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Introduction


Le 14 novembre 2015, la France se réveille sous le choc effroyable des attentats qui ont frappé Paris dans la nuit.

Vendredi 13 novembre, à 21 h 20, lors du match France-Allemagne au Stade de France, une première explosion retentit devant la porte D ; un kamikaze a actionné son gilet explosif. À 21 h 25, au bar le Carillon et devant le restaurant le Petit Cambodge dans le dixième arrondissement de Paris, des terroristes armés de fusils d’assaut mitraillent les terrasses. À 21 h 30, un second kamikaze fait exploser son gilet, près du Stade de France, porte H. À 21 h 32, au bar la Bonne bière et à 21 h 36, au restaurant La Belle équipe, nouvelles fusillades. À 21 h 40, au bar le Comptoir Voltaire, un kamikaze actionne son dispositif explosif. En même temps, trois individus équipés d’armes de guerre, arrivent à la salle de concert le Bataclan qui affiche complet. Les premières détonations se font entendre. Au total ce sont six attaques déclenchées en l’espace de vingt minutes, cent trente morts et quatre cent treize blessés hospitalisés.

Un conseil des ministres est réuni dans la nuit et décrète l’état d’urgence, à partir du 14 novembre 2015.

Dès le lendemain des attentats, le chef de l’État s’adresse à la Nation : « Mes chers compatriotes, ce qui s’est produit hier à Paris et à Saint-Denis près du Stade de France, c’est un acte de guerre et face à la guerre le pays doit prendre les décisions appropriées. C’est un acte de guerre qui a été commis par une armée terroriste, Daech, une armée de jihadistes, contre la France, contre les valeurs que nous défendons partout dans le monde, contre ce que nous sommes, un pays libre qui parle à l’ensemble de la planète. » La France est entrée en guerre contre le terrorisme. Invité le même jour au journal télévisé de 20 heures sur TF1, Manuel Valls, martèle « Nous sommes en guerre. Oui, nous sommes en guerre ! (...) Nous faisons face à un acte de guerre organisé (...). Parce que nous sommes en guerre, nous prenons des mesures exceptionnelles et nous agirons et nous frapperons cet ennemi pour le détruire ».

Le président de la République réitère son propos, dans son discours devant le Parlement réuni en Congrès, le 16 novembre 2015. « La France est en guerre. Les actes commis vendredi soir à Paris et près du Stade de France, sont des actes de guerre (...). Ils constituent une agression contre notre pays ». Cette rhétorique politique est des plus discutable. En effet, si la France mène effectivement une guerre hors de son territoire, contre Daech notamment, les événements de novembre, actes terroristes, ne sont pas, juridiquement des actes de guerre.

Pourquoi l’État a-t-il choisi l’état d’urgence parmi les différents régimes d’exception que sont l’article 16 de la Constitution, l’état de siège et les circonstances exceptionnelles ? Plusieurs interrogations surgissent alors. Quelles sont les conséquences juridiques pour l’État et les citoyens de cette proclamation de l’état d’urgence ? Quelle est la légalité de ce régime ? Quelle est son efficacité ? En quoi diffère-t-il des mécanismes d’exception que connaissent d’autres États ?

Pour apporter des éléments de réponse, une présentation de ces différents régimes sera tout d’abord faite (chap. 1). S’en suivra une histoire de l’état d’urgence, qui depuis sa création en 1955 pour faire face aux troubles algériens, a accompagné la Ve République dans ses périodes de troubles politiques (1958, 1961-62), de la fragilisation de l’outre-mer (1985), d’émeutes des « cités » (2005) et désormais de terrorisme (2015) (chap. 2). Aujourd’hui le régime d’état d’urgence a évolué. Pour faire face aux actes de terrorisme, la loi initiale de 1955 a été modifiée. Droit de perquisition, assignation à résidence, interdiction de réunion, dissolution d’associations sont autant de points qui ont été profondément rénovés par la loi 20 novembre 2015 (chap. 3). La mise en œuvre de ces dispositifs soulève de profondes interrogations quant aux nécessaires limites à poser aux dérogations possibles aux droits et libertés fondamentaux (chap. 4). Enfin, un regard vers les régimes étrangers mettra en évidence la singularité de l’État français, pour ne pas dire son isolement (chap. 5).








Chapitre 1

L’état d’urgence et les autres régimes d’exception


L’état d’urgence fait partie des quatre régimes d’exception connus en droit français. Deux d’entre eux sont mentionnés dans la Constitution (les pouvoirs exceptionnels – art. 16 – et l’état de siège – art. 36). Le troisième, l’état d’urgence, est un régime législatif issu de la loi adoptée le 3 avril 1955. Le quatrième est d’origine jurisprudentielle.

Ces quatre régimes ont pour caractéristiques de permettre à l’État d’affronter une situation particulièrement dangereuse et inhabituelle, qui serait susceptible de le fragiliser, voire de le mettre en péril. Ils prévoient que dans certaines situations, les pouvoirs au sein de l’État puissent être réorganisés et les libertés restreintes. Ces régimes sont si extraordinaires qu’ils ne peuvent être que temporaires. Ils n’ont pas, normalement, vocation à durer ; ils doivent être contenus dans le temps pour permettre au plus vite un retour à une situation normale.


§ 1. Les origines des régimes d’exception

Ces quatre régimes d’exception ont été créés et mis en œuvre dans un contexte historique singulier.


A. L’état de siège

À l’origine, l’état de siège est un régime juridique propre aux lieux assiégés, issu de l’Ancien Régime. Il a traversé la Révolution française. On en retrouve la survivance dans le décret impérial relatif à l’organisation et au service des États-Majors des Places du 24 décembre 1811, qui fait application de l’ordonnance pour régler les services dans les Places et les Quartiers du 1er mars 1768 : « En cas de siège ou de circonstance particulière, le commandement en chef pourra, comme par le passé, être confié à des gouverneurs ou commandants supérieurs, pour la durée du siège ou des circonstances ».

Avec l’article 106 de la Constitution de 1848 (« Une loi déterminera les cas dans lesquels l’état de siège pourra être déclaré, et réglera les formes et les effets de cette mesure »), l’état de siège va s’étendre au-delà des places fortes. La loi, votée le 9 août 1849, élargit son champ d’application aux « cas de péril imminent pour la sécurité intérieure ou extérieure ». Par la suite, la loi du 3 avril 1878 réduit son périmètre d’application aux « cas de péril imminent, résultant d’une guerre étrangère ou d’une insurrection à main armée ». L’état de siège a été mis en œuvre à plusieurs reprises. Cette loi a eu à s’appliquer, notamment, le 2 août 1914, ou encore par le décret-loi du 1er septembre 1939.

Ce dispositif législatif a été encadré par la Constitution de 1958, dans son article 36, et codifié aux articles L. 2121-1 et suivants du Code de la défense (C. déf.) par la loi no 2005-1550 du 12 décembre 2005. Il n’a jamais été utilisé sous la Ve République.




B. L’état d’urgence

L’état d’urgence est issu de la loi no 55-385 du 3 avril 1955 qui donne un cadre juridique aux interventions policières de maintien de l’ordre en Algérie (cf. infra, chap. 2).





C. Les pouvoirs exceptionnels

Les pouvoirs exceptionnels définis à l’article 16 de la Constitution, visent à protéger les institutions d’une crise grave. Ils sont une réponse à la faiblesse du pouvoir exécutif de la IVe République et à la faillite institutionnelle des autorités au pouvoir en 1940. Juridiquement, l’article 16 de la Constitution de 1958 a été inspiré de la théorie des circonstances exceptionnelles.




D. Les circonstances exceptionnelles

Le 28 juin 1918, le Conseil d’État dans son arrêt Heyriès (Lebon, p. 651) reconnaît que certaines circonstances rendent inapplicables le principe habituel de légalité. Dans cette affaire, le gouvernement avait suspendu, par un simple décret, l’application aux fonctionnaires civils de l’État de certaines dispositions de la loi du 22 avril 1905 qui exigait la communication à l’agent de son dossier avant toute mesure disciplinaire prise à son encontre. M. Heyriès, révoqué sans que son dossier ne lui ait été préalablement communiqué, attaqua cette mesure en excipant de l’illégalité du décret du 10 septembre 1914. Bien qu’il soit évident qu’une norme réglementaire ne puisse suspendre l’application de dispositions législatives, le Conseil d’État, en l’espèce, lui donna tort. Il jugea qu’il « incombe au président de la République (...) de veiller à ce qu’à toute époque les services publics institués par les lois et règlements soient en état de fonctionner, et à ce que les difficultés résultant de la guerre n’en paralysent pas la marche ; qu’il lui appartenait, à la date du 10 septembre 1914, à laquelle est intervenu le décret dont la légalité est contestée, d’apprécier que la communication, prescrite par l’article 65 de la loi du 22 avril 1905, à tout fonctionnaire de son dossier préalablement à toute sanction disciplinaire, était, pendant la période des hostilités, de nature à empêcher dans un grand nombre de cas l’action disciplinaire de s’exercer et d’entraver le fonctionnement des diverses administrations nécessaires à la vie nationale. Qu’à raison des conditions dans lesquelles s’exerçaient, en fait, à cette époque, les pouvoirs publics, il avait la mission d’édicter lui-même les mesures indispensables pour l’exécution des services publics placés sous son autorité ».

Les circonstances exceptionnelles sont une construction jurisprudentielle, hors la loi, hors la Constitution. Pour Gilles Lebreton, « c’est de la conscience collective des Français que le juge tire directement son pouvoir d’habilitation ». Il traduit un désir de sécurité et de bien-être exprimé par le contrat social (Droit administratif général, 6e éd., Dalloz, « Cours », 2011, p. 82).







§ 2. Les événements déclencheurs

Chacun des régimes répond à une situation déterminée.


A. L’état de siège

L’état de siège ne peut être déclaré qu’en « cas de péril imminent résultant d’une guerre étrangère ou d’une insurrection armée » (C. déf., art. L. 2121-1, al. 1er).




B. L’état d’urgence

Les conditions requises pour déclencher l’état d’urgence sont doubles et plus étendues :

– soit en cas de péril imminent résultant d’atteintes graves à l’ordre public ;

– soit en cas d’événements présentant, par leur nature et leur gravité, le caractère de calamité publique.





C. Les pouvoirs exceptionnels

Pour déclencher l’article 16, deux conditions cumulatives doivent être remplies ; il faut :

1o que « les institutions de la République, l’indépendance de la Nation, l’intégrité de son territoire ou l’exécution de ses engagements internationaux (soient) menacées d’une manière grave et immédiate » ;

2o « et que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels (soit) interrompu ».




D. Les circonstances exceptionnelles

Les jurisprudences qui découlent de l’arrêt Heyriès ont établi les deux conditions qui doivent être requises :

– une situation profondément anormale : guerre, cataclysme naturel (par exemple éruption volcanique de La Soufrière, CE 18 mai 1983, Rodes) ;

– une impossibilité pour l’administration de respecter la légalité normale.







§ 3. La mise en œuvre

La mise en œuvre des états de siège et d’urgence est très similaire. En revanche, les circonstances et les pouvoirs exceptionnels s’en démarquent nettement.


A. L’état de siège et l’état d’urgence

Les deux procédures sont décrétées en conseil des ministres (Constitution, art. 36, pour l’état de siège, et, loi de 1955, art. 2, pour l’état d’urgence).

Ces régimes juridiques n’ont aucune incidence sur le fonctionnement normal du Parlement.

Le décret en fixe la durée. La seule garantie que la Constitution apporte contre une mise en œuvre abusive de ces régimes est l’obligation de recourir à une autorisation parlementaire pour la prolongation de l’état de siège ou de l’état d’urgence au-delà de douze jours. Lorsque le Parlement autorise la prorogation de l’état d’urgence, la loi en fixe la durée définitive (loi de 1955, art. 2 et 3). Il est à noter que la loi portant prorogation de l’état d’urgence est caduque à l’issue d’un délai de quinze jours francs suivant la date de démission du gouvernement ou de dissolution de l’Assemblée nationale (loi de 1955, art. 4).

Le décret précise « le territoire sur lequel l’état de siège s’applique » (C. déf., art. L. 2121-1, al. 2) et il « détermine la ou les circonscriptions territoriales à l’intérieur desquelles (l’état d’urgence) entre en vigueur » (loi de 1955, art. 2).




B. Les pouvoirs exceptionnels

Si les deux conditions susmentionnées sont réunies, alors le président de la République, de manière discrétionnaire et sans contre-seing, peut mettre en œuvre l’article 16. Il doit juste au préalable, consulter officiellement le Premier ministre, les présidents des Assemblées ainsi que le Conseil constitutionnel, puis informer la Nation par un message.

La décision de recourir à l’article 16 est un acte de gouvernement insusceptible de recours pour excès de pouvoir (CE, Ass., 2 mars 1962, Ruben de Servens).

Le Conseil constitutionnel fait figure de maigre garant contre une utilisation injustifiée de l’article 16 puisqu’il doit émettre un avis qui est publié.

Le Parlement se réunit de plein droit et l’Assemblée nationale ne peut être dissoute pendant l’exercice des pouvoirs exceptionnels. Cependant, le Parlement n’a plus de domaine exclusif de compétence, puisque le président de la République peut prendre des « décisions » dans le domaine de la loi.

Le rétablissement de l’ordre constitutionnel marque normalement la fin des « pouvoirs de crise ». Néanmoins, la seule utilisation de l’article 16 a été abusive. Le régime de l’article 16 est entré en vigueur le 23 avril 1961 en réponse au « putsch des généraux » qui le 21 avril prennent le contrôle d’Alger.

Le dimanche 23 avril, le président de la République, vêtu de son uniforme de général, prononce à la télévision un discours. « Devant le malheur qui plane sur la Patrie et devant la menace qui pèse sur la République, (...) j’ai décidé de mettre en œuvre l’article 16 de notre Constitution. À partir d’aujourd’hui, je prendrai, au besoin directement, les mesures qui me paraîtront exigées par les circonstances. Par là même, je m’affirme en la légitimité française et républicaine qui m’a été conférée par la nation, que je maintiendrai quoi qu’il arrive, jusqu’au terme de mon mandat ou jusqu’à ce que viennent à me manquer soit les forces, soit la vie, et que je prendrai les moyens de faire en sorte qu’elle demeure après moi. Françaises, Français ! Voyez où risque d’aller la France par rapport à ce qu’elle était en train de redevenir. Françaises, Français ! Aidez-moi ! ». Le 26 avril 1961, les généraux et leurs troupes se sont tous rendus ou se sont constitués prisonniers, pourtant l’article 16 demeure en vigueur pendant cinq mois, jusqu’au 29 septembre.

Pour éviter de telles dérives, la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, introduit un contrôle sur la nécessité de maintenir, au-delà de trente jours d’exercice, les pouvoirs exceptionnels. Le Conseil constitutionnel peut ainsi être saisi par le président de l’Assemblée nationale, le président du Sénat, soixante députés ou soixante sénateurs, aux fins d’examiner si les conditions énoncées au premier alinéa demeurent réunies.

Il se prononce dans les délais les plus brefs par un avis public.

S’il n’a pas été saisi dans ce cadre, il procède de plein droit à cet examen et se prononce dans les mêmes conditions au terme de soixante jours d’exercice des pouvoirs exceptionnels et à tout moment au-delà de cette durée.

Les pouvoirs exceptionnels s’appliquent sur tout le territoire.




C. Les circonstances exceptionnelles

La théorie des circonstances exceptionnelles permet à l’administration d’accroître ses pouvoirs, sans cadre préétabli.







§ 4. Les conséquences juridiques

Les conséquences juridiques sont très différentes selon les régimes mis en œuvre.


A. L’autorité compétente pour exercer les prérogatives exceptionnelles

Selon l’article 16, le président de la République prend « les mesures exigées par ces circonstances. (...) Ces mesures doivent être inspirées par la volonté d’assurer aux pouvoirs publics constitutionnels, dans les moindres délais, les moyens d’accomplir leur mission ».

Les dispositions constitutionnelles de séparation des pouvoirs sont supprimées. Le chef de l’État, par ses « décisions » qui couvrent la plénitude des pouvoirs exécutifs et législatifs, doit rétablir le fonctionnement régulier des institutions. Ces pouvoirs se limitent à l’interdiction de dissoudre l’Assemblée nationale pendant l’exercice des pouvoirs exceptionnels et l’impossibilité de réviser la Constitution.

La déclaration de l’état d’urgence donne des pouvoirs exorbitants du droit commun au préfet et au ministre de l’Intérieur. Ce régime renforce considérablement les pouvoirs de police administrative de l’État.

La singularité de l’état de siège est de conférer les pouvoirs dont l’autorité civile est normalement investie pour le maintien de l’ordre et la police à l’autorité militaire. L’autorité civile continue à exercer ses autres attributions.

Dans la théorie des circonstances exceptionnelles, il n’y a pas d’autorité désignée. Il s’agit de l’administration qui œuvre normalement, mais qui face à des événements inhabituels et graves va outrepasser ses compétences, ses droits, son pouvoir.




B. Les effets juridiques communs aux états de siège et d’urgence

Le régime de l’état de siège est moins protecteur des libertés et plus permissif que l’état d’urgence, dont le régime a été modifié par la loi no 2015-1501 du 20 novembre 2015.



1. Un élargissement du droit de perquisition


L’état de siège et l’état d’urgence autorisent les perquisitions domiciliaires de jour et de nuit. L’autorité judiciaire n’a normalement compétence pour perquisitionner que de 6 heures à 21 heures Elle n’est autorisée à procéder à des perquisitions 24 heures/24 qu’exceptionnellement dans le régime spécifique de la criminalité et de la délinquance organisée, ainsi que du terrorisme (v. infra, chap. 3).

Sous l’empire de l’état d’urgence, les perquisitions, qui sont de nature administrative et non judiciaire, sont conditionnées à l’existence de « raisons sérieuses de penser que ce lieu est fréquenté par une personne dont le comportement constitue une menace pour la sécurité et l’ordre public », à l’exclusion d’un « lieu affecté à l’exercice d’un mandat parlementaire ou à l’activité professionnelle des avocats, des magistrats ou des journalistes » (loi de 1955 modifiée, art. 11-II).




2. Des atteintes à la liberté de réunion

L’autorité militaire, pendant l’état de siège, peut interdire les réunions qu’elle juge de nature à menacer l’ordre public (C. déf., art. L. 2121-7).

Concernant l’état d’urgence, le ministre de l’Intérieur et les préfets peuvent ordonner la fermeture provisoire des salles de spectacles, débits de boissons et lieux de réunion de toute nature dans les zones déterminées (loi de 1955 modifiée, art. 8).




3. Des mesures d’éloignement

Les mesures d’éloignement n’ont pas le même objectif. L’état de siège permet à l’autorité militaire d’éloigner toute personne ayant fait l’objet d’une condamnation devenue définitive pour crime ou délit et les individus qui n’ont pas leur domicile dans les lieux soumis à l’état de siège.

L’état d’urgence permet d’interdire le séjour dans tout ou partie du département à toute personne cherchant à entraver, de quelque manière que ce soit, l’action des pouvoirs publics (loi de 1955, art. 5).




4. La remise des armes

L’autorité militaire peut ordonner la remise des armes et munitions, et procéder à leur recherche et à leur enlèvement. Ce droit est moindre dans l’état d’urgence. Les préfets et le ministre de l’Intérieur, ne peuvent qu’ordonner la remise des armes et des munitions, détenues ou acquises légalement, relevant des catégories A à C, ainsi que celles soumises à enregistrement relevant de la catégorie D (loi de 1955 modifiée, art. 9).






C. Les effets juridiques exclusifs de l’état d’urgence, dérogatoires aux libertés

L’état d’urgence donne aux autorités administratives des prérogatives portant atteinte à la liberté d’aller et de venir. En effet, d’une part, les préfets peuvent par arrêté :

– interdire la circulation des personnes ou des véhicules ;

– instituer des zones de protection ou de sécurité où le séjour des personnes est réglementé ;

– interdire le séjour dans tout ou partie du département à toute personne cherchant à entraver, de quelque manière que ce soit, l’action des pouvoirs publics (loi de 1955 modifiée, art. 5).

D’autre part, le ministre de l’Intérieur peut prononcer l’assignation à résidence (loi de 1955 modifiée, art. 6).

En outre, par décret en conseil des ministres, le gouvernement dissout « les associations ou groupements de fait qui participent à la commission d’actes portant une atteinte grave à l’ordre public ou dont les activités facilitent cette commission ou y incitent » (loi de 1955 modifiée, art. 6-1).

Les mesures qui ont été adoptées sur le fondement de l’état d’urgence cessent d’avoir effet en même temps que prend fin l’état d’urgence à la seule exception des décisions ordonnant la dissolution des associations ou groupements de fait (loi de 1955 modifiée, art. 6-1 et 14).




D. Les effets juridiques exclusifs de l’état de siège : une justice militaire

La particularité de l’état de siège est de permettre aux juridictions militaires d’être saisies, quelle que soit la qualité des auteurs principaux ou des complices, de la connaissance de certaines infractions relatives à l’atteinte aux personnes ou aux biens ou encore aux intérêts fondamentaux de la Nation (C. déf., art. L. 2121-3).

Après la levée de l’état de siège, les juridictions militaires continuent de connaître des crimes et délits dont la poursuite leur avait été déférée.

Il est à noter que, dans sa rédaction originelle, la loi de 1955 relative à l’état d’urgence, à l’article 12, autorisait la juridiction militaire à se saisir de crimes, ainsi que des délits qui leur sont connexes, relevant de la cour d’assises de ce département. Cette option était décidée lors du décret instituant l’état d’urgence (cf. infra, chap. 3).




E. Les effets juridiques exclusifs des circonstances exceptionnelles

Au cas par cas et selon les circonstances, l’administration peut s’autoriser à prendre des mesures qui, en temps normal, seraient illégales :

– transgression des règles de compétence, comme dans l’arrêt Heyriès, où le pouvoir réglementaire a pu suspendre une mesure législative ;

– transgression des règles de forme et de procédure ;

– transgression des règles de fond (par ex. CE 28 févr. 1919, Dames Dol et Laurent) : « Considérant que les limites des pouvoirs de police dont l’autorité publique dispose pour le maintien de l’ordre et de la sécurité, (...) ne sauraient être les mêmes dans le temps de paix et pendant la période de guerre où les intérêts de la défense nationale donnent au principe de l’ordre public une extension plus grande et exigent pour la sécurité publique des mesures plus rigoureuses ; (...) dans ce but certaines restrictions (qui) ont dû être apportées à la liberté individuelle en ce qui concerne les filles et à la liberté du commerce en ce qui concerne les débitants qui les reçoivent, (...) n’excèdent pas la limite de celles que, dans les circonstances relatées, il appartenait au préfet maritime de prescrire ».

Aucun texte n’encadre la théorie des circonstances exceptionnelles. Le principe du privilège du préalable de l’administration (ses actions sont présumées légales) s’applique. L’illégalité de ses actions ne peut être sanctionnée que par le juge administratif. Comme le soulignait le Conseil d’État, dans son arrêt Heyriès « il appartient au juge, sous le contrôle duquel s’exercent ces pouvoirs de police, de tenir compte, dans son appréciation, des nécessités provenant de l’état de guerre, selon les circonstances de temps et de lieu, la catégorie des individus visés et la nature des périls qu’il importe de prévenir ».

La contrepartie des circonstances exceptionnelles est le contrôle accru du juge administratif, contrôle sur l’existence des circonstances exceptionnelles, mais aussi sur la proportionnalité des mesures litigieuses.
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