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Lexique des abréviations

			A

			AAI : autorité administrative indépendante

			ADEME : Agence de l’environnement et de la maîtrise de l’énergie

			AEN : Agence de l’OCDE pour l’énergie nucléaire

			ANCCLI : Association nationale des comités et commissions locales d’information

			ANDRA : Agence nationale pour la gestion des déchets radioactifs

			ASN : Autorité de sûreté nucléaire

			C

			CADA : Commission d’accès aux documents administratifs

			CCSDN : Commission consultative du secret de Défense nationale

			CCR : Centre commun de recherche de l’Union européenne

			CEA : Commissariat à l’énergie atomique et aux énergies alternatives

			CECA : Communauté européenne du charbon et de l’acier

			CED : Communauté européenne de défense

			CEE : Communauté économique européenne

			CEEA : Communauté européenne de l’énergie atomique (voy. Euratom)

			CEMA : Chef d’état-major des armées

			CERN : Conseil européen de la recherche nucléaire

			CHSCT : comité d’hygiène, de sécurité et des conditions de travail

			CIJ : Cour internationale de justice

			CLI : commission locale d’information

			CNDP : Commission nationale du débat public

			CRE : Commission de régulation de l’énergie

			CRIIRAD : Commission de recherche et d’information indépendantes sur la radioactivité

			CSP : Code de la santé publique

			D à F

			DAC : Décret d’autorisation de création d’une installation nucléaire de base

			DSIN : Direction de la sûreté des installations nucléaires

			DUP : déclaration d’utilité publique

			EPR : European Pressurized Reactor

			Euratom : European Atomic Energy Community (voy. CEEA)

			FNI (traité) : Traité en vue de l’élimination des missiles nucléaires à portée intermédiaire (dit Traité de Washington)

			H à J

			HCTISN : Haut Comité pour la transparence et l’information sur la sécurité nucléaire

			ICPE : installations classées pour la protection de l’environnement

			IHEDN : Institut des Hautes études de Défense nationale

			INB : installation nucléaire de base

			IRRS : Integrated Regulatory Review Service

			IRSN : Institut de radioprotection et de sûreté nucléaire

			ITER : International Thermonuclear Experimental Reactor (réacteur thermonucléaire expérimental international)

			JET : Joint European Torus

			O à T

			OPCST : Office parlementaire d’évaluation des choix scientifiques et technologiques

			OTAN : Organisation du Traité de l’Atlantique Nord

			RCN : responsabilité civile nucléaire

			SCSIN : Service central de sûreté des installations nucléaires

			SHOB : surface hors œuvre brute

			SHON : surface hors œuvre nette

			SNLE : sous-marin nucléaire lanceur d’engins

			TA TINB : taxe additionnelle à la taxe sur les installations nucléaires de base

			TICE : Traité d’interdiction complète des essais nucléaires	

			TINB : taxe sur les installations nucléaires de base

			TNP : Traité de non-prolifération des armes nucléaires

			TSN (loi) : Loi du 13 juin 2006 relative à la transparence et à la sécurité en matière nucléaire

			U-Z

			UE : Union européenne

			UNSCOM : Commission spéciale des Nations unies

			WENRA : Western European Nuclear Regulators Association

			ZDE : zones de développement de l’éolien
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Introduction générale


			« Droit public et nucléaire, entre fusion et fission »


			Olivier Guézou


			Maître de conférences HDR UVSQ


			Responsable de l’Équipe de recherche « Contrats publics – DVPU » du Laboratoire VIP


			1. « Comme il est profond, ce mystère de l’Invisible ! »1. Et ce qui est mal connu inquiète, menace, fait imaginer les pires catastrophes, les pires dissimulations.


			Il faut dire que, s’agissant de la structure atomique des choses, de cet « Invisible » composant la matière, Hiroshima et Nagasaki sont une marque indélébile dans la mémoire de l’Humanité. Ces noms sonnent comme les symboles toujours présents d’un nucléaire dépassant en puissance et en horreur une imagination humaine pourtant sans borne. L’image du nucléaire, même si selon certains les Bombes auraient permis une fin plus rapide de la guerre, souffre ainsi d’un mal originel incontestable. Et puis, cette idée, si chère à la « guerre froide » que l’Humanité peut détruire plusieurs fois la planète qui l’accueille, a marqué – presque traumatisé – des générations. La peur du nucléaire se confond alors obscurément avec l’inquiétude face à la guerre. Le nucléaire est avant tout chose militaire. Son image, en devenant civile, aurait pu s’améliorer. Mais une peur chasse l’autre. Et la crainte est alors celle de l’accident, de la catastrophe industrielle. La peur du feu, de l’incendie qui touche un quartier entier et que l’on connaît, que l’on sent, que l’on voit, est remplacée par celle de la radioactivité, mal invisible et déloyal, quasi magique qui vient comme un courant d’air anéantir toute vie dans une ville, une région, un continent… Pour ne citer que les cas les plus emblématiques, quelques cruelles piqûres de rappel sont venues remettre le nucléaire sur le terrain d’un péril qui, s’il est civil cette fois, conserve son aura d’absolu. Three Mile Island (28 mars 1979) et Tchernobyl (26 avril 1986) sont des noms qui ont particulièrement marqué des opinions publiques américaine et européenne, pourtant parfois assez mal informées2.


			Les peurs, ensuite, n’ont cessé d’évoluer. La peur du réchauffement climatique et de ses conséquences planétaires à tous les niveaux ne cesse de croître tout en étant doublée, désormais, de craintes liées aux pandémies, aux catastrophes naturelles ou encore aux risques d’actions terroristes de grande ampleur. La diversification de ces peurs, si elle rend la situation pour le moins anxiogène, a semble-t-il banalisé pendant un temps le risque nucléaire, le ravalant au rang de danger – presque – comme les autres. C’est alors que les événements et les peurs se sont télescopés dans une tragique collision : le séisme, le tsunami et l’accident nucléaire se sont ainsi rencontrés le 11 mars 2011 à Fukushima, pour écrire une fable macabre dont les leçons ou la morale restent encore à tirer.


			C’est de cet événement que l’idée de cet ouvrage est venue. Très modestement bien sûr, car il ne s’agit de voir ni la technique, ni la science, ni la morale, ni la psychologie, ni la sociologie ni même d’avoir une approche citoyenne ou politique des choix nucléaires. L’objectif est de contribuer dans notre spécialité – le droit public – à mieux cerner les problématiques juridiques du nucléaire, à les présenter de manière aussi équilibrée que possible en ne versant ni dans le plaidoyer ni dans la diatribe.


			2. « Droit public et nucléaire » : le rapprochement n’est pas si curieux. L’un et l’autre relèvent de l’exceptionnel, du hors du commun, de l’exorbitance… Telle est leur nature, leur matière fondamentale qui transparaît lors d’une étude statique de deux éléments qui, comparés l’un à l’autre, révèlent qu’ils se ressemblent. Entre nucléaire et droit public au singulier, la rencontre conduit à l’enrichissement et au renforcement mutuels, comme si deux devenait un. Apparaît ainsi un phénomène naturel qui existe, nous dit-on, au cœur des étoiles : la fusion (I).


			Mais lorsque la vision d’ensemble de la matière est délaissée pour ses composantes, son contenu, lorsque l’œil se rapproche, lorsqu’à l’unité du droit public succède la diversité des matières qui le nourrissent, la relation entre nucléaire et droits publics – au pluriel cette fois – quitte alors le domaine de la nature pour celui de l’artifice, du fabriqué. L’étude, de statique, devient dynamique, révélant des réactions en chaîne. La rencontre conduit alors à la séparation en des éléments différents, des éléments qui se télescopent, s’opposent. C’est de fission dont il est question, ce phénomène qui n’existe pas naturellement, mais que l’homme sait provoquer (II).


			
I.	Droit public et nucléaire : la fusion


			3. Lors de la rencontre, de la percussion entre nucléaire et droit public, l’explosion n’a pas lieu. Ces deux éléments entrent en résonance l’un avec l’autre. Les moyens mis en œuvre, les finalités poursuivies, voire la nature même du nucléaire et du droit public se répondent assez bien. Pour eux, l’extraordinaire est habituel et l’exorbitance la norme commune (A).


			Dès lors, droit public et nucléaire peuvent s’allier dans une union raisonnée, volontaire et profitable aux deux protagonistes : le droit public en sort renforcé dans sa dimension exorbitante du droit commun, tout en ayant contribué au développement du nucléaire en France (B).


			
A.	Percussion : l’exorbitance commune


			4. Dans leur contexture, dans chacune de leurs fibres, presque génétiquement, nucléaire et droit public sont extraordinaires : les moyens mis en œuvre sont exorbitants (1°) et les fins poursuivies hors du commun (2°).


			1°)	La puissance des moyens


			5. Classiquement, la doctrine de la Puissance publique chère à Hauriou révèle la spécificité du droit public par les moyens particuliers qui sont mis en œuvre. Le parallèle avec le nucléaire est assez aisé puisque ce voyage au centre des atomes implique des connaissances, des techniques, des compétences et des outils littéralement extraordinaires.


			Mais la singularité des moyens du droit public ne suppose pas seulement leur différence. Elle traduit également une stature hors du commun, une véritable Puissance dont les prérogatives de puissance publique ne sont que le révélateur. La détention du pouvoir de déclencher le feu nucléaire est probablement le symbole ultime et archétypal du Pouvoir3. Mais la mainmise sur l’énergie – d’une énergie présentée comme accessible, bon marché et dé-carbonée –, confère également la puissance. La complexité et la dangerosité des moyens utilisés ainsi que la dépendance à l’énergie de nos sociétés modernes confèrent à ceux qui les maîtrisent un pouvoir qui rend les acteurs du secteur incontournables. L’importance des enjeux politiques, économiques et sociaux en cause renforce encore les différents acteurs de la « filière nucléaire »4.


			Cette communauté entre droit public et nucléaire rend le premier naturellement adapté au second et contribue à renforcer la teinte publique du droit applicable. Le curseur des qualifications juridiques est comme décalé vers toujours davantage de singularité : les décideurs concernés sont les plus hautes autorités politiques de l’État ; les logiques sont celles de la police, de l’autorisation préalable, de l’encadrement, de la contrainte, de la surveillance, du contrôle ; l’acte de droit privé ou le contrat est généralement délaissé au profit d’un acte administratif unilatéral qui évolue parfois en acte de gouvernement.


			2°)	La supériorité des intérêts


			6. L’exorbitance du droit public ne se traduit pas seulement par les moyens employés, mais aussi par les objectifs poursuivis : l’intérêt général et son accomplissement dans la notion de service public constituent le fondement, la raison d’être mais également le révélateur du droit public.


			Là encore, de tels objectifs sont indissociables du nucléaire et de son développement en France. La politique nucléaire française a pour objectif de protéger l’intérêt général qui se confond alors en pratique avec l’intérêt national. Il faut donner à la France une place de choix sur le plan diplomatique, politique et militaire (dissuasion nucléaire) mais également économique (indépendance énergétique). Concrètement le droit, et particulièrement le droit public, n’est pas alors le carcan parfois imaginé. Au contraire, il vient soutenir, accompagner et renforcer les activités nucléaires françaises selon une approche très patriotique.


			Les notions clés du droit public qui reposent sur les finalités de l’action sont, au même titre que celles centrées sur les moyens mis en œuvre, incontournables s’agissant du nucléaire. Ainsi, les contraintes et qualifications d’intérêt général, de service public, d’utilité publique, qui forgent et justifient l’autonomie du droit public vis-à-vis du droit privé, occupent une place clé en matière nucléaire. La protection de l’ordre public dans toutes ses dimensions et notamment s’agissant de la sécurité et de la salubrité publiques, ainsi que la logique de prévention qui irrigue les activités de police administrative, sont même alors d’une importance vitale.


			7. Lorsque la collision a eu lieu, que les logiques se sont télescopées, démontrant que droit public et nucléaire se rejoignent largement, une seconde phase peut commencer, présentant les répercussions de cette rencontre. Un phénomène de convergence apparaît alors dans lequel droit public et nucléaire se renforcent mutuellement.


			
B.	Répercussion : l’union profitable


			8. La communauté de logiques et de natures fondamentales entre droit public et nucléaire permet la convergence de deux Puissances qui vont se renforcer mutuellement, le nucléaire devenant possible grâce au soutien du droit public, qui en tire un approfondissement de son exorbitance. Ce mouvement apparaît d’abord sur le plan organique où les acteurs sont particulièrement puissants et revêtent une dimension publique marquée (1°). Mais il existe également, quoique de manière plus ambivalente, sur le plan matériel des sources juridiques puisque ces dernières contribuent ou ont contribué au développement du nucléaire tout en étant elles-mêmes renforcées par lui (2°).


			1°)	La « puissance publique » des acteurs


			9. La complexité, le coût, les enjeux des programmes nucléaires, qu’ils soient civils ou militaires, les font relever de la quintessence de la puissance publique. Dans la pyramide des pouvoirs, l’extrémité de la plus haute pointe est en cause. Au sein de la sphère publique, le nucléaire est chose de l’État et au sein de l’État, les autorités politiques les plus élevées vont intervenir, et dans leur fonction les plus emblématiques, celles qui relèvent des stratégies nationales qu’elles soient diplomatiques, militaires5, politiques, scientifiques, économiques, etc. La puissance nucléaire est celle du Président de la République dont l’aura est magnifiée par la maîtrise du feu nucléaire, instrument d’une approche régalienne d’une fonction présidentielle centrée sur le destin d’un homme, véritable incarnation de l’État6.


			Mais la puissance du nucléaire repose aussi sur la création et le développement d’une filière nucléaire nationale7. En France, les entreprises du nucléaire sont de très grande dimension en termes de chiffres d’affaires, de nombre d’employés, de puissance économique, de capacité de recherche, etc. Elles font partie des entreprises les plus importantes et les plus puissantes sur les marchés mondiaux concernés.


			Par ailleurs, si la recherche, l’industrie et la dissuasion nucléaire s’entrecroisent, et utilisent la voie de l’entreprise, voire du marché, c’est toujours en conservant des particularités publiques importantes. Le triomphe d’un mode de fonctionnement économique fondé sur le libre échange et les relations de marché a nécessairement un impact tant sur le droit public que sur le nucléaire. Pourtant, dans ces domaines, plus qu’ailleurs, un noyau dur hors du commun semble demeurer fermement. En matière nucléaire, les entreprises publiques sont, peut-être moins encore qu’ailleurs, des entreprises tout à fait comme les autres. L’encadrement très strict du droit de grève au profit du principe public de continuité des services publics est un bon exemple d’une sorte de publicisation du droit applicable aux entreprises du nucléaire8.


			2°)	Sources de droit public et nucléaire : un renforcement ambivalent


			10. Historiquement, le droit public français a permis de favoriser l’émergence du nucléaire militaire comme du nucléaire civil. La Constitution de la Ve République fait la part belle à la rencontre entre un homme et un peuple et donne au Président de la République une place prééminente qui n’est peut-être pas sans lien avec la détention du feu nucléaire9. Le droit financier et le droit administratif retiennent également des postures, au moins en pratique, plutôt favorables au nucléaire10. La période d’apparition du nucléaire – la Seconde Guerre mondiale et la reconstruction qui a suivi – explique dans une large mesure qu’il ait été élevé au rang de grande cause nationale. L’intérêt général est alors principalement pro-nucléaire et commande de doter la France d’une force de dissuasion et d’une industrie nucléaire compétitive. Le droit public se présente comme un droit adapté pour permettre ce développement.


			Dans la relation entre droit public et nucléaire, l’Histoire du pays est l’une des raisons du soutien important apporté par le droit public au nucléaire. Mais le temps ne s’arrête pas et le contenu de l’intérêt général dépend des événements et des évolutions de l’opinion publique. Une mise en perspective chronologique fait apparaître que la relation entre intérêt général/droit public et nucléaire a évolué progressivement, avec un basculement qui peut être symboliquement daté – même si le phénomène est plus diffus et plus continu – de la catastrophe de Tchernobyl. L’intérêt général intègre alors davantage la nécessité d’organiser une protection contre le ou les risques nucléaires11. Le droit public peut s’adapter à cette évolution ou plutôt à cette ambivalence de l’intérêt général – qui est invoqué par les pro comme par les anti-nucléaires – car il possède lui-même ce double visage d’un droit dont l’adaptation aux actions publiques permet leur développement optimal mais également leur encadrement de manière efficace (voir la seconde partie).


			En droit de l’Union européenne, un mouvement de même nature apparaît12. Ainsi, entre l’Europe et le nucléaire, le renforcement est, comme pour le droit interne, réciproque. D’abord, la puissance de l’Europe et sa place sur la scène internationale viennent en partie de la maîtrise par certains de ses États de l’arme nucléaire. Ensuite, et peut-être surtout, la construction européenne est aussi celle d’une Europe de l’atome. L’objectif est de favoriser la création dans les États membres d’une industrie nucléaire solide. Cette construction communautaire est spécifique, d’un genre nouveau. Elle repose sur des mécanismes particulièrement interventionnistes, sur des ressorts aux teintes publiques marquées. Le libre jeu des mécanismes du marché, qui est généralement l’alpha et l’oméga des politiques européennes, est, s’agissant du nucléaire, appréhendé de manière singulière, et ici, le marché commun ne l’est pas tant que cela. Devant les juges de l’Union européenne, le mouvement se confirme et les singularités des questions nucléaires apparaissent dans une jurisprudence volontariste de la CJUE, destinée à contribuer à la protection sanitaire de la population mais également à la prévention de la prolifération nucléaire13.


			Même la relation entre droit international et nucléaire conduit à constater un renforcement réciproque. Qu’il suffise de dire que l’Agence internationale de l’énergie atomique, cette organisation internationale fondée en 1957 sous l’égide de l’ONU, a pour première attribution « d’encourager et de faciliter, dans le monde entier, le développement et l’utilisation pratique de l’énergie atomique à des fins pacifiques et la recherche dans ce domaine ». Le ton est clairement donné en faveur du soutien au développement du nucléaire civil. Et réciproquement, le droit international est renforcé par les caractéristiques du nucléaire. Le risque nucléaire par nature transfrontalier ne peut être saisi globalement que par le droit international. Dès lors, celui-ci a-t-il un rôle fondamental à jouer en matière de sûreté nucléaire des centrales, de gestion des déchets, de responsabilité en matière de dommage nucléaire14, etc.


			S’agissant du nucléaire militaire, certains actes de droit international, notamment en matière de coopération industrielle ou stratégique, ont favorisé, par leur existence même, le développement du nucléaire. Toutefois, force est de constater que c’est principalement de la limitation ou de la non-prolifération des armes nucléaires dont il est question. L’importance planétaire de ces questions et les conséquences d’un conflit nucléaire seraient tellement dramatiques que le droit international revêt en la matière une importance considérable, soulignée par les crises récentes notamment avec l’Iran. Adaptant certains de ses principes les plus fondamentaux, et notamment celui tenant à la protection de la souveraineté étatique, le droit international organise des mécanismes de vérification et de surveillance des États dont l’efficacité méritera d’être vérifiée15.


			11. Droit public et nucléaire forment donc un couple terrible où la puissance accompagne l’exorbitance, mais aussi un couple uni dont les éléments s’enrichissent et se renforcent mutuellement par un mécanisme de fusion naturelle permise par leurs points communs. Il convient maintenant de vérifier si droit public et nucléaire ne conservent pas tout de même des caractéristiques propres, conduisant entre eux à une véritable lutte d’influence, la fission s’installant dans le couple.


			
II.	Droits publics et nucléaire : la fission


			12. Le droit public, qui s’adapte aux spécificités de l’action publique, la permet et la renforce mais il pose également le cadre et les limites qu’elle doit respecter. Face au nucléaire, il intervient d’une double manière. D’abord, il prend l’initiative et s’adapte à ses spécificités, dont les dimensions scientifique et technique, mais également politique et économique rendent une simple réglementation insuffisante. C’est le temps de l’action, par un cadrage sur-mesure qui doit prendre la forme d’une régulation particulière (A).


			Ensuite, les matières qui composent le droit public et constituent autant d’ensembles juridiques contraignants pour la Puissance publique, sont sollicitées. C’est le temps de la réaction des réglementations générales confrontées aux questions nucléaires (B).


			
A.	Action : une régulation sur-mesure


			13. Les activités nucléaires ne peuvent être laissées à elles-mêmes et les risques, réels ou supposés, cristallisent autour de l’État des craintes et des attentes qui ne peuvent être ignorées16. La prévention de ces risques suppose une régulation publique spécialisée (1°) prenant en compte les impératifs de transparence et de démocratie (2°).


			1°)	Une régulation publique spécialisée


			14. En France, la régulation des activités nucléaires est au premier chef confiée à l’Autorité de sûreté nucléaire17, une autorité administrative indépendante, qui préside à la création des normes de prévention du risque nucléaire, assure une partie de leur contrôle et contribue à la production d’une information aussi fiable que possible en la matière. Le recours à une telle autorité, selon une approche en termes de régulation, est de nature à permettre, davantage qu’une simple réglementation, la prise en compte d’enjeux complexes aux dimensions multiples (économiques, de santé, technologiques, etc.). Si le recours à une administration de mission, resserrée, empreinte d’autorité, avec des pouvoirs assez complets, semble bien adapté au domaine du nucléaire, le fait qu’elle soit en dehors de la pyramide administrativo-politique des pouvoirs est plus étonnant. En effet, cela revient à confier à une administration théoriquement déconnectée de l’État et échappant à la subordination administrative au gouvernement, le pouvoir de réguler une matière régalienne par nature et marquée du sceau de la souveraineté nationale. Pour être efficace et légitime, le régulateur doit détenir suffisamment de pouvoirs et d’autorité, mais il doit surtout être impartial et indépendant. Reste à savoir de qui, et il est probable que, plus encore que par rapport à l’État, c’est vis-à-vis des entreprises de la filière nucléaire – des opérateurs – qu’il est impératif que l’autorité régulatrice soit indépendante.


			2°)	Les enjeux de la transparence


			15. La loi qui organise le cadre général du nucléaire en France est « relative à la transparence et à la sécurité en matière nucléaire » (loi no 2006-686 du 13 juin 2006, préc.). La transparence présente en matière nucléaire deux vertus cardinales qui la rendent indispensable. Elle permet d’abord de rompre avec le déficit démocratique souvent dénoncé dans le domaine des activités nucléaires et qui semble n’être pas totalement résorbé. Elle permet également d’améliorer la sécurité nucléaire en renforçant son contrôle et en incitant les responsables à davantage de rigueur et de responsabilité.


			Mais la transparence – ou l’image de la transparence – a également un autre effet induit. Elle permet, potentiellement du moins, de renforcer le nucléaire lui-même en légitimant les décisions prises en la matière, en lui donnant l’apparence rassurante d’une activité maîtrisée, assumée, qui n’a ou n’aurait rien à cacher.


			Démocratie, sécurité voire développement du nucléaire, tout concorde pour rendre indispensable l’existence d’une transparence qui a besoin de supports concrets pour la rendre effective. Ainsi, la transparence se matérialise par des notions juridiquement plus faciles à saisir comme celles de « droits subjectifs d’accès à l’information », de « documents communicables » ou encore de « devoir d’information » pesant sur les personnes et autorités concernées. La transparence repose également sur l’institution d’organes, d’instances ou d’organismes dont les missions sont de contribuer à l’information en matière nucléaire18.


			
B.	Réactions : les réglementations générales face au nucléaire


			16. La régulation ne suffit pas. Le nucléaire a besoin aussi d’un encadrement réglementaire propre à assurer la sécurité. Le droit public doit alors se décliner dans la diversité de ses composantes : de nombreuses matières de droit public rencontrent, dans leur domaine respectif, la chose nucléaire et contribuent ainsi à son encadrement.


			1°)	Diversité des droits publics sollicités


			17. Le droit de l’environnement, ce droit touche-à-tout, véritable coucou qui fait – pour le bien commun – sa place dans le nid des autres est évidemment au premier rang des droits susceptibles d’encadrer les activités nucléaires. Il s’impose notamment par le biais du droit des installations classées pour la protection de l’environnement (ICPE). Le nucléaire est un sujet important d’un droit de l’environnement qui semble peiner parfois à l’encadrer19. La notion de risque est alors tout à fait cardinale, qu’il s’agisse de risques catastrophiques ou plus quotidiens comme en matière de rejet d’effluents radioactifs20 ou s’agissant des utilisations médicales du nucléaire21.


			Mais le droit de l’environnement ne peut suffire. D’autres disciplines juridiques sont sollicitées, permettant de saisir toutes les dimensions et conséquences des activités nucléaires. Le droit de l’urbanisme a, en la matière, un rôle pratique fondamental conduisant à l’intervention de nombreux acteurs, notamment à l’échelon local22. Les installations nucléaires sont de grande dimension, présentent un impact important en termes d’occupation des sols, de nuisances sonores, visuelles et sanitaires, tout en constituant souvent une manne importante pour les territoires concernés. Leur implantation locale pose évidemment la question de l’acceptation de ce voisin parfois encombrant.


			À côté des droits de l’environnement et de l’urbanisme, qui sont en première ligne, de nombreuses autres matières de droit public sont sollicitées pour encadrer les activités nucléaires de manière peut-être plus diffuse, moins directe, mais également importante : le droit administratif général – responsabilité, police administrative, droit des actes et contrats administratifs, droit des institutions administratives –, le contentieux administratif et les contrôles opérés par les juridictions administratives sur les facettes diverses du nucléaire23, le droit fiscal et le droit financier24, notamment s’agissant de la question des coûts et des gains liés à l’implantation sur le territoire d’une commune d’une centrale nucléaire, le droit public de l’économie, de l’énergie, de l’électricité, des entreprises publiques, des transports, le droit de la santé25 pour les personnes travaillant « dans » le nucléaire mais aussi pour les tiers, etc. Le présent ouvrage ne prétend pas à une exhaustivité qui est, en tout état de cause, inaccessible. Des choix ont été faits en faveur des sujets les plus emblématiques, en ce qu’ils révèlent le mieux la relation particulière entre droit public et nucléaire.


			2°)	Droit public et sortie du nucléaire


			18. De la fusion initiale entre droit public et nucléaire conduisant à un renforcement réciproque, l’étude a pu glisser, dans la seconde partie, vers la fission entre ces deux éléments, le droit public régulant, encadrant, réglementant pour mieux le maîtriser un nucléaire qui, réciproquement, infléchit souvent les règles traditionnelles du droit public.


			Le stade ultime de cette fission résiderait dans l’abandon par le droit public de son rôle historique de soutien au nucléaire pour aider au développement d’autres sources d’énergie. La séparation serait ainsi consommée. L’étude de la relation entre droit public, nucléaire et éolien démontre l’importance du chemin qu’il reste à parcourir en la matière26.


			La question de l’articulation entre droit public et sortie du nucléaire va bien au-delà d’une approche strictement juridique. Elle dépasse même l’analyse des caractéristiques, avantages et inconvénients respectifs des différentes sources d’énergie. En liaison avec les enjeux liés au réchauffement climatique, à la maîtrise de la consommation, voire avec une consommation différente ou en décroissance, elle retentit sur des choix de société aux conséquences désormais planétaires.


			19. S’il faut conclure une contribution introductive, qu’il soit permis de dire simplement qu’entre « droit public et nucléaire », la relation est ancienne, riche, profonde, évolutive et ambivalente, à la fois de fusion et de fission. Le droit public aide, s’occupe, favorise le nucléaire, il contribue à son développement et le protège. Mais il a également vocation – rôle ô combien important – à le diriger, le cadrer, le contraindre et offrir, cette fois contre lui, une protection. Dans le terrible opéra du nucléaire, la règle de droit public doit, comme l’héroïne chère à Pergolèse, tenir fièrement son rang de « servante maîtresse ».


			*


			20. Afin de bien saisir la nature, les conséquences et les enjeux de l’articulation entre « droit public et nucléaire », le présent ouvrage abordera d’abord le temps de la « collision » qui conduit à l’étude du « nucléaire en droit public », puis seront traités les aspects principaux du « droit public du nucléaire » qui résultent, une fois le contact établi, d’un phénomène de « réaction » en chaîne dont la maîtrise mérite d’être vérifiée (seconde partie).
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Partie I.  Collision : le nucléaire en droit public


			21. Depuis une soixantaine d’années, le droit public apparaît comme l’instrument privilégié de la politique nucléaire française. De façon générale, ce lien d’utilité n’étonne pas : située au cœur de la puissance publique, la question nucléaire trouve dans le droit public les moyens de son expression et de sa réalisation. La question nucléaire en France se pose, voire s’impose, en symbole de l’action régalienne, au point qu’elle se révèle, tant dans son versant militaire que dans ses aspects civils, comme consubstantielle à l’État lui-même. Les indices qui convergent en ce sens ne manquent pas : le champ nucléaire demeure traditionnellement le royaume du secret ; il est celui de l’action gouvernementale, voire présidentielle strictement unilatérale, excluant même – jusqu’en 2006 – tout débat parlementaire. Bien sûr, ainsi qu’en témoigne la présence en ce domaine « d’actes de gouvernement », la réception par le droit de la question nucléaire ne s’est pas réalisée sans encombre. Et peuvent être décelées quelques inflexions ou déformations, des notions et principes du droit public par le paradigme nucléaire. Mais en réalité, cette rencontre entre droit public et nucléaire permet au premier de se révéler dans sa quintessence. Les notions, principes et autres piliers fondateurs du droit public – souveraineté, intérêt général, prérogative de puissance publique, service public, continuité, unilatéralité, secret etc. – apparaissent exacerbés, comme poussés dans leur expression la plus ultime, presque caricaturale. Si bien qu’à l’image de sa physionomie jadis esquissée par les grandes réformes de l’an VIII, le droit public s’y révèle encore, très largement, comme un droit de puissance, de privilèges, voire de dérogation mais au profit d’une « chose » nucléaire dont la place en droit public est majestueuse, presque dominante.


			Lors de la collision entre droit public et nucléaire, le premier se positionne ainsi dans un registre de « droit servant »1 au bénéfice du second. Humble et soumis, le droit public vient au soutien des divers acteurs du nucléaire (chapitre I), ses sources juridiques se révélant aussi, mais de manière plus nuancée – moins servile pourrait-on dire –, de précieux alliés à son développement (chapitre II).


			

				


				

					1 Voy. J.-M. Pontier, « Introduction au droit nucléaire », in J.-M. Pontier et E. Roux (dir.), Droit nucléaire. Le contentieux du nucléaire, coll. Centre de recherches administratives, Aix-en-Provence, PUAM, 2011, pp. 11 et s. 


				


			


		


	
		
			
Chapitre 1.  Les acteurs

			22. Le droit public entretient avec les acteurs du nucléaire des relations de proximité, presque d’intimité. Ce curieux couple se caractérise par une impression générale de puissance partagée, combinée, renforcée par leur union. Cette puissance est régalienne d’abord (Section I) s’agissant de la filière nucléaire de défense (voy. les contributions de J. Massot : « Le président nucléaire » et de J-Chr. Videlin : « Droit public et activités militaires nucléaires ») mais elle est aussi industrielle (Section II) lorsque le droit public est en quelque sorte sommé de contribuer aux performances technique et économique de l’industrie nucléaire française (S. Grandvuillemin : « Les entreprises publiques de la filière nucléaire », et T. Einaudi : « Continuité du service, sûreté nucléaire et droit de grève des salariés »).

		

	

		

			
Section I.  La puissance régalienne


			« Le président nucléaire »


			Jean Massot


			Président de section (h) au Conseil d’État


			23. Dans une contribution à la revue Pouvoirs publiée en 1987 au cours de la première cohabitation et intitulée « Politique gouvernementale : les trois leviers du Président », Jacques Fournier1, donnait, de manière plus imagée que juridique, un double fondement aux pouvoirs éminents du chef de l’État en matière militaire et diplomatique : « La bombe et le protocole ».


			Sous le titre « Le président nucléaire », nous voudrions revenir sur le renfort essentiel que la mise en place d’une force de dissuasion a apporté à la fonction présidentielle. Nous le ferons sous trois angles : en premier lieu, en rappelant le discours constant des chefs des armées successifs, illustré par la formule résumée de François Mitterrand : « la dissuasion, c’est moi ». En deuxième lieu, en évoquant l’encadrement juridique laborieusement mis en place à partir du décret du 14 janvier 1964. Enfin, en analysant un cas pratique particulièrement parlant : la querelle des essais nucléaires de 1992-19952.


			
I.	La place prépondérante des chefs des armées successifs


			
A.	De Gaulle


			1°)	La mise en place


			24. Quand le général de Gaulle revient au pouvoir en juin 1958, les décisions essentielles pour la mise en chantier d’une force de dissuasion sont déjà prises et le Président du Conseil, Félix Gaillard, vient même de signer une décision secrète du 11 avril 1958 prévoyant la première explosion expérimentale pour le premier trimestre 19603. Mais l’opinion publique n’en est nullement informée. Ce sont des réunions de défense confidentielles tenues par celui qui n’est encore que le dernier Président du Conseil de la IVe République qui permettent au Général de mettre un terme aux tentations de dissuasion européenne manifestées par ses prédécesseurs4.


			C’est seulement le 3 novembre 1959 que, devenu Président de la République, de Gaulle annonce devant un public spécialisé, celui des auditeurs de l’Institut des Hautes Études de Défense Nationale (IHEDN) : « Il faut que nous sachions nous pourvoir au cours des prochaines années d’une force capable d’agir pour notre compte, de ce qu’on est convenu d’appeler une “force de frappe”, susceptible de se déployer à tout moment et n’importe où. »


			La mise en œuvre et l’intervention du Parlement se concrétisent avec la préparation, puis l’adoption au forceps, de la loi de programme du 8 décembre 1960 dont l’article 1er affirme la volonté de « doter les forces armées d’un ensemble cohérent de moyens nationaux, comportant un armement thermonucléaire » et dont l’article 2 approuve, « pour la période s’étendant de 1960 à 1964 inclus, un programme […] pour un montant total de 11.790,5 millions de nouveaux francs ».


			La discussion parlementaire de cette première loi de programme soulève une vive opposition – tant communiste qu’atlantiste – et oblige Michel Debré à utiliser à trois reprises l’article 49, alinéa 3 de la Constitution, tandis que le Sénat émet à chaque lecture un vote négatif. Ainsi, la « force de frappe » sera « considérée comme adoptée » sans vote positif de l’une ni de l’autre assemblée. C’est donc bien par la seule volonté présidentielle, relayée par le Premier ministre, qu’a été prise la décision.


			La deuxième loi de programme, valable pour les années 1965 à 1970, est promulguée le 23 décembre 1964, avec des crédits ouverts cette fois à hauteur de près de 55 milliards de francs. L’opposition du Sénat n’a pas cessé, mais le recours au vote bloqué de l’article 44 de la Constitution suffit cette fois à Georges Pompidou pour faire passer le texte à l’assemblée nationale.


			Au terme de l’exécution de ces deux lois, l’objectif initial du chef des armées a été atteint : la bombe H va être opérationnelle5, les premiers Mirage IV peuvent être équipés de bombes A dès octobre 1964 sur la base de Mont de Marsan, le premier sous marin-nucléaire « Le Redoutable » est lancé le 29 mars 1967 et entrera en service le 1er décembre 1971, les missiles du plateau d’Albion seront opérationnels en août 1971. Les instruments d’une dissuasion du « faible (Français) au fort (Soviétique) » sont en place.


			2°)	La finalité


			25. Après sept ans de déclarations combinant la volonté d’indépendance et la fermeté vis-à-vis des menaces venues de l’Est, une instruction personnelle et secrète (IPS) du général de Gaulle en date du 24 janvier 19676 envisage de passer d’une défense dans le cadre atlantique, avec des vecteurs d’une portée de 3.000 km, suffisants pour atteindre l’ennemi soviétique, à une défense sans allié privilégié permettant de « faire face à l’ubiquité, l’instantanéité et la totalité du péril », ce qui nécessite des moyens thermonucléaires à très grande portée. C’est ce que systématise le chef d’état-major des armées (CEMA), le général Ailleret, sous le nom de « dissuasion tous azimuts », dans son article de décembre 1967 de la Revue de Défense nationale. Cependant, après les événements de Tchécoslovaquie à l’été 1968 et l’élection de Nixon, puis la visite de ce dernier à Paris en février 1969, les choses reviennent à l’état antérieur. En témoigne une directive de novembre 1968 qui se traduit par un retour à la sanctuarisation du territoire national et un article du nouveau CEMA, le général Fourquet, publié juste après la démission du général de Gaulle en avril 1969 mais écrit avant, et qui revient à la notion d’ennemi venu de l’Est. Le projet de missiles intercontinentaux à très longue portée ne tarde pas à être abandonné.


			Finalement, la position du premier chef des armées de la Ve République n’a cessé de combiner la dissuasion vis-à-vis de l’ennemi soviétique, autonome mais fatalement parallèle à celle des alliés de l’OTAN, avec une volonté d’indépendance à l’égard des blocs qui conduit à une plus ou moins hypothétique dissuasion tous azimuts.


			
B.	Les successeurs


			1°)	Pompidou


			26. Après le départ du général de Gaulle le 28 avril 1969 et un intérim marqué par le refus pendant trois jours du ministre de la Défense, Pierre Messmer, de remettre les codes nucléaires à Alain Poher qui devait pourtant en avoir la maîtrise, Georges Pompidou accède à la responsabilité suprême. C’est sur la coopération avec l’allié américain que va se manifester une inflexion provisoire. La bonne volonté est certaine du côté de Washington, que ce soit au niveau du Président Nixon ou du secrétaire d’État Kissinger. À plusieurs reprises, des accords interviennent pour permettre à la partie française de recevoir l’aide américaine dans le guidage des missiles et la pénétration du système antimissile soviétique. Mais Pompidou veillera toujours à ce que la France ne renonce en rien à son indépendance en matière d’emploi de la force nucléaire. Dans le document analysé par le professeur Soutou7 sous l’intitulé de « testament stratégique » de Georges Pompidou et qui date du 1er février 1974, le chef des armées adresse ainsi aux deux seuls destinataires, le Premier ministre Pierre Messmer et le ministre de la Défense Robert Galley, l’ordre suivant : « Aucune indication sur nos programmes, aucune négociation avec qui que ce soit ne devra être donnée ou entreprise sans mon autorisation personnelle. » Les prérogatives du chef des armées ne peuvent être réaffirmées plus clairement. L’orthodoxie gaullienne est toujours respectée.


			2°)	Giscard d’Estaing


			27. Après la mort du Président Pompidou le 2 avril 1974 et un nouvel intérim Poher, sans incident cette fois, les débuts du septennat de Valéry Giscard d’Estaing sont marqués par certaines hésitations en ce qui concerne la dissuasion. Dès la sortie du premier conseil des ministres, un membre du gouvernement, Jean-Jacques Servan-Schreiber, qui avait participé peu de temps auparavant à une campagne pour s’opposer aux essais nucléaires8, critique publiquement leur poursuite, ce qui oblige le Président de la République à le révoquer dès le 9 juin 1974. Mais ce n’est que dans une allocution radio télévisée du 25 mars 1975 que le nouveau chef des armées rend public son attachement à l’orthodoxie gaullienne : « J’ai réfléchi longuement à ce problème et j’ai abouti à la conclusion qui avait été celle du général de Gaulle. » Ce ralliement tardif ne suffit pas à désarmer ceux qui le soupçonnent de vouloir aller vers une dissuasion européenne. À cet égard, le discours du CEMA, le général Méry, le 15 mars 1976 devant l’IHEDN, confirmé par le chef des armées lui-même devant le même auditoire le 1er juin suivant et évoquant une « sanctuarisation élargie » est interprété par les tenants de la doxa comme un abandon de la doctrine des trois cercles – Métropole, Europe, reste du monde9 – et conduit Pierre Messmer à parler d’un recul de dix ans en arrière. Finalement, l’idée de défense nucléaire européenne est mise en sommeil, le chef de l’État s’en écartant dans un entretien avec les journalistes le 14 juillet 1976 et laissant son Premier ministre, Raymond Barre, dans un discours au camp de Mailly le 18 juin 1977, revenir à la doctrine de l’emploi spécifique de la dissuasion au profit du sanctuaire national, élargi, non plus à toute l’Europe, mais à nos seuls voisins immédiats.


			3°)	Mitterrand


			28. Le 21 mai 1981, au terme d’un passage de consignes entre le sortant et l’entrant, qui constitue une première dans l’histoire de la Ve République10, François Mitterrand accède à son tour à la maîtrise du feu nucléaire. C’est un long chemin qu’il a fait parcourir à la gauche sur le sujet11 depuis le temps où le programme commun de 1972 se prononçait pour la renonciation à la dissuasion sous quelque forme que ce fût. C’est à la Convention nationale du Parti socialiste de janvier 1978 que le pas décisif a été franchi avec l’adoption par plus des deux tiers des mandats de la motion qui prône le « maintien en état » de la force de dissuasion. La subtile distinction avec un simple « maintien en l’état » laisse la porte ouverte à tous les développements ultérieurs. Aussi, dans les 110 propositions qui servent de programme au candidat de 1981, figure la proposition 105 : « Développement d’une stratégie autonome de dissuasion et réduction du service militaire à six mois ».


			Les quatorze années de présidence de François Mitterrand seront marquées par son attachement indéfectible à la prérogative du chef des armées de disposer de l’arme nucléaire. On n’a pas oublié son orgueilleuse réponse à Alain Duhamel le 16 avril 1983 à l’émission « L’heure de vérité » en pleine crise des Euromissiles : « La pièce maîtresse de la stratégie de dissuasion, c’est moi, c’est le chef de l’État. Tout dépend de sa détermination. Le reste, ce sont des matériaux inertes. » A fortiori, le Président a vu, au cours des deux cohabitations, tout le parti qu’il pouvait tirer de ce pouvoir suprême.


			Finalement, malgré sa décision de suspension des essais pendant les années 1992-199512, François Mitterrand aura, sur les onze années précédentes, fait preuve d’une remarquable continuité avec ses prédécesseurs en autorisant près de 87 essais, soit huit par an, ce qui n’est que de très peu inférieur à la cadence des essais pendant la présidence de Valéry Giscard d’Estaing, un peu plus de 60 en sept ans.


			4°)	Chirac


			29. C’est à l’anomalie que représente l’arrêt décidé en 1992, que Jacques Chirac, sitôt élu en 1995, met fin en décidant d’une nouvelle série d’essais. Le paradoxe est que ce sera la dernière et que le passage à la simulation va permettre au cinquième président de la Ve République d’être celui qui aura fermé le Centre d’essais du Pacifique, l’usine de Pierrelatte et le site du plateau d’Albion.


			La longue cohabitation avec Lionel Jospin ne ralentit pas cette évolution. La France se flattera d’être, avec le Royaume-Uni, le premier pays à ratifier le traité d’interdiction complète des essais nucléaires (TICE ou CTBT en anglais) du 24 avril 1996. Cette ratification intervient le 6 avril 1998 en application de la loi du 27 mars précédent.


			Mais cette convergence ne suffit pas à masquer le retour à l’éternelle question qui, depuis la fin de la guerre froide, se pose aux puissances nucléaires. Quelles sont les menaces qu’il s’agit désormais de dissuader ? Dans son discours à l’IHEDN le 8 juin 2001, le chef des armées mêle les proclamations de fidélité au concept de non-emploi et de volonté d’adaptation aux nouvelles menaces « que pourraient faire peser sur nos intérêts vitaux des puissances régionales dotées d’armes de destruction massive ». Dans ce cas, la force de dissuasion serait en mesure d’infliger des dommages « en priorité aux centres de pouvoir, politiques, économiques et militaires ».


			Une fois l’épreuve de la cohabitation passée, Jacques Chirac affinera cette position dans son discours de l’Île Longue le 19 janvier 2006. Après avoir rappelé que l’incertitude sur la définition des intérêts vitaux tels qu’appréciés par le chef de l’État est « consubstantielle à la doctrine de la dissuasion », il précise que ces intérêts vitaux ne se limitent pas à l’intégrité du territoire, à la protection des populations et au libre exercice de la souveraineté : il y ajoute la garantie de nos approvisionnements stratégiques ou la défense des pays alliés.


			5°)	Sarkozy


			30. Après une campagne électorale assez indifférente aux questions de défense et marquée par des erreurs des deux principaux candidats sur les composantes navales de la force de dissuasion13, le Président Sarkozy revient dans son discours de Cherbourg du 21 mars 2008 à l’incertitude sur les intérêts vitaux dont la mise en danger justifierait la menace d’une riposte nucléaire, mais paraît exclure qu’il puisse s’agir d’une mise en danger de provenance non étatique puisqu’en retour, ce seraient les centres de pouvoir qui subiraient de terribles représailles. Le Livre Blanc de juillet 2008 confirme ce retour au classicisme dans l’incertitude des nouveaux objectifs de la dissuasion. On y lit :


			« La dissuasion nucléaire est strictement défensive. Elle a pour seul objet d’empêcher une agression d’origine étatique contre les intérêts vitaux du pays, d’où qu’elle vienne et quelle qu’en soit la forme […]. Il appartient au chef de l’État d’apprécier la limite de ces intérêts vitaux, dans un monde qui ne cesse de changer et où les tentatives de contournement de nos moyens de défense et de sécurité seront multiples. »


			
II.	Les décrets sur la dissuasion


			
A.	1964


			31. C’est par un décret présidentiel non soumis au Conseil des ministres en date du 14 janvier 1964 et relatif aux forces aériennes stratégiques qu’a été organisé pendant plus de trente ans le pouvoir d’engagement de la dissuasion française. Le texte se présentait comme une simple réécriture d’un décret du 20 février 1962 créant un commandement des forces aériennes stratégiques dont les conditions d’engagement étaient arrêtées par… le Premier ministre.


			Ce texte de 1964 était bien imparfait. Son article 1er commençait par affirmer que « La mission, l’organisation et les conditions d’engagement des forces aériennes stratégiques sont arrêtées en conseil de défense », alors que cette institution n’existait, depuis 1959, que sous l’appellation de comité. Le décret de 1964 maintenait aux articles 2, 3, 4 et 6 un commandement des forces aériennes stratégiques confié à un officier général du corps des officiers de l’air. Cela posait évidemment problème dès lors que la dissuasion ne se voulait plus seulement aérienne. La disposition essentielle était à l’article 5, selon lequel « Le commandant des forces aériennes stratégiques est chargé de l’exécution des opérations de ces forces sur ordre d’engagement donné par le Président de la République, président du conseil de défense et chef des armées. »


			Les critiques acerbes de l’opposition dans le grand débat parlementaire du 24 avril 1964, les remarques de ceux qui observaient qu’il ne paraissait s’appliquer qu’aux forces aériennes et non aux sous-marins lanceurs d’engins, les déductions que l’on aurait pu tirer de la jurisprudence du Conseil d’État14 selon laquelle un tel décret, non soumis au Conseil des ministres, aurait pu être abrogé ou modifié par le seul Premier ministre, n’y ont rien fait. Ni le plus éloquent adversaire du texte en 1964, François Mitterrand devenu Président de la République, ni sa majorité parlementaire qui pourtant ne comprenait pas que des partisans de la dissuasion nationale, ni les Premiers ministres de cohabitation de 1986-1988 ou 1993-1995 n’y ont rien changé. Le texte de l’article 5 du décret de 1964 est demeuré en l’état pendant plus de trente ans et cette disposition a toujours été considérée comme donnant au chef de l’État la maîtrise du feu nucléaire sous toutes ses formes, aérienne, terrestre et navale.


			Le Conseil d’État ne fut invité à trancher ce débat juridique dans ses formations contentieuses, qu’en 1992 et 1993 seulement15. Le juge administratif a pu éviter de statuer au fond. Certes, il a retenu sa compétence en écartant la thèse du Premier ministre selon laquelle il se serait agi d’un « acte de gouvernement ». Mais il a pu opposer une fin de non-recevoir en estimant que les requérants qui l’avaient saisi ne justifiaient pas d’un intérêt suffisamment spécifique16 pour avoir qualité à demander l’annulation du décret et de la chaîne de commandement en matière nucléaire.


			
B.	1996


			32. Est-ce parce que le gouvernement avait senti qu’un autre type de requérants, voire un gouvernement reposant sur une autre majorité, pourrait avoir plus de succès ? En tout cas, il saisit peu après le Conseil d’État, dans ses formations administratives, d’un nouveau projet de texte se substituant à celui de 1964 qui est devenu le décret du 12 juin 199617. Il s’agit, de manière plus orthodoxe, d’un décret en Conseil d’État et en Conseil des ministres qui, donc, ne pourrait plus être modifié par un décret du Premier ministre. Le texte reprend l’économie générale du décret de 1964 en l’appliquant désormais à l’ensemble des « forces nucléaires ». C’est le chef d’état-major des armées qui se substitue au commandant des forces aériennes stratégiques, notamment pour exécuter l’ordre d’engagement donné comme auparavant « par le Président de la République, chef des armées et président du conseil de défense. » Le texte est aujourd’hui codifié aux articles R. 1411-1 à 6 du Code de la défense.


			Telle est l’évolution qui a fait graver dans les textes la prééminence présidentielle à travers toutes les configurations politiques, fût-ce en période de cohabitation et les protestations, souvent fort argumentées de la doctrine juridique, n’ont rien pu y changer18.


			
III.	La querelle des essais en 1992-199619



			
A.	Le combat politique


			33. Au lendemain d’élections régionales et cantonales les 22 et 29 mars 1992, plus favorables aux écologistes qu’aux socialistes, François Mitterrand constitue un nouveau gouvernement dirigé par Pierre Bérégovoy. Dans sa déclaration de politique générale le 8 avril 1992, ce dernier s’exprime ainsi : « La France, mesdames, messieurs les députés, ne renoncera pas à la dissuasion nucléaire, qui constitue la clé de voûte de sa politique de défense. Mais elle continuera à agir pour obtenir une réduction équilibrée des armes atomiques et pour empêcher leur dissémination… Le Président de la République m’a donc donné instruction de suspendre cette année les essais nucléaires de la France dans le Pacifique. »


			L’arrivée moins d’un an plus tard, le 29 mars 1993, d’un gouvernement de cohabitation dirigé par Édouard Balladur n’y changera rien : François Mitterrand s’opposera à toute reprise des essais, et prorogera, à cet effet, le moratoire. Tout au plus, le Premier ministre avait-il pu annoncer le 4 juillet 1993 la constitution d’un comité d’experts chargé de se prononcer sur la nécessité de la reprise des essais20. Malgré les conclusions de ce comité, favorables à la reprise21, le chef des armées demeura intraitable et ce fut l’occasion d’une résurgence du débat sur la répartition des pouvoirs entre chef de l’État et chef du gouvernement dans ce domaine précis.


			À cet égard, les versions factuelles diffèrent. Dans son premier récit sur « sa » cohabitation, Deux ans à Matignon (Paris, Plon, 1995), Édouard Balladur explique que, devant les pressions de Jacques Chirac qui l’incitait à donner lui-même l’ordre de reprendre les essais, il consulta les chefs militaires qui le convainquirent qu’ils n’obéiraient qu’à un ordre du chef des armées. Dans son nouvel ouvrage Le pouvoir ne se partage pas paru en 2009, il se montre plus offensif et cite la lettre qu’il adressa au Président Mitterrand le 22 décembre 1993, invoquant les termes de la Constitution qui rendent le Premier ministre responsable de la défense nationale22. Quant à l’amiral Lanxade, le plus haut de ces chefs militaires qu’Édouard Balladur aurait consultés, il donne une version légèrement différente : ce serait au lancement du porte-avions Charles de Gaulle, le 7 mai 1994, que Jacques Chirac23 aurait reproché au CEMA de ne pas encourager la reprise des essais et aurait évoqué la possibilité que le Premier ministre donne l’ordre et qu’en cas de désaccord persistant du Président, le Conseil constitutionnel soit appelé à trancher.


			Cette hypothèse était peu vraisemblable, le Conseil constitutionnel ne tenant d’aucun texte compétence pour trancher entre les deux têtes de l’exécutif. Mais le débat n’en a pas moins relancé les critiques des adversaires du pouvoir éminent du chef de l’État24 dans les domaines de la défense et de la diplomatie en cas de cohabitation25. Il est pourtant assez évident que, dans un domaine où l’exécution appartient à la hiérarchie militaire, cette dernière ne peut pas se permettre de désobéir à un ordre de celui qui est constitutionnellement à sa tête en tant que chef des armées. D’ailleurs, la contestation, au moins de la part des personnalités politiques qui aspirent à exercer un jour cette responsabilité en accédant à la Présidence de la République, est nécessairement plus tactique que vraiment sincère.


			
B.	Le débat juridique


			34. La meilleure preuve en est que, sitôt élu, c’est seul que Jacques Chirac prend la décision de lancer une nouvelle et dernière campagne d’essais nucléaires. Cette décision, annoncée le 13 juin 1995, fait l’objet de nombreuses protestations diplomatiques et de divers contentieux portant sur les mesures affectant la zone des essais et les mesures coercitives prises contre les protestataires26. Nous nous limiterons au recours de Greenpeace contre cette décision qui a donné lieu à la décision de l’assemblée du Conseil d’État du 29 septembre 199527 et à un débat riche d’enseignements sur les pouvoirs du chef des armées.


			La décision, elle-même, est sobrement rédigée, puisqu’elle se borne à rappeler le contexte international (négociation du traité de non-prolifération, puis du traité d’interdiction définitive des essais) dans lequel la décision de suspension, puis celle de reprise des essais ont été prises, pour aboutir à la conclusion que la seconde, seule en cause en l’espèce, relève bien de la catégorie des actes de gouvernement qui, parce qu’ils ne sont pas détachables de la conduite des relations internationales de la France, échappent à tout contrôle juridictionnel et donc à la compétence du Conseil d’État.


			Plus éclairantes pour notre sujet sont les conclusions du commissaire du gouvernement, notre collègue Marc Sanson28, qui, logiquement, après avoir proposé au Conseil d’État de se déclarer incompétent, n’en passe pas moins au crible les moyens invoqués par les requérants pour le cas où la haute juridiction ne le suivrait pas sur ce terrain principal. Dans un premier temps, le commissaire du gouvernement examine la question du partage de compétence entre le Président de la République et le Premier ministre : Greenpeace soutenait à son tour29 que la décision appartenait au Premier ministre, en vertu de l’article 21 de la Constitution qui le rend « responsable de la défense nationale ». M. Sanson reprend l’analyse des textes, notamment de l’ordonnance du 7 janvier 1959 et du décret du 18 juillet 1962, mais aussi de l’usage qui en a été fait, pour, de façon pragmatique, conclure à la prééminence présidentielle, lorsque sont en cause « des choix importants pour la défense et la conduite de la guerre ». Mais, ce premier moyen écarté, le commissaire du gouvernement en affronte un deuxième plus redoutable. Il est tiré de ce que la décision du Président de la République aurait dû être contresignée par le Premier ministre et le ministre responsable, conformément à l’article 19 de la Constitution qui n’excepte de cette règle de forme que les décisions prévues par une série d’articles, au nombre desquels ne figurent ni l’article 5, ni l’article 15, les seuls qui peuvent fonder la compétence présidentielle. La conclusion subsidiaire de M. Sanson est donc que, si le Conseil retenait sa compétence, il serait amené à annuler la décision présidentielle pour vice de forme.


			On touche ainsi du doigt le paradoxe de la dissuasion : autant on peut admettre que, compte tenu de son caractère souhaitable de pure fiction, ou, dans le cas malheureux de passage à l’acte, en raison de son urgence absolue, la décision d’engagement soit, conformément aux décrets du 14 janvier 1964, puis du 12 juin 1996, du ressort du seul chef de l’État, autant ce raisonnement perd toute sa force quand il s’agit d’une décision plus classique et laissant tout le temps de la réflexion, telle que celle de suspendre ou de reprendre les essais en temps de paix.


			Conclusion : la situation en 2013


			35. La campagne présidentielle de 2012 a donné lieu, de la part des candidats, à des exposés de leurs conceptions en matière de dissuasion que la Revue Défense nationale a publiés en avril 2012. Ces conceptions se caractérisent souvent par leur orthodoxie. Seul des « grands » candidats, Jean-Luc Mélenchon propose d’abandonner la composante aérienne de la dissuasion en attendant un désarmement nucléaire complet. Il est ainsi le seul (avec Eva Joly) à renchérir sur les positions exprimées dans Le Monde en octobre 2009 par Alain Juppé, Michel Rocard, Alain Richard et le général Norlain30.


			François Hollande, quant à lui, a d’abord affirmé sa fidélité à la doxa et son refus de remettre en cause tant les prérogatives du chef des armées que les deux composantes de la force stratégique nucléaire. Dans un texte qu’il a bien voulu nous adresser le 17 avril 2012, en réponse à l’envoi de notre livre, il évoquait pourtant les choix qu’il y aurait à faire sur les composantes aéroportée et maritime de la dissuasion et leur évolution dans un cadre à la fois national, européen et multilatéral. Mais, pour l’instant, la boutade de Michel Rocard proposant, le 19 juin 2012 sur BFM TV, de supprimer la force de dissuasion (« 16 milliards qui ne servent à rien ») n’a eu pour conséquence que de conduire le chef de l’État à répondre depuis le Brésil : « Renoncer à la dissuasion nucléaire pour des raisons d’économie budgétaire n’est pas aujourd’hui la position de la France » et le Premier ministre, dans sa déclaration de politique générale, le 3 juillet, à réaffirmer « Notre force de dissuasion, garantie essentielle de notre sécurité, sera maintenue. »31 La « bombe » reste une arme politique décisive pour le chef des armées.
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			« Droit public et activités nucléaires militaires »


			Jean-Christophe Videlin


			Maître de conférences-HDR, Université Pierre Mendès France


			Directeur du Groupe de recherches en droit public économique (GRDPE)


			36. Un observateur aigu des questions nucléaires militaires considérait qu’ayant « fondé sa défense sur l’atome, la France ne peut admettre que l’arme nucléaire soit dévalorisée politiquement, stratégiquement, juridiquement ou moralement »1. On peut aller plus loin en jugeant que la France ne pouvait admettre que le développement de l’arme nucléaire soit empêché, notamment juridiquement. Au contraire, le droit public, droit de l’action publique, a été utilisé pour développer les activités nucléaires militaires qui concourent à la défense nationale, mission de service public par excellence2.


			La genèse des activités nucléaires militaires en France débute au cours de la Seconde Guerre mondiale. Le général de Gaulle, informé des potentialités destructrices immenses de l’atome, sera définitivement convaincu, après la double tragédie japonaise, de la nécessité pour la France de maîtriser l’arme atomique. Pour autant, au-delà de la vision d’un homme, c’est bien l’État par ses gouvernements successifs qui porte dès 1945, malgré l’instabilité gouvernementale de la quatrième République, cette politique en prenant les décisions stratégiques nécessaires à la constitution d’un arsenal nucléaire3. La France deviendra ainsi une des cinq puissances nucléaires militaires officielles avec près de trois cents têtes nucléaires (chacune d’entre elles représentant plusieurs fois la puissance de la bombe lancée sur Hiroshima).


			Les investissements ont été considérables – en moyenne 0,45 % de PIB entre 1960 et 1990 avec un paroxysme à plus d’1 % en 1967, soit 160 milliards d’euros cumulés représentant près de 40 % du budget de la Défense4 – car l’indépendance de toute la « chaîne » nucléaire militaire est en jeu. En effet, évoquer les activités nucléaires militaires ne se limite pas à la question de l’usage – potentiel – de l’arme mais également à celle de la recherche, des essais, de la production et des dispositifs opérationnels. Il a donc fallu acquérir et construire des sites utiles aux recherches et à la production de la charge nucléaire (Valduc, Bruyères-le-Châtel), au commandement opérationnel (Taverny, Houilles) ainsi que concevoir différents vecteurs de haute technicité (missiles, avions et sous-marins) et outils de communication ultra-sécurisée afin de garantir la possibilité permanente de déclencher l’arme nucléaire contre tout agresseur de la France.


			37. Tous ces objectifs n’ont pu se réaliser qu’avec l’adoption d’un dispositif juridique propre, fondé sur le droit public. Ainsi, un établissement public – le Commissariat à l’énergie atomique5 – est créé afin d’allier souplesse et expertise décisionnelles, d’une part, et contrôle public, d’autre part. Le Commissariat est ainsi le seul et unique entrepreneur nucléaire militaire6 sous, cas unique pour un établissement public, « l’autorité et le contrôle » du Président du Conseil7.


			Les investissements imposent également une approche sur le long terme ; en somme, une prévisibilité pluriannuelle des dépenses budgétaires. C’est ainsi qu’en 1960, le gouvernement propose pour la première fois une loi de programme militaire dont 80 % des dépenses – on ne le saura que plus tard – portent sur les activités nucléaires militaires. S’adaptant au principe d’annualité budgétaire, la loi porte ainsi sur des autorisations de paiement – sommes maximales pouvant être disponibles – et non sur des crédits de paiement – c’est-à-dire des crédits ouverts.


			De même, les travaux de construction des sites et les activités mêmes ont été réalisés selon des règles dérogatoires, notamment, au droit de l’environnement. Pour réaliser ses essais nucléaires, la France n’a pas ratifié les traités internationaux, à l’exemple de celui les interdisant dans l’atmosphère, dans l’espace extra-atmosphérique et sous l’eau (1963). La bombe atomique constituait la priorité militaire absolue de la France car elle garantissait l’indépendance et la puissance française dans les relations internationales. Le principe de souveraineté de l’État l’a protégé des contraintes internationales.


			L’enjeu stratégique n’explique pas à lui seul les dérogations ; la nécessité de préserver le secret les a également justifiées. Le secret absolu sur cette politique a été érigé en principe pleinement assumé et même énoncé ; Pierre Messmer, alors ministre des Armées, expliquait dès 1967 à l’Assemblée nationale : « Il y a des secrets militaires qui se traduisent par des silences budgétaires… Vous ne trouverez nulle part dans le budget militaire la possibilité de calculer exactement le prix de revient de notre armement atomique. C’est très volontairement que nous l’avons fait »8. Cette logique perdure quarante ans plus tard puisque la loi du 13 juin 2006 relative à la transparence et à la sécurité en matière nucléaire ne s’applique pas aux activités militaires9 alors qu’elle a pour objet de rénover le droit nucléaire en introduisant de nouvelles valeurs (transparence, indépendance, environnement) et en modernisant la police des installations nucléaires de base (INB) et du transport de substances radioactives. Encore plus récemment, le juge administratif a validé le renvoi de la définition des modalités de contrôle gouvernemental de la dissuasion nucléaire à un arrêté non publié du Premier ministre10.


			38. En somme, l’étude de la relation entre le droit public et les activités nucléaires militaires révèle une situation déroutante qui confirmerait les propos de Cicéron « lorsque les armes parlent, les lois se taisent » ou ceux plus contemporains de Raymond Odent selon lesquels les actes de guerre sont « hors du droit »11. La politique nucléaire militaire n’est pas en soi la guerre mais, en période de guerre froide, elle constituait, pour tous les gouvernements français successifs, une impérieuse nécessité. Aucun obstacle juridique ne devait interdire sa mise en œuvre12. Le droit public n’est alors que prérogatives de puissance publique au nom de cette sujétion essentielle que représentait l’indépendance nationale. Les prérogatives sont telles qu’il ne semble exister aucune restriction à leur utilisation. Le droit public aurait de la sorte retrouvé, pour les activités nucléaires militaires, la nature originelle tant décriée du droit administratif, celle du « droit de privilège »13 en restant étranger aux mutations amorcées dès le XIXe siècle pour contribuer, au contraire, à protéger les droits des administrés et, plus récemment, à instituer une démocratie administrative14. Loin de la théorie subjectiviste de Duguit selon laquelle le service public est tout autant le fondement que la limite du pouvoir de l’État, la politique nucléaire militaire a donc été, au nom de l’intérêt général, la justification d’une série de règles particulièrement exorbitantes du droit commun. Le droit ne devait pas être un cadre mais l’instrument d’une action.


			39. Cette vision doit cependant être nuancée – avec force mesure – car la France ne peut ignorer les exigences sociales de plus grande transparence et de plus grande protection. La socialisation du risque n’est plus acceptée à mesure que la pertinence du maintien de l’arme nucléaire est remise en cause, y compris parmi les militaires, depuis l’évolution des menaces post-guerre froide15. De plus, l’amélioration et la diffusion des connaissances au public grâce aux associations de protection de l’environnement ou anti-nucléaire ont rendu l’État comptable de ses actions tant devant la population française qu’étrangère. L’État s’est ainsi progressivement soumis – à son propre rythme et selon ses seuls intérêts – à une série de contraintes juridiques internes et internationales pour, avant tout, maintenir ses activités nucléaires militaires mais dans un plus grand respect des exigences sociales. Cette évolution pourra être jugée timide et même de pure apparence mais elle ne peut être ignorée. Elle a en effet pour conséquence de rendre politiquement et juridiquement très délicat un retour en arrière du droit nucléaire français. En d’autres termes, si le droit public n’a jamais constitué une contrainte à l’encontre des activités nucléaires militaires (I), il le devient accessoirement (II).


			
I.	Un droit fondamentalement non contraignant


			40. La réussite de la politique nucléaire militaire imposait, au-delà de la dérogation, l’exception. Obtenir l’arme nucléaire a nécessité un ensemble de dérogations juridiques majeures laissant peu de place à l’encadrement des activités nucléaires militaires. Pour ce faire, les règles étaient exorbitantes pour les activités non opérationnelles (A) et lacunaires pour celles opérationnelles (B).


			
A.	Un droit exorbitant pour les activités non opérationnelles


			41. Certaines décisions ne sont pas exorbitantes ; elles semblent hors du droit lorsqu’elles ne peuvent faire l’objet de recours contentieux. Ainsi, la création d’une zone d’exclusion maritime dans les eaux internationales afin de réaliser un essai nucléaire16 et la décision de reprise des essais nucléaires17 ont été jugées comme étant des actes de gouvernement. Elles ne peuvent donc pas faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir, le juge estimant que ces décisions ne sont pas détachables des relations internationales menées par la France avec les autres États ou avec les organisations internationales.


			Par ailleurs, l’activité nucléaire militaire n’est pas régie par la loi de juin 2006 relative à la transparence et à la sécurité en matière nucléaire18. Cette activité cumule deux facteurs fondant, selon l’État, un régime juridique dérogatoire : l’activité nucléaire constitue en soi un enjeu national qui ne peut être soumis à une réglementation standard, justifiant ainsi une loi propre au nucléaire ; le caractère militaire ajoute à cette première considération l’impérative nécessité de dissimuler toute information susceptible de renseigner l’ennemi sur la capacité nucléaire militaire. Dès lors, non seulement les activités nucléaires militaires relèvent des règles dérogatoires en matière d’exemption de permis de construire19, d’installations classées20 ou bien encore de déclaration d’utilité publique21 mais, en plus, elles bénéficient de dispositifs exclusifs organisant un contrôle uniquement militaire de la sécurité nucléaire de l’exploitation des systèmes et des installations22.


			Ainsi, pour ne prendre que quelques exemples des dispositions prévues dans le Code de la Défense23, le ministre de la Défense avec celui de l’Industrie « fixent la réglementation de sûreté nucléaire et de radioprotection et notamment la réglementation technique générale, applicable à ces installations et activités […], veillent à ce que soient prises les dispositions propres à assurer la protection des personnes, des biens et de l’environnement contre les dangers ou inconvénients résultant de la création, du fonctionnement, de l’arrêt et du démantèlement des installations, ainsi que des activités » nucléaires militaires24. Ensuite, les installations nucléaires de base secrète sont classées par le Premier ministre sans qu’il soit indiqué que ce classement est public alors qu’une autorisation de création d’une telle installation n’est pas rendue publique si elle comporte des informations protégées par le secret de Défense nationale25. Le secret est donc doublement garanti puisque le fait que la base soit secrète témoigne par nature… que cela touche le secret de Défense nationale. Enfin, ce sont des organes spécifiques qui assurent le contrôle du bon respect des réglementations spécifiques : l’un – l’inspection des armements nucléaires – est placé sous l’autorité du Président de la République26 ; l’autre – le délégué à la sûreté nucléaire et à la radioprotection pour les activités et installations intéressant la défense – sous celle conjointe du ministre de la Défense et du ministre de l’Industrie27.


			Cette absence de transparence est étendue à la gestion des déchets nucléaires militaires. La Commission d’accès aux documents administratifs (CADA) a ainsi émis un avis défavorable à la communication publique d’un extrait de rapport de sûreté de l’usine de retraitement de La Hague, estimant qu’il permettrait de déterminer la quantité fabriquée de plutonium à usage militaire28. Ce positionnement d’une institution chargée de favoriser la transparence administrative soulève naturellement des questions. Le droit est par ailleurs lacunaire pour les aspects opérationnels des activités nucléaires militaires.


			
B.	Un droit lacunaire pour les activités opérationnelles


			42. Déclencher l’arme nucléaire est l’acte politique ultime, tant par son caractère exceptionnel qu’inévitablement unique29. Il peut alors paraître nécessaire que cette compétence soit fortement encadrée par le droit. Il n’en est rien tant au niveau du droit constitutionnel que du droit international public. Certes, rassurons les lecteurs, outre les sécurités technologiques, le processus décisionnel du déclenchement du feu nucléaire repose sur une série d’étapes qui sont autant d’impossibilités à la prise de décision isolée et intempestive.


			Au regard du droit constitutionnel, la compétence du Président de la République en matière de déclenchement du feu nucléaire soulève des questions. Sur le principe même de l’attribution de cette compétence au chef de l’État, la question demeure de savoir si elle relève principalement d’une légitimation constitutionnelle d’un pouvoir fondé par la « fascination exercée par l’arme atomique »30. Il est vrai que l’article 15 de la Constitution ne confère aucune d’attribution opérationnelle ; il n’est que l’expression de l’autorité du pouvoir civil sur le pouvoir militaire31. Nous sommes néanmoins enclins à penser qu’il faut considérer, malgré l’absence d’une loi juridiquement et politiquement essentielle pour attribuer cette compétence, que l’article 5 de la Constitution peut, lui, être considéré utilement comme le fondement de la présidentialisation de l’arme nucléaire. L’arme nucléaire apparaît en effet comme un moyen pour préserver l’intégrité territoriale – l’existence même – de l’État, qui relève de la compétence du Président au titre de l’article 532. Il peut être plus discutable de considérer que cette compétence s’étend à celle de décider de l’autorisation et de l’arrêt des essais nucléaires ; le juge administratif saisi de la question a refusé de statuer en considérant que c’était un acte de gouvernement33.


			L’exercice de cette compétence était fondée jusqu’en 1996 sur un décret du 14 janvier 1964 (JO, 19 janvier 1964, p. 722). Le professeur Chantebout insistait sur la rédaction gaullienne de ce dernier qui est en contradiction avec la Constitution de 1958 et l’ordonnance de 1959 portant organisation générale de la Défense nationale34. Ce décret était par ailleurs originellement illégal pour des raisons formelles puis était devenu obsolète en raison de son champ d’application35, mais il n’avait jamais été abrogé. En 1995, un recours pour excès de pouvoir à son encontre avait été rejeté par le Conseil d’État pour défaut d’intérêt à agir des requérants, un particulier et une association pour le désarmement nucléaire36. Le gouvernement a cependant réagi. Le décret du 12 juin 1996 portant détermination des responsabilités concernant les forces nucléaires (JO, 15 juin 1996, p. 8921) a eu pour ambition de « sécuriser » la compétence présidentielle dans le respect des formes juridiques37. De plus, le texte étend la compétence présidentielle à tous les vecteurs nucléaires.


			43. Le droit international public ne constitue pas davantage un recours. À l’occasion du fameux avis consultatif sur la licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires38, la Cour internationale de justice a été d’une grande prudence. Elle se reporte, pour ce faire, aux principes juridiques du droit international public relatifs, d’une part, à la double interdiction de l’intervention d’un État dans les affaires intérieures d’un autre État et du recours à la force et, d’autre part, aux conflits armés. Elle constate alors l’absence de règles internationales expresses qui interdisent ou autorisent la menace ou l’emploi d’armes nucléaires. La Cour en conclut qu’« au vu de l’état actuel du droit international, ainsi que des éléments de fait dont elle dispose, [elle] ne peut cependant conclure de façon définitive que la menace ou l’emploi d’armes nucléaires serait licite ou illicite dans une circonstance extrême de légitime défense dans laquelle la survie même d’un État serait en cause ». En somme, l’usage de l’arme nucléaire comme arme stratégique ultime défensive, ce qui est le fondement même de la dissuasion nucléaire, ne peut être jugé contraire au droit international public mais l’usage tactique offensif, oui.


			Le droit public est ainsi fondamentalement non contraignant pour encadrer les activités nucléaires militaires. Toutefois, même en rejetant l’idée d’arbitraire, cet état des lieux ne peut qu’interroger. L’État a su y répondre en encadrant de manière accessoire, et selon ses intérêts, ses activités.


			
II.	Un droit accessoirement contraignant


			44. L’État dispose de tous les moyens nécessaires pour pérenniser ses moyens de dissuasion nucléaire. Dès lors, il fait le choix – c’est le « miracle » évoqué par Prosper Weil – d’encadrer ses activités nucléaires militaires afin d’atténuer leur aspect dérogatoire (A) et d’empêcher leur banalisation (B).


			
A.	Une dérogation atténuée


			45. Certaines réformes ont concouru à atténuer les dérogations juridiques bénéficiant aux activités nucléaires militaires. Ces progrès sont d’importance variable mais ils témoignent d’une évolution globale indiscutable en faveur d’une plus grande transparence et d’un meilleur équilibre entre la nécessité de maintenir les activités nucléaires militaires et les droits des administrés.


			46. En premier lieu, en matière de protection de l’environnement, des commissions d’information sont créées par arrêté ministériel pour tous les sites d’exploitation des installations nucléaires, y compris secrètes, afin d’informer le public sur l’impact des activités nucléaires sur la santé et l’environnement39. Les commissions d’information sont présidées par les préfets de département ou par des personnalités qualifiées nommées par eux. Outre les représentants des services de l’État intéressés, elles comprennent des représentants des intérêts économiques et sociaux, des associations agréées de protection de l’environnement et, sur leur demande, des collectivités territoriales. Dans le respect des exigences liées à la Défense nationale, les représentants du ministre de la Défense ou de l’exploitant, selon les cas, transmettent à ces commissions, ainsi qu’au délégué, un rapport annuel de la sûreté nucléaire du site, des risques d’origine radiologique et des rejets produits par l’installation, ainsi que des mesures prises pour en réduire les impacts40. De même, le délégué n’est pas nommé par le seul ministre de la Défense mais conjointement avec celui de l’Industrie ; et si le premier délégué nommé était issu du secteur nucléaire militaire, le second ne l’est pas. Plus récemment, une proposition de loi a été adoptée en 2012, deux ans après avoir été déposée (!), afin de mesurer les impacts environnementaux des essais nucléaires en Polynésie française en raison de fortes suspicions sur les enquêtes réalisées par le gouvernement français sur l’innocuité passée et future des essais41.


			47. En deuxième lieu, en matière d’équilibre des pouvoirs institutionnels, juridiquement, le Président de la République ne dispose pas du pouvoir de déclarer la guerre. Cette compétence relève du Parlement42 ; elle présente peu d’intérêt pour les opérations conventionnelles puisque la France déploie son armée dans le cadre d’opérations internationales ou d’accords de défense. Dans ce cas, le déploiement des troupes relève – après accord, en cas de cohabitation, du Premier ministre – d’une décision présidentielle qui est, elle aussi, insusceptible de faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir43. En revanche, la compétence parlementaire de déclarer la guerre interdit au Président de la République d’user de l’arme nucléaire en dehors de la légitime défense ; dans le cas contraire, cela emporterait de facto déclaration de guerre ! Dans une moindre mesure, cet équilibre institutionnel s’illustre avec le travail de l’Office parlementaire d’évaluation des choix scientifiques et technologiques (OPCST). Celui-ci avait limité dans un premier temps ses études en matière nucléaire aux déchets civils44 mais il a par la suite rédigé un rapport spécifique sur les déchets militaires45. Il a également contribué – même si le rapport est seulement informatif – à la réflexion sur les impacts sanitaires et environnementaux des essais nucléaires français46. À ce titre, c’est à l’initiative du Sénat et non du gouvernement que le processus législatif a été initié pour imposer à l’État le suivi des conséquences environnementales des essais nucléaires en Polynésie française. Le juge administratif contribue également à ce rééquilibrage institutionnel lorsqu’il ordonne au ministre de la Défense de saisir la Commission consultative du secret de Défense nationale afin qu’elle rende un avis sur la levée de la classification de documents relatifs aux essais nucléaires nécessaires au règlement d’un litige47.


			48. En dernier lieu, en matière de responsabilité administrative du fait des préjudices subis par les personnels présents lors des essais nucléaires, l’État a su adopter, sous l’impulsion du ministre de la Défense, Hervé Morin, un régime ad hoc plus favorable pour les victimes48. Ainsi, il reconnaît une présomption de faute de la part de l’État. Ce régime législatif est cependant critiqué en raison de son extrême rigueur sur les zones géographiques et sur les types de maladie concernés ainsi que sur la complexité de la procédure49. Les premiers cas traités semblent le confirmer : quatre personnes ont été indemnisées sur 684 demandes50 !


			Il faut finalement reconnaître qu’une évolution timide mais certaine se fait jour au sein du ministère de la Défense afin de prendre en compte les exigences sociales de transparence et de sécurité. Cette évolution, intéressée, va au-delà.
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