961,
préalablement a 1’adoption de la décision de déclarer 1’application des dispositions de I’article
16, le Conseil constitutionnel rendait un avis motivé, estimant réunies les conditions

nécessaires au déclenchement du dispositif de article 16’*%. Or, aucune disposition de la

"0 1 écriture de la Constitution de 1958, op. cit., art. 16, p. 271.

! Sur le point plus général de la qualification juridique de la notion de situation exceptionnelle, v. Francois
Saint-Bonnet, « L’état d’exception et la qualification juridique », Cahiers de la recherche sur les droits
fondamentaux, PU Caen, 2008, n°® 6, pp. 29-37. V. également Francois Saint-Bonnet, « Droit et Evidente
nécessité : I’autonomie de 1’état d’exception », Dr