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TEXT

Note de l’auteur  : Certaines des hypo thèses formu lées dans cet article ont été
présen tées à un groupe de recherche fonda men tale en droit privé (Lyon Moulin
III, McGill et Sciences Po). Je tiens à remer cier ses membres. Cet article doit
égale ment beau coup aux conseils d’Emeric Nicolas et aux sugges tions biblio‐ 
gra phiques de la profes seure Horatia Muir Watt. Les vues déve lop pées dans cet
article ne repré sentent toute fois pas l’opinion de ces cher cheurs et les erreurs
sont bien évidem ment les miennes.

Introduction
« Juristes, pour quoi êtes- vous silen cieux sur ce qui vous concerne ? »
C’est avec cette provo ca tion plutôt féconde que Giorgo Agamben
débu tait  son État  d’exception (2003). Selon lui, les juristes seraient
insuf fi sam ment engagés contre la mue des dispo si tifs d’urgence en
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para digme de gouver ne ment. Pour tant, il nous semble que non seule‐ 
ment les juristes ne sont pas silen cieux, mais que leur voix dans ce
débat possède une origi na lité qu’il faut cultiver. Avec la multi pli ca tion
et la norma li sa tion crois sante des états d’urgence, de nombreux
juristes contem po rains (Tassel, 2020  ; Bous quet, 2020  ; Bren garth,
2020  ; Hennette- Vauchez, 2022) ont mis en exergue l’exis tence d’un
phéno mène de norma li sa tion, en vertu duquel les dispo si tions légis‐ 
la tives et admi nis tra tives éditées dans l’urgence tendent à rendre
normal et perma nent ce qui devait être tempo raire et excep tionnel.
Stéphanie Hennette- Vauchez écri vait, par exemple, en avril 2020, au
sujet de l’état d’urgence instauré par la loi n°  2020-290 du 23  mars
2020 : « On s’inquiète de l’effet de labo ra toire du régime d’excep tion :
rendre accep tables des mesures qui en temps normal font l’objet de
débats et de processus de vali da tion complexes » (Mucchielli, 2020).
De même, dans un avis en date du 20  juillet 2021, la défen seure des
droits évoquait, s’agis sant, du « passe sani taire », un « risque de glis‐ 
se ment vers des pratiques de surveillance sociale géné rale, auquel
pour rait contri buer cette loi » (Défen seur des droits, 2021, p. 13). Une
pente glis sante serait, selon ce point de vue, devant  nous 1. Ces
juristes ne ques tionnent pas néces sai re ment le bien- fondé de ces
dispo si tions en tant que telles, mais plutôt leurs effets sur notre
imagi naire juri dique collectif. Ils mettent ainsi en lumière un phéno‐ 
mène impor tant pour l’avenir des démo cra ties libé rales. Celles- ci
seront en effet bientôt confron tées à des urgences clima tiques, poli‐ 
tiques et sani taires et seront tentées de faire une «  pause de la
liberté » (Jonas, 2015, p. 124). L’argu ment de la pente glis sante élaboré
par les juristes suggère toute fois que cette pause ne pourra rester
tempo raire. Cet argu ment mérite donc notre attention.

Son origi na lité résulte du point de  vue diachronique qu’il  entérine.
Les juristes mentionnés plus haut s’inté ressent aux effets de norma li‐ 
sa tion, d’accom mo de ment, d’accep ta tion, des atteintes aux libertés.
Cela est à distin guer des  approches synchroniques qui dominent
géné ra le ment les sciences sociales, dont le droit, et qui s’attardent
davan tage sur les moda lités de conci lia tion à un instant «  t  » des
impé ra tifs de liberté et de sécu rité (Posner, Vermeule, 2007  ; Rosen,
2004  ; Descho witz, 2001  ; Alhoff, 2018). Même Giorgo Agamben, qui
tente de comprendre le chan ge ment de l’excep tion en règle, s’inté‐ 
resse davan tage aux rela tions complexes qui unissent sur le plan
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analy tique excep tion juri dique et règle de droit. Cela a son intérêt.
Toute fois, une démarche diachro nique peut rendre compte, avec
davan tage de préci sion, des processus insti tu tion nels et sociaux qui
conduisent à une telle routi ni sa tion de l’exceptionnel.

Dans cet article, nous souhai tons prolonger le geste qui consiste à
porter un regard diachro nique sur les règles juri diques établies dans
des circons tances excep tion nelles. Nous enten dons, plus préci sé‐ 
ment, souli gner l’exis tence d’un phéno mène évolutif, que nous appel‐ 
le rons «  phéno mène de pente glis sante  ». Cet objectif rapproche
notre démarche de celle qui a été déployée dans des travaux récents
portant sur des phéno mènes norma tifs diachro niques. Nous
songeons aux travaux qui ont montré l’avène ment d’une norma ti vité
en flux (Nicolas, 2018), ou encore aux études qui ont dévoilé l’exis‐ 
tence d’un phéno mène général de «  densi fi ca tion norma tive  »
(Thibierge, 2014). Dans une même veine, nous enten dons mettre en
lumière un phéno mène de «  pente glis sante  » qui marque le droit
contem po rain en général. Il peut se définir comme le fait pour des
règles juri diques édic tées dans des circons tances excep tion nelles
(menaces terro ristes, crise sani taire, urgence clima tique) d’affecter
dura ble ment l’ordon nan ce ment juri dique en fixant une direc tion à
son évolu tion générale.

3

Pour ce faire, nous agirons « comme si  » l’ensemble du droit positif
était de nature juris pru den tielle. Cela nous permettra de convo quer,
par analogie, les théo ries de l’évolu tion de la juris pru dence et de
comprendre comment des dispo si tions légis la tives ou des actes
admi nis tra tifs unila té raux, édictés dans des circons tances excep tion‐ 
nelles, peuvent fixer des « précédents ». Les théo ries de l’évolu tion de
la juris pru dence mettront en lumière les méca nismes insti tu tion nels
par lesquels des précé dents établis dans des cas excep tion nels
grignotent lente ment le droit positif en gagnant graduel le ment en
géné ra lité et en norma ti vité. Appliqué aux règles juri diques édic tées
dans l’urgence, cet ensei gne ment confirme que celles- ci peuvent
avoir, malgré leur carac tère circons tancié, un impact profond sur
l’évolu tion du droit.

4

La démons tra tion repose sur le raison ne ment analo gique. Par consé‐ 
quent, il s’agira en premier lieu de fonder épis té mo lo gi que ment cette
méthode (1). Forts de ce premier geste, nous serons à même, dans un
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deuxième temps, de forma liser et de défendre l’argu ment de la pente
glis sante porté par les juristes contem po rains (2). L’analogie entre les
précé dents judi ciaires et les mesures d’urgence (lois, actes admi nis‐ 
tra tifs) permet de prendre conscience de l’effet d’entraî ne ment des
déci sions prises par le légis la teur ou l’exécutif dans des circons tances
excep tion nelles. Nous montre rons qu’elle permet enfin d’envi sager
l’expor ta tion des outils et insti tu tions qui protègent les juristes, et
analo gi que ment les citoyens, des pentes glis santes (3).

1. « Cela n’est pas un précé dent » :
l’analogie et ses limites
Dans cet article, nous enten dons emprunter les voies de l’analogie
afin de mettre en lumière l’exis tence d’un phéno mène juri dique de
pente glis sante. Ce phéno mène porte sur l’évolu tion du droit en
général. Toute fois, pour quali fier cette évolu tion, et montrer qu’elle
prend la forme d’une pente glis sante, nous nous propo sons
de  l’appréhender comme  s’il s’agis sait d’une évolu tion juris pru den‐ 
tielle. Par ce geste, il s’agit de montrer comment l’intro duc tion de
nouvelles règles juri diques dans des circons tances excep tion nelles
peut, malgré un champ d’appli ca tion limité, conduire à un renver se‐ 
ment graduel de règles et prin cipes bien établis dans l’ordon nan ce‐ 
ment juridique.

6

Notre démons tra tion repose sur un raison ne ment analo gique qu’il
convient de borner sur le plan épis té mo lo gique. Pour quali fier la
démarche de rigou reuse, il nous semble que le cher cheur doit à la
fois être conscient de ce que sa méthode permet de voir (1.1) que de
ce que sa méthode occulte ou déforme (1.2).

7

1.1. Le « comme si » : un éclai ‐
rage nouveau
Le geste central de cet article prolonge une concep tion de la
connais sance dans laquelle l’analogie joue un rôle phare. Cette
concep tion s’enra cine elle- même dans une philo so phie hermé neu‐ 
tique gada mé rienne qu’il convient d’exposer brièvement.
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Dans son  ouvrage Vérité et  méthode (1996), Hans- Georg Gadamer a
tenté de montrer que, dans les sciences sociales, la connais sance
n’était pas une affaire de méthode, au sens d’un proto cole permet tant
de maîtriser un objet, mais plutôt une affaire de façon d’être. Pour ce
faire, il se propose d’élucider la nature de la compré hen sion. De son
point de vue 2, comprendre un discours, un événe ment, une situa tion,
revient à déployer sur cet objet des anti ci pa tions adéquates. La
compré hen sion d’un chapitre d’un livre dépend par exemple d’une
anti ci pa tion de la struc ture narra tive de ce livre. C’est en sachant qu’il
existe proba ble ment une situa tion initiale, un événe ment pertur ba‐ 
teur, des péri pé ties et une fin que le sens de l’œuvre peut être
compris. De plus, la connais sance de la fin de l’histoire déter mine
notre percep tion et change notre façon de lire ou de regarder. Nous
sommes plus atten tifs à certains détails. Certains films  comme
Jusqu’à la garde de Xavier Legrand (2017) consistent d’ailleurs préci sé‐ 
ment à nous montrer l’inadé qua tion de nos anti ci pa tions. À la fin, le
spec ta teur est stupé fait par son inca pa cité à prédire un événe ment
tragique qui se prépa rait pour tant devant ses yeux. La leçon consiste
à dire  : «  Je dois changer mes anti ci pa tions.  » Le film nous invite à
faire davan tage atten tion à certains détails, ce que nous faisons
d’ailleurs lorsque nous regar dons à nouveau le film. Ainsi, les anti ci‐ 
pa tions déter minent notre façon de comprendre des situa tions ou
un discours.

9

En juriste, nous faisons d’ailleurs fréquem ment cette expé rience
lorsque nous sommes confrontés à un cas d’espèce. Forts de notre
forma tion juri dique, nous avons appris à poser immé dia te ment les
bonnes ques tions et à concen trer notre atten tion sur les éléments
qui importent. Nous iden ti fions la nature des prota go nistes (s’agit- il
de personnes juri diques  ? s’agit- il de personnes publiques ou
privées ?), quali fions la rela tion qui les unit parfois (s’agit- il de cocon‐ 
trac tants  ?) et appli quons un certain régime (droit public ou droit
privé) en fonc tion de la clas si fi ca tion taxo no mique (Samuel, 2016)
dans laquelle nous avons rangé le cas. Le juriste établit graduel le ment
une forme de diag nostic (Samuel, 2015, p. 326) en clas sant le cas dans
une branche de plus en plus fine afin d’isoler une quid juris et sa solu‐ 
tion. Notre percep tion est donc affectée par l’assi mi la tion de certains
centres d’atten tion qui nous permettent graduel le ment de déter‐ 
miner une solu tion juri dique au cas d’espèce. Certains concepts
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permettent même de faire le lien entre le langage juri dique et le
langage courant comme les notions  de personnes, de choses  ou
encore  d’intérêts (Samuel, 2018, p.  321-323). Ainsi, avant même
d’inter roger la matière factuelle avec des ques tions déjà formu lées
juri di que ment (s’agit- il d’une personne de droit public ?), nous avons
précon fi guré les faits en les struc tu rant autour de ces concepts clés
(Samuel, 2016). Cette confi gu ra tion préa lable est presque devenue
instinc tive pour celui qui a reçu une forma tion juri dique. C’est dans
cette forma tion que nous appre nons à voir le monde en juriste
(Mertz, 2007), c’est- à-dire à déve lopper certaines anti ci pa tions que
nous projet te rons ensuite sur le monde.

Pour la connais sance, cela implique deux choses. Tout d’abord la
recon nais sance de l’impor tance de nos anti ci pa tions signifie que la
neutra lité est impos sible  : connaître, c’est être impliqué. Toute fois,
cela ne signifie pas que  «  anything  goes  » (Feye ra bend, 1979), mais
plutôt que connaître exige que le cher cheur puisse ouvrir son
horizon (Gadamer, 1996) en modi fiant ses anti ci pa tions lorsqu’elles
l’empêchent de comprendre une chose. La rigueur ne provient pas de
la mise en place de proto coles assu rant la neutra lité du savoir, mais
plutôt d’une réflexi vité qui passe par une capa cité à être attentif à ce
que nos anti ci pa tions nous cachent pour ensuite les modifier.

11

L’analogie en constitue juste ment le moyen. Elle consiste à  agir
comme  si une  chose (Bouriau, 2012) en était une autre. Cela nous
permet de voir diffé rem ment un objet en déployant de nouvelles anti‐ 
ci pa tions sur celui- ci. C’est par exemple en  agissant comme  si le
débat scien ti fique était un débat judi ciaire que le philo sophe Stephen
Toulmin a rénové la philo so phie des sciences (2003). De même, c’est
en  assimilant 3 un steak à un cadavre que Martin Gibert espère
changer la percep tion des consom ma teurs de viande (2015). Ainsi,
l’analogie consiste à agir comme si un objet en était un autre afin de
lui appli quer de nouvelles anti ci pa tions et ainsi de mieux
le comprendre.

12

Dans cet article, nous enten dons dévoiler un phéno mène de pente
glis sante en appli quant le régime du précédent judi ciaire aux mesures
prises par les pouvoirs légis latif et exécutif dans des périodes
d’urgence. Ces mesures prennent la forme de lois et d’actes admi nis‐
tra tifs. Par consé quent, notre analogie consiste à traiter l’évolu tion du
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droit positif à partir de théo ries de l’évolu tion de la juris pru dence.
Cela n’est pas tota le ment inédit. Un juriste du début  du XX   siècle a
par exemple défini «  l’expé ri men ta lisme légis latif  » britannique en
réfé rence au fonc tion ne ment de la coutume et de la juris pru dence,
dési gnées simul ta né ment à travers l’expres sion «  procédés de la vie
spon tanée du droit » (Cruet, 1908, p. 301). « L’expé ri men ta lisme légis‐ 
latif » fonc tion ne rait comme ces deux sources du droit, c’est- à-dire
comme  si les lois étaient des déci sions de justice ou des coutumes.
Dans une même veine, on peut comprendre le projet de l’école histo‐ 
rique alle mande comme une appli ca tion du modèle de la coutume à
l’ensemble du droit (Savigny, 2006, p. 56). Quant à nous, nous souhai‐ 
tons comprendre l’évolu tion du droit dans des situa tions excep tion‐ 
nelles, à partir des théo ries de l’évolu tion de la juris pru dence. Il
s’agira ainsi d’appli quer le régime du précé dent aux lois et actes
admi nis tra tifs édictés dans des situa tions d’urgence. Cela nous
permettra de mieux comprendre dans quelle mesure les dispo si tions
juri diques d’urgence contri buent à façonner, sur le temps long, et
malgré leur carac tère excep tionnel, l’ordon nan ce ment juridique.

e

Toute fois, le raison ne ment analo gique obéit à une logique du
«  comme si  » (Bouriau, 2012) qu’il ne peut pas faire  oublier 4. S’il
consiste bien à faire l’expé rience d’une réalité imaginée, il ne consiste
pas à prendre ses fictions pour des réalités. L’analogie est éclai rante
si et seule ment si nous restons conscients de ses effets défor mants
(Moyn, 2020  ; Gordon, 2020). Il faut s’en expli quer, à défaut de quoi
l’analogie mute rait en hypostase.

14

1.2. Le « comme si » : un regard critique

Nous nous propo sons de traiter les mesures  d’urgence comme
des précédents judi ciaires tout en sachant qu’elles n’en sont pas. À
travers cette fiction, nous enten dons appli quer le régime du précé‐ 
dent aux mesures d’urgence en général (légis la tives et régle men‐ 
taires). Il s’agit de dévoiler certains de leurs effets insti tu tion nels de
long terme. L’analogie libère ainsi le poten tiel offert par le regard
diachro nique d’une disci pline juri dique très sensible à la ques tion de
l’évolu tion des insti tu tions (Berman, 1983). Les conser va tismes poli‐ 
tiques s’en sont d’ailleurs parfois inspirés (Hayek, 1973). Toute fois, la
fiction aura un effet colla téral qu’il faut prendre en compte et justifier.

15



L’exception deviendra-t-elle la règle ? Analyse juridique du phénomène de pente glissante

Plus préci sé ment, l’analogie confère une repré sen ta tion formelle de la
vie parle men taire et admi nis tra tive, en l’insé rant dans un prisme juri‐ 
dique fait de procé dures et de raison ne ments bien réglés. Cette
forma li sa tion trahit une réalité plus hété ro gène, impré vi sible et chao‐ 
tique. Certes, les mesures d’urgence sont suscep tibles de changer
dura ble ment l’ordon nan ce ment juri dique en norma li sant l’excep‐ 
tionnel. Toute fois, il n’est pas certain que cette norma li sa tion
emprunte des voies aussi bien défi nies que le sont les voies qui
conduisent à l’émer gence, la routi ni sa tion ou l’exten sion  d’un
précédent judi ciaire. Il faut s’en expliquer.

16

Cet effet colla téral se justifie par son poten tiel trans for ma teur. Il nous
semble qu’en forma li sant la réalité parle men taire et admi nis tra tive,
l’analogie projette un nouveau cadre insti tu tionnel qui peut inspirer
des propo si tions de réformes consti tu tion nelles.  Le comme  si
dessine un devoir être. Cela ne signifie nulle ment que les parle ments
doivent être traités comme des cours de justice  ; mais simple ment
que le fonc tion ne ment de celles- ci peut inspirer certaines réformes,
dont l’objet est de contre carrer les effets de norma li sa‐ 
tion des précédents édictés dans l’urgence.

17

Forts de ces fonda tions épis té mo lo giques, il s’agit à présent de se
livrer à l’exer cice analo gique  : que gagne- t-on à traiter les mesures
d’urgence comme des précé dents judi ciaires  ? Il nous semble que
cette analogie permet d’esquisser la pente glis sante qui lie poten tiel‐ 
le ment ces mesures et l’avène ment d’un régime poli tique auto ri taire,
c’est- à-dire qui viole de façon plus ou moins courante et normale les
libertés indi vi duelles. Elle permet aussi d’en envi sager des remèdes.

18

2. La réalité de la pente glissante
Si la pente glis sante se réfère tradi tion nel le ment à un sophisme, il
nous semble que l’argu ment esquissé par les juristes est irré duc tible à
cet écueil. Les juristes mettent en exergue les effets norma tifs de
long terme de mesures géné ra le ment prises et analy sées sur le court
terme. En trai tant ces  mesures comme  s’il s’agis sait de précé dents
judi ciaires, nous enten dons montrer le bien- fondé de cette démarche
qui permet d’iden ti fier un phéno mène plus général. Ce phéno mène
peut se conce voir de façon posi tive ou néga tive. Il se réfère, selon la
première approche, à la norma li sa tion des excep tions au fonc tion ne ‐
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ment habi tuel de l’État de droit (2.1). La pente glis sante peut toute fois
égale ment être vue à travers ce qui la rend glis sante, à savoir l’échec
des tenta tives de l’arrêter. Nous montre rons donc, dans un second
temps, que les opéra tions tradi tion nelles par lesquelles les juristes
font échec à l’appli ca tion  d’un précédent sont diffi ci le ment mobi li‐ 
sables dans des circons tances excep tion nelles (2.2). Appli quée à la
légis la tion et l’admi nis tra tion, cette conclu sion laisse entre voir une
pente glissante.

2.1. L’approche positive
Pour éviter d’être quali fiée de sophiste, la démarche esquissée par les
juristes inquiets par la multi pli ca tion des états d’urgence ne doit pas
revenir à exagérer ou à postuler les éléments de la chaîne qui
lieraient les mesures prises et l’avène ment d’un régime liber ti cide. En
effet, le critère décisif qui sépare le sophisme de la pente glis sante de
l’obser va tion scien ti fique d’un phéno mène social d’accé lé ra tion,
d’inten si fi ca tion ou de norma li sa tion réside dans le travail de preuve
effectué par le cher cheur. Le sophiste génère une impres sion de
vérité tout en exagé rant ou feignant d’ignorer tous les obstacles et
routes alter na tives qui jalonnent la pente  ; là où le cher cheur ambi‐ 
tionne de dévoiler l’absence de tels obstacles et les raisons de celle- 
ci. De ce point de vue, la pente glis sante est un phéno mène social
obser vable  qui renvoie à la causa lité suivante  : «  A parti cular act,
seemingly inno cuous when taken in isola tion, may yet lead to a future
host of similar but increa singly perni cious events  » (Schauer, 1985,
p.  362). Pour faire droit à l’invi ta tion des juristes à docu menter les
pentes glis santes qui résultent du trai te ment légis latif et admi nis tratif
des urgences, il convient par consé quent d’en montrer la réalité au
lieu de la supposer. En compre nant les mesures prises en réac tion
aux urgences (qu’elles soient de nature légis la tive ou admi nis tra tive)
comme des précé dents judi ciaires, nous donne rons à voir l’exis tence
de phéno mènes norma tifs qui corro borent la réalité de la pente.
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En effet, l’analogie nous invite à resi tuer les normes dont il est ques‐ 
tion au sein d’un « flux normatif » (Nicolas, 2018). Les précé dents judi‐ 
ciaires font en effet plus que régler une situa tion donnée ou fixer un
droit pour l’avenir. Ils engagent la commu nauté juri dique sur une voie
nouvelle à partir de laquelle les juristes vont en étendre la portée, en
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nuancer le contenu, en limiter l’appli ca tion, ou y adjoindre des excep‐ 
tions. Cette dimen sion évolu tive de la juris pru dence est un lieu
commun des juristes qui y voient un signe de vie de leur matière
(Cruet, 1908, p. 301 ; Cardozo, 1924, p. 142-143). Outre ce récon fort, ils
ont appris à voir dans un arrêt impor tant, une source de futurs déve‐ 
lop pe ments dans le droit. Ce réflexe ne se cantonne pas à l’anti ci pa‐ 
tion des appli ca tions certaines de la nouvelle norme, ni à la mauvaise
appli ca tion d’une règle mal définie (Schauer, 1985), mais aussi aux
consé quences loin taines et impré vues qui découlent de son déve lop‐ 
pe ment à la suite de son appli ca tion à de futures instances. S’agis sant
de ses «  précé dents  », la Cour de cassa tion (Cass.) admet d’ailleurs
qu’ils fixent des « direc tion[s] » (Commis sion de mise en œuvre de la
réforme de la Cour de cassa tion, 2018, p. 11) à sa jurisprudence.

Ce flux découle, plus préci sé ment, de l’usage par les juristes du
raison ne ment analo gique. En vertu de celui- ci, une règle qui s’appli‐ 
quait à un contexte spéci fique est étendue à d’autres instances jugées
analogues. Le fonc tion ne ment de  la common  law en constitue un
exemple frap pant. Si certains ont mis en doute la possi bi lité même
d’une telle crois sance, en souli gnant la néces saire média tion des faits
par une règle géné rale les subsu mant (Sunstein, 1993  ; Sherwin,
Alexander, 2008), la pratique du droit montre que nombreux sont les
cas dans lesquels une analogie est dressée sans que la règle de droit
ne soit tout à fait claire (Samuel, Legrand, 2008, p. 82 ; Tiersma, 2013,
p. 1187-1204). Cela ne signifie pas que le juge opère sans iden ti fier une
règle de droit, mais seule ment que la formu la tion de cette règle est
un processus graduel. D’ailleurs, en common law, la pratique judi ciaire
est tradi tion nel le ment conçue comme une lente formu la tion de la
règle de droit qui est nuancée, limitée, précisée à mesure qu’elle est
appli quée à de nouvelles instances (Tiersma, 2013  ; Berman, 1994,
p. 1732-1734). La formu la tion de la ratio decidendi, c’est- à-dire la règle
qui est posée par le juge lorsqu’il tranche un litige, et qui doit être
appli quée, en vertu de la règle du précé dent, par le juge ulté rieur, fait
l’objet d’un long travail de refor mu la tion. Elle peut être formulée à
diffé rents niveaux de géné ra lité (Stone, 1959, p.  614  ; Zander, 2004,
p. 269-274) et à partir du juge ment d’un ou de plusieurs juges (Cross,
1977, p.  41). Cette flexi bi lité dans la formu la tion de la règle de droit
entrouvre un processus de tâton ne ments qui permet au juge  de
common  law de tester des formu la tions de la règle en fonc tion des
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consé quences qui en découlent. Lorsque la règle est formulée à un
niveau si général qu’elle subsume des cas dans lesquels son appli ca‐ 
tion est injuste, le juge peut la refor muler à un niveau plus parti cu lier.
Toute fois, c’est unique ment en l’éten dant graduel le ment à des
instances analogues que  cette  justesse («  fitness  ») de la règle
est éprouvée.

Fixer un précé dent revient, dans ce cadre, à suggérer une nouvelle
direc tion à la juris pru dence. D’autres juges peuvent ainsi, par un
raison ne ment analo gique, l’étendre à de nouvelles situa tions. Lorsque
la règle est jugée perti nente ou juste dans une grande multi pli cité
d’instances, son champ d’appli ca tion gagne en géné ra lité. Le phéno‐ 
mène par lequel une règle gagne en géné ra lité est énoncé par le juge
Benjamin Cardozo ainsi :

23

« Once declared, [a precedent] is a new stock of descent. It is charged
with vital power. It is the source from which new prin ciples or norms
may spring to shape sentences thereafter. » (1921, p. 22)

C’est par une telle croissance 5 que certaines excep tions à des règles
géné rales bien établies ont pu les renverser.  Par exception, nous
enten dons nous référer à la pratique consis tant à établir une règle
nouvelle, en contra dic tion avec la règle géné ra le ment appli quée, dans
un cas ayant voca tion à être gouverné par cette dernière. La règle
nouvelle est une excep tion en ce qu’elle est géné ra le ment formulée
de façon très circons tan ciée et vise, souvent, à écarter l’appli ca tion
de la règle géné rale dans une situa tion où celle- ci conduit à des
effets jugés injustes.  En common  law, c’est la pratique  du
distinguishing qui permet, en outre, de faire échec à l’appli ca tion d’un
précédent géné ra le ment appliqué (Duxbury, 2008, p.  109-110). Cette
opéra tion existe égale ment en droit fran çais. Il s’agit ainsi d’ajouter
une excep tion à l’appli ca tion d’un précé dent. Comme le note Chloé
Pros- Phalippon :
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« La force contrai gnante de la juris pru dence doit être rela ti visée car
le main tien de la juris pru dence n’est parfois pas privi légié. Une
dualité de choix s’offre alors au juge : la première [possi bi lité]
consiste à préco niser le main tien de la solu tion juris pru den tielle
établie sous réserve que soit intro duite une excep tion ou un
tempé ra ment à la juris pru dence ; des consi dé ra tions tirées de la
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cohé rence d’une telle solu tion avec l’ensemble de la juris pru dence
justi fient un tel choix ; la seconde [possi bi lité] consiste à préco niser
un revi re ment de juris pru dence. » (2013, p. 56)

Selon la première option, le juge doit  alors montrer qu’il existe une
diffé rence signi fi ca tive et perti nente, du point de vue du droit, entre
les faits des deux espèces. Il s’agit de justi fier l’excep tion par l’iden ti‐ 
fi ca tion d’une diffé rence perti nente entre les deux cas.
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Habi tués à poser ainsi des excep tions, les juristes sont aussi
conscients de leur capa cité à renverser graduel le ment les règles
géné rales dont [ces excep tions] suspendent l’appli ca tion. Benjamin
Cardozo écri vait par exemple :
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« Fifty years ago, I think it would have been stated as a general
prin ciple that A. may conduct his busi ness as he pleases, even though
the purpose is to cause loss to B., unless the act involves the crea tion of
a nuisance itself. Today, most judges are inclined to say that what was
once thought to be the excep tion is the rule, and what was the rule is
the excep tion. A. may never do anything in his busi ness for the purpose
of inju ring another without reaso nable and just excuse. There has been
a new gene ra li za tion which, applied to new parti cu lars, yields results
more in harmony with past parti cu lars, and, what is still more
impor tant, more consistent with the social welfare. » (1921, p. 25)

Le juge de common  law est d’ailleurs très attentif à la tendance des
excep tions à grignoter la règle géné rale. Dans Regina v. Mirza, Lord
Hope of Crai ghead écri vait par exemple :
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« If it were indeed possible to devise a workable excep tion which would
not eat up the rule, then that might be the ideal solu tion. But over the
years judges of the highest autho rity have consi dered the matter and
have not found such a solution 6. »

Lord Sump tion a égale ment reconnu  dans Woodland v. Swim ming
Teachers  Association 7 la tendance des excep tions à renverser les
règles géné rales. Il énon çait :
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« The main problem about this area of the law is to prevent the
excep tion from eating up the rule 8. »
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Comme le soulignent ces cita tions, dans les cas qui établissent une
nouvelle règle déro ga toire, les juges sont parti cu liè re ment vigi lants à
l’égard de cette norma li sa tion des excep tions. Ils mettent en garde la
commu nauté juri dique contre la tendance des règles déro ga toires, ou
excep tions, à grignoter (« eat up ») les règles géné rales. Cette néces‐ 
sité d’enca drer les excep tions établies est égale ment mentionnée par
des civi listes. Henri Batiffol écri vait par exemple :
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« La loi civile subsiste au contraire si la sous trac tion du cas singu lier
à la règle ordi naire a été formulée en des termes qui permettent de
prévoir quels autres cas se trouvent lui être, de ce chef, égale ment
sous traits. C’est dire que l’excep tion doit être formulée en termes
géné raux, permet tant une prévi si bi lité. Le seul relevé des
circons tances concrètes du cas ne permet pas de savoir lesquelles
ont déter miné l’excep tion ou si leur réunion ne permet trait d’ailleurs
pas de savoir quelles autres réunions seraient rete nues. La
formu la tion en termes géné raux permettra au contraire de voir qu’un
domaine subsiste pour la règle de prin cipe et de donner une assise à
la justi fi ca tion de l’excep tion. » (1979, p. 257)

L’inquié tude éprouvée par les juristes à l’égard des excep tions
témoigne de la réalité des pentes glis santes. En étant repris par
d’autres juges puis graduel le ment étendu, un nouveau précédent peut
ainsi renverser des règles ou des prin cipes bien établis.
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Si l’on applique cet ensei gne ment aux précé dents fixés par le légis la‐ 
teur ou l’admi nis tra tion dans une situa tion d’urgence, une même
pente paraît visible. Les mesures prises sont suscep tibles d’être éten‐ 
dues à d’autres compor te ments et graduel le ment norma li sées pour
renverser la règle, le prin cipe ou la routine à laquelle elles déro‐ 
geaient. Il est frap pant de constater que l’état d’urgence sani taire
établi par la loi n° 2020-590 du 23 mars 2020 en France est calqué sur
le modèle de l’état d’urgence terro riste prévu par la loi n° 55-385 du
3 avril 1955 et modifié par la loi du 20 novembre 2015 après les atten‐ 
tats du 13  novembre. Les dispo si tions rela tives à la décla ra tion de
l’état d’urgence sont d’ailleurs quasi iden tiques. Ce paral lèle juri dique
repose sur le raison ne ment analo gique suivant lequel la lutte contre
la Covid- 19 a été assi milée à une guerre néces si tant de sacri fier
certaines libertés au nom de la sécu rité de tous (Lemarié, Pietra‐ 
lunga, 2020).
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Un autre exemple de l’impor tance du raison ne ment analo gique dans
l’évolu tion de la légis la tion nous est fourni par les débats parle men‐ 
taires portant sur la loi de finances du 3  juillet 1914 qui a établi un
impôt sur le revenu en France. Tout d’abord, c’est la pers pec tive de la
guerre qui a mis un terme à plus d’un quart de siècle de débats entre
la gauche et la droite. Cela montre le carac tère expé ri mental des
circons tances excep tion nelles pendant lesquelles  des précédents
parti cu liè re ment impor tants sont testés. Si l’on s’attarde sur les argu‐ 
ments évoqués par les deux camps, il est malaisé d’ignorer l’impor‐ 
tance du raison ne ment analo gique. À gauche, certains évoquaient
l’exis tence d’un impôt sur le revenu outre- Manche (Touzery, 1997,
p.  1040). À l’inverse, les députés de droite esti maient plutôt que  le
précédent était à trouver dans l’Ancien Régime : il s’agis sait de la taille,
qui était un impôt visant le revenu des contri buables, à l’excep tion de
la noblesse et du clergé (Touzery, 1997, p. 1029-1040). Il était de ce fait
devenu « le symbole de l’Ancien Régime » (Touzery, 1997, p. 1029). Ces
exemples confirment que le légis la teur se nourrit  de précédents qui
échappent à ceux qui les posent.
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Force est toute fois de recon naître que la pente ainsi esquissée n’a
rien d’inévi table. L’imita tion n’est pas un processus méca nique mais
est déter minée par un sens de la perti nence et de l’oppor tu nité. De
plus, la crois sance des excep tions, qui est le fait de l’imita tion, est
suscep tible de frapper l’ensemble des règles juri diques, dont celles
qui sont bien établies. La force de l’habi tude (Cardozo, 1921, p. 22), qui
est l’un des fonde ments du raison ne ment analo gique, milite à ce titre
plutôt en faveur de la conser va tion des règles bien  établies 9. Ces
éléments suggèrent que la pente dont il est ques tion n’est pas assez
savon neuse pour nous entraîner dans sa glisse. Afin de convaincre le
lecteur du carac tère glis sant de la pente ici étudiée, il faut par consé‐ 
quent montrer que les obstacles qui sont suscep tibles de mettre un
terme à la glisse sont absents dans le cas des précédents posés dans
des circons tances excep tion nelles. Les voies de sortie normales sont
bloquées. Cela nous invite à dévaler la pente en inter ro geant les diffé‐ 
rents obstacles suscep tibles d’en arrêter le cours. Il s’agit d’en tester
graduel le ment la néces sité. Cela convoque l’approche néga tive
consis tant à voir dans la pente glis sante le résultat d’une défaillance
des garde- fous qui, dans la juris pru dence, prému nissent les juristes
contre elle et qui, dans la société, peuvent protéger les citoyens.
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2.2. L’approche négative
Avec cette deuxième approche, qui complète la première, il s’agit de
tester la réalité de la pente en envi sa geant les remèdes qui y sont
tradi tion nel le ment apportés par les juristes. C’est leur échec qui
permettra de convaincre le lecteur de l’inévi ta bi lité de la pente glis‐ 
sante. Nous nous attar de rons sur les limites du distinguishing (2.2.1)
ainsi que des revi re ments de juris pru dence (2.2.2).
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2.2.1. Le distinguishing : est- il possible de
prendre la prochaine sortie ?

Le premier obstacle rencontré est la possi bi lité de prendre la
prochaine sortie. En d’autres termes, accepter d’appli quer une règle X
dans un cas Y ne signifie pas que celle- ci doive être appli quée dans
tous les cas analogues. Certes, le raison ne ment analo gique peut
conduire d’autres juges à étendre  le précédent mais ils n’y sont
pas contraints.
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En common law, l’une des deux opéra tions (Duxbury, 2008, p. 109-110)
par laquelle un juge fait échec à l’appli ca tion  d’un précédent est
nommée  le distinguishing (Duxbury, 2008, p.  113). Cela s’applique
égale ment au raison ne ment juri dique fran çais (Pros- Phalippon, 2013,
p. 56). Le juge qui procède au distinguishing doit iden ti fier des diffé‐ 
rences entre les faits de chaque espèce qui justi fient que le précédent
ne soit pas appliqué, alors même que ses condi tions d’appli ca tion
sont pour tant réunies. Cela ne revient donc pas seule ment à
constater l’inap pli ca bi lité d’une règle mais plutôt à en limiter le
champ d’appli ca tion par l’intro duc tion d’une nouvelle distinc tion
(Duxbury, 2013, p.  114-115). Par  le distinguishing, le juge ajoute par
exemple une nouvelle condi tion à l’appli ca tion de la règle de droit
posée par le cas précé dent en énon çant que le précé dent ne peut
être appliqué que lorsque le fait X, présent égale ment dans des cas
précé dents, est constaté, ce qui n’est pas le cas dans la nouvelle
espèce à laquelle il est confronté (Duxbury, 2013, p. 115). Il peut égale‐ 
ment estimer que le précé dent ne doit pas être appliqué lorsque le
fait X est constaté, limi tant de ce fait le champ d’appli ca tion de la
règle aux non-X. Cette pratique s’inscrit dans la logique incré men tale
de la common law par laquelle les règles de droit sont graduel le ment
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formu lées en s’adap tant aux espèces rencon trées. Le juge  de
common  law fait varier leur champ d’appli ca tion en fonc tion des
exigences de justice rencon trées dans les litiges, et qui comman de‐ 
raient l’intro duc tion de nouvelles distinc tions. Ainsi, malgré la réalité
de la pente, celle- ci ne paraît pas très glis sante. Le juge peut à chaque
occa sion exercer son esprit critique et estimer qu’en dépit du carac‐ 
tère analogue du cas, il est légi time de s’opposer à l’appli ca tion  du
précédent.

Si l’on traduit cela en matière de précédents légis la tifs et admi nis tra‐ 
tifs, cela signifie que la critique ne doit pas porter sur les futures
mesures inac cep tables poten tiel le ment prises dans le sillage des
premières, mais sur la justesse de chacune des mesures prises à
chaque étape. Aux juristes qui dénoncent la bana li sa tion des états
d’urgence, il est ainsi possible de rétor quer que rien ne nous
empêche de nous arrêter à ces mesures. Ce n’est pas parce qu’un état
d’urgence sani taire existe, que nous trai te rons la crise clima tique par
un état d’urgence clima tique ou, du moins, il faudra alors criti quer cet
état d’urgence qui consti tuera une exten sion dérai son nable d’un
dispo sitif tout à fait accep table en ce qui concerne la lutte contre le
terro risme ou la Covid- 19. L’argu ment de la pente glis sante appa raît
de ce point de vue comme une défaite de l’esprit critique de celui qui
le soutient.
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Cepen dant, ce qui appa raît comme une défaite pour l’esprit critique
peut égale ment être une leçon d’humi lité. Plus préci sé ment, il appa‐ 
raît que l’argu ment de la pente glis sante est soutenu par la recon nais‐ 
sance de notre  ignorance 10. Celle- ci est parti cu liè re ment présente
dans les situa tions visées par cet article, à savoir les affaires judi‐ 
ciaires extra or di naires et (analo gi que ment) les circons tances poli‐ 
tiques excep tion nelles. Dans ces situa tions, le raison ne ment analo‐ 
gique joue un rôle heuris tique qui est glis sant. En droit, il permet en
effet de tester le bien- fondé des règles en les appli quant à de
nouvelles situa tions. Outre- Manche, il prolonge même la dimen sion
expé ri men tale de la common law, qui est tradi tion nel le ment assi milée
à une découverte progres sive, par tâton ne ment, de règles qui existent
en dehors du juge. Le fait que la ratio decidendi n’est, en common law
britan nique, jamais formulée de façon concise et claire corro bore ce
fait (Samuel, Legrand, 2008, p. 82  ; Tiersma, 2013, p. 82). L’idée n’est
pas d’arrêter le débat 11, mais plutôt de l’engager en testant graduel le ‐
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ment de multiples formu la tions toujours suscep tibles d’être révi sées,
préci sées, étof fées, nuan cées. Dès lors, affirmer qu’il suffit d’exercer
son esprit critique à chaque étape occulte quelque peu l’impor tance
de l’igno rance dans le processus. Selon cette pers pec tive, ce n’est
qu’en testant diverses formu la tions et appli ca tions des règles que l’on
peut en déter miner la justesse. L’esprit critique peut alors inter venir
trop tardi ve ment sur la route.

On peut à ce stade objecter que cela est vrai de l’ensemble  des
précédents qui sont fixés et que notre argu ment disqua lifie par consé‐ 
quent le fonc tion ne ment même de la juris pru dence, voire de l’esprit
humain. Toute fois, les précé dents visés par notre étude se
distinguent des autres du fait des circons tances dans lesquelles ils
sont établis. Cela signifie tout d’abord que l’usage heuris tique du
raison ne ment analo gique y est plus fréquent dès lors que des
circons tances nouvelles nous rendent plus igno rants. Ensuite, les
circons tances en ques tion consti tuent des circons tances excep tion‐ 
nelles dans lesquelles l’urgence convoque une grande distor sion de
nos routines établies. En droit, ces cas excep tion nels sont souvent
dési gnés à travers les expres sions de  «  hard  cases  » (cas diffi ciles)
ou « great cases » (cas contro versés). Dans les premiers, la règle bien
établie entre en conflit de façon expli cite avec une exigence de
justice qui suscite une certaine unani mité. À travers la deuxième
expres sion, Oliver Wendell Holmes se réfé rait aux cas parti cu liè re‐ 
ment contro versés et média tisés qui retiennent l’atten tion d’un public
élargi, comme certains cas très poli tisés qui vont devant la
Cour suprême 12. Selon lui, dans ces cas, l’atten tion du juge est trou‐ 
blée par la saillance dispro por tionnée des faits qu’il a devant lui
(Schauer, 2006). Or, lorsque le cas retient toute son atten tion, le juge
peine à formuler la règle à un niveau de géné ra lité qui subsume de
façon conve nable les cas futurs. Le juge est alors suscep tible de
sures timer le carac tère repré sen tatif du cas qu’il a devant lui
(Schauer, 2006) et ainsi de formuler la règle à un niveau trop général
ou à un niveau trop parti cu lier. Dans le premier cas, il énonce alors
une règle qui a une portée exces si ve ment géné rale et qui peut être
appli quée à une plus grande diver sité de cas. Pour reprendre les
termes de Holmes,  «  great cases like hard cases make bad  law 13  ».
Dans ces cas, le risque d’exten sion graduelle de la règle à de
nouveaux faits est parti cu liè re ment présent.
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Pareille ment, dans le cas des mesures prises dans une situa tion
excep tion nelle, le langage employé par le légis la teur, ou l’admi nis tra‐ 
tion, est suscep tible d’être forte ment déter miné par son contexte
d’énon cia tion. Le contexte confère une clarté et une préci sion à des
termes qui n’en ont pas en dehors de ce contexte. La loi du 23 mars
2020 énonce par exemple en son article 2 :
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« L’état d’urgence sani taire peut être déclaré sur tout ou partie du
terri toire métro po li tain ainsi que du terri toire des collec ti vités régies
par les articles 73 et 74 de la Consti tu tion et de la Nouvelle- Calédonie
en cas de catas trophe sani taire mettant en péril, par sa nature et sa
gravité, la santé de la popu la tion. »

Si la notion « de catas trophe sani taire mettant en péril, par sa nature
et sa gravité, la santé de la popu la tion  » est intel li gible dans le
contexte de la crise de la Covid- 19, elle paraît extrê me ment vague en
dehors de celui- ci. Comment définir une « catas trophe sani taire » ?
Comment quan ti fier la « gravité » de l’atteinte portée à la santé de la
popu la tion ? Sans rendre impos sible une forme de distinguishing par
lequel un citoyen ou un gouver nant esti me rait que telle situa tion
n’est pas analogue à la Covid- 19 et ne justifie pas l’acti va tion ou la
créa tion d’un état d’urgence, la géné ra lité des termes utilisés encou‐ 
rage un raison ne ment analo gique plutôt lâche. Est ainsi suggérée
l’idée que de nombreuses autres analo gies sont possibles.
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Or l’exten sion graduelle du précé dent a aussi des effets norma teurs
qui lui sont propres et qui inten si fient le carac tère contrai gnant de la
pente. Une telle exten sion tend à norma liser ce qui a été testé en
créant un flux normatif. La règle est dans ce processus plusieurs fois
répétée, ce qui génère une forme de routi ni sa tion. Un juriste fran çais
a, en parti cu lier, étudié cette capa cité qu’ont les flux norma tifs à
diriger nos compor te ments en chan geant notre sens de la norma lité.
Dans son ouvrage Penser les flux normatifs, il a mis en exergue l’émer‐ 
gence d’une nouvelle façon de modeler le compor te ment des indi‐ 
vidus (Nicolas, 2018). Au lieu d’exiger l’obéis sance à une règle et d’en
sanc tionner l’écart, une commu ni ca tion en continue de règles en tout
genre (dispo si tions légis la tives, régle men taires, avis, recom man da‐ 
tions, discours) permet de générer, par répé ti tion, un mouve ment
dans une direc tion donnée. La juris pru dence est selon lui un cas
exem plaire d’un fonc tion ne ment en flux. Elle consiste à générer des
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conti nuités en poin tant vers ce que la Cour de cassa tion appelle elle- 
même des «  direc tion[s]  » (Commis sion de mise en œuvre de la
réforme de la Cour de cassa tion, 2018, p.  11) plutôt que des
points fixes.

Cela s’applique bien aux mesures d’urgence. La logique des flux
norma tifs semble y être égale ment présente. La gestion de la crise
sani taire par l’exécutif fran çais en constitue un exemple frap pant.
Afin de préparer le terrain à la mise en place de nouvelles restric tions
par décret, sur le fonde ment de la loi du 23 mars 2020, comme le port
du masque obli ga toire, l’instal la tion d’un couvre- feu ou encore les
limi ta tions de dépla ce ment, l’exécutif a fréquem ment choisi de
procéder par petits pas en augmen tant par exemple graduel le ment le
champ d’appli ca tion géogra phique d’une mesure (Fran ceinfo, 2021). Si
cela est suscep tible de répondre à un souci de propor tion na lité des
mesures prises, dont l’inten sité paraît en quelque sorte indexée à
l’évolu tion de la situa tion sani taire, la commu ni ca tion constante de
l’exécutif dans des jour naux comme le Journal du dimanche, suggère
égale ment une volonté de préparer le terrain en géné rant une forme
de conti nuité plutôt que des grandes ruptures. Quel que soit l’objectif
visé, on peut conce voir, à partir des travaux d’Emeric Nicolas, cette
répé ti tion et exten sion graduelle comme un flux normatif qui
embarque les indi vidus dans une direc tion donnée (Nicolas, 2018).
L’analogie entre les précé dents judi ciaires, d’une part, et les précé‐ 
dents légis la tifs et admi nis tra tifs, d’autre part, nous permet ainsi de
mieux comprendre les voies éven tuel le ment emprun tées par la bana‐ 
li sa tion de mesures exceptionnelles.
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L’analogie déployée dans cet article souligne ainsi la diffi culté qu’il y a
à sortir du flux normatif initié par l’édic tion, dans l’urgence, d’une
règle excep tion nelle, quelle qu’en soit la nature (légis la tive, admi nis‐ 
tra tive, sociale). Yuval Noah Harari avait donc raison d’écrire au début
de la crise de la Covid- 19  :  «  The deci sions people and govern ments
take in the next few weeks will probably shape the world for years
to  come  »  (2020). En effet, les circons tances de l’énon cia tion
conduisent parfois ceux qui formulent les excep tions à sous- estimer
la parti cu la rité de la situa tion en cause (son excep tion na lité en défi‐ 
ni tive). De plus, dans ces circons tances, le raison ne ment analo gique
joue une fonc tion heuris tique parti cu liè re ment impor tante qui peut
retarder la sortie de la pente. Cela affecte d’ailleurs aussi notre capa ‐
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cité à faire demi- tour, c’est- à-dire à corriger l’erreur, qui constitue le
deuxième remède poten tiel à la glisse.

2.2.2. Le revi re ment de juris pru dence : un
demi- tour est- il possible ?

Une deuxième opéra tion est parfois mobi lisée par le juge pour faire
échec à l’appli ca tion d’un précé dent : le revi re ment de juris pru dence.
Cette expres sion sert commu né ment à dési gner la possi bi lité pour un
juge qui recon naît l’appli ca bi lité d’un précé dent de néan moins
s’opposer à son appli ca tion en esti mant qu’il doit être aban donné.
Notre étude du coef fi cient de glisse de la pente suppose par consé‐ 
quent d’appré cier les possi bi lités offertes par cette dernière opéra‐ 
tion, en droit, comme s’agis sant, analo gi que ment,  des précédents
légis la tifs et administratifs.
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En droit, l’inertie de la juris pru dence fragi lise souvent la possi bi lité
des revi re ments de juris pru dence.  Certains précédents sont étendus
et géné ra lisés si souvent qu’ils occupent graduel le ment une place
consi dé rable dans une branche du droit. Leur abandon provo que rait
alors une impré vi si bi lité juri dique qui milite fréquem ment contre leur
abandon. Si, en 1966, la House of  Lords a reconnu la possi bi lité de
procéder à des revi re ments de juris pru dence  (The Prac‐ 
tice  Statement 14), ils n’ont pour tant pas été très nombreux depuis.
Une auteure iden ti fiait neuf cas de revi re ments entre  1966 et  2000
(Rourive, 2000, p.  31), alors qu’un autre auteur en rele vait cinq
entre  1966 et  1985 (Harris, 1990, p.  136). Cela s’explique notam ment
par l’impor tance de la prévi si bi lité juri dique dans la pratique du revi‐ 
re ment de juris pru dence. C’est celle- ci qui, comme Lord Reid le
reconnut  dans Jones Appel lant v. Secre tary of State for
Social Services 15, justifie, en outre, un revi re ment de juris pru dence.
Selon lui :
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« The old view was that any depar ture from rigid adhe rence to
precedent would weaken that certainty. I did not and do not accept
that view. It is noto rious that where an exis ting deci sion is
disap proved but cannot be over ruled courts tend to distin guish it on
inade quate grounds. I do not think that they act wrongly in so doing:
they are adop ting the less bad of the only alter na tives open to them.
But this is bound to lead to uncer tainty for no one can say in advance
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whether in a parti cular case the court will or will not feel bound to
follow the old unsa tis fac tory deci sion. On balance it seems to me that
over ru ling such a deci sion will promote and not impair the certainty of
the law 16. »

Si ce fonde ment soutient la pratique des revi re ments de juris pru‐ 
dence, il en limite égale ment les possi bi lités. Comme la House
of Lords l’a reconnu dans son Prac tice Statement, certaines attentes
légi times peuvent ainsi faire échec à un revi re ment
de jurisprudence 17. De plus, pour que le revi re ment soit justifié, il faut
davan tage qu’une simple recon nais sance de son carac tère erroné. Il
convient de prouver un chan ge ment notable du contexte écono mique
et social 18, ou encore que l’appli ca tion géné rale du précé dent suscite
une injus tice mani feste  (The Prac tice  Statement, 1966  ; Harris, 1990,
p. 152 ; Rourive, 2000, p. 39). Enfin, le revi re ment de juris pru dence est
écarté lorsqu’il est suscep tible de générer des consé quences impré vi‐ 
sibles. Lorsque  le précédent est si bien ancré, qu’il constitue un
fonde ment pour de nombreux autres précédents, les juges sont plus
réti cents à l’aban donner.  Dans Steadman v.  Steadman 19, Lord Reid
esti mait que le précédent était si impor tant que son abandon géné re‐ 
rait de nombreuses consé quences impré vi sibles :
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« That deci sion is now so embedded in the law that I would not depart
from it even if I thought it wrong: it would be imprac ti cable to foresee
all the conse quences of tampe ring with it 20. »

Cette préoc cu pa tion est égale ment mentionnée  dans Ross Smith v.
Ross Smith 21 :
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« Should it, then, be over ruled? That is, to my mind, a very diffi cult
ques tion. On the one hand, it has stood for a century virtually
unchal lenged and it has very frequently been followed. I do not think it
neces sary even to mention the nume rous deci sions which found on
it […] 22. »

Ainsi, lorsqu’un précé dent est appliqué à plusieurs reprises il peut
acquérir une place fonda men tale dans une branche du droit qui
l’immu nise contre la critique. Fride rich Hayek conce vait cela dans des
termes qui rapprochent l’analyse de l’argu ment de la pente glis sante :
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« Le déve lop pe ment de la juris pru dence est sous certains aspects
une sorte de voie à sens unique : lorsqu’elle s’est déjà avancée dans
une direc tion sur une distance consi dé rable, souvent elle ne peut pas
revenir en arrière bien que certaines impli ca tions des déci sions
passées appa raissent clai re ment comme indé si rables. » (1973, p. 220)

Ce constat est partagé par le juriste fran çais Jean Cruet qui évoque
une « ossi fi ca tion » (1908, p. 82) du droit des juges de common  law.
Selon lui :
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« Lorsqu’il existe sur un point de droit une juris pru dence constante
et uniforme, elle finit par acquérir une fixité presque compa rable à
celle de la loi même ; à ce moment, le droit du juge devient comme le
droit du légis la teur un véri table droit écrit, mais il est écrit
autre ment. » (1908, p. 83) 

Jean Cruet et Frie drich Hayek soulignent l’inertie du droit des juges
qui tout en étant mouvant peut se pétri fier. Cela résulte notam ment
de la répé ti tion d’un précédent qui lui confère une place impor tante
dans une branche du droit donnée, ce qui milite contre son abandon,
source d’insé cu rité juri dique. Par consé quent,  le précédent qui, dans
une pers pec tive expé ri men tale, est plusieurs fois testé, peut graduel‐ 
le ment devenir indé trô nable, alors même que les juges ne disposent
pas encore des critères pour en juger le bien- fondé. La pente paraît
bien glissante.
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Si l’on applique cela aux mesures d’urgence, il appa raît qu’elles sont
suscep tibles, par répé ti tion et imita tion, d’être immu ni sées contre la
critique. Les dispo si tifs créés occupent une place de plus en plus
impor tante dans notre droit, ce qui limite nos possi bi lités de critique.
Mettre en cause par exemple les moda lités de décla ra tion de l’état
d’urgence sani taire peut diffi ci le ment être effectué sans égale ment
mettre en cause les moda lités de décla ra tion de l’état d’urgence
terro riste. La répé ti tion d’une pratique rend sa contes ta tion plus
diffi cile tant celle- ci paraît générer de l’incer ti tude. Pour quoi préférer
une autre moda lité de décla ra tion alors même que celle- ci a été
éprouvée plusieurs fois  dans diffé rentes circons tances diffé rentes  ?
Certaines dispo si tions sont ainsi reprises dans d’autres lois gouver‐ 
nant des situations normales. La loi du 30 octobre 2017 renfor çant la
sécu rité inté rieure et la lutte contre le terro risme a ainsi repris
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certaines formu la tions de la loi du 20  novembre 2015 sur
l’état  d’urgence comme en matière de mesures indi vi duelles
de  surveillance 23. Ces dispo si tions ont égale ment fait l’objet d’une
déci sion du Conseil consti tu tionnel (Cons. const.) 24 et ont plusieurs
fois été appli quées par le juge des  référés 25. Il appa raît ainsi plus
diffi cile de les contester tant elles occupent une place de plus en plus
impor tante et bien déli mitée par divers acteurs dans notre droit.

De la même manière, la répé ti tion des excep tions permet d’en borner
graduel le ment l’exer cice. Leur abandon paraît alors générer des
incer ti tudes. Sur le plan juri dique, cela se traduit par des juris pru‐ 
dences, surtout du Conseil d’État (CE) et du Conseil consti tu tionnel,
qui donnent un cadre aux mesures prises par le gouver ne ment. Le
rôle du juge judi ciaire, gardien des libertés en vertu de l’article 66 de
la Consti tu tion, est ainsi précisé en fonc tion des mesures prises et de
leur durée, comme en matière d’assi gna tion à  résidence 26, de mise
en quarantaine 27, de prolon ga tion des déten tions  provisoires 28. De
même, la juris pru dence du Conseil d’État borne l’acti vité de l’admi nis‐ 
tra tion en écar tant, dans le cadre d’un  référé- liberté 29, les actes
admi nis tra tifs qui portent atteinte, de façon dispro por tionnée, aux
libertés fonda men tales. Parmi les actes jugés dispro por tionnés, on
peut citer le recours à la surveillance par drone 30, l’inter dic tion des
mani fes ta tions sur la voie  publique 31, l’inter dic tion géné rale et
absolue de réunion dans les lieux de culte 32. L’utili sa tion de la visio‐ 
con fé rence devant le juge pénal a égale ment été jugée comme
portant une atteinte exces sive aux droits de la défense 33. Plus large‐ 
ment, il faut souli gner que la durée de l’état d’urgence sani taire a
permis à la société de s’orga niser. Les univer sités ont ainsi acheté du
maté riel pour assurer une conti nuité péda go gique en assu rant des
cours à distance  ; les commerces se sont équipés du paie ment sans
contact  ; les indi vidus se sont préparés à des confi ne ments poten‐ 
tiels. Dans un souci de prévi si bi lité, il paraît alors plus sain de s’en
tenir à des mesures qui ont fait l’objet de diffé rentes amélio ra tions,
d’opéra tions de cadrage par les juges, et vis- à-vis desquelles les
citoyens ont appris à s’orga niser. Cette inter na li sa tion par la société
des mesures d’excep tion peut se comprendre comme une incor po ra‐ 
tion de ces normes dans la vie sociale (Postema, 2003, p. 19-20).
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Les débats parle men taires à l’occa sion de la première lecture de la loi
du 21  mai 2021 rela tive à la gestion de sortie de la crise sani taire
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soulignent l’impor tance accordée aux dispo si tifs préexis tants.
Certains députés, comme la députée socia liste Marietta Kara manli,
soute naient une motion de rejet en mettant en exergue le contour ne‐ 
ment du Parle ment que permet traient certaines dispo si tions auto ri‐ 
sant le gouver ne ment à recourir à des mesures excep tion nelles pour
faire face aux urgences sani taires, en dehors de toute décla ra tion
d’état d’urgence sani taire (Assem blée natio nale, 2021). Dans la loi du
23  mars 2020, les mesures ne pouvaient être prises que si l’état
d’urgence sani taire était, après deux mois de vie, prolongé par le
Parle ment. Malgré ce point impor tant, la motion fut rejetée. Certains
des argu ments mobi lisés en faveur de ce rejet corro borent notre
hypo thèse sur la capa cité des répé ti tions de précédents à immu niser
les dispo si tions contre la critique. Le député Philippe Latombe, de La
Répu blique en marche, énon çait par exemple :

« Voter cette motion de rejet préa lable revien drait à se prononcer
pour une sortie sèche de l’état d’urgence sani taire. Nous ne le
voulons pas, car nous ne sommes pas irres pon sables. Nous nous
pronon ce rons donc contre cette motion. » (Assem blée
natio nale, 2021)

Sans nier ce que cet argu ment peut avoir de vrai, il semble que le
député utilise un procédé falla cieux consis tant à créer une fausse
alter na tive entre le rejet préa lable du projet de loi et une «  sortie
sèche » de l’état d’urgence. Elle témoigne des limi ta tions qui pèsent
sur l’imagi na tion et qui résultent de l’exis tence d’un dispo sitif déjà en
place, qu’il s’agit d’étendre et de reprendre. Toute réflexion en dehors
de ce cadre est réputée «  irres pon sable  ». On retrouve cette argu‐ 
men ta tion chez le député du mouve ment Agir ensemble Olivier Becht
qui prononça les mots suivants dans l’hémi cycle :
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« J’avoue que je suis assez stupé fait par cette motion de rejet
préa lable. Nous sommes ici pour écrire la loi et, si cette motion était
adoptée, cela signi fie rait qu’à compter du 1  juin nous ne
dispo se rions plus d’aucun outil pour lutter contre le virus. »
(Assem blée natio nale, 2021)

er

Ces exemples montrent l’impor tance accordée aux dispo si tions
précé dem ment établies, qu’il s’agit de compléter ou d’enca drer
davan tage. Force est de recon naître que la possi bi lité de faire demi- 
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tour souffre d’une indis po ni bi lité crois sante à mesure que les excep‐ 
tions sont prolon gées, recon duites ou multi pliées. Cepen dant,
l’analogie déployée dans cet article met égale ment en lumière l’exis‐ 
tence d’outils impor tants dont disposent les juristes pour faire
évoluer le droit dans de nouvelles direc tions, c’est- à-dire pour créer.

3. Insti tu tion na liser la créa ti vité
des juristes : un remède
La créa ti vité des juristes est stimulée par certaines insti tu tions et
outils qui rendent possible une sortie de la pente. Nous souli gne rons,
dans un premier temps, la capa cité qu’ont ces outils et insti tu tions
judi ciaires à stimuler la créa ti vité des juristes (3.1), avant d’en envi‐ 
sager l’expor ta tion dans les domaines légis latif et admi nis tratif (3.2).
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3.1. L’insti tu tion de la créativité

Loin d’une appli ca tion méca nique de précédents, la juris pru dence est
en effet souvent appré hendée à travers son insta bi lité (Coq, 2014,
p. 227) ainsi que sa faculté à évoluer et à progresser (Berman, 1994  ;
Elliott, 1985). Cela n’est pas surpre nant tant le raison ne ment juri dique
qui s’y joue est célébré pour sa créa ti vité, que ce soit par les
nombreuses opéra tions qu’il rend possibles (Sutter, 2021), par sa
dimen sion litté raire et rhéto rique (Boyd White, 1985), ou encore à
travers son rapport aux images (Samuel, 2018, p. 187-228). Les juristes
ont une éton nante capa cité à voir les choses diffé rem ment, c’est- à-
dire à placer l’ancien sous un éclai rage nouveau. L’analogie déployée
dans cet article nous invite à exporter les outils dont ils disposent
pour ce faire. Deux facteurs insti tu tion nels contri buent en parti cu lier
à générer un envi ron ne ment dans lequel la créa ti vité est encouragée.
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3.1.1. L’insti tu tion na li sa tion du dialogue

En premier lieu, l’insti tu tion judi ciaire donne une voix à plusieurs
pers pec tives en confron tant diffé rents langages. L’oppo si tion entre le
langage des faits et le langage tech nique du droit est la prin ci pale
confron ta tion orga nisée par l’insti tu tion judi ciaire. Les opéra tions de
quali fi ca tion juri dique et d’appli ca tion de la règle de droit aux faits,

59



L’exception deviendra-t-elle la règle ? Analyse juridique du phénomène de pente glissante

qui sont au cœur de la pratique judi ciaire, obligent le juriste à lier le
fait et le droit. Cela revient à changer de langage dès lors que les faits
sont, à l’état brut, décrits dans le langage ordi naire tel qu’il résulte des
procès- verbaux dressés par les poli ciers, des témoi gnages, ainsi que
des audi tions des parties lors du procès ou dans une consul ta tion
juri dique. L’insti tu tion judi ciaire force ainsi le juriste à changer
constam ment de langage.

Or, un langage s’enra cine dans une «  forme de vie  » (Witt gen stein,
1958). Il est appris dans des contextes qui déter minent le sens des
mots et des propo si tions. Apprendre un langage ne revient pas à
apprendre des défi ni tions abstraites, mais plutôt des façons de faire
des choses dans le langage comme décrire, gronder, ensei gner,
débattre, s’excuser, coopérer, jouer. Le sens des mots dépend de leurs
usages dans des contextes qu’il s’agit de recon naître. Cette iden ti fi ca‐ 
tion dépend de nos inté rêts et valeurs (Laugier, 2009, p. 245) et il est
possible que pour certains le contexte d’énon cia tion soit un contexte
où il faut débattre alors que, pour d’autres, c’est un contexte dans
lequel une personne dispense un ensei gne ment. Cette confu sion peut
générer des conflits. Dans cet exemple, un locu teur aurait l’impres‐ 
sion d’être injus te ment infan ti lisé alors que l’autre esti me rait que son
auto rité ne devrait pas être ainsi inter rogée. Le bon usage du langage
dépendra en défi ni tive de notre percep tion de la situa tion et non de
l’appren tis sage de défi ni tions abstraites. Cela est bien montré dans
le  film Premier  contact de Denis Ville neuve (2016), dans lequel la
linguiste Louise Banks décode un langage extra ter restre en assi mi lant
une nouvelle percep tion du temps. Elle apprend à dire de nouvelles
choses et donc aussi à voir différemment. Ainsi, le langage façonne, et
est façonné, par notre percep tion des contextes. Changer de langage
revient ainsi à changer de percep tion. Partant, le juriste qui doit
quali fier juri di que ment les faits doit ainsi traduire (Boyd White, 1994 ;
Ost, 2009) un discours qui relève du langage ordi naire (qui est appris
à travers une socia li sa tion au sein d’une commu nauté linguis tique
donnée vivant en dehors des tribu naux) dans des termes juri diques,
c’est- à-dire dans le langage qui est assi milé à la faculté de droit
(Mertz, 2007) et qui est utilisé dans les tribu naux. James Boyd White
écri vait :
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« The lawyer […] must be ready to speak the client’s language as fully
as she can, yet ready also to turn to the judge, or other lawyer, and
speak in terms […] that will, initially at least, be wholly foreign to the
client. » (1994, p. 261)

L’opéra tion prin ci pale du raison ne ment juri dique est, confor mé ment
à cette pers pec tive, la traduc tion. Par ce procédé, le juriste connecte
plusieurs mondes impli qués dans le procès, dont celui du fait et celui
du droit. Si pour certains le langage juri dique est un simple codage du
langage ordi naire (Sourioux, Lerat, 1975, p. 66 ; Cornu, 2000 ; Melin‐ 
koff, 1963), il nous semble qu’il ne peut se réduire à cela tant son utili‐ 
sa tion dépend d’instances de socia li sa tion dans lesquelles les appre‐ 
nants font plus que répéter des codes. Le langage juri dique est assi‐ 
milé dans les facultés de droit à partir d’exer cices dans lesquels il
s’agit d’acquérir une façon de voir le monde et d’utiliser certains
concepts (Mertz, 2007). Dans l’opéra tion qui consiste à quali fier juri‐ 
di que ment des faits exprimés en langage ordi naire, le juriste fait dès
lors l’expé rience d’une traduc tion entre deux façons de parler. Cette
traduc tion est une expé rience artis tique dès lors qu’il s’agit de
confronter deux façons de voir et de struc turer le monde en langage.
Cela semble donner raison à Gérard Cornu lorsqu’il écri vait :
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« [L]’imagi na tion inter vient à la croisée du fait et du droit et, très
spéci fi que ment, dans l’exer cice le plus acro ba tique de la pensée
juri dique, à savoir la quali fi ca tion, cette opéra tion intel lec tuelle
virtuose qui, pour appli quer le droit au fait, rattache à la caté go rique
juri dique qui gouverne cette appli ca tion les données factuelles tirées
d’une espèce, lorsqu’elle y repère les critères de la caté gorie. » (1999,
p. 13)

Outre la confron ta tion du fait et du droit, l’insti tu tion judi ciaire fait
égale ment inter venir des experts qui s’expriment dans un autre
langage tech nique qui est souvent celui des sciences dures. Dans ce
contexte, ces acteurs procèdent parfois à une double traduc tion, du
langage ordi naire au langage scien ti fique, puis du langage scien ti fique
au langage juri dique. Dans l’affaire Halimi 34, l’avis de l’avocate géné‐ 
rale évoquait cette  traduction 35. Il s’agis sait en l’espèce de déter‐ 
miner la respon sa bi lité pénale de l’auteur d’un crime qui aurait, selon
les sept experts convo qués, connu une « bouffée déli rante », c’est- à-
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dire un trouble mental impor tant impli quant des délires et hallu ci na‐ 
tions. Du point de vue juri dique, il faut toute fois traduire ces conclu‐ 
sions en s’inter ro geant quant à l’alté ra tion ou l’aboli tion du discer ne‐ 
ment de l’accusé. Dans le premier cas, la respon sa bi lité pénale
demeure, en vertu du deuxième alinéa de l’article  122-1 du Code
pénal, alors que, dans le second, l’auteur des faits est réputé irres‐ 
pon sable péna le ment (art.  122-1, alinéa premier). L’avocate géné rale
évoquait cette traduc tion juri dique du langage scien ti fique ainsi :

« Le raison ne ment expertal se déroule en deux temps, le premier est
celui du diag nostic rétros pectif (l’état mental au moment des faits), le
second celui de l’analyse médico- légale, qui consiste “à mettre en
rela tion un état mental au moment des faits avec une infraction” 36. »

Ces traduc tions requièrent une distor sion du langage d’accueil et
donc de la percep tion de la commu nauté juri dique. De même, les
multiples traduc tions qui se jouent au sein d’un procès invitent la
commu nauté juri dique à accueillir diffé rentes façons de struc turer
les faits, en fonc tion des points focaux qui défi nissent des disci plines
ou des langages. Parfois cela est même expli ci te ment effectué
lorsqu’un juge remet en cause les distinc tions établies par les juristes
au nom de la percep tion de l’homme ordi naire (Hill, 2018, p. 170-171).
Ce fut notam ment le cas  pour Woodland v. Swim ming
Teachers  Association 37, pour lequel Lady Hale fonda sa déci sion,
plutôt nova trice, sur la percep tion du « man on the underground ».
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Selon un procédé analogue, le juge Lord Denning s’appuya  dans
Morgans v. Launchbury 38 sur une notion du langage ordi naire pour
révo lu tionner le droit anglais de la respon sa bi lité civile en matière
d’acci dents de voiture. Dans cette affaire, la requé rante exigeait la
répa ra tion du préju dice résul tant d’un acci dent de voiture dans lequel
elle était impli quée en tant que passa gère. Le conduc teur avait
commis une faute ouvrant droit à la répa ra tion de ce préju dice. La
parti cu la rité de cette affaire est qu’elle alla cher cher la respon sa bi lité
du proprié taire de la voiture qui était la femme de l’un des passa gers.
Cette respon sa bi lité du fait d’autrui existe égale ment sous le nom de
vica rious liability en droit anglais et permet de déclarer respon sable
le commet tant pour une faute commise par son préposé. S’il était
évident que le conduc teur était le préposé du mari de la proprié taire
(qui, ayant conscience de son alcoo lémie parti cu liè re ment élevée, lui
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avait demandé de conduire pour lui la voiture de sa femme), la rela‐ 
tion entre le mari et sa femme posait ques tion. La requé rante esti‐ 
mait que, dès lors que celui- ci avait promis à sa femme de ne pas
conduire s’il avait trop bu, il agis sait, en lais sant son ami conduire,
pour le compte de celle- ci. Selon Lord Denning, la respon sa bi lité du
fait d’autrui est fondée sur l’expo si tion d’autrui à un risque par la
délé ga tion d’une tâche par le commet tant à un préposé. Il estima
alors que la voiture était une « voiture de famille » (« family car ») 39

et que les deux époux étaient respon sables des acci dents impli quant
ce véhi cule dès lors qu’en possé dant et en utili sant un tel véhi cule,
que Lord Denning qualifia de « engine of death and destruction 40 », ils
étaient respon sables des dommages résul tant de sa mise en circu la‐ 
tion. Si la House of Lords 41 rejeta ce raison ne ment, il témoigne néan‐ 
moins de la créa ti vité du raison ne ment juri dique. Afin de retenir la
respon sa bi lité du fait d’autrui, Lord Denning réor ga nisa les faits
autour de l’usage fami lial qui est fait du véhi cule ainsi que des risques
liés par sa mise en circu la tion dans ce cadre fami lial par l’un des deux
époux. Il consacra ainsi une notion qui existe dans la vie quoti dienne,
celle de  «  family  car  ». Cet exemple souligne le chan ge ment de
percep tion qui découle d’une impor ta tion en droit d’un concept ancré
dans la vie sociale. La confron ta tion de diffé rents langages et centres
percep tifs au sein du droit encou rage ainsi la créa ti vité des juristes.

3.1.2. L’insti tu tion na li sa tion de la critique

Un deuxième outil qui soutient la créa ti vité du juriste se trouve dans
la forme même du juge ment. Tout en donnant une solu tion à un litige,
le juge ment orga nise sa propre critique. En France, cela découle tout
d’abord de l’obli ga tion de moti va tion qui résulte notam ment des
articles 455 du Code de procé dure civile et 486, alinéa 1, du Code de
procé dure pénale. Le juge doit ainsi donner les raisons qui sous- 
tendent son juge ment. Depuis 2017, la Cour de cassa tion a initié une
réforme de sa moti va tion qui appro fondit cette insti tu tion na li sa tion
de la critique (Commis sion de mise en œuvre de la réforme de la Cour
de cassa tion, 2018). Dans les cas les plus notables, comme les revi re‐ 
ments de juris pru dence, ou les cas dans lesquels le juge opère un
contrôle de propor tion na lité, la Cour de cassa tion mentionne les
solu tions alter na tives qui ont été étudiées dans l’affaire. Cela fragi lise
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la pente glis sante dès lors que les doutes et alter na tives à la
reprise d’un précédent sont évoqués publiquement.

Au Royaume- Uni, la présence de juge ments concur rents et dissi dents
ainsi que le fait que les juges s’expriment en leur nom et non en celui
de la Cour encou ragent la critique. Ces juge ments faci litent la
critique des précédents dès lors qu’ils donnent des argu ments contre
eux qui sont suscep tibles d’être repris par d’autres parties ou d’autres
juges dans des cas futurs. Ils ont aussi un effet perfor matif. Ils forcent
les juges de la majo rité à argu menter davan tage pour convaincre
(Mastor, 2020, p. 147). Cela plonge le style judi ciaire dans l’argu men ta‐ 
tion et ouvre par consé quent le droit à la critique en mettant en
exergue les éléments les plus solides mais aussi les plus fragiles du
juge ment. Ce contexte stimule la créa ti vité des juristes en augmen‐ 
tant les ressources suscep tibles d’être mobi li sées. Les juge ments
dissi dents et concur rents four nissent aux juristes des alter na tives qui
dirigent l’atten tion vers une plura lité de possibles. La pente glis sante
est alors parsemée d’alternatives.
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3.2. L’expor ta tion des outils et insti tu ‐
tions de créa ti vité juridique

Force est ainsi de recon naître que la pratique judi ciaire est effec tuée
dans un contexte insti tu tionnel qui lui offre des outils pour se
prémunir contre les pentes glis santes. Lorsqu’un précédent gagne en
géné ra lité et s’immu nise ainsi graduel le ment contre la critique, les
juristes peuvent l’appli quer d’une façon neuve aux faits. Ils usent,
pour ce faire, d’une créa ti vité qui est stimulée par leur envi ron ne‐ 
ment insti tu tionnel qui les confronte à diffé rents langages et solu‐ 
tions pour un même litige. Peut- on exporter ces outils dans les
domaines légis latif et admi nis tratif afin de prémunir une société
contre la crois sance des règles juri diques édic tées dans une situa tion
d’urgence ?
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S’agis sant de l’insti tu tion na li sa tion de la traduc tion, il nous semble
qu’il suffit de prolonger certains dispo si tifs déjà exis tants. Ainsi, l’état
d’urgence sani taire, édicté par la loi du 23 mars 2020, prévoit la créa‐ 
tion d’un conseil scien ti fique qui informe les déci sions de l’exécutif.
L’article L. 3131-19 du Code de la santé publique dans sa version issue
de la loi du 23 mars 2020 énonce :
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« En cas de décla ra tion de l’état d'ur gence sani taire, il est réuni sans
délai un comité de scien ti fiques. […] Le comité rend pério di que ment
des avis sur l’état de la catas trophe sani taire, les connais sances
scien ti fiques qui s’y rapportent et les mesures propres à y mettre un
terme, y compris celles rele vant des articles L. 3131-15 à L. 3131-17,
ainsi que sur la durée de leur appli ca tion […]. »

Les langages ordi naires, juri dique et poli tique, sont ainsi suscep tibles
d’être confrontés et de forcer les acteurs à s’engager dans des exer‐ 
cices de traduc tion qui stimulent la créa ti vité. Il convient toute fois de
noter que la loi évoque un comité de «  scien ti fiques  » ce qui laisse
envi sager une certaine domi na tion des sciences dures dans le débat.
Ce soupçon est corro boré par la crise sani taire de la Covid- 19
pendant laquelle le comité scien ti fique fut prin ci pa le ment composé
de méde cins, à l’excep tion d’une anthro po logue et d’un socio logue.
Sans doute faudrait- il convo quer l’ensemble des autres disci plines
selon des moda lités fixées, par exemple, par le Conseil national des
univer sités ou un organe analogue. Cela est d’autant plus impor tant
que les sciences humaines sont plus réflexives que les sciences dures
qui tendent à réduire le monde à des causa lités, qu’il s’agit certes
d’adapter, aux résul tats des expé riences (Sten gers, Prigo gine, 1979,
p. 385-390), mais qu’il ne s’agit pas d’inter préter de façon ouverte en
dépla çant notre percep tion (Habermas, 1987 p. 219) et la défi ni tion de
nos  concepts 42. Cela provient d’une volonté de maîtriser la nature
(Habermas, 1979) qui fait que les scien ti fiques tentent, même en
s’adap tant constam ment (Sten gers, Prigo gine, 1979, p.  385-390  ;
Dewey, 2012), de définir de façon univoque des concepts, pour arrêter
des vérités et ainsi fixer des prédic tions dont la vérité sera ensuite
établie à travers des instru ments de mesure.
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L’analogie déployée dans cet article souligne égale ment l’impor tance
du dialogue dans le débat inter dis ci pli naire. Il ne s’agit pas seule ment
de créer des instances qui nous confrontent à des points de vue
nouveaux, comme des auto rités admi nis tra tives indé pen dantes qui, à
l’instar du défen seur des droits, peuvent faire des recom man da tions
aux élus, mais égale ment de mettre des indi vidus appar te nant à des
commu nautés acadé miques et profes sion nelles diffé rentes au sein
d’une même instance. Le Conseil écono mique, social et envi ron ne‐ 
mental (CESE), prévu par les articles  69 à  71 de la Consti tu tion de
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1958, dans sa version issue de la loi consti tu tion nelle n° 2008-724 du
23  juillet 2008, orga nise déjà un tel dialogue entre des indi vidus
appar te nant à des collec tifs diffé rents. Sa compo si tion et son fonc‐ 
tion ne ment sont déter minés par l’ordon nance du 29 décembre 1958
portant loi orga nique rela tive au Conseil écono mique, social et envi‐ 
ron ne mental. L’article  7 de celle- ci dans sa version issue de la loi
orga nique du 15 janvier 2021 prévoit ainsi la compo si tion suivante :

« I. Le Conseil écono mique, social et envi ron ne mental est composé
de cent soixante- quinze membres. Il comprend :

1° Cinquante- deux repré sen tants des sala riés ;

2° Cinquante- deux repré sen tants des entre prises, des exploi tants
agri coles, des arti sans, des profes sions libé rales, des mutuelles, des
coopé ra tives et des chambres consu laires ;

3° Quarante- cinq repré sen tants au titre de la cohé sion sociale et
terri to riale et de la vie asso cia tive, dont huit repré sen tants des
outre- mer ;

4° Vingt- six repré sen tants au titre de la protec tion de la nature et de
l’envi ron ne ment. »

Cette compo si tion pour rait sans doute être élargie ainsi que ses
missions qui sont prin ci pa le ment consul ta tives. Un pouvoir  de veto
pour rait par exemple lui être accordé sur les lois adop tées par
l’Assem blée natio nale et le Sénat. Cela confé re rait à ses avis un poids
plus impor tant dans le débat parle men taire ainsi qu’une visi bi lité
publique renforcée.
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S’agis sant ensuite de la forme même des avis du CESE ou d’un conseil
scien ti fique, comme celui imaginé par la loi du 23  mars 2021,
l’analogie avec la pratique judi ciaire nous invite à envi sager l’intro‐ 
duc tion de juge ments dissi dents dans lesquels la mino rité de ce
groupe pour rait proposer des rapports diver gents ou conver gents.
Cette pratique insti tue rait un débat en donnant constam ment à voir
des alter na tives à l’appli ca tion ou l’exten sion d’une mesure précé‐ 
dente. Cette pratique paraît suffi sam ment réglée et connue dans le

72



L’exception deviendra-t-elle la règle ? Analyse juridique du phénomène de pente glissante

domaine judi ciaire pour envi sager son exten sion dans les domaines
légis la tifs et administratifs.

Ainsi, s’il existe des insti tu tions qui stimulent la créa ti vité des indi‐ 
vidus et dimi nuent le coef fi cient de glisse des pentes, des limites
impor tantes en fragi lisent la portée. Il faut les perfec tionner en
s’inspi rant des outils à la dispo si tion des juristes pour ouvrir  les
précédents au débat plutôt que de les immu niser à la critique.
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Conclusion
L’analogie entre les précé dents judi ciaires et les mesures d’urgence
souligne l’exis tence d’une pente glis sante. Les lois et les actes admi‐ 
nis tra tifs édictés dans des circons tances excep tion nelles consti‐ 
tuent  des précédents, c’est- à-dire qu’ils ont un effet d’ancrage dans
l’imagi naire juri dique collectif en indi quant une direc tion et en étant
répétés, adaptés, complétés, dans un contexte excep tionnel dans
lequel nous tâton nons. Pour lutter contre cette tendance, il faut
davan tage que de la vigi lance quant à l’exten sion et à la multi pli ca tion
des mesures d’urgence. L’analogie montre que des insti tu tions
doivent être mises en place. Nos propo si tions suggèrent que cela est
loin d’être utopique dès lors que certaines insti tu tions de débat entre
des collec tifs diffé rents sont déjà prévues par la loi ou la Consti tu tion.
De même, la pratique des juge ments dissi dents, qui encou rage l’esprit
critique, est déjà bien connue des juristes.
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Ces réformes nous paraissent essen tielles pour faire face à la crise
écolo gique. Les sociétés contem po raines sont en effet mena cées par
une crise écolo gique sans précé dent dans leur histoire. Outre la raré‐ 
fac tion des ressources (IEA, 2018  ; Bihouix, Guillebon, 2010  ; Hofste,
Reig, Schleifer, 2019 ; Meadows, Meadows, Randers, 2012), il convient
d’ajouter le constat de la quasi- inéluctabilité (Anderson, Bows, 2011)
d’une hausse d’au moins de 2 °C de la tempé ra ture globale d’ici 2050
et de la forte proba bi lité d’une augmen ta tion de 4  °C d’ici  2100
(Brigand, 2015), voire de 5 °C d’ici 2050 (Chapman, 2017). Si les consé‐ 
quences d’un chan ge ment clima tique aussi soudain ne peuvent être
entiè re ment prévues à ce stade, les hypo thèses sur lesquelles
travaillent la grande majo rité des clima to logues (NASA, 2021) sont en
passe de faire de la science- fiction une litté ra ture plus réaliste que
les sciences sociales.
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ABSTRACT

Français
Face à l’état d’urgence sani taire, nombreux ont été les juristes à mettre en
garde contre la péren ni sa tion des dispo si tions édic tées dans l’urgence.
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Marqués par la loi n°  2017-1510 du 30  octobre 2017 qui a fait entrer des
dispo si tions de l’état d’urgence terro riste dans le droit commun, ils ont
théma tisé un argu ment de la pente glis sante depuis la disci pline juri dique.
En vertu de celui- ci, l’édic tion de dispo si tions légis la tives et régle men taires
dans une situa tion d’urgence tendrait à rendre normal et perma nent ce qui
devrait être tempo raire et excep tionnel. Dans cette contri bu tion, il s’agira
de conso lider cet argu ment en mettant en exergue l’exis tence d’un phéno‐ 
mène juri dique de pente glis sante. Pour ce faire, nous agirons comme si les
mesures d’urgence étaient des précé dents judi ciaires. Cela nous permettra
de mobi liser les théo ries de l’évolu tion de la juris pru dence et d’étudier la
lente géné ra li sa tion, dans le droit positif, des règles juri diques établies dans
des circons tances excep tion nelles. L’intérêt de la démons tra tion est non
seule ment de défendre l’argu ment de la pente glis sante, exposé par certains
juristes contem po rains, mais aussi d’envi sager des moyens de faire face avec
sobriété aux situa tions d’urgence, comme la crise sani taire rencon trée
aujourd’hui ou le désastre envi ron ne mental à venir.
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