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TEXT

1 Depuis le 11 septembre 2001 et 'avenement d’'un
« monde dangereux ! », le théme de la sécurité publique est plus que
jamais au ceeur des politiques publiques des Etats occidentaux. Les
menaces intérieures, nées de mouvements terroristes islamistes
agissant depuis I'étranger, justifient la liaison progressivement
ontologique entre la sécurité publique et les opérations armées
extérieures au nom de la « guerre globale contre le terrorisme 2 ». Les
concepts de « sécurité globale » et de « continuum de sécurité »
deviennent incontournables dans I'ensemble des démocraties. Il
recele une confusion volontaire entre l'acte de guerre et la
préservation de la sécurité intérieure qui releve en partie de la
protection de l'ordre public 3. Cet amalgame assumé n'est pas neutre
d’'un point de vue juridique et n'est pas sans conséquences sur
'évolution des sociétés démocratiques contemporaines.

2 La sécurité publique est une compétence régalienne de I'Etat qui est
au fondement méme de son émergence, de son maintien, de sa
légitimité et de sa souveraineté. Elle doit étre exercée de facon
constante et quotidienne, afin de prévenir des troubles susceptibles
de provoquer une guerre civile. La sécurité extérieure et l'intégrité de
I'Etat se déclinent par une autre compétence régalienne, celle de la
défense, qui est tout aussi fondamentale que la précédente dans
l'affirmation de la figure de I'Etat, mais elle s'en distingue. La
mobilisation de 'armée doit étre exceptionnelle pour tout Etat
fonctionnant, cest-a-dire qui parvient a garantir une situation de paix
durable, voire structurelle. Ceci explique que la survenance d'une
menace directe de I'intégrité territoriale de I'Etat doit emporter la
mise en ceuvre d'un régime d'exception lié a l'urgence de réagir
promptement et efficacement en vue d’assurer la pérennité de I'Etat.
En revanche, dans une société démocratique, le maintien de la
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composante de l'ordre public qu'est la sécurité est régi par des regles
de droit commun tributaires de I'Etat de droit qui est mis entre
parentheses en cas de contexte de guerre. La distinction entre
guerre-défense-armeée-régime d'exception d'une part, et paix-
sécurité publique-police-droit commun, d’autre part, est un acquis
essentiel des Etats démocratiques - que I'on considére, avec

Michel Troper 4, qu'il en résulte deux domaines de la légalité ou, avec
Carl Schmitt, que l'exception s’émancipe en marge de la légalité ou

la dépasse °. Ce postulat explique que, dans I'ensemble des
démocraties, la Constitution et/ou les législations prévoient des
regimes d’exception temporaires qui sont différents de ceux qui
encadrent les activités de police administrative et judiciaire en temps
de paix ou d'absence de danger vital.

3 Tout régime politique qui n'opere pas clairement la séparation
principielle susmentionnée (et qui est corrélée a la soumission du
pouvoir militaire au pouvoir civil) et qui nameénage pas des conditions
précises du recours aux états d'urgence ou d'exception conduit
inévitablement a rapprocher, voire a amalgamer la sécurité publique a
lacte de guerre, et, en conséquence, a assumer que la prévention des
troubles intérieurs puisse justifier I'application de régimes
d’exception favorables a une confusion des pouvoirs au profit des
exécutifs et des spheéres civiles et militaires 6. L'assimilation politique
de certaines conjonctures a la guerre favorise ainsi la banalisation de
'exception au point que la différenciation entre les missions de
sécurité publique et de défense est de plus en plus ardue a établir.
Léquivoque juridique qui en résulte est exploitée par les gouvernants
pour faire pénétrer dans le droit commun ce qui, auparavant, relevait
du régime dérogatoire. Dans le méme ordre d’'idées, prétendre que le
recours aux états d'exception peut se faire dans le respect du droit
commun est une proposition qui confine a 'oxymore et qui
présuppose que 'exception puisse se conformer au principe ’.

4 Le theme de la sécurité publique est finalement au coeur d'une
problématique démocratique et de prééminence du droit qui rend
plus que jamais indispensable son étude réguliere. La production
scientifique des juristes n'a cessé de croitre depuis les actes
terroristes islamistes des années 2000 qui ont touché, outre les
Etats-Unis, 'Espagne, la Belgique, le Royaume-Uni, et la France. La
décennie 2010 fut caractérisée par une augmentation notable de
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crimes qualifiés d’attentats en Europe. Depuis 2020, cette tendance
tragique se poursuit. Cependant, le terrorisme change en partie de
nature avec la multiplication d’actions isolées qui ne sont pas
forcément coordonnées depuis l'extérieur, au point que la frontiere
entre le terrorisme et 'acte criminel de droit commun s'estompe. La
prévention de ces entreprises de mort qui marquent l'opinion
publique a suscité une logorrhée législative inédite qui correspond le
plus souvent a une exploitation politicienne d'événements
dramatiques. La majeure partie des lois qui ont été adoptées dans ce
contexte ont renforce les prérogatives des services de police en
abaissant les exigences en matiere de protection des droits et libertés
fondamentaux, en particulier du point de vue des garanties
procédurales (accés a un avocat ou au juge par exemple) 8,

5 Le dossier de ce second numeéro de la revue Droit public comparé
offre un apercu inédit du theme de la sécurite publique. Les
contributions qui ont été retenues n'ont pas pour objet de revenir sur
l'analyse de législations d’Etats que la littérature juridique a déja
largement abordées (notamment en ce qui concerne les Etats-Unis, le
Royaume-Uni et la France). A la lumiére de nos propos introductifs, il
a semblé indispensable de promouvoir une dimension historique et
comparative trop rare sur la question fondamentale suivante :
comment prévenir les troubles a la sécurité publique et, s'ils
adviennent, comment instaurer un cadre juridique a la fois
respectueux des droits et libertés individuels et qui limite le recours
systématique a la violence pour restaurer l'ordre ? Luc Klein s'attelle a
cet exercice difficile en traitant des lois martiales et des états de
siége (tous deux liés a la guerre) qui, dans I'histoire des Etats-Unis et
de la France, ont bien souvent été mobilisés afin de réprimer des
troubles intérieurs avant que les progres de la légalité démocratique
soutenant la séparation entre les spheres civiles et militaires
soumettent ces régimes guerriers a de strictes conditions. Ce regard
historique résonne avec une acuité particuliere lorsque I'on songe a la
tendance contemporaine d'une confusion (politique et en partie
juridique) entre les opérations de sécurité publique et les opérations
militaires. Le cas de la militarisation de la sécurité publique au
Mexique, peu connu et traité par Léa Boinnard, permet
d’appréhender un processus qui pousse a I'extréme la logique
présentée en incipit de cet éditorial.
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6 La sécurité globale et le continuum de sécurité qui président a
I'évolution de la conception de la sécurité publique se comprennent
également via le mantra selon lequel « la sécurité est I'affaire de
tous » et doit mobiliser une multiplicité d'acteurs, y compris privés
ou locaux. Olivier Renaudie en fait une démonstration magistrale
dans son article sur I'organisation de la sécurité publique dans quatre
capitales (Berlin, Bruxelles, Tokyo et Washington). Par la typologie
qu’il établit, il démontre que la sécurité n'est plus qu'une affaire de
I'Etat qui se retrouve, en y consentant, concurrence.

7 Lanalyse d’Olivier Renaudie, qui permet de prendre la mesure de la
speécificiteé de la gestion de la sécurité publique dans les capitales,
peut étre utilement complétée par le débat récurrent sur la
privatisation des missions de sécurité publique qui a donné lieu a
deux jurisprudences retentissantes en France de la part du Conseil
constitutionnel. La premiere portait sur la loi « Sécurité globale »
dont le contenu a fait l'objet de nombreuses censures et
réserves d’interprétation 9. Lautre a retenu I'attention puisqu'elle
considere que « l'interdiction de déléguer a des personnes privées
des compétences de police administrative générale inhérentes a
l'exercice de la “force publique” nécessaire a la garantie des droits [...]
constitue un principe inhérent a I'identité constitutionnelle de
la France 10 ». Si ces jurisprudences ne permettent certainement pas
de mettre un terme ou de freiner I'empire de la sécurité globale et du
continuum de sécurité ! (une nouvelle fois concrétisés par la loi
relative aux Jeux olympiques de 2024 2), elles en fixent les premiéres
limites a ce qui pourrait étre percu comme une forme
d’affaiblissement de I'Etat par le transfert d'une
compétence existentielle.

8 Toutefois, face a 'importance des phénomenes de déterritorialisation
des enjeux de sécurité publique, force est dadmettre que I'Etat n'est
pas le seul échelon pertinent. Au-dela du terrorisme international qui
n’a rien de nouveau, les technologies numeriques utilisées aux fins de
porter atteinte a la sécurité des institutions (collectivités publiques et
entreprises) ne peuvent, du fait de leur immatérialite, faire l'objet
d’'une régulation véritablement efficace par un Etat isolé. La réponse
régionale, voire internationale, est incontournable. Concurrencé au
niveau local et par la sphére privée, I'Etat ne peut que s'en remettre a
'action forte d'organisations supranationales, afin de relever les défis
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des progres technologiques. Loutil numérique peut néanmoins
constituer un atout pour les Etats démocratiques dans l'objectif
d’assurer la sécurité publique, mais dans le respect des droits et
libertés fondamentaux. A la fois menaces pour la propre sécurité de
I'Etat et moyens d’étendre son emprise sur la vie quotidienne des
individus, les technologies du numeérique rendent indispensables une
double régulation supranationale devant protéger les Etats des
attaques extérieures (publiques ou privées) et garantir leur utilisation
proportionnée a I'égard des individus. Ce sont ces aspects
dialectiques que Mouna Mouncif-Moungache examine dans sa
présentation du role de I'Union européenne afin de réguler l'usage
des technologies numériques par les Etats membres en matiére de
sécurité publique.

Non sans paradoxe, le succes de la sécurité globale, la promotion du
continuum de sécurite, la prolifération des dispositifs sécuritaires, et
'addiction aux nouvelles technologies pour prévenir toute menace au
nom d'un « risque zéro » ou d'une « tolérance zéro » chimériques
n'ont pas permis de faire diminuer « l'insécurité ressentie » (Olivier
Renaudie) ou dempécher la diffusion de l'idée pernicieuse selon
laquelle la sécurité serait la premiere des libertés (au mépris de la
stireté des individus), voire « un droit fondamental » supplantant les
autres (Mouna Mouncif-Moungache). Plus encore, des Etats, dont les
législations liberticides et toujours plus sécuritaires ne cessent de se
déployer depuis un quart de siecle, n'ont pas su se prémunir de
troubles majeurs comme le rappelle Baptiste Charvin dans son travail
comparatif entre l'attaque de I'Arc de Triomphe par les Gilets jaunes
du 1°" décembre 2018 a Paris et I'invasion du Capitole le 6 janvier 2021
a Washington.

La perspective comparatiste proposée dans ce dossier confirme
finalement un mouvement d’ensemble préoccupant, déja identifié et
critiqué par les juristes de toute nationalité, attachés a la vivacité de
la société démocratique face aux menaces d'un tropisme sécuritaire,
né de peurs plus ou moins rationnelles et dirigé vers un « réve de

perfection » qui « transforme nos Etats de droit en Etats policiers 13 ».
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NOTES

1 M. DELmas-Marrty, Libertés et stureté dans un monde dangereux, Paris,
Seuil, 2010.

2 Expression de G. W. Busu prononceée lors de son discours du

11 octobre 2001. Cette guerre globale est ainsi congue : « The attack took
place on American soil, but it was an attack on the heart and soul of the
civilized world. And the world has come together to fight a new and
different war, the first, and we hope the only one, of the 21st century. A war
against all those who seek to export terror, and a war against those
governments that support or shelter them. », « President Holds Prime Time
News Conference », la Maison-Blanche, Office of the Press secretary,

11 octobre 2001 ; voir aussi « Adress to the joint session of the 107th
Congress », in : Selected Speeches of President George W. Bush. 2001-2008,
Présidence des Ftats-Unis, G. W. Bush archives, 20009, p.65ets.

3 Voir le rapport de A. THourot et J.-M. FauverGug, D'un continuum de
sécurité vers une sécurité globale, septembre 2018, dont certaines
préconisations sont reprises par la loi n°® 2021-646 du 25 mai 2021 pour une
securité globale préservant les libertés, Journal officiel de la

République francaise, 26 mai 2021.

4 Pour Michel Troper, « il y a deux séries de regles de droit, applicables
pour deux types de situations différentes et I'état d'exception n’a rien
d’exceptionnel » ; ou encore « il n'y a pas un état d’exception, puis des regles
pour le régir, mais I'état d'exception est la situation qui fait l'objet de regles
sur I'état d'exception », M. Troper, Le Droit et la Nécessité, Paris, PUF, coll.

« Léviathan », 2011, p. 109.

5 C. Scumrtt, Théologie politique. 1922, 1969, J.-L. SchreGeL (trad.), Paris,
Gallimard, coll. « Bibliotheque des sciences humaines », 1988. Dans le
premier essai de 1922 reproduit en francais dans 'ouvrage (Politische
Theologie. Vier Kapitel zur Lehre der Souverdnitit), le lecteur retrouvera p. 15
la célebre formule « Est souverain celui qui décide de la situation
exceptionnelle ».

6 Parmi les auteurs qui ont traité de cette question, la philosophie aux
tonalités metaphysiques de Giorgio Agamben est particulierement
éclairante dans sa capacité a appréhender le phénomene de confusion entre
la normalité et I'exception juridique susceptible de déposséder I'individu de
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son autonomie a partir d'une réflexion reprenant Arendt, Schmitt, Walter
Benjamin et Foucault, G. Acameen, Etat d'exception. Homo Sacer 11, 1,

J. Gayraup (trad.), Paris, Seuil, coll. « LOrdre philosophique », 2003. Pour une
présentation et une critique fort accessible et intégrant une dimension de
droit public voir T. MENISSIER, « Le droit et la violence de I'exception. Autour
de I'ceuvre de Giorgio Agamben », Les Cahiers de la Justice, 2012, n° 3, p. 75.

7 Cette question a fait I'objet d'un débat dans le cadre de la pandémie de
covid-19, en France, mais également a I'étranger, notamment sur la
pertinence d’actionner la clause de sauvegarde (article 15) de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales (voir A. Green, « Derogations, deprivation of liberty and the
containment stage of pandemic responses », European Human Rights

Law Review, 2021, n° 4, p. 389 ; en France, voir F. Supr, « La

Convention EDH face au covid-19 : dépasser les apparences », Blog du Club
des juristes, 27 avril 2020 ; « La mise en quarantaine de la Convention
europeenne des droits de 'homme », Blog du Club des juristes,

20 avril 2020 et JCP G, 2020, vol. 17, n°® 510 ; S. Touzg, « La restriction vaudra
toujours mieux que la dérogation... », JCP G, 2020, vol. 17, n°® 511 ; G. GonzaLEz,
« Larticle 15 de la Convention européenne a I'épreuve du covid-19 ou
I'ombre d'un doute », RDLF, 2020, chron. n°® 43 ; O. BaiLLeT, « Coronavirus et
état d'urgence sanitaire : la Convention européenne continue de
sappliquer », Dalloz Actualité, 9 octobre 2020).

8 Voir, par exemple, 'évolution du droit dans un Etat considéré
historiquement comme l'un des plus libéraux, le Royaume-Uni (nous nous
permettons de renvoyer a notre article « Libres propos sur I'évolution
contemporaine de 'état des droits et libertés au Royaume-Uni », Europe des
Droits et Libertés, 2023, n° 8, p. 456).

9 Décret n® 2021-817 DC du 20 mai 2021, Loi pour une sécurité globale
préservant les libertés.

10 Décret n°® 2021-940 QPC du 15 octobre 2021, Société Air France
[Obligation pour les transporteurs aériens de réacheminer les étrangers
auxquels l'entrée en France est refusee].

11 En ce sens, voir O. Cann, « Ambiguites de la force publique », Revue de
Sciences criminelles, 2022, p. 155.

12 Loi n® 2023-380 du 19 mai 2023 relative aux Jeux olympiques et
paralympiques de 2024 et portant diverses autres dispositions, Journal
officiel de la République francaise, 20 mai 2023.
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13 M. DELmas-MarTy, « Le réve de perfection transforme nos Etats de droit
en Etats policiers », Le Monde, 1°" mars 2021.
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OUTLINE

1. Les capitales dénuées de particularisme policier
1.1. Berlin
1.2. Bruxelles

2. Les capitales dotées d'un particularisme policier
2.1. Tokyo
2.2. Washington, D.C.

Conclusion

TEXT

1 Le modele francais de sécurité publique! se distingue par un certain
nombre de caracteristiques. D'un point de vue fonctionnel, il est
marqué par la distinction classique entre, d'une part, la police
judiciaire, dont 'objet est de réprimer les infractions, et d’autre part,
la police administrative, dont 'objet est de prévenir les troubles a
l'ordre public. D'un point de vue institutionnel, ce modele est
également marqueé par l'existence de dualismes : celui des forces de
police (étatiques et municipales) ; celui des autorites de police
(autorités agissant au nom de I'Etat, d'un coté, autorités agissant au
nom de la commune, de l'autre). Mais, a la vérité, ce n'est pas la
'essentiel. Ce qui fait la singularité du modele francais de sécurite
publique, c'est que celui-ci est davantage tourné vers la protection de
I'Etat, que vers la protection des personnes et des biens. En effet, a la
différence d’autres modeles, notamment anglo-saxons, fondés sur
l'idée de service offert a la population, le modéle francais s'est, pour
sa part, construit sur I'idée qu'il fallait protéger I'Etat 1a ot il était
susceptible d’'étre attaqué ou mis en cause. Il est a cet égard
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significatif que la plupart des historiens de la police francaise
considérent que son acte de naissance est I'Edit royal du

16 mars 16672. Ce texte, qui crée la charge de lieutenant de police de
Paris, débute par cette phrase : « Notre bonne ville étant la capitale
de nos Etats et le lieu de notre séjour ordinaire, nous avons estimé
que rien n'était plus digne de nos soins que d'y bien régler la justice et
la police ». C’est parce que le roi réside a Paris que la sécurité
publique doit y étre bien organisée. Aprées I'intermede
révolutionnaire, le consulat prolongera cette vision en créant la
préfecture de police & Paris 3, dont la persistance symbolise le
particularisme statutaire de 'organisation de la sécurité publique
dans la capitale francaise.

2 Reposant sur des fondements anciens, ce modele n'en est pas moins
contesteé depuis environ une trentaine d'années. Deux mouvements
contribuent plus particuliérement a cette contestation. Le premier
mouvement est celui de décentralisation territoriale. Entameé au
début des années 1970, ce mouvement a été prolongé par la loi du
2 mars 1982, qui procede notamment a la suppression des tutelles et
au transfert d'un certain nombre de compétences de I'Etat vers les
collectivités territoriales 4. Il a été amplifié par la loi constitutionnelle
du 28 mars 20035, qui consacre le pouvoir réglementaire des
collectivités territoriales et affirme le caractere décentralisé de la
République. Le second mouvement est le passage a une logique de
sécurité. Longtemps, le systéme policier francais a obéi a une logique
d'origine juridique fondée sur le maintien de 'ordre public,
principalement envisagé comme I'absence de désordre matériel. Une
rupture a cependant eu lieu dans les années 1970 avec 'apparition de
ce que l'on a appelé le sentiment d’insécurité © : désormais, il ne s’agit
plus de répondre a une délinquance objective, mais également a une
insécurité ressentie. La prise en compte de cette insécurité ressentie
oblige ainsi les pouvoirs publics a se situer par rapport a une
demande sociale et a répondre aux attentes des citoyens. Il en
découle une remise en cause du modele policier traditionnel et une
globalisation des réponses a I'insécurité. Cette globalisation des
réponses sest traduite par 'émergence d'un concept, celui de
coproduction de la sécurité : apparu lors des débats relatifs a la loi du
15 novembre 2001 sur la sécurité quotidienne, ce concept renvoie a
I'idée selon laquelle la sécurité est « l'affaire de tous » . Il faut
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comprendre cette affirmation comme signifiant que I'Etat a une
responsabilité éminente en matiere de sécurité, mais n'est plus en
situation de monopole. Pour apprécier le probleme de la sécurité
dans sa globalité, il convient des lors de fédérer les actions de tous
ceux qui concourent a sa production : les élus locaux, les magistrats,
les associations, les travailleurs sociaux, les forces privées de
sécurité, etc.

3 La conjonction de ces deux mouvements a conduit a faire évoluer le
modele francais de police vers une meilleure protection des
personnes et des biens. Cette évolution s'est traduite de maniere
fonctionnelle avec notamment la création de nouvelles incriminations
pénales ou encore la multiplication des polices
administratives spéciales 8. Elle sest également traduite de maniére
institutionnelle avec le rapprochement de la police et de la
gendarmerie nationale, le renforcement des forces de police
municipale, mais encore la réforme de 'organisation de la sécurité
publique a Paris. Cette derniere s’est traduite de deux manieres.
D'une part, plusieurs compétences en matiere de sécurité publique
ont été transférées du préfet de police vers le maire de Paris,
principalement en matiere de salubrité publique, de circulation et
de stationnement °. D'autre part, aprés avoir été longtemps
considérée comme contraire au modele frangais de police, une police
municipale parisienne a été créée par la loi du 28 février 2017 relative

au statut de Paris 10,

4 Le constat de ce particularisme de l'organisation de la sécurité
publique a Paris, mais également celui de son évolution, conduit a se
demander ce qu’il en est ailleurs. Plus précisément, il est permis de
s'interroger sur les modalités selon lesquelles est organisée la
sécurité publique dans d’autres capitales. Dans cette perspective, il
convient de rappeler comment ce dernier terme peut étre défini et
quelles capitales peuvent étre comparées a Paris.

5 Le terme de capitale ! est d'usage si courant que l'on pourrait penser
sa définition aisée. Ce n'est pas tout a fait le cas : il n'est que de se
reporter aux dictionnaires usuels pour s'en convaincre. La capitale y
est définie tantot comme la « ville principale d’un Etat » 2, tantot
comme la « ville ot siége le Gouvernement d’un Etat » 13, 1l arrive
meéme parfois que ces deux éléments soient compris dans une seule
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et méme définition : Le Robert évoque ainsi la « ville qui occupe le
premier rang d'un Etat, une province et qui est le siége du
Gouvernement » 4, A la vérité, la définition de la capitale d'un Etat
comme la ville principale de celui-ci manque de rigueur et de
preécision, ne serait-ce qu'en raison des nombreux criteres, d'ordre
démographique, économique ou socioculturel, susceptibles d'étre
utilisés pour identifier celle des villes d'un Etat qui occupe le premier
rang. Il convient donc de préférer la définition de la capitale fondée
sur le siege du Gouvernement. Pour étre plus précis encore et tenir
compte de la diversité des formes d'organisation du pouvoir politique,
on peut définir la capitale comme la ville ou siegent de maniere
permanente les organes suprémes de 'Etat. A cette définition,
s'attachent généralement deux fonctions principales®. La premiére
est celle de symbole de l'unité nationale : la capitale n'est en effet pas
seulement le centre de l'activité politique, elle est également, au
méme titre que le drapeau ou ’'hymne national, un embléme de I'Etat.
La capitale joue ainsi, comme le souligne Simone Dreyfus, « un role
de ralliement, d’'unification et de stabilisation » 6. La seconde
fonction est celle de centre de l'activité diplomatique : siege des
organes suprémes de I'Etat, la capitale est aussi celui des diplomates
représentant les Ftats étrangers et, souvent, celui des organisations
internationales. Une fois ainsi défini la capitale et les fonctions qu'elle
exerce, le lien entre celle-ci et I'idée selon laquelle la sécurité
publique doit y étre organisée différemment des autres villes,
apparait clairement : la présence sur le territoire de la ville capitale
des organes suprémes de I'Etat et des représentations diplomatiques
justifie des mesures spécifiques de protection contre

d’éventuelles attaques.

6 Reste que, si un tel lien apparait clairement identifiable en France, il
n'est pas certain qu'il soit si évident ailleurs. D’ou l'intérét d’'étudier
l'organisation de la sécurité publique dans d’autres capitales.
Lesquelles ? Notre choix s'est porté sur des capitales d’envergure
comparable a Paris et situées, pour certaines en Europe, pour
d’autres, au-dela de I'Europe, pour certaines, dans un Etat unitaire,
pour d’autres, dans un Etat fédéral. Nous analyserons donc
l'organisation de la sécurité publique a Berlin, Bruxelles, Tokyo et
Washington. Une telle étude présente l'intérét d’établir une
typologie : une premiere catégorie permet de regrouper les capitales
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ne présentant aucun particularisme policier (1.) ; une seconde
catégorie permet de regrouper celles dotées d'un certain
particularisme policier (2.).

1. Les capitales dénuées de parti-
cularisme policier

7 Le rang de capitale n'impose pas a lui seul une organisation
spécifique de la police. Certaines capitales apparaissent en effet
dénuées de tout particularisme statutaire en matiere d'organisation
de la sécurité publique : tel est le cas de Berlin (1.1.) et Bruxelles (1.2.).

1.1. Berlin

8 Lorganisation de la sécurité publique dans la capitale de la
République fédérale d’Allemagne ne présente guere de spécificités
par rapport a celle des autres villes : ni la réunification allemande
de 1990 ni le transfert, en 1994 8 des pouvoirs publics de Bonn a
Berlin, n'ont entrainé de modifications substantielles en la matiére 1°.
Il convient d'évoquer les principes généraux de l'organisation de la
police en Allemagne et leur mise en ceuvre a Berlin. Comme le
souligne Albrecht Funk, « parler d'une police allemande est d'un point
de vue juridique et structurel inexact?? ». La police en Allemagne est
en effet organisée sur deux niveaux, celui de I'Etat fédéral et celui des
Ldnder, qui sont au nombre de seize : il y a des lors autant de polices
que de Ldander, auxquelles il faut ajouter la police fédérale. Cette

t2l et des

organisation résulte du caractére fédéral de I'Eta
dispositions de la Loi fondamentale %2, dont I'article 30 pose le
principe que « l'exercice des prérogatives et 'accomplissement des
taches de I'Etat incombent aux Lander, 4 moins que la présente loi
fondamentale n'en dispose autrement ou n'admette un autre
reglement ». Deux dispositions de la Loi fondamentale allemande
sont ainsi relatives a la police : I'article 73, paragraphe 5, précise que
la police des frontiéres est du ressort exclusif de I'Etat fédéral ;
l'article 87, paragraphe 1, dispose qu'en dehors de la police des
frontieres, il peut étre établi, par voie de lois fédérales, des services
centraux dans les domaines suivants : la police du renseignement, la

police criminelle et la protection de la Constitution.
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L'organisation de la police fédérale allemande résulte des lois
fédérales du 19 octobre 1994 et du 21 juin 2005. Placée sous l'autorité
du ministre fédéral de I'Intérieur, elle est composée d’environ

40 000 agents 23, répartis au sein de services centraux comme, par
exemple, 'Office fédéral de la police criminelle ou I'Office fédéral
pour l'information et la communication, et de services régionaux, au
nombre de cinq : le service « Nord », situé a Bad-Bramstedt, le
service « Est », situé a Berlin, le service « Milieu », situé a Fuldatal, le
service « Sud », situé a Munich et le service « Ouest », situé en Saint-
Augustin. Telles quelles ont été précisées par les lois fédérales

de 1994 et 2005, les missions de la police fédérale, qui découlent des
dispositions constitutionnelles précitées, sont la police des frontieres
de I'Etat fédéral, la police des chemins de fer, la police des aéroports,
la police criminelle s'agissant des affaires qui dépassent le

territoire d'un Land, la protection des institutions constitutionnelles
de I'Etat fédéral et des représentations diplomatiques étrangéres, le
soutien aux polices des Ldnder en cas d'opération de

grande envergure %4,

L'organisation de la police dans chaque Land releve de 'appréciation
quasi souveraine de celui-ci. On pourrait des lors penser qu'il existe
des différences majeures entre les Lander. Ce n'est pas le cas : la
police y est organisée selon le méme modéle 2°. Les seules
particularités tiennent au type de Land dont il s’agit : parmi

les différents Linder, il existe en effet des villes-Etats au sein
desquelles les administrations communales et étatiques

se confondent 26, Tel est le cas de la ville capitale %’ : Berlin est
gouverné par une assemblée de 141 membres, qui nomme le
Regierender Biirgermeister, lequel exerce a la fois les fonctions de
maire de la ville et de Premier ministre du Land. Sur proposition de
ce dernier, elle nomme également les huit sénateurs qui composent
le gouvernement du Land (Senat von Berlin). Placée sous l'autorité du
sénateur aux Affaires intérieures, la police de Berlin est commandée
par un président de police 28, Haut fonctionnaire nommé par le
sénateur aux Affaires intérieures, le président de police commande
une force de 23 000 agents 2?, dont la mission générale est, aux
termes de la loi du Land du 14 avril 199230, 1a protection de la sécurité
et de I'ordre publics a Berlin. Comme celles des autres Lander?3!, la
police de Berlin est composée de services centraux, a
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vocation genérale 32 ou spécialisés 33 et de services déconcentrés,
dont la compétence territoriale épouse les limites des douze districts
de la ville

En Allemagne, il n'y a donc pas, en matiere de sécurité publique,
d'institution propre a la capitale. Tout au plus peut-on remarquer que
la protection des organes constitutionnels de I'Etat fédéral et des
représentations diplomatiques étrangeres, qui se trouvent par
définition sur le territoire de la capitale, ne releve pas de la
compétence de la police du Land de Berlin, mais de celle du service
régional « Est » de la police fédérale, lequel a, comme on I'a vu, son
siege a Berlin.

1.2. Bruxelles

Comme Berlin, Bruxelles est a la fois la capitale d'un Etat fédéral 34 et
une entité fédérée a part entiere ; c'est également le siege des

35 mais aussi celui d’autres

principaux organes de 'Union européenne
organismes internationaux comme, par exemple, 'TOTAN. En dépit de
leur importance, ces différents facteurs n'ont que peu d'influence sur
l'organisation de la police, laquelle est, au prix de quelques

aménagements, proche de celle des autres villes belges.

Aux termes des dispositions de la loi du 7 décembre 1998 36

,qui a
opéré une réforme d’envergure de la police belge 3, celle-ci est
organisée sur deux niveaux, fédéral et local, qui « assurent ensemble
la fonction de police intégrée » 38, Autonomes, ces deux niveaux
entretiennent néanmoins, comme le prévoit la loi, des relations

d’ordre fonctionnel 39,

La police locale a pour mission d’'« assurer au niveau local la fonction
de police de base, laquelle comprend toutes les missions de police
administrative et judiciaire nécessaires a la gestion des événements
et des phénomenes locaux sur le territoire de la zone de police, de
méme que I'accomplissement de certaines missions a caractere
fédéral ». Elle est constituée de 196 corps de police, compétents sur
le territoire d'une ou plusieurs communes. Chaque corps de police
locale est placé sous la direction d’'un chef de corps 49, lequel exerce
son activité sous l'autorité du bourgmestre pour les zones formées
d’'une seule commune et sous celle d'un college de police, formé par
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les bourgmestres des différentes communes de la zone de police,

pour les zones composées de plusieurs communes 4!,

La police fédérale a, de son coté, pour mission d’'« assurer sur
I'ensemble du territoire, dans le respect des principes de spécialité et
de subsidiarité, les missions spécialisées et supralocales de police
administrative et judiciaire, ainsi que des missions d’appui aux polices
locales ». Dirigée par un commissaire général, elle est placée sous
lautorité conjointe du ministre de l'Intérieur et du ministre de

la Justice 4. Elle est, par ailleurs, composée de 15 000 agents 43,
répartis dans les différents services centraux 4 et déconcentrés 4°.

Plusieurs mécanismes de coordination de la police locale et de la
police fédérale sont prévus par la loi de 1998. Au niveau central, les
ministres de I'Intérieur et de la Justice sont chargés de « coordonner
la politique générale en matiere de police ainsi que de coordonner la
gestion de la police générale et de la police locale 6 » : ils sont, pour
cela, assistés d’'un conseil fédéral de police *’ et d’'un conseil
consultatif des bourgmestres 8. Au niveau des provinces4?,

le gouverneur °? est notamment chargé de « veiller a la bonne
coopération entre les services de police et entre les zones de police
dans sa province®! ». A cette fin, des réunions de concertation
regroupant le procureur général pres la Cour d’appel, le gouverneur,
les représentants de la police fédérale et les représentants des
polices locales doivent étre régulierement organisées. Au niveau des
zones de police, il est instauré un conseil zonal de sécurite, au sein
duquel est organisée une concertation entre les bourgmestres, le
procureur du Roi, le chef de corps de la police locale et le directeur
coordinateur administratif de la police fédérale 2.

Pour mieux appréhender la maniere dont la sécurité publique de
Bruxelles s'inscrit dans le paysage policier belge, il convient de
rappeler que la région de Bruxelles-Capitale est 'une des trois
régions qui composent la Belgique 53, Elle est formée de dix-

neuf communes, dont les habitants élisent les membres du Parlement
bruxellois, lequel désigne les ministres et secrétaires d’Etat du
Gouvernement bruxellois, organe exécutif de la région, mais
également de I'agglomération ®*. Bruxelles-Capitale n'est pas une
province, mais un arrondissement administratif > : ainsi, elle ne
dispose ni de conseil provincial ni de députation permanente °® ; en
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revanche, comme dans les provinces, il existe un gouverneur. Nomme
par le Gouvernement de Bruxelles, apres avis conforme du conseil
des ministres du Gouvernement fédéral °’, le gouverneur de
Bruxelles-Capitale exerce, comme ses homologues dans les
provinces, trois missions principales : le maintien de I'ordre public 8,
I'élaboration des différents plans d'urgence en matiere de

sécurité civile ®? ; la délivrance des ports d’arme 60,

Sur le territoire de Bruxelles-Capitale %1, qui est aussi celui de
I'arrondissement administratif, cohabitent les services des polices
locales et ceux de la police fédérale. Sagissant des polices locales,
Bruxelles-Capitale est divisée en six zones de police, comprenant
chacune deux ou trois communes %2. Conformément aux dispositions
de la loi de 1999, il y a dans chaque zone un corps de police, dirigé par
un chef de corps placé sous l'autorité d'un college de police et
administreé par un conseil de police. S'agissant de la police fédérale,
de nombreux services déconcentrés interviennent sur le territoire de
I'arrondissement de Bruxelles-Capitale. Deux services sont
compétents sur I'ensemble de ce territoire : le service

t 83 et le service de coordination

judiciaire d’arrondissemen
et d'appui %4. Plusieurs autres exercent leur mission sur certaines
parties de ce territoire : le service de la police des chemins de fer
dans les différentes gares et le métro de Bruxelles ; le service de la
police de la route en matiere de police de la circulation sur les grands
axes routiers ; le service de la police des voies maritimes sur les voies
navigables traversant I'arrondissement de Bruxelles ; le service de la
sécurite chargé de la protection du palais royal. La coordination de
I'ensemble des services de police bruxellois est assurée par le
gouverneur qui veille a leur coopération en réunissant régulierement

les différents acteurs concernés 6.

Ainsi, l'organisation de la sécurité publique a Bruxelles n'est pas
différente de celle des autres villes belges. Deux particularités
méritent toutefois d'étre relevées : la composition spécifique des
conseils de police de l'arrondissement administratif, qui doit tenir
compte du bilinguisme de la région de Bruxelles-Capitale 9 ; les
missions de police a caractere fédéral assurées par les polices
locales bruxelloises %7. En effet, eu égard a la fonction de capitale de
Bruxelles et a sa dimension a la fois européenne et internationale, les
polices locales y sont davantage sollicitées quailleurs pour assurer,
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par exemple, la sécurité lors des sommets européens ou le maintien
de l'ordre a I'occasion de manifestations de voie publique %8. C'est
pour cette raison qu’a été créé par le législateur un « fonds de
financement du role international et de la fonction de capitale

de Bruxelles 59 », destiné a financer l'exercice par les polices locales

bruxelloises de ces missions 79,

Comme le montrent les exemples de Berlin et Bruxelles, il existe donc
une premiere catégorie de capitales, dont 'organisation de la sécurité
publique ne présente aucune spécificité particuliére par rapport a
celle des autres villes. En cela, ces deux capitales apparaissent tres
éloignées du modele parisien. Cependant, d’'autres s'en rapprochent
davantage et constituent la seconde catégorie de la typologie : celle
des capitales dotées d'un particularisme policier.

2. Les capitales dotées d'un parti-
cularisme policier

Comme cest le cas de Paris, certaines capitales apparaissent dotées
d’'un particularisme statutaire en matiere de sécurité publique. Ce
particularisme est cependant d'une intensité variable, comme en
témoigne I'étude de Tokyo (2.1.) et de Washington, D.C. (2.2.).

2.1. Tokyo

Tokyo n'est pas seulement la capitale du Japon ”.. Avec douze millions
d’habitants, c'est également l'une des villes les plus peuplées

au monde "2, La conjonction de ces deux facteurs pourrait justifier
'existence d’'une institution spécifique en matiere de police : tel n'est
pourtant pas le cas. Lorganisation de la police a Tokyo présente
néanmoins une certaine originalité par rapport a celle des autres
grandes villes japonaises.

Avant d'évoquer l'organisation de la police, il convient de rappeler que
le Japon est un Etat unitaire au sein duquel le pouvoir législatif est
confié a un Parlement bicaméral, la Diete, qui se compose d’'une
Chambre des représentants et d'une Chambre des conseillers, dont
les membres sont élus au suffrage universel direct /3. De son coté, le
pouvoir exécutif appartient au cabinet : composé du Premier ministre
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et de ministres d’Etat, il est responsable devant la Diete /4. Comme le
précise la Constitution, la souveraineté appartient au peuple, et non
plus a 'empereur, lequel est désormais défini comme « le symbole de
I'Etat et de I'unité du peuple ”® ». S'il est un Etat unitaire, le Japon n'en
est pas moins largement décentralisé /6. La loi du 17 avril 1947 relative
a lautonomie locale 7/ prévoit en effet I'exercice par les collectivités
territoriales de nombreuses compétences '8, Sur ce point, le Japon
est divisé en 47 régions, chacune dirigée par un gouverneur ¥ et une
assemblée, €lus au suffrage universel direct, et 3 245 communes.
Depuis la loi sur la police du 1" juillet 1954 8°, qui a supprimé les
polices municipales 3!, I'organisation de la police japonaise est
structurée sur deux niveaux, national et régional.

Au niveau national, la sécurité publique ne releve pas directement
d’'un ministre, mais d'un organisme, dont l'existence a pour objet de
garantir la neutralité de la police : la Commission nationale de la
sécurité publique. Présidée par le ministre de I'Intérieur, cette
commission est composée de cing membres nommés pour cing ans
par le Premier ministre apres approbation des deux chambres de la
Diete. Comme le précise la loi de 1954 82 ces membres ne doivent pas
avoir exercé de fonctions dans les domaines de la police et de la
justice durant les cinq années qui précedent leur nomination ; pas
plus de deux d’entre eux ne peuvent par ailleurs appartenir au méme
parti politique. La Commission nationale de la sécurité publique est
investie de deux missions principales : elle définit les standards
généraux relatifs a la formation, 'équipement, les statistiques,
lidentification criminelle et elle supervise l'activité de I'Agence
nationale de la police. LAgence nationale de la police est dirigée par
un commissaire général, nomme et révoqué par la Commission
nationale de la sécurité publique apres approbation du Premier
ministre : elle est chargée de la mise en ceuvre des reglements édictés
par la commission nationale, de I'exercice de certaines missions a
caractere national comme la police du renseignement, la police des
étrangers ou la lutte contre le crime organisé, ainsi que de la
coordination de l'activité des polices régionales 33 ; elle dispose pour
cela d'environ 7 500 agents répartis au sein de différents

services centraux 84 et déconcentrés #, chiffre qui peut paraitre
dérisoire si on le compare aux 274 000 agents des polices régionales.
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Au niveau local, il existe autant de forces de police que de régions. La
loi de 1954 dispose en effet que les autorités régionales sont
compétentes pour « protéger la vie, les personnes et la propriété » et
« maintenir l'ordre et la sécurité publics 3¢ ». Dans chaque région, il
existe ainsi une commission régionale de sécurité publique :

composée de trois ou cing membres 37

, hommés pour trois ans par le
gouverneur apres approbation de I'assemblée régionale, cette
commission est chargée de superviser l'activité de la force régionale
de police et de coordonner les différentes opérations de police ; elle
est par ailleurs chargée de la délivrance des ports d’'armes et des
permis de conduire 88, Chaque force régionale de police est
commandée par un chef de police nomme et révoqué par la
Commission nationale de la sécurité publique, apres avis de la

commission régionale 39,

Au sein de l'organisation administrative japonaise, Tokyo occupe une
place dont il est difficile de dire si elle est ou non particuliére %0, Sur
le plan statutaire, il convient de noter que « le gouvernement de la
métropole de Tokyo est une organisation régionale similaire a celle
des autres régions du pays. Tout comme les autres régions, le GMT a
un gouverneur et une Assemblée, les deux étant élus pour une
période de quatre ans ! ». Lon doit par ailleurs ajouter que les
compétences exercées par ces autorités sont identiques a celles des
autres autorités régionales. En dépit de cette similarité, Tokyo
présente plusieurs caractéristiques propres. La premiere tient a son
appellation : Tokyo est en effet la seule « région métropolitaine 92 ».
La deuxiéme tient a ce que Tokyo est la seule région sur le territoire
de laquelle on trouve des arrondissements, et non uniquement

des communes 3. La troisiéme tient a la position particuliére du
gouverneur de la région de Tokyo, lequel, du fait de son élection au
suffrage universel direct par plus d'un dixieme de la population
japonaise, jouit d'une légitimité importante et d'une forte influence au
sein du systeme politico-administratif japonais.

Des remarques identiques peuvent étre formulées a propos de
l'organisation de la sécurité publique a Tokyo. Conformément au droit
commun, il existe a Tokyo une commission régionale de la sécurité
publique, formée de cinq membres nommeés pour trois ans par le
gouverneur de la région de Tokyo, dont la principale fonction est de
superviser l'activité de la force régionale de police. Composée
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d’environ 45 000 agents 94, cette force de police exerce des missions
et compétences identiques a celles des autres forces régionales

de police %. Plusieurs caractéristiques originales méritent toutefois
d'étre relevées. En premier lieu, a la différence des autres forces
régionales dirigées par un chef de police, la police de Tokyo est
désigneée sous l'appellation de département de la police
métropolitaine (metropolitan police departement) et est dirigée par un
commissaire général (superintendent general) %°. En deuxiéme lieu, la
procédure de nomination du commissaire général est différente de
celle des autres chefs régionaux de police : alors que ces derniers
sont, on I'a vu, nommés et révoques par la Commission nationale de la
sécurité publique apres approbation de la commission régionale, le
commissaire général de la police métropolitaine de Tokyo est, quant a
lui, nommé et révoqué par la Commission nationale de sécurité
publique aprés avis du Premier ministre %’. En troisiéme lieu, on peut
souligner la présence sur le territoire de la région de Tokyo d'une
force de police que l'on peut qualifier de propre a la capitale, la garde
impériale : composée de 900 agents, rattachée a 'Agence nationale de
la police, la garde impériale est chargée de la protection de

lempereur et de sa famille et de la sécurité du palais impérial 98

2.2. Washington, D.C.

Les Etats-Unis dAmérique sont une fédération constituée de
cinquante Etats. Washington, D.C. (District of Columbia), en est la
capitale fédérale 9°. La ville est soumise a un statut particulier qui
prend la forme d'un district fédéral. La sécurité publique n’est sans
doute pas le domaine ou l'originalité statutaire de la capitale féedérale
est la plus prononcée ; plusieurs particularismes peuvent cependant
étre releves.

Comme le fait remarquer Elisabeth Zoller, « le droit des Etats-Unis
est tout entier adossé a une structure fédérale et présente, de ce fait,
une organisation duale entre un droit des Etats et un

droit fédéra] 100

». La police n'échappe pas a l'influence décisive du
fédéralisme : il est des lors nécessaire de distinguer la police fédérale
des polices des Etats. Il faut y ajouter les polices locales, qui se
trouvent dans les villes et les comtés. Lorganisation de la police

aux Etats-Unis 19! peut ainsi étre présentée comme structurée sur
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trois niveaux, qui correspondent aux trois niveaux de
gouvernement (federal government, state government,
local governement).

Au niveau fédéral, deux ministeres se partagent la responsabilité de la
police : le ministere de la Justice (Department of Justice) et le
ministere de la Sécurité intérieure (Department of

Homeland Security). Créé en 1870, le ministere de la Justice est dirigé
par le ministre de la Justice (Attorney general), lequel est chargé du
respect de la loi et de la protection de la société contre toute activité
criminelle et subversive. Il comprend plus d'une quarantaine de
services et agences spécialisées ayant compétence sur 'ensemble du
territoire national : les plus importants sont le Bureau fédéral
d’enquéte (Federal Bureau of Investigation), le service de lutte contre
les stupéfiants (Drug Enforcement Administration), le service de
recherche des fugitifs (United States Marshals Service) et le bureau
des alcools, tabacs, armes a feu et explosifs (Bureau of Alcohol,
Tobacco, Firearms and Explosives). Le ministere de la Sécurité

2102 o réaction

intérieure a été créé par la loi du 25 novembre 200
aux évenements du 11 septembre 2001. Il est dirigé par un secrétaire
d’Etat (Homeland Security Secretary) qui, comme le ministre de la
Justice, fait partie du Cabinet du président des Etats-Unis. Définies
par la loi de 2002193, ses missions sont au nombre de quatre : la
sécurité des transports et des frontieres, la préparation et la réaction
aux situations d'urgence, la définition des contre-mesures dans les
domaines chimique, biologique et nucléaire, ainsi que I'analyse des
informations et la protection des infrastructures. Au sein du
ministére, chacune de ces missions correspond a une direction, sans
compter celle chargée des finances, des personnels et du mateériel. Au
total, ce sont plus de 88 000 agents qui sont ainsi répartis dans les
différents services et agences en charge de la police au

niveau fédéral.

Au niveau des Etats, chacun - a I'exception de celui d'Hawai - dispose
d'une force de police, qui est généralement dénommeée police

d’Etat (State Police) 104, Si ces 49 forces de police ont en commun
d'étre placées sous le commandement d’'un superintendant nommeé et
révoqué par le gouverneur de I'Etat, elles n'en différent pas moins sur

105

de nombreux points V. Le plus important tient a ce que leur

compétence varie selon les Etats. Sur le plan territorial, certaines
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polices d’Etat exercent leurs missions sur l'ensemble du territoire de
I'Etat, alors que d’autres ne sont autorisées a intervenir quen dehors
des circonscriptions des polices locales. Sur le plan matériel,
certaines polices d’Etat exercent des compétences limitées a la police
des autoroutes de I'Etat (State highways) et a la protection du
gouverneur, alors que d’autres ont une compeétence géneérale en
matiére de respect de la loi et de police judiciaire 16, Au total, ce sont
plus de 82 000 agents qui sont ainsi répartis au sein de ces
différentes forces de police.

Au niveau local, il existe deux types de forces de police. Il y a tout
d’abord les polices des villes (cities ou townships) dirigées par un chef
de police nomme et révoqueé par le maire (mayor). Si, comme le
precise Erik Monkonnen, « la police américaine reste

1075, clest parce que le
maire est l'autorité chargée du maintien de l'ordre public et de

fondamentalement une activité municipale

I'exécution de la loi au niveau local %8, En 2000, il y avait ainsi plus de
12 600 polices de ce type qui employaient 440 000 agents 99,11y a
également les polices des comtés (counties) qui constituent un
échelon intermédiaire entre les villes et I'Etat 110 : elles sont placées
sous l'autorité d’'un sheriff élu au suffrage universel direct ; la durée
du mandat et les missions qui lui sont dévolues varient d’'un Etat

a lautre . En 2000, il y avait ainsi 3 070 polices des comtes,

regroupant plus de 164 000 agents.

Au sein de l'organisation politico-administrative des Etats-Unis,
Washington, D.C. occupe une place a part 2, En tant que capitale
fédérale, la ville est en effet soumise a un statut particulier : elle ne
fait partie d'aucun Etat fédéré et constitue un district fédéral

depuis 1790 113, Lapplication d’un tel statut trouve son origine dans les
dispositions de T'article 17, section 8 de la Constitution des Etats-
Unis du 17 septembre 1787, aux termes desquelles « le Congres aura le
pouvoir [...] dexercer une législation exclusive, dans tous les cas
quelconques, sur tel district (ne dépassant pas dix mille metres
carrés), qui pourra devenir, en vertu de la cession de certains Etats et
sur lacceptation du Congres, le siége du Gouvernement des Etats-
Unis !4 ». De ces dispositions, il découle que Washington, D.C., est
étroitement subordonné au pouvoir fédéral : comme le fait
remarquer Xavier Prétot, cela « nimplique nullement la suppression
de toute autonomie du District, [...] seulement la compétence
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exclusive du pouvoir fédéral et, en premier chef, du Congres, pour

définir les régles juridiques applicables sur le sol du District 115 »,

Défini par la loi fédérale du 24 décembre 1973 116 e statut de
Washington, D.C., consacre une véritable autonomie administrative
au profit de la capitale fédérale. La ville est ainsi administrée par un
conseil municipal (D.C. Council) composé de treize membres et un

maire (D.C. Mayor), tous élus au suffrage universel direct pour
7.
L«

118

quatre ans le D.C. Council constitue ainsi a la fois
le législateur

maire de D.C. cumule 'ensemble des fonctions exécutives et
119

et 'assemblée délibérante de la capitale, tandis que le

administratives correspondantes
nombreuses limitations a cette autonomie au profit de

». Le texte prévoit cependant de

I'Etat fédéral %0, Les lois votées par le D.C. Council doivent étre
transmises au président de chacune des deux chambres du Congres :
elles n'acquierent force exécutoire que dans la mesure ou, dans les
trente jours suivant leur transmission, la Chambre des représentants
et le Sénat n'ont pas adopté une résolution concurrente

de désapprobation 2!, En dépit de la délégation accordée au

D.C. Council en matiere législative, le Congres a le pouvoir d'édicter
toute disposition législative concernant n'importe quel sujet relatif au
district fédéral 1?2, Le budget adopté par le D.C. Council doit étre
transmis au président des Etats-Unis, lequel est chargé de le
soumettre au Congres pour approbation : ce n'est qu'une fois
approuvé par le Congres par le biais d'une loi fédérale que le budget
du district devient exécutoire 123, Le président conserve le droit de
nommer tous les juges des tribunaux du district 24, Tl faut ajouter que
si les habitants de Washington, D.C., ont le droit de vote s’agissant
des élections municipale et présidentielle 12°
représentation dotée du droit de vote au Congres : ils élisent un

,ils n'ont pas de

représentant a la Chambre des représentants, mais celui-ci n'a pas le

droit de vote ; ils n’élisent personne au Sénat 126,

En matiere de sécurité publique, la loi de 1973 prévoit que le maire de
Washington, D.C., est compétent pour garantir la paix publique,
empécher les crimes et délits, protéger les droits des personnes et
leurs biens, préserver la santé publique, appliquer et faire respecter
les lois et ordonnances applicables sur le territoire du district 1%,
Pour l'assister dans l'exercice de ces missions, il dispose d'une force
de police, le département de la police métropolitaine (Metropolitan
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Police Department) : dirigé par un chef de police nommé et révoqué
par le maire, le département de la police métropolitaine est composé
d’environ 4 200 agents %8, Washington, D.C. n'est pas pour autant une
ville comme les autres s’agissant de la sécurité publique : la loi de 1973
prevoit en effet deux particularités dont I'existence est justifiée par le
souci de protéger le pouvoir fédéral 129,

La premiere particularité est prévue a la section 740 de la loi de 1973 :
en cas d'urgence dont il est seul juge, le président des Etats-Unis peut
requeérir du maire de Washington, D.C,, les services du département
de la police métropolitaine. Cette réquisition est cependant
doublement limitée dans le temps : elle ne peut excéder une durée de
quarante-huit heures, a moins que le président n’avertisse, par écrit
et avant I'expiration de ce délai, les représentants du district aux deux
Chambres du Congres en leur indiquant les motifs et la durée de la
réquisition ; une fois les représentants du district avertis de la sorte,
la durée de la réquisition ne peut excéder trente jours, sauf si une
résolution conjointe des deux Chambres le prévoit expressément.

La seconde particularité, prévue a la section 739 de la loi de 1973, est
d’'un tout autre ordre : elle consiste en l'institution sur une partie du
territoire du district d'une zone spécifique (National Capital

Service Area) sur laquelle les pouvoirs de police sont exerces par des
autorités fédérales 130, Définie de maniére trés précise par la loi '3},
cette zone comprend la Maison-Blanche, le Capitole, la Cour
supréme, la bibliotheque du Congres et, de maniere générale, les
principales administrations fédérales. L'autorité chargée de la police,
de la lutte contre I'incendie, de 'hygiene et de la voirie dans cette
zone est le Director, qui est nommé par le président des Etats-Unis et
fait partie du Bureau exécutif de la présidence (Executive Office of
the Presidency) 132, Toutefois, la compétence territoriale de cette
autorité ne s'étend pas a 'ensemble du territoire de cette zone
spécifique : la loi de 1973 précise, en effet, que les parties de cette
zone sur lesquelles se trouvent les immeubles du Capitole, de la Cour
supréme et de la bibliotheque du Congres sont exclues de la
compétence territoriale du Director. Ces restrictions s'expliquent par
le fait que ces trois institutions fédérales disposent chacune de leur
propre force de police 133, Par ailleurs, il convient d'insister sur un
point : la compétence matérielle du Director est strictement limitée a
la police, a la lutte contre I'incendie, a I'hygiéne et a la voirie ; en
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dehors de ces différents domaines, I'autorité du maire et du conseil
municipal s'exerce sur cette zone spécifique comme sur le reste du
territoire du district 134, Le Director ne saurait donc étre comparé au
prefet de police.

Conclusion

L'étude de l'organisation de la sécurité publique dans les capitales,
telle quelle vient d'étre conduite, conduit a formuler trois constats.
Le premier constat est que les capitales sont susceptibles d'étre
regroupées en deux grandes catégories : celles dénuées d'un
particularisme statutaire en matiere de police ; celles dotées d'un tel
particularisme. Pour autant, comme le montrent les capitales
étudiées, ces deux catégories constituent des idéal-types. En
pratique, I'organisation de la sécurité publique peut emprunter des
chemins multiples et les particularismes organisationnels peuvent
étre plus ou moins prononceés. Le deuxieéme constat est que,
contrairement a la maniére dont le sujet est parfois présenté¢, la
sécurité publique dans la capitale n'est pas un attribut régalien, a
savoir une compétence relevant par principe de la souveraineté de
I'Etat. Comme on l'a vu, il est des capitales, dont la sécurité publique
est une compétence confiée a des élus locaux, d’autres, dans
lesquelles il s'agit d'une compétence partagée entre I'Etat et une ou
plusieurs collectivités territoriales. De ce point de vue, il est possible
de considérer que 'organisation de la sécurité publique dans la
capitale est un bon marqueur, voire un totem, de la maniere dont
lautonomie locale est envisagée dans les Etats concernés. Le
troisieme constat concerne la situation francaise et il est triple.
D’abord, il n'existe pas d'institution équivalente a la préfecture de
police dans les capitales étudiées : de ce point de vue, Paris apparait
comme la capitale présentant l'originalité statutaire la plus
prononceée en matiere de sécurité publique. Ensuite, cette originalité
trouve certainement sa raison d’étre dans l'histoire mouvementée de
la France, marquée par de nombreuses révoltes, insurrections,
révolutions, dont le point de départ a été situé a Paris. D'ot une
méfiance historique, politique et culturelle a I'égard de la capitale,
percue comme un danger pour la siireté de I'Etat. Enfin, et clest peut-
étre le plus important aujourd’hui, cette originalité statutaire de
l'organisation de la sécurité publique a Paris n'est pas gravée dans le
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marbre : aussi ancienne soit-elle, celle-ci a pu évoluer réecemment
pour se rapprocher du droit commun et intégrer la Ville de Paris et
son maire a son dispositif. Nul doute que, sur ce point, les autres
capitales ont pu servir de modeles rassurants.
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18 Loi dite « Berlin-Bonn » du 26 avril 1994, opérant le transfert du
Parlement et de certains ministéres de Bonn vers Berlin.
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27 Berlin est une ville-Etat (Stadt-Land) depuis la réunification allemande
du 3 octobre 1990. Il en existe deux autres : Hambourg et Bréme.

28 Il s'agit de la traduction littérale de Polizeiprdsident.
29 Voir le site Internet de la police de Berlin : https: //www.berlin.de /polize
i/.

30 Loi sur la protection de la sécurité et de I'ordre publics a Berlin (Gesetz

zum schutz des offentlichen Sicherheit und Ordnung in Berlin).

31 Sur ce point, voir P. MEYZONNIER, Les forces de police dans
'Union européenne, IHESI-L'Harmattan, 1994, p. 24-27 et E. Perez, « Polices
d’Europe », Pouvoirs, 2002, n® 102, p. 73.

32 Il existe ainsi six directions (direktionen), chacune competente sur le
territoire de deux districts.

33 IIs sont au nombre de trois. Le Landeskriminalamt est charge de la police
criminelle. La Direktion Zentrale Aufgaben exerce des missions de nature
diverse, dont la police de la route, la police fluviale et la police de l'air. Le
Zentrale Service-einheit est chargé des finances, de la gestion des
personnels et des matériels.

34 Larticle 1°" de la Constitution belge du 17 février 1994 dispose que « la
Belgique est un Etat fédéral qui se compose des communautés et des
régions ». Larticle 194 prévoit, lui, que « la ville de Bruxelles est la capitale
de la Belgique et le siege du gouvernement fédéral ».

35 Bruxelles est le siege du Conseil de 'Union européenne, de la
Commission européenne, du Conseil européen, du Comiteé des régions et du
Comité économique et social.

36 Loin°1998.102731/F, organisant un service de police intégré, structuré a
deux niveaux. Pour une présentation de la genese de ce texte,

voir P. Ponsatrs, « La réforme de la police en Belgique : Un compromis a huit
tentacules », RFAP, 1999, p. 565-576.

37 Lune des innovations principales de cette réforme tient a la fusion des
polices communales et des brigades territoriales de la police fédérale.

38 Article 3 de la loi de 1998 précitée.

39 Larticle 3 de la loi de 1998 preécitée est ainsi redige : « ces niveaux sont
autonomes et dépendent d’autorités distinctes. La présente loi organise des
liens fonctionnels entre ces deux niveaux ».
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40 Article 44 de la loi de 1998 précitée. Le chef de corps est responsable de
I'exécution de la politique de sécurité publique locale.

41 Dans les zones composées de plusieurs communes, il est également
institué un conseil de police formé de conseillers communaux des
différentes communes concernées, en fonction de la population de
chacune. Ce conseil de police (ou dans les zones composées d'une seule
commune, le conseil communal) est chargé d’administrer la police locale. Il
est notamment compétent pour nommer les agents de la police locale ou
pour proposer celle du chef de corps de la police locale.

42 Larticle 98 de la loi de 1998 précitée dispose que « la police fédérale est
placée sous l'autorité du ministre de I'Intérieur et du ministre de la Justice
qui, conformément aux dispositions légales, sont conjointement compétents
pour fixer les principes généraux de l'organisation, du fonctionnement et de
I'administration générale de la police fédérale pour assurer notamment un
service minimum équivalent a la population ».

43 Voir le site Internet de la police fédérale belge : www.polfed.be /police /p

olfed /org /organisation.htm.

44 Les services centraux de la police fédérale sont au nombre de cing.

45 Comme le preécise la loi n°® 2001.1040234 /F du 2 avril 2001, « le ressort et
le siege des services déconcentrés de la police fédérale sont ceux des
arrondissements judiciaires, sauf exceptions justifiées par des situations
particulieres ».

46 Article 4 de la loi de 1999 précitée. A cette fin, les ministres de 'Intérieur
et de la Justice arrétent tous les quatre ans un plan national de sécurité.

47 Le conseil fédéral de police est composé comme suit : un président, un
représentant du ministere de I'Intérieur, un représentant du ministere de la
Justice, un procureur général, un gouverneur, un procureur fédéral, un
procureur du Roi, un juge d'instruction, trois bourgmestres, le commissaire
genéral et un chef de corps de la police locale. Selon l'article 7 de la loi

de 1999 précitée, il « donne des avis aux ministres de l'intérieur et de la
Justice et est chargé de I'évaluation globale du fonctionnement et de
I'organisation de la police fédérale et des polices locales ».

48 Le conseil consultatif des bourgmestres est chargé de donner au
ministre de I'Intérieur des avis consultatifs sur les arrétés réglementaires
relatifs a la police locale. Aux termes des dispositions de l'arrété royal du
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6 avril 2000, il est composé de seize bourgmestres, lesquels sont nommeés
par arrété royal délibéré en Conseil des ministres.

49 La Belgique compte dix provinces, auxquelles il faut ajouter
I'arrondissement de Bruxelles-Capitale.

50 11y aun gouverneur dans chacune des dix provinces et a Bruxelles.
51 Article 226 de la loi de 1998 précitée.
52 Article 35 de la loi de 1998 précitée.

53 Larticle 3 de la Constitution belge précise que « la Belgique comprend
trois régions : la région wallonne, la région flamande et la région
bruxelloise ».

54 Sur ces différents points, voir les dispositions de la loi n® 1989.011230 /F
du 12 janvier 1989, relative aux institutions bruxelloises, modifiées par celles
de la loi n® 2001.071375/F du 13 juillet 2001, portant diverses réformes
relatives aux institutions locales de la région de Bruxelles-capitale. Voir
également M. MoNNIER, « Le statut de Bruxelles », RDP, 1994, p. 1037-1077

et C. Van WynsBERGHE, « Bruxelles, la clef de volte capitale d'un Ftat en
chantier » in : F. LarraiLLE, L. Janicot et O. Renaubie (dir.), Les villes capitales,
miroirs de UEtat, op. cit., p. 97-111.

55 Article 2 de la loi de 1989 précitée.

56 Chacune des dix provinces belges dispose d'un organe législatif (conseil
provincial) et d'un organe exécutif (députation permanente).

57 La nomination des gouverneurs a longtemps releveé du roi. Depuis les
accords du 23 janvier 2001 dits Polycarpe et Lambermont de 2001, elle releve
du Gouvernement régional, apres avis conforme du conseil des ministres du
Gouvernement fédéral.

58 Article 226, alinéa 1, de la loi de 1998 précitée.

59 Ces plans sont particulierement nombreux. Pour un exemple, voir les
dispositions de la loi n® 2001,/1052235 du 22 mai 2001 sur la maitrise des
dangers liés aux accidents majeurs impliquant des substances dangereuses.

60 Articles 5 et 6 de la loi n°1933.010331/F du 3 janvier 1933, relative a la
fabrication, au commerce et au port des armes et au commerce des
munitions, laquelle a été modifiée par la loi n® 1991.013039 du 30 juin 1991.

61 Lequel représente une superficie de 160km?. Bruxelles-Capitale compte
environ un million d’habitants.
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62 Voir les dispositions de l'arrété royal du 28 avril 2000, déterminant la
délimitation du territoire de 'arrondissement administratif de Bruxelles-
Capitale en zones de police.

63 Le service judiciaire d'arrondissement est compétent pour exercer les
missions spécialisées de police judiciaire qui lui sont attribuées
conformément a l'article 5 de la loi n® 1992.080552 /F du 5 aofit 1992 sur la
fonction de police.

64 Le service de coordination et d'appui est chargé d'appuyer et de
coordonner les actions de police qui impliquent plusieurs zones de police.

65 Comme le précise l'article 162 de la loi de 1998 précitée : « dans chaque
province, ainsi que dans l'arrondissement administratif de Bruxelles-
Capitale, une concertation est organisée entre le procureur géneéral pres la
Cour d’appel, le gouverneur, les directeurs coordinateurs administratifs ou
leurs délégués, les directeurs judiciaires ou leurs délégués et des
représentants des polices locales ».

66 Larticle 4 de la loi n® 2001.071375/F du 13 juillet 2001 portant diverses
reformes relatives aux institutions locales de la région de Bruxelles-Capitale
est ainsi rédigeé : « les conseils de police des zones de I'arrondissement
administratif de Bruxelles-Capitale doivent comprendre au moins le nombre
suivant de membres du groupe linguistique néerlandais : deux pour la zone
d'Uccle, Auderghem et Watermael-Boitsfort ; quatre pour la zone
d’Anderlecht, Forest et Saint-Gilles ; trois pour la zone de Molenbeek-Saint-
Jean, Berchem-Sainte-Agathe, Ganshoren, Jette et Koekelberg ; quatre pour
la zone de Bruxelles et Ixelles ; quatre pour la zone de Schaerbeek, Saint-
Josse-ten-Node et Evere ; deux pour la zone d’Etterbeek, Woluwé-Saint-
Lambert et Woluwe-Saint-Pierre ».

67 Il convient de rappeler qu'aux termes des articles 3 et 61 de la loi de 1999
précitée, « la police locale assure certaines missions de police a caractere
fedéral ».

68 Il existe a Bruxelles une zone neutre ou toute manifestation est
interdite : cette zone englobe le Parlement, le palais royal et les ministeres.

69 Loin®2001.081060/F du 10 aott 2001 créant un Fonds de financement
du role international et de la fonction de capitale de Bruxelles et modifiant
la loi organique du 27 décembre 1990 créant des fonds budgétaires.

70 Sur ce point, voir I'arrété royal du 18 novembre 2005 qui octroie aux six
zones de police de la région Bruxelles-Capitale la somme de deux millions
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d’euros, qui est répartie comme suit : « la moitié du montant global pour la
zone de Bruxelles-Ixelles ; l'autre moitié répartie en cinq parts égales entre
chacune des autres zones ».

71 Tokyo est la capitale du Japon depuis 1868 : son nom signifie « capitale de
l'est », par opposition a Kyoto, capitale précédente, située plus a l'ouest.

72 Les chiffres relatifs a la population de Tokyo varient selon le territoire
pris en compte. Celui de douze millions correspond a la population de la

« région métropolitaine » (to) de Tokyo. Si'on prend en compte le territoire
de l'agglomération, lequel s’étend sur une partie des trois régions voisines,
'on parvient au chiffre de 20 millions.

73 Articles 42 et 43 de la Constitution japonaise du 3 novembre 1946.
74 Articles 65 a 69 de la Constitution japonaise.
75 Article 1°" de la Constitution japonaise.

76 Sur ce point, voir J.-M. Bouissou, « Lorganisation politico-administrative
du territoire » in : J.-F. Sapouret (dir.), LEtat du Japon, Paris, La Découverte,
1995, p. 254-257 ; E. SeizeLeT, « Les méandres de la réforme de
I'administration locale », RFAP, 1995, n° 73, p. 51-69, DOI :

10.3406 /rfap.1995.2929 et K. TasHiro, « Japan » in : D. C. Rowar (dir.), Public
Administration in developed democracies. A comparative study, New York,
Marcel Dekker, 1988, p. 375-394.

77 Loi n® 67. Toujours en vigueur, ce texte est la loi-cadre relative aux
collectivités territoriales. Elle a fait l'objet de tres
nombreuses modifications.

78 Les collectivités territoriales sont notamment compétentes en matiere
d’éducation, de protection sociale, d'urbanisme, de réglementation du
travail et de police. Sur ce point, voir J.-M. Bouissou, op. cit., p. 256.

79 Elu par les habitants de la région, le gouverneur exerce aussi bien des
missions au nom de la région que de I'Etat : il peut des lors étre présente
comme « l'interface entre le centre et la périphérie ». Il faut toutefois bien
insister sur un point : « le gouverneur en tant qu'élu, n'est pas un
fonctionnaire placé sous l'autorité hiérarchique de I'administration centrale
et cette derniere ne dispose donc pas du pouvoir de le révoquer. Si sanction
il y a, elle ne peut étre que politique » (E. SeizeLeT, « La fonction préfectorale
au Japon », RFAP, 2000, n° 96, p. 641, DOI : 10.3406 /rfap.2000.3436).

80 Loin® 162 du 1°" juillet 1954.
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81 Sur l'organisation de la police au Japon, voir le rapport de la promotion
Averroés de I'Ecole Nationale dAdministration, La police de proximité : une
révolution culturelle ?, 2000, p. 46-48, et les notices figurant sur le site de
I'Agence nationale de la police, URL : https: /www.npa.go.jp/keidai/englis
h/index.html.

82 Article 22 de la loi n° 162 précitée.

83 Il convient de noter qu'en cas de catastrophe nationale, le commissaire
général de 'Agence nationale de la police peut prendre le commandement
des forces régionales de police.

84 Les services centraux de 'Agence nationale de la police sont au nombre
de quatre.

85 Les services déconcentres de 'Agence nationale de la police sont au
nombre de sept : chacun d’entre eux couvre le territoire de
plusieurs régions.

86 Art. 1°" de la loi n° 162 précitée.

87 La commission régionale est composée de cinq membres, des lors que la
population de la région dépasse un certain seuil. Il faut par ailleurs noter
que ces membres, tout comme ceux de la Commission nationale de sécurité
publique, ne peuvent avoir exercé de fonctions au sein de la police et de la
justice durant les cinq années qui précedent leur nomination. De méme, pas
plus de deux d’entre eux ne peuvent appartenir au méme parti politique.

88 Article 54 de la loi n° 162 précitée.

89 Pour une présentation de 'organisation des forces régionales de police
japonaise sur le plan territorial, l'on se permet de renvoyer au rapport
precité de 'ENA et aux notices précitées de 'Agence nationale de la police.

90 En ce sens, voir A. Nakamura, « Essais de gouvernance du gouvernement
de Tokyo : développement et probleme d’administration publique dans la
capitale du Japon », RISA, 1998, p. 265-278 et S. Nomura, « Problems of local
administration : the case of the Tokyo Metropolitan Government », RISA,
1982, p. 187-197.

91 A. NAKAMURA, Op. cit., p. 268.

92 Aux termes des dispositions de la loi n® 67 du 17 avril 1947, relative a
l'autonomie locale, les régions sont dénommeées ken, sauf celle de Tokyo (to),
Osaka, Kyoto (fu) et Hokkaido (do).
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93 Tout comme les régions, 'appellation des communes varie. S'agissant de
ces derniéeres, cest en fonction du nombre d’habitants que le nom varie : a
I'heure actuelle, il y a ainsi 655 « villes » (shi), 1 999 « bourgs » (cho) et

591 « villages » (son ou mura). Pour sa part, la région de Tokyo est composée
de 23 « arrondissements » (nijusanku), 26 « villes », 5 « bourgs » et

8 « villages ». Ces données statistiques et les traductions sont empruntées

a J.-M. Bouissou (op. cit., p. 256).

94 Ce qui comprend 42 101 agents de police et 2 861 agents administratifs.
Sur ce point, voir Tokyo Metropolitan police department, Annual
report 2022, p. 8.

95 Son organisation est par ailleurs identique a celle des autres forces
régionales, voir sur ce point le site de la police métropolitaine de Tokyo,
URL : https: /www.keishicho.metro.tokyo.lg.jp/multilingual /english /index.
html.

96 Ces appellations ne sont pas sans rappeler la Metropolitan Police de
Londres. Cela peut s'expliquer par l'influence du modele britannique de
police sur 'organisation de la police japonaise. Sur ce point, voir L. TipToN,
« De la police du peuple a la police de 'empereur : la police japonaise
pendant les années trente » in : J.-M. Beruitre et D. PescHanski (dir.), Pouvoirs
et polices au xx° siecle, Bruxelles, Complexe, 1997, p. 84-85.

97 Il convient de remarquer que cette procédure de nomination est
identique a celle du commissaire général de 'agence nationale de la police.

98 Sur la garde impériale, voir la notice qui lui est consacrée sur le site
Internet de I'Agence nationale de la police, URL : https: /www.npa.go.jp/kei
dai/english /index.html.

99 Sur le sujet, voir G. Cawvis, « Washington D.C. : Taxation without
Representation » in : F. LarraiLLE, L. Janicor et O. Renaubie (dir.), Les villes
capitales, miroirs de UEtat ?, op. cit., p. 81-95.

100 Le droit des Etats-Unis, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2001, p. 36.

101 Sur l'organisation de la police aux Etats-Unis, voir A. Bautr et E. Prrez,
Les polices aux Etats-Unis, Paris, PUF, coll. « Que sais-je ? »,

2003 ; E. MoNKkoENNEN, « La police aux Etats-Unis depuis la seconde guerre
mondiale : des milliers de services de police, des centaines de variations sur
un méme theéme » in : J.-M. Beruire et D. Pescuanski (dir)., Pouvoirs et

polices au xx° siecle, Bruxelles, Complexe, 1997, p. 285-304 ; W. G. SkocaN,

« La police communautaire aux Etats-Unis », Les Cahiers de la
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sécurité intérieure, n° 13, 1993, p. 121-149 ; « Les difficultés de réformer le
systeme policier aux Etats-Unis » in : S. RocHe (dir.), Réformer la police et la
sécurité. Les nouvelles tendances en Europe et aux Etats-Unis, Odile Jacob,
2004, p. 39-58 et S. WaLKER, The Police in America, New York, Mc Graw-
Hill, 7¢ édition, 2014.

102 Loi sur la sécurité intérieure (Homeland Security Act). La création du
ministere de la Sécurité intérieure peut étre considérée comme le
changement relatif a 'organisation ministérielle le plus important depuis la
création en 1947 du ministere de la Défense.

103 Section 102 de la loi sur la Sécurité intérieure.

104 11y a des exceptions. La force de police de I'Etat du Texas sappelle le
département de sécurité publique (Texas Department of Public Safety).

105 Voir en ce sens W. G. Skoacan, « Les difficultés de réformer le systeme
policier aux Etats-Unis », op. cit., p. 41-42.

106 Clest le cas, par exemple, de la police de I'Etat de New York (New York
State Police).

107 « La police aux Etats-Unis depuis la seconde guerre mondiale : des
milliers de services de police, des centaines de variations sur un méme
theme », op. cit., p. 288.

108 E. ZoLLER, 0p. cit., p. 41.

109 La police municipale dont l'effectif est le plus important est celle de la
ville de New York, qui comprend plus de 40 000 agents.

110 On compte en moyenne 62 comtés par Etat. Seuls les Etats d’Alaska et
de Louisiane ne sont pas divisés en comtés. Sur les comtés, voir X. Preror,
« L'administration locale aux Etats-Unis », Administration, n° 130, 1985,

p. 106-107.

111 Voir W. G. Skoacan, op. cit., p. 51 et S. WALKER, 0p. cit., p. 198-201.

112 Voir G. Cawvts, op. cit., p. 81 et X. Pretot, Washington, D.C. Contribution a
Pétude du régime juridique des capitales, these, université Paris 1, 1986,
deux volumes.

113 Article 1°" de la loi du 16 juillet 1790 (Residence Act). Sur I'histoire de
Washington, D.C., voir X. Prétor, op. cit., Tome I, p. 167-213.

114 Traduction personnelle de l'auteur. Sur le fondement de ce texte, le
territoire originel de Washington, D.C., a été cédé par les Etats du Maryland
et de la Virginie.
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115 Op. cit., Tome I, p. 105.

116 District of Columbia self-government and governmental
reorganization Act.

117 Section 401 de la loi de 1973 précitée.

118 Aux termes des dispositions de la section 404 de la loi de 1973, le
D.C. Council exerce 'ensemble du pouvoir législatif délégué au District.

119 X. Prétor, op. cit., Tome I, p. 335.

120 Voir en ce sens X. Pretor, op. cit., Tome [, p. 321 et s.
121 Section 602, paragraphe c) de la loi de 1973 précitée
122 Section 601 de la loi de 1973 précitee.

123 Section 446 de la loi de 1973 précitee.

124 Section 433 de la loi de 1973 précitée.

125 Aux termes des dispositions du vingt-troisieme amendement (1961) de la
Constitution des Etats-Unis, « le district ot se trouve établi le siége du
gouvernement des Etats-Unis désignera selon telle procédure que pourra
déterminer le Congres un nombre d’électeurs du président et du vice-
preésident équivalent au nombre total de sénateurs et de représentants au
Congreés auquel ce district aurait droit s'il était constitué en Etat ; ce
nombre ne pourra dépasser en aucun cas celui des électeurs désignés par
I'Etat le moins peuplé de I'Union ». Les habitants du district élisent ainsi
trois grands électeurs.

126 Bien qu'il ne soit pas représenté au Congres lors du vote du budget
fédéral, le district paye des impots fédéraux. Cette situation est résumee
par la formule « des impoOts sans représentation électorale » (Taxation
without representation), qui figure sur les plaques des véhicules
immatriculés dans le district et qui fait référence a I'un des grands principes
de la révolution américaine : « Pas d'impdt sans représentation

électorale » (no taxation without representation). Sur ce point et sur la
jurisprudence de la Cour Supréme relative a cette question, voir G. CaLvis,
op. cit., p. 85-86 et J. A. Raskin, « Is This America ? The District of Columbia
and the Right to Vote », Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review,
vol. 39, n° 1, 1999, p. 39-97.

127 Section 422 de la loi de 1973 précitee.

128 Ce qui comprend 3 600 agents de police et 600 agents administratifs,
URL : www.mpdc.dc.gov.
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129 Voir en ce sens X. PreToT, op. cit., Tome II, p. 351-353.

130 Xavier Prétot qualifie cette zone d'« enclave fédérale » (op. cit., Tome II,
p. 352).

131 Lalinéa f de la section 740 de la loi de 1993 énumere une par une les
voies ou portions de voies formant cette zone spécifique. Cette
énumération n'est pas sans rappeler celle du décret n® 2002-810 du 2 mai
2002 (J.O., 5 mai 2002, p. 8735) fixant les voies parisiennes pour lesquelles le
prefet de police fixe les regles de circulation et de stationnement.

132 Sur l'organisation du Bureau exécutif de la présidence, voir
B. A. RockmaN, « La Maison-Blanche et ses conseillers : une administration
tentaculaire », RFAP, 1997, n° 83, p. 481-489, DOI : 10.3406 /rfap.1997.3135.

133 Sil'on prend 'exemple du Congres, celui-ci dispose d'une force de
police (United States Capitol Police) depuis 1828. Elle est composée de plus
de 1350 agents, qui, selon les dispositions de la loi du 31 juillet 1946, sont
chargés de la sécurité des immeubles du Congres, de la protection des
membres du Congres, de la protection de la vie et de la propriété, de la
prévention et de la répression des crimes et délits et de la police de la
circulation et du stationnement sur les portions de voies comprises dans la
zone ou sont situés les immeubles du Congres, URL : https: /www.uscp.go

v/.

134 Comme le fait remarquer Xavier Prétot « la National Capital Service

Area n’équivaut donc pas a un “district fédéral a I'intérieur du district
fédéral” ; la loi du 24 décembre 1973 prend d’ailleurs le soin de préciser que
les lois applicables au sein du district s'appliquent également sur I'emprise
de la National Capital Service Area » (op. cit., Tome II, p. 353).
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1. Linsurrection en tant qu'instrument juridique hautement politique
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I'oppression
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TEXT

Introduction

1 Dans son ouvrage Psychologie des foules, Gustave Le Bon écrivait :
« L'individu en foule acquiert, par le seul fait du nombre, un
sentiment de puissance invincible lui permettant de céder a des
instincts, que, seul, il efit forcément réfréné » 1. Ces dérives, la France
et les Etats-Unis en ont été les victimes. Le 1°" décembre 2018 avait
lieu le troisieme acte des Gilets jaunes. Déstructuré et sans véritable
organisation verticale, le mouvement des Gilets jaunes manifestait
afin de dénoncer les inégalités et les injustices, notamment la hausse
des tarifs du carburant. Si les protestations ont au départ été
pacifiques, I'acte III donnera lieu a des violences telles qu'a Paris I'Arc
de triomphe fut envahi et vandalisé tandis que le maintien de l'ordre
peinait a étre assuré. De nombreux qualificatifs furent employés pour
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qualifier 'événement et le mouvement en général a ce moment ou

2 4

plus tardivement : « séditieux © », « chaos 3y, « quasi-insurrection* »,
voire « ennemis intérieurs accusés de déloyauté a I'encontre de

la Nation ® ». S'il n’a pas remis en cause la stabilité de la République,
cet événement a toutefois donné le sentiment qu'elle pouvait vaciller
et que les forces de l'ordre pouvaient étre débordées. Au total,

263 personnes seront blessées et 412 interpellées. Plus dramatique fut
le 6 janvier 2021 a Washington D.C., ot une cohorte de séides du
president sortant Donald Trump envahit le Capitole, siege du
Congres ameéricain, afin d'interrompre le transfert pacifique du
pouvoir a la suite d’'accusations infondées de fraudes électorales.
Lattaque fut symbolique : alors que le batiment était resté inviolé
pendant la guerre civile, le drapeau confédére fut fierement brandi
dans les couloirs du Capitole. Cing personnes sont mortes, dont un
policier et un émeutier, sans compter les suicides qui s'ensuivirent au
sein des forces de l'ordre. Une nouvelle fois, le champ lexical de la
protestation fut invoqué : « émeutes », « rébellion », « sédition » et

« insurrection », sans que pour autant des individus ne soient
poursuivis pénalement sur ce dernier fondement.

2 A premiére vue, le lien entre ces deux événements ne parait pas
évident, a tel point qu'ils souléveraient le risque de
I'incommensurabilité. Trop différents, ils souffriraient de ne pouvoir
étre comparés. IIs sont en effet distincts sur bien des points. Dans le
cas francais, il s'agissait notamment de revendiquer davantage de
pouvoir par l'instauration d'un référendum d'initiative citoyenne, de
mettre a mal le régime représentatif, dont les dérives sont toujours
plus contestées dans un cadre constitutionnel vieillissant, et de lutter
contre 'augmentation des tarifs du carburant. La crise « trouverait
donc son origine dans un fonctionnement des institutions
gravement défectueux® ». Le saccage de I'Arc de Triomphe se produit
a lissue d'une manifestation cyclique qui a dégénéré. A contrario, il
s'agissait aux Etats-Unis d’interrompre le transfert du pouvoir, voire,
de le prendre par la force apres que les manifestants ont pensé étre
privés de représentation a la suite des résultats de I'élection
preésidentielle. I1 y a donc deux conceptions de la démocratie qui
s'expriment, I'une qui souhaiterait davantage s'incarner par les urnes,
l'autre qui, par la violence, consiste a s'asseoir sur leurs résultats.
Dans les deux cas, il sagissait de résister a une « oppression »
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particuliere. Les deux événements sont opposés aussi bien en ce qui
concerne leur temporalité que leurs conséquences et, bien entendu,
le systeme juridique dans lequel ils se sont inscrits. IlIs font pourtant
émerger des problématiques qui les unissent. D’abord, les deux
évenements se sont produits chacun dans la capitale de leur pays
respectif, capitales ou est tres majoritairement concentré le pouvoir
national (executif, législatif et judiciaire). Cela interroge donc
nécessairement sur la sécurité et le maintien de l'ordre, qui a montre
ses limites, alors qu'il est primordial pour le fonctionnement régulier
des institutions et que la puissance publique doit a ses citoyens la
sécurite. Sur ce point, ces événements ont permis de mettre en
lumiere les défaillances des autorités publiques, de police et de
renseignement, et ont ainsi servi de lecon. Unis aussi par leur passé
révolutionnaire et leurs inspirations mutuelles en la matiere, la
France et les Etats-Unis constituent un terrain fertile aux révoltes
populaires. IIs révelent aussi tous deux les difficultés relatives a la
qualification juridique des faits qui font I'objet de cette étude.
Manifestations ? Emeutes ? Rébellion ? Lacte III des Gilets jaunes et
Iinvasion du Capitole ont été 'occasion de mettre en avant une autre
expression que l'on croyait reléguée aux révolutions et aux graves
crises du passé a tel point quelle parait anachronique : I'insurrection.
Cette émergence dans le débat public d’un tel terme est a la fois
paradoxale et logique. Paradoxale parce que sa conception politique
ne correspond pas a sa réalité juridique. Logique parce qu'elle est
lourde de sens et permet ainsi de désigner l'ennemi en République.
Classiquement, l'insurrection se définit comme un « mouvement
populaire, action collective tendant a renverser le pouvoir établi’ ».
De cette définition large il résulte que « I'univers des pratiques ne se

8

superpose pas a I'univers des normes © ».

3 Pourquoi donc s'interroger sur le crime d'insurrection ? Au-dela du
simple fait que ces événements furent pergus comme tels
politiquement, cette infraction ne semble plus appropriée
juridiquement pour appréhender les contestations émergentes, en
théorie comme en pratique, et ce, pour plusieurs raisons notables. En
premier lieu, 'insurrection gravite autour de crimes et délits qui
peuvent lui étre substitués. Cela tient au fait que la jurisprudence a
restrictivement - et rarement - interprété le crime d’'insurrection, de
sorte que son application soit rendue compliquée et les éléments
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constitutifs de l'infraction difficiles a réunir. Ce silence du juge n'est
pas étonnant dans la mesure ou, tel qu'il est concu, le crime
d'insurrection n'a pas véritablement vocation a étre appliqué et parce
que le contexte est évidemment différent de son élaboration. S’il a
bien entendu un dessein répressif, sa fonction apparait avant tout
preventive. Ensuite, parce qu'il s'agit d'une infraction qui subit
naturellement un traitement politique. Ce sont donc autant de
dérives qui peuvent se produire lorsque le droit invoqué, dans le cas
ou il est manipulé, ne correspond pas aux faits contestés ou lorsque
son corollaire, la résistance a l'oppression, est utilisé de maniere
injustifiée, voire, est mal interpréte. Cela implique donc de
correctement les qualifier afin d’apporter une réponse et un régime
juridique appropriés. Enfin, les événements du 1°" décembre 2018 et
du 6 janvier 2021 s'inscrivent dans un contexte plus global de remise
en cause de la démocratie représentative et surtout dans un contexte
social, économique et politique qui donne lieu a un accroissement
des inégalités et conséquemment a des résistances, parfois violentes,
encadrées par des techniques de maintien de l'ordre qui le sont
parfois tout autant. Dans cette perspective, insurrection n‘apparait
plus comme une infraction pénalement réprimée, mais comme un
droit exercé en résistance a une « oppression ». L'acte III des Gilets
jaunes a Paris et I'attaque du Capitole aux Etats-Unis illustrent la
tension entre la conception théorique de l'insurrection,
incorrectement congue comme un droit, et sa réalité juridique
matérialisée par la mise en ceuvre difficile de sa criminalisation dans
un contexte de vives protestations. Ils illustrent enfin l'opposition
classique entre le droit et politique et les limites des mesures prises
dans le cadre de la sécurité publique. Cette étude de droit comparé
entend montrer, en s'appuyant sur les événements précités, en quoi
linsurrection fait finalement figure d’anachronie dans 'arsenal pénal
et quelles en sont les conséquences sur la sécurité publique.
Linsurrection doit étre envisagée d'abord comme un instrument
juridique hautement politique (1.), puis comme une dérive illégitime
de la liberté de manifestation (2.).
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1. L'insurrection en tant
qu’instrument juridique haute-
ment politique

4 Il faut s'intéresser d’abord aux origines de l'insurrection, qui résultent
d’'un dévoiement du droit de résistance a I'oppression (1.1.), pour
ensuite aborder sa qualification pénale (1.2.).

1.1. Aux origines de l'insurrection : un
dévoiement du droit de résistance
a I'oppression

5 En 1776 fut inscrit dans le marbre de la Déclaration d'indépendance
américaine le principe selon lequel renverser son gouvernement est
un droit, voire un devoir lorsqu’il devient tyrannique, dans la
continuité de la Déclaration des droits de I'Etat de Virginie, rédigée la
méme année, et de la pensée de John Locke . 11 figure aujourd’hui
dans nombre de Constitutions fédérées. En France, la Déclaration des
droits de 'homme et du citoyen de 1789 fait sienne cette conception
jusnaturaliste reprise par Lafayette puisque son article 3 érige le droit
de résistance a l'oppression au rang « des droits naturels et
imprescriptibles de 'homme ». Le Conseil constitutionnel consacrera
la valeur constitutionnelle de ce droit en 198210, Le droit de
résistance a 'oppression se définit comme le droit reconnu au peuple
de s'opposer aux autorités pour conserver 'ordre constitutionnel
lorsqu'il fait I'objet de violations .. Il est envisagé comme un

« contrepoids au pouvoir du Gouvernement 2

» et peut €tre invoqué
seulement « lorsqu'un niveau d’injustice devient intolérable et
quaucun recours juridique n'est disponible I3 ». En cela, on peut le
rapprocher de I'état de nécessité et de la légitimité défense 14,
puisque le recours a la force n'est finalement permis que si les
conditions I'exigent °. La résistance a l'oppression peut prendre
diverses formes, de la manifestation a la désobéissance civile ou par
exemple, la possibilité pour les agents publics de ne pas avoir a obéir
a des ordres manifestement illégaux. Dans le pire des cas, il est

parfois avancé que la résistance a 'oppression peut prendre le visage
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de linsurrection 6. La trés éphémeére Constitution de 1793, d’ailleurs
invoquée par les Gilets jaunes a 'appui de leur contestation, allait en
effet plus loin que le texte de 1789 puisqu’elle accordait une place
importante a lI'insurrection, congue comme un droit, considérant qu'il
était « la conséquence des autres Droits de 'homme » (article 33)
pour ensuite faire de I'insurrection le plus sacré des devoirs « quand
le gouvernement viole les droits du peuple » (article 34), provoquant
alors un changement de paradigme puisque l'on passera d'un droit
individuel a un devoir collectif” comme l'affirmera plus tard

Léon Duguit 8. Or, la résistance a loppression ne saurait étre
confondue avec l'insurrection . Les deux sont en effet a distinguer
dans la mesure ou la résistance a l'oppression vise avant tout la
conservation de l'ordre constitutionnel, tandis que l'insurrection vise,
au contraire, a le renverser. Il existe donc une différence de nature
entre le texte de 1789 et celui de 179320, L'idée que cette derniére
puisse étre un droit ou un devoir est paradoxale, car envisager sa
consécration et sa réalisation dans un instrument constitutionnel,
c'est admettre qu'un systeme juridique pourrait « octroyer la
permission aux individus de ne pas respecter les normes juridiques
existantes et il se nuirait alors a lui-méme %! ». « Destructif de

l'ordre social %% », le droit de résistance constitue une menace pour
I'Etat méme qui doit défendre les intéréts des individus qui

le composent 23, Le droit de résistance a l'oppression pourrait alors
constituer les prémices d’'une guerre civile s'il venait a étre mis

en ceuvre %4, Aussi faut-il se rappeler que l'intérét de I'Etat prime
I'intérét des individus 2°. A Iissue des manifestations ayant eu lieu

en 1848, la Haute Cour de justice de Bourges affirma que le droit
d’insurrection non seulement ne trouvait pas son origine dans la
Constitution, mais en plus lui était-il contraire et en opposition aux
dispositions de son préambule 26, La Cour a également précisé que

« sile droit de libre défense est de I'essence de la justice, ce droit
sacre change de nature et de caractere s'il dégénere en agression
contre les principes inviolables qui sont le fondement de toute
société et que la ou sont ouvertes les voies de droit les voies de fait
sont virtuellement interdites %’ ». De maniére générale, la
jurisprudence est réticente a I'égard du droit de résistance exercé de
maniére violente 28, Quant aux Etats-Unis, il n'existe pas de droit a
linsurrection, ou méme a la révolution qui soit constitutionnellement
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ou jurisprudentiellement consacré, pas méme par le biais du
deuxiéme amendement 2, Il ne s’agit que d’un droit moral et
théorique, non juridique 3°. 1l avait par exemple été jugé que « ni la
torche de l'incendiaire, ni 'arme de l'insurrectionnel, ni la langue
enflammée de celui qui incite au feu et a I'épée n'est I'instrument qui

permet de réaliser les réformes 3! ».

6 Dans le cadre du mouvement des Gilets jaunes, y avait-il une
oppression contre laquelle résister ? On pourrait tout a fait arguer
que les difficultés économiques ressenties par les manifestants
étaient par elles-mémes oppressives, peu importe d’ailleurs quelles
fussent ressenties ou non par une partie infime de la population dans
la mesure ou « il y a oppression contre le corps social lorsqu'un seul
de ses membres est opprimé 32 ». Loppression doit toutefois
s’entendre de maniere objective et existe lorsque les autorités
s'affranchissent du droit, ce qui n'était pas le cas en I'espece. En ce
qui concerne le cas américain, les manifestants remettaient en cause
les résultats de I'élection présidentielle sur le fondement de
supposeées fraudes électorales. Les recours effectués par Donald
Trump avaient été en totalité rejetés. Aussi ses partisans n'avaient-ils
pas trouvé la justice a leur coté et estimé qu'il était leur devoir que de
s'indigner. Or, il n'y avait point de tyran a abattre, point de loi
scélérate a combattre, de sorte que la encore, il n'y avait pas
d’'oppression qui justifiat que le Capitole fit pris d’assaut. Dans les
deux cas, il n'était donc pas permis de résister en opposant la
violence, et ce pour deux raisons majeures. La premiere tient a
lautorité du juge. C'est a lui qu'il revient de dire si oui ou non le cadre
juridique a connu des violations, que ce soit par le controle de légalité
ou le controdle de constitutionnalité. La seconde tient a la
souveraineté. On ne peut imaginer une portion infime du peuple
s’arroger le pouvoir, a fortiori dans une république ou « le pouvoir du
Gouvernement est, comme son étymologie l'indique, la chose
de tous 33 ». A supposer qu'un droit 4 I'insurrection existe
effectivement (ce dont on doute fortement) il aurait « pour titulaire le
peuple, non l'individu ou un groupe d’individus 34 ». Il ne s'agit pas
d’un acte privé 3°. Comme l'affirmait la Haute Cour dans l'arrét
précité : « il n'appartient a personne de substituer sa propre volonté a

36

'action souveraine des pouvoirs °° ». Pour ces motifs, il parait

inconcevable qu'un droit a I'insurrection existe.
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1.2. Un crime singulier dans le droit
pénal francais et américain

7 Traditionnellement, 'insurrection vise a renverser l'ordre établi et a

37 notamment en sattaquant aux lieux

prendre le pouvoir par la force
de pouvoirs et aux symboles qui représentent la puissance publique.
Elle est donc par nature susceptible de porter atteinte a la stabilité
des institutions quelle réussisse ou non et constitue une attaque
directe contre la société 38, Clest bien ce critére finaliste qui permet
de la distinguer des autres formes de protestations comme I'émeute
ou la révolution. Méme si elles peuvent étre parfois violentes, les
émeutes n'ont pas de fins aussi subversives et sont dénuées de
volonté de renverser le gouvernement 3%, De méme, il y a une
distinction qui doit étre faite avec la révolution 4°. Une révolution est
I'aboutissement d'une insurrection qui réussit de sorte

qu'en définitive 4!, I'insurrection est un acte transitoire situé apres
I'émeute et a rebours de la révolution. Létude du droit pénal frangais
et américain révele une différence de degré dans la mesure ou en
droit francais, I'insurrection est caractérisée non pas a raison de son
but, mais de ses conséquences et des moyens employés, tandis que le
droit américain accorde une place prépondérante a 'objectif

poursuivi par les insurgeés.

8 Les prémices de la criminalisation de l'insurrection en France se
situent dans la loi sur les détenteurs d’'armes ou de munitions de
guerre du 24 mai 1834 2. Consécutives a la révolution des Trois
Glorieuses et des mouvements insurrectionnels qui lui ont succédé,
cette loi n'a pas défini en tant que telle I'insurrection, qui était alors
entendue largement comme « une attaque a main armée, contre le
gouvernement, par plusieurs conjurés 43 ». Elle a pour particularité de
ne prendre en compte ni le résultat de l'insurrection ni sa finalité,
mais ses actes préparatoires et les actes commis lors d'une
participation a des mouvements insurrectionnels. L'absence de
critere finaliste, a contrario de ce que prévoyait le projet de loi, est
logique dans la mesure ou il aurait été difficile d'apporter la « la
preuve d’'un but ou d’un résultat général*4 ». Cela permet de pénaliser
lindividu a raison de sa seule participation a un
mouvement insurrectionnel ° et de graduer le quantum de la peine
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selon que le manifestant était ou non armé. Cette loi a fait I'objet de
nombreuses applications dans les années 1830 et jusqu’a la fin du xix®
siecle, justifiant la mise en place d'un état de siege et la compétence
de tribunaux militaires 46, Tel qu'il est issu de sa rédaction de 1999,
I'article 412-3 du Code pénal s'inscrit dans cette continuité et saisit
linsurrection par le biais des mouvements insurrectionnels définis
comme « toute violence collective de nature a mettre en péril les
institutions de la République ou a porter atteinte a l'intégrité du
territoire national ». Cette infraction hautement politique est
envisagée comme étant susceptible de porter atteinte aux intéréts
fondamentaux de la Nation et ainsi de causer de graves troubles a
l'ordre public4’. La dimension collective de l'infraction la distingue de
I'attentat, entreprise individuelle 43, La participation & un mouvement
insurrectionnel seffectue par ailleurs par le biais de six éléments
matériels listés a I'article 412-4, notamment I'édification de
barricades (1°), la destruction de tout édifice ou installation par ruse
ou a force ouverte (2°) ou encore la provocation a des
rassemblements d'insurgés (4°). Ces dispositions n'ont jamais été
appliquées. Le critére du but est toutefois primordial aux Etats-Unis
et c'est grace a cet élément que l'on distingue l'insurrection d’autres
incriminations. Linsurrection constitue un acte dont la répression
remonte a fort longtemps, aux « racines du droit anglo-

américain4? », et a fait l'objet d’'une longue évolution législative °° au
gré des crises successives, notamment la guerre de Sécession .. Le
Code des Etats-Unis sanctionne en ce sens « quiconque incite,
déclenche, assiste ou s'engage dans une rébellion ou une insurrection
contre l'autorité des Etats-Unis ®2 ». Que ce soit en doctrine ou en
jurisprudence, une insurrection se caractérise bien par la volonté de
renverser le gouvernement ®3. Elle va au-dela de I'émeute >
puisquelle est « un soulévement contre une autorité civile

ou politique >°

», voire, pour aller plus loin, une « guerre menée par
des traitres contre le gouvernement pour le démembrer et

le détruire >® ». Ces dispositions sont quasi neutralisées par I'élément
probatoire dans la mesure ou il est difficile de prouver la volonté de
commettre de telles actions et par le fait que seul le ministre de la

Justice peut déclencher des poursuites sur ce fondement.

9 Le crime d'insurrection se heurte frontalement a la problématique de
sa qualification. Non seulement parce que d’autres dispositions plus
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simples peuvent étre utilisées pour répondre a ces événements (ce
qui fut le cas), mais aussi parce qu'il repose sur un paradoxe frappant
que Patrick Wachsmann avait bien mis en avant. Selon lui : « sila
révolte triomphe de l'ordre ancien, ses auteurs ne seront pas juges et
si elle est vaincue, aucun organe de l'ordre en place ne fera bénéficier
les auteurs de la révolte d'un droit pourtant inscrit dans le

texte supréme ®’ ». Le choix de recourir a d’autres dispositions
pénales est donc logique.

2. LUinsurrection en tant que
dérive illégitime de la liberteé
de manifestation

Il ressort de la jurisprudence que le crime d’'insurrection a été exclu
des chefs d’accusation retenus a I'encontre des manifestants (2.1.).

Se pose in fine la question de la sécurité publique alors que des
mouvements violents, parfois armés, peuvent menacer la stabilité des
institutions (2.2.).

2.1. Le choix logique de réprimer a
partir d’autres dispositions pénales

La lecture de la jurisprudence frangaise comme américaine frappe sur
un point : l'insurrection est souvent mentionnée pour qualifier des
événements, sans que pour autant ce recours terminologique ne
coincide avec les moyens juridiques souleves. Il s'agit donc non pas
d’'une expression normative, mais d'un pur jugement de valeur. En
France, l'insurrection a souvent été invoquée dans son versant
psychologique, le juge évoquant un « climat insurrectionnel °8 »
pouvant « troubler profondément la paix publique ®° ». Elle est aussi
invoquée a des fins politiques. Par exemple, le ministre de I'Intérieur
avait parlé de « climat insurrectionnel » pour décharger I'Etat de sa
responsabilité lorsqu'il fut poursuivi pour I'usage d'un LBD contre
une manifestante %0 lors d’'une manifestation des Gilets jaunes

en 2019, sans succes. Lors des émeutes de 2005, les renseignements
généraux avaient parlé « d'insurrections urbaines %! ». En ce qui
concerne le saccage de I'Arc de Triomphe, les dispositions du Code
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pénal relatives aux mouvements insurrectionnels n'ont pas été
retenues, puisque certains manifestants ont été condamnés sur le
fondement de l'article 222-14-2 du Code pénal, issu de la loi du 2 mars
2010, renforcant la lutte contre les violences de groupe. Jugées trop
souples et contestées par la doctrine, les dispositions dudit article
prévoient qu'est réprimée « la seule participation a un groupement
créé, méme provisoirement, en vue de commettre des violences aux
personnes ou des dégradations aux biens, l'infraction étant
consommeée sans passage aux actes de violence %2 ». Dans cette
optique, le Tribunal correctionnel de Paris dans son jugement du

25 mars 202153 a souligné les nombreuses violences et dégradations
qui ont été commises dans le cadre de 'acte III des Gilets jaunes. En
plus des dispositions précitées, les prévenus étaient juges pour délits
d’intrusion non autorisée dans un lieu historique ou culturel, de vol
aggrave et de dégradations d'un monument inscrit. En défense, les
prévenus invoquaient I'état de nécessité 64 et arguaient de ce que
Iintrusion dans I'Arc de Triomphe était rendue nécessaire par la
présence des forces de 'ordre et les tirs de gaz lacrymogenes, mais le
tribunal en a jugé autrement, considérant que « l'intrusion dans le
monument n'était pas le seul moyen d'échapper aux gaz » et que la
réaction des forces de l'ordre était « prévisible ». En 'espece, le juge
fit preuve d'un relativisme contestable puisque les faits sont jugés de
« relativement graves », tandis que les attaques portées « a un
monument emblématique de Paris comportent en eux-mémes un
certain niveau de gravité ». De maniere plus singuliere, un prévenu
fut condamné a six mois d'emprisonnement, dont trois avec sursis sur
le fondement de l'article 222-14-2 du Code pénal pour des faits
intervenus lors d'une manifestation des Gilets jaunes en 2019. La Cour
d’appel avait relevé que « la gravité des faits est inhérente a
linfraction de participation a un groupement violent qui présente un
caractere insurrectionnel, avec en outre, une

65

dimension crapuleuse °° ».

Dans le cadre des arrestations consécutives a 'assaut du Capitole, les
juges ameéricains ont majoritairement parlé d'insurrection pour
désigner I'assaut du batiment 6. Pourtant, a la lecture des rapports
des commissions d'enquétes parlementaires portant sur les
évenements du 6 janvier, il apparait quil n'est pas aisé de savoir quelle
qualification attribuer a I'attaque du Capitole. Le directeur du FBI
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s'était en effet refusé d’employer le terme d'insurrection %, tandis que
les membres du Congres ne sont pas tombeés d’accord sur

cette question %8, Par ailleurs, aucun des chefs d’accusation précités
ne figure parmi ceux qui ont été retenus a I'encontre des assaillants.
Le ministre de la Justice (par ailleurs, seul compétent pour poursuivre
a, dans un bon nombre de cas, poursuivi sur le fondement non pas de
linsurrection ou de la rébellion, mais de la conspiration visant a

commettre un délit 6°

, Cest-a-dire en l'espece « d’arréter, de retarder
ou d'entraver la certification par le Congres du vote du College
électoral, et de faire obstruction et d'interférer avec les agents de la
force publique dans l'exercice de leurs fonctions officielles ». Les
charges retenues sont a peu pres similaires a celles qui ont été
appliquées a I'encontre de certains des Gilets jaunes, notamment
I'entrée dans un batiment sans autorisation 70, la participation a des
troubles civils /! ou encore le vol de biens appartenant

au Gouvernement ’2, Toutefois, il est des cas marginaux dans lesquels
une disposition particulierement rare a été soulevée par le ministere
de la Justice et dont I'application a donné lieu a des condamnations
en 2023 : la conspiration séditieuse 3. Ces dispositions, trés

connotées politiquement "4

entendent sanctionner quiconque prévoie
d'utiliser la force en vue d’'empécher lexécution des lois 7. La
différence entre la sédition et lI'insurrection n'est pas des plus
évidentes. La premiere se matérialise davantage dans les paroles,
tandis que la seconde se retranscrit dans les actes. Dans nombre
d’autres cas, le juge a mis en avant la volonté destructrice des
assaillants, venus armeés non pas pour exercer leur droit de

manifester, mais bien pour en découdre avec les forces de I'ordre 76,

2.2. Le sursaut sécuritaire face aux
risques de nouvelles manifesta-
tions violentes

Lorsqu'il est question de maintien de l'ordre public, il est forcément
question de liberté de manifestation. Constitutionnellement garantie
en France et aux Etats-Unis, elle doit nécessairement étre conciliée
avec « gestion par l'autorité administrative de 'ensemble des
rassemblements, hostiles ou non, de personnes sur la voie publique
ou dans les lieux publics, qui vont nécessiter un encadrement par la
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force publique 7/ ». Aux Etats-Unis, les manifestations pacifiques sont
protégées par le premier amendement, mais doivent étre encadreées.
La Cour supréme affirmait en effet que : « la protection
constitutionnelle des libertés implique I'existence d'une société
organisée maintenant l'ordre public, sans quoi la liberté elle-méme
serait perdue dans un exces d’anarchie.’® » Elles sont soumises a
Washington D.C. 4 un régime de déclaration préalable ’® comme en
France ou la tendance est a considérer la manifestation de rue
comme illégitime 8°. Les manifestations ont évolué de telle maniére
que les corteges de violences et d’'incivilités se sont multipliés et
quau « fait de s'affranchir des regles qui sappliquent a la
manifestation se sont ajouté I'imprévisibilité des lieux, des actes et la
volonté de certains d’affronter directement la police 8! ». Parce que
Paris et Washington D.C. sont des capitales ou se situent les organes
suprémes, la question de la sécurité publique est évidemment
fondamentale. De 13, il sensuit que I'exercice du droit de
manifestation doit nécessairement étre encadré, car I'Etat ne peut
permettre de garantir les libertés jusqua son autodestruction 82,
Larticle L.111-1 du Code de la sécurité intérieure dispose a cet effet
que « I'Etat a le devoir d’assurer la sécurité en veillant, sur l'ensemble
du territoire de la République, a la défense des institutions et des
intéréts nationaux, au respect des lois, au maintien de la paix et de
'ordre publics, a la protection des personnes et des biens ». Mais
peut-il faire face a des mouvements violents insurrectionnels que l'on
qualifierait aux Etats-Unis de « terrorisme intérieur 83 » ? De

84 comme outre-
Atlantique, 85 car toute insurrection, sitot qu'elle est constatée, doit
étre réprimée. Il faut bien évidemment que la réponse soit

nombreuses dispositions existent en France

proportionnée et que la révolte soit correctement qualifiée puisque
c'est la legitimité et la nécessité de I'usage de la force qui vont
en découler.

Le saccage de I'Arc de Triomphe et 'assaut du Capitole ont été a tort
comparés a de grands moments et ceuvres de l'histoire : la Révolution
francaise de 1789 ou encore la Liberté guidant le peuple d’Eugene
Delacroix pour les Gilets jaunes ; I'incendie de Washington par les
Anglais en 1812 et la guerre civile pour les assaillants du 6 janvier. Au-
dela de leur pertinence relative, ces comparaisons interrogent sur la
nature de ces actes et leurs conséquences s'ils avaient provoqué un
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chaos généralisé. La sécurisation des lieux de pouvoirs ainsi que des
monuments a Paris et a Washington D.C. dans le cadre de
manifestations a été vivement remise en question et des mesures ont
été prises pour pallier ces carences. En France, le mouvement des
Gilets jaunes a donné lieu a un sursaut sécuritaire. Cela s'est
manifesté d'emblée a Paris ou le nouveau préfet de police Didier
Lallement a mis en place en 2019 de nouvelles techniques de maintien
de l'ordre par la création de la fameuse brigade motorisée BRAV-M ou
encore le recours a des canons a eau 36 qui donneront lieu a une
nouvelle doctrine et schéma de maintien de l'ordre en 2020. Le
recours au renseignement intérieur s'est intensifié¢ 3’ de méme que le
traitement répressif des débordements violents. Les interdictions de
manifestation se sont quant a elles multipliées.

15 Dans le méme ordre d’idées, 'attaque du Capitole a permis de mettre
en lumiere les failles dans la protection du batiment et 'organisation
de la sécurité aussi bien en ce qui concerne les mesures préventives
que les mesures répressives. Il ressort des travaux de la Commission
d’enquéte parlementaire sur les événements du 6 janvier que le FBI
n‘avait pas jugé les menaces crédibles et admis que les propos qui
avaient été tenus sur les réseaux sociaux étaient couverts par le
premier amendement, rendant donc a priori difficile une quelconque
intervention. La police du Capitole n’était quant a elle pas préparée et
la répartition des compétences mal opérée dans la mesure ou le chef
de la police ne disposait pas du pouvoir unilatéral de déclarer I'état
d'urgence et de recourir a la Garde nationale 88 (25 000 soldats ont
finalement été déployés en vue de l'investiture 3%). Dans un contexte
ou les elus ameéricains sont de plus en plus menacés, la police du
Capitole a appris de ses erreurs. Grace a une loi adoptée par le
Congres en 2021, le chef de la police peut désormais déclarer
unilatéralement 'état d'urgence et prendre des mesures en ce sens 9.
Les mesures de sécurité et de renseignement ont quant a elles été
renforcées et les effectifs de police augmentés 9L,
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1. Un encadrement salué de l'intervention des forces armées dans la sécurité
publique
1.1. Le contexte de la réforme : une situation sécuritaire problématique
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Iintervention des forces armées
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TEXT

1 La sécurité publique constitua un enjeu central lors de la derniere
¢élection présidentielle mexicaine en 2018. Pendant la campagne qui
mena Andrés Manuel Lopez Obrador (dit AMLO), figure de la gauche,
a la présidence du pays, celui-ci proposait une nouvelle approche de
la sécurité, promettant de « renvoyer les forces armées a leurs
casernes et de les retirer de la rue!? ». Alors que ses prédécesseurs
avaient fait le choix de l'intervention massive des forces armées dans
la lutte contre l'insécurité, AMLO entendait centrer son approche sur
une prise en compte des causes profondes de celle-ci, en particulier
les causes sociales. Si le président et sa majorité parlementaire ont
effectivement réorganisé en profondeur la sécurité publique pendant
ce sextennat, ce n'est pourtant pas dans le sens d'un retrait de 'armée
des rues.
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2 La révision constitutionnelle de 2019 3 fut au coeur de cette
réorganisation de la sécurité publique, définie a I'article 21 §9 de la
Constitution mexicaine comme « une fonction de I'Etat assurée par la
Fédération, les entités fedérées et les municipalités, dont les missions
sont de préserver la vie, les libertés, l'intégrité et le patrimoine des
personnes, ainsi que de contribuer a la construction et a la
préservation de l'ordre public et de la paix sociale, conformément a
ce que prévoient la Constitution et les lois en la matiere ». Selon ce
méme article, « [I'Jaction des institutions de sécurité publique est
régie par les principes de legalité, d'objectivité, defficacité, de
professionnalisme, d'honnéteté et de respect des droits de 'homme
reconnus par cette Constitution ».

3 La notion de sécurité publique se distingue de celles de sécurite
intérieure et de sécurité nationale. Cette distinction présente des
enjeux importants en droit mexicain. Si la sécurité publique vise en
principe a protéger la population des atteintes aux droits individuels
et a 'ordre public 4 1a notion de sécurité intérieure renvoie a une
protection plus institutionnelle que personnelle, cest-a-dire a la
garantie du bon fonctionnement des institutions étatiques°. Elle
s'inscrit au Mexique, dans le cadre d’un Etat confronté a
d'importantes violences internes, qui se trouve dans une sorte de
« Zone grise » entre la guerre et la paix 5. La notion de sécurité
intérieure avait été définie dans la loi du méme nom en 20177, qui fut
intégralement censurée par la Cour supréme mexicaine 8. La
définition qui y était adoptée, a savoir « la condition nécessaire,
garantie par I'Etat, a la sauvegarde de ses institutions, de sa
population, a la garantie du développement national et au maintien
de I'Etat de droit et de la gouvernementalité du territoire ?

effet été jugée trop large par la Cour, au regard de son empietement

sur celle de sécurité publique. La sécurité nationale, enfin, apparait

» aen

comme un domaine plus large et comprend a la fois la sécurité
intérieure et la défense nationale, cest-a-dire la protection contre les
menaces extérieures 0, Ce concept apparait pour la premiére fois
dans la Constitution mexicaine avec la révision de 2004, sous

linfluence notamment de la doctrine états-unienne !,

4 La distinction a des incidences sur la répartition des compétences,
quelle soit horizontale entre le pouvoir législatif et exécutif, ou
verticale entre les différents échelons fédéraux. En effet, les
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compétences en matiere de sécurité nationale, y compris la sécurité
intérieure, sont réservées a 'échelon fédéral avec une participation

t12 et du Congres 13, alors que les missions de sécurité

du présiden
publique sont partagées entre différents organes de la Fédération,
des Etats et des communes '4. La légalité de l'intervention des forces
armees dépend également de cette qualification. En principe, la
sécurité publique est assurée par des autorites civiles et non
militaires, comme le prévoient les paragraphes 9 et 10 de l'article 21
de la Constitution mexicaine. Cependant, le phénomene de
militarisation de la sécurité publique amene les forces armées a

intervenir de maniere croissante dans ce domaine.

5 Ce phénomene n'est pas propre au Mexique : il s'observe dans
d’autres pays d’Ameérique latine confrontés au narcotrafic comme
la Colombie °, mais également dans des pays européens, y compris la
France, dans le contexte de lutte contre le terrorisme 6. Cette
militarisation fait l'objet de multiples recherches et suscite des
inquiétudes, émanant a la fois de la société civile, de la doctrine et
d’'organisations internationales. Celles-ci pointent les risques
d’atteintes a la protection des droits de 'homme, en particulier au
Mexique ot, malgré d'importants efforts constitutionnels ", les
violations demeurent fréquentes, y compris de la part des
institutions publiques.

6 C'est en réponse a ces craintes et aux critiques portées aux politiques
sécuritaires de ses predécesseurs qUAMLO et son parti
Morena (Movimiento de regeneracion nacional), majoritaire au
Congres, ont proposé, des 2018, de réformer en profondeur la
sécurité. Le projet de réforme visait notamment a créer une Garde
nationale (Guardia Nacional), dont la nature - civile ou militaire -
prétait initialement a débats. L'objectif était de disposer d’'une
institution plus adaptée que la police fédérale pour lutter contre le
crime organisé, tout en limitant l'intervention des forces armées au
sens strict dans cette mission. Une autre partie de la réforme
autorisait, tout en I'encadrant, l'intervention des forces armées dans
des taches de sécurité publique. Enfin, deux nouveaux dispositifs
pénaux furent créeés : la détention provisoire officieuse (prision
preventiva oficiosa '3), qui, contrairement a la détention provisoire
justifiée (prision preventiva justificada), est automatique dans
certaines circonstances et I'extinction de domaine, qui consiste a
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supprimer la propriété sur certains biens liés a des crimes ou
délits particuliers 1. Ces deux aspects seront écartés ici, car ils ne
concernent pas directement la militarisation de la sécurité publique.

7 La réforme de 2019 a fait 'objet d'importants débats au Mexique, tant
lors des discussions quapres son adoption. Selon le gouvernement,
celle-ci permettait de limiter I'intervention des forces armées dans
les taches de sécurité publique, tout en répondant aux difficultés
rencontrées par les corps civils traditionnels pour faire face au crime
organisé. Pour ses opposants, elle amenait seulement a renforcer ou
tout au moins entériner l'intervention des forces armées, directement
ou indirectement, dans des missions de sécurité publique.

8 Alors que le mandat du président Lopez Obrador s’achéve, il semble
intéressant de dresser un premier bilan des effets de la révision
constitutionnelle de 2019 et des réformes de la sécurité publique qui
I'ont complétée. Lobjectif étant d’évaluer si ce nouveau droit de la
sécurité a permis d’atteindre le but initialement affiché, a savoir la
diminution de la militarisation et une meilleure garantie de la
sécurité des habitants. La réforme peut ainsi étre étudiée sous 'angle
de l'effectivité du droit, en s'intéressant aux « effets, juridiques ou
non, qu'elle engendre 20 ». Pour mener a bien cette analyse et au
regard de son approche comparatiste 2, il est utile de replacer la
reforme du droit dans le contexte historique, politique et juridique
mexicain, en mobilisant des éléments de la science politique et de
I'histoire récente. Afin d’évaluer les effets de la militarisation sur la
réduction de I'insécurité - son but affiché - quelques données
statistiques sont également utilisées, lesquelles visent plutdt a
illustrer I'évolution de I'insécurité au Mexique qu’a apporter une
évaluation chiffrée des effets de la réforme, ce qui sortirait du cadre
de cette étude.

9 Ainsi, l'on constate que dans un premier temps, 'encadrement de la
participation des forces armées aux missions de sécurité publique,
qui visait a répondre aux écueils du passé, a globalement été salué (1.).
Ce nouveau cadre n’a toutefois pas remis en cause le mouvement de
militarisation de la sécurité publique, qui tend plutdt a se
renforcer (2.).
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1. Un encadrement salué de
I'intervention des forces armeées
dans la sécurité publique

La réforme de 2019 est intervenue dans le contexte d'une situation
sécuritaire problématique et du constat de I'inefficacité des
politiques et du cadre juridique mis en place par les gouvernements
précédents (1.1.). Lobjectif affiché était ainsi d'encadrer l'intervention
des forces armées dans la sécurité publique et portait une promesse
d’apaisement (1.2.).

1.1. Le contexte de la réforme : une
situation sécuritaire problématique

La réforme de 2019 s'inscrit dans le contexte d’'une militarisation
croissante des missions de sécurité publique par les gouvernements
précédents, sans que celle-ci ne permette de contenir I'insécurité
dans le pays.

Sur le plan politique, il faut noter que de 1917 - date de la révolution
mexicaine et de I'adoption de 'actuelle Constitution - a 2000, le
Mexique était gouverné par un méme parti, le Parti révolutionnaire
institutionnel (PRI). Paradoxalement, la stabilité de ce pouvoir et la
corruption existante contenaient dans une certaine mesure la
montée de I'insécurité 22. En 2000 eut lieu la premiére alternance
politique, matérialisée par I'élection de Vicente Fox, chef du Parti
d’action nationale (PAN), a la présidence de la République. Cette
alternance, saluée pour le progres démocratique qu'elle représentait,
s'est également accompagnée d'une déstabilisation de la situation
sécuritaire favorisée par la déstructuration des anciens réseaux de
relations entre le crime organisé et la politique 23. Cette montée de
linsécurité a incité les pouvoirs publics a chercher des solutions.
Parmi celles-ci, le recours croissant aux forces armées, qui jouissent
d’un pouvoir important dans les pays latino-américains %* et

bénéficient d'une confiance assez élevée de la part des populations 2°.

C’est sous la présidence de Felipe Calderon (2006-2012) que s'opéra
un réel tournant a ce sujet. Dés son élection, il déclara vouloir mener
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une « guerre contre la drogue ». Le 9 mai 2006, il adopta un décret
présidentiel créant un corps spécial de 'armée et des forces
aériennes, chargé de soutenir les forces policieres dans la lutte
contre la criminalité organisée, nommé Corps de soutien fédéral 6,
Ce corps de nature militaire, agissant sous les ordres du président de
la République, dépendait en matiere technique, opératoire et
administrative du secreétariat de la Défense nationale (SEDENA,
équivalent du ministere des Armées en France). Cela se solda par une
intervention croissante de I'armée dans des missions liées a la vie
quotidienne des individus, qui fut vivement critiquée dans le pays .
Loin de régler la question du narcotrafic, elle fut plutot réputée
responsable de l'augmentation de la violence, y compris envers

des civils 8.

Enfin, Enrique Pefia Nieto, président de 2012 a 2018, avait déclaré
vouloir s'écarter de cette rhétorique militaire et en finir avec la

« guerre », afin d'entamer une désescalade de la violence. Pour
autant, son mandat ne marqua pas de retrait de « 'armée des rues ».
Malgré la création d'une Gendarmerie nationale, corps de nature
civile appartenant a la police fédérale et chargé de lutter contre le
crime organisé, les militaires conserverent leurs fonctions dans des
missions de sécurité publique 2%. Son mandat fut également marqué
par une tentative de réforme de la sécurité a travers I'adoption de la
loi de sécurité intérieure, qui amena la Cour supréme mexicaine a se
prononcer sur le cadre constitutionnel de la sécurité et sur les limites
de la participation des militaires a I'exercice de missions de

sécurité publique 3°.

Censurée par la Cour dans le cadre d'un controle a posteriori de
constitutionnalité, cette loi prévoyait l'intervention de I'armée dans
des missions qu'elle qualifiait de « sécurité intérieure ». Il ne s’agissait
donc pas en théorie de missions de sécurité publique, comme le
precisait expressément la loi dans son article 18 §2. Pourtant,
Iinitiative eut pour effet de relancer le débat sur la sécurité publique.
En effet, la distinction opérée par la loi entre sécurité publique et
sécurite intérieure fut immédiatement questionnée, d’abord par

la doctrine 3!, puis par la Cour supréme. Les critiques estimaient que
la loi prévoyait en réalité lI'intervention des forces armeées dans des
taches de sécurité publique, telles que des investigations ou des
détentions. Cet empietement des militaires dans des fonctions civiles,
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normalement assurées par la police et le ministere public, n’était pas
assorti de garanties suffisantes en matiére de droits de Thomme 32. 11
était jugeé d’autant plus problématique que le pouvoir exécutif dispose
de compétences étendues pour assurer la sécurité intérieure —
contrairement a la sécurité publique - et que ce domaine est
largement protégé du controle juridictionnel 33,

La Cour supréme mexicaine a confirmeé cette analyse. Sa décision,
dans T'action en inconstitutionnalité 34 6 /2018, permet de positionner
la question dans le cadre constitutionnel du pays. Pour censurer
l'intégralité de la loi, la Cour s'est fondée sur deux motifs principaux.
D'une part, elle a estimé que la loi méconnaissait l'article 129 de la
Constitution qui interdit la participation des forces armées a des
missions non militaires en temps de paix. Elle a jugé que la distinction
opéree dans la loi entre sécurité intérieure et sécurité publique était
artificielle, des lors qu'elle se fondait uniquement sur une répartition
fonctionnelle des compétences 3°. Ainsi, la loi prévoyait de facto de
conférer des taches de sécurité publique aux forces armées, en les
qualifiant a tort de missions de sécurité intérieure, car elles étaient
prises en charge par ces mémes forces armées. D’autre part, la Cour a
estimé qu'en raison de cette mauvaise qualification juridique, le
Congres avait outrepassé ses compétences, car les domaines
concernés par la loi n'entraient en réalité pas tous dans la catégorie
de la sécurité nationale 36. La Cour n'écarta cependant pas toute
possibilité d'intervention des forces armées dans des missions liées a
la sécurité publique. Elle posa ainsi trois critéres a cette

participation : I'intervention doit étre exceptionnelle, en appui a celle
des autorités civiles et temporaire 3’. Cette décision pose donc le
cadre constitutionnel dans lequel s'inscrit la réforme de 2019. Elle
justifie également le choix de la révision constitutionnelle, des lors
que la participation des forces armées aux taches de sécurité
publique - existante de facto 38 - se fondait sur un cadre juridique
insuffisant et était méme contraire a la Constitution.

La réforme de 2019 s’inscrit également dans un contexte
d’augmentation de l'insécurité dans le pays. Sans entrer dans le détail
des chiffres - I'insécurité étant par ailleurs difficilement

quantifiable - on peut toutefois donner quelques indicateurs qui
incitent a penser que les politiques sécuritaires, y compris
lI'intervention des militaires dans la lutte contre le crime organisé,
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n'ont pas permis de juguler ce phénomeéne. En choisissant deux
indicateurs - le sentiment d’insécurité et le taux dhomicides - on
constate que si une légere amélioration a eu lieu entre 2011 et 2014,
celle-ci n'a pas perduré par la suite, des niveaux inédits de violence
ayant méme été atteints a partir de cette date. En 2011 par exemple,
69,5 % de la population mexicaine déclarait se sentir en insécurité
dans son Etat. En 2012, ce pourcentage était descendu a 66,6 %, pour
ensuite entamer une hausse continue jusqua présent, avec un taux de
79,4 % ala fin de la présidence d’Enrique Pefia Nieto 3°. Concernant le
taux d’homicides, celui-ci était de 24 homicides pour

100 000 habitants en 2011, de 17 pour 100 000 en 2014 et de 29

pour 100 000 en 2016. Ces taux plagaient le Mexique dans les dix pays
au plus fort taux d’homicides du monde #°. Par comparaison, la
France déplorait 1,3 homicide pour 100 000 habitants sur la

période 2018-2020 41, Si ces seuls éléments ne permettent pas de
conclure de l'inefficacité de l'intervention des forces armeées dans la
lutte contre le crime organisé, ils révelent toutefois son

caractere insuffisant.

Enfin, 'armée pourrait avoir elle-méme joué un role dans cette
insécurité et participé a d'importantes violations des droits de
I'homme. Cest en tout cas ce qu'indique le rapport du Groupe
interdisciplinaire d’experts indépendants (GIEI), mandateé par la
Commission interaméricaine des droits de 'homme pour enquéter
sur l'affaire d’Ayotzinapa #?. Cet événement, qui concerne la
disparition forcée de quarante-trois étudiants de I'école normale
supérieure d’Ayotzinapa, le 26 septembre 2014, avait été entouré de
nombreuses zones dombre quant a I'implication des différentes
autorités — fédérales, locales, civiles, militaires — dans les crimes
commis. Le rapport du GIEI avait en effet révelé la probable
implication d’autorités fédérales, y compris la police et I'armée, dans
la disparition des étudiants et leur livraison a des groupes criminels. Il
ne s'agit pas du seul exemple a ce sujet, mais il permet d’illustrer I'un
des enjeux de la militarisation de la sécurité publique au Mexique.

La réforme de 2019 s’inscrit ainsi dans un contexte de militarisation,
de facto comme de jure, de la sécurité publique dans le pays, ainsi que
de maintien, voire de croissance, de l'insécurité. En réponse, elle
proposait de mieux encadrer l'intervention des forces armées.
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1.2. Les promesses du nouveau cadre
juridique : un encadrement de I'inter-
vention des forces armées

Le gouvernement entama, des 2018, une profonde réforme du
systeme de sécurité publique. Celle-ci s'appuyait sur différents
textes : des déclarations d'intention, une révision de la Constitution,
puis un corpus législatif et réglementaire. Sur le fond, la réforme est
particulierement vaste : elle integre aussi bien des questions
opérationnelles que des mesures visant a lutter contre les causes
sociales de l'insécurité.

Concernant les sources tout d'abord, celles-ci ont pris différentes
formes. Le lancement de la réforme s'est matérialisé en premier lieu
par une déclaration d’intention du président élu dans son Plan
national pour la paix et la sécurité 2018-2024 du 14 novembre 2018 43,
Bien que sans valeur juridique, le plan présente les objectifs qui ont
servi de base aux réformes constitutionnelles et législatives. Ceux-ci
sont regroupés en huit axes censés renforcer la paix et la sécurité au
Mexique, parmi lesquels se trouvent par exemple 'amélioration des
conditions sociales de la population (emploi, éducation, santé et bien-
étre), la promotion des droits de 'homme ou encore la recherche de
la paix comme objectif de sécurité. Le dernier axe porte sur un « plan
de sécurité publique », qui comprend trois sous-axes : repenser la
sécurité nationale et réorienter le role des forces armées, créer une
Garde nationale et renforcer la coordination régionale.

Ce plan a été suivi d'une proposition de révision constitutionnelle
initiée par des députés du groupe parlementaire Morena le

20 novembre 2018 44, Dans I'exposé des motifs, la proposition initiale
soulignait la nécessité d’encadrer l'intervention de I'armée, « pilier
principal et le plus fiable pour la sécurité du pays », mais qui

« manque d'un cadre légal spécifique et d'une formation
institutionnelle adéquate pour participer aux taches de sécurité
publique »%°. La révision intégrait ainsi la création d’'un nouveau
corps de sécurité, la Garde nationale et la réorientation des forces

armées vers des tiches de sécurité publique 46.
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La Garde nationale existait déja en tant que corps de réserve de
I'armée dans la Constitution de 1857, mais n'opérait plus depuis le

xx¢ siecle®’. La proposition initiale de révision réinstituait ce corps,
en le rattachant a I'Etat fédéral, mais sans préciser si sa nature était
civile ou militaire. Lexposé des motifs entendait toutefois affirmer
son caractere militaire, en s'appuyant sur les expériences étrangeres
(Garde civile espagnole, Gendarmerie francaise, Arme des carabiniers
italienne, etc.) et sur des raisons pratiques, estimant que les moyens
dont disposait déja 'armée permettraient de répondre plus
rapidement a 'urgence de la situation. Ainsi, la proposition prévoyait
une institution hybride, répondant a la discipline militaire, composée
de membres de la police comme de 'armée, ayant des attributions
civiles. Cela suscita de vives critiques quant a la nature militaire

de linstitution 4%, En conséquence, la proposition, modifiée apreés les
débats parlementaires, insistait sur le caractere « civil, disciplinaire et

professionnel » de cette institution 47,

50 est le fruit

Ainsi, le décret final de modification de la Constitution
d’'un compromis a I'issue des différentes étapes de révision. Pour étre
adoptée, une proposition de révision constitutionnelle doit recueillir
deux tiers des votes des membres présents au Congres (composé de
la Chambre des députés et du Sénat), ainsi que l'accord de la majorité
absolue des trente-deux législatures des Etats membres et de la ville
de Mexico °L. 1l est intéressant de constater que si la proposition
initiale avait fait I'objet de nombreuses critiques, la version finale,
avec les modifications qui y ont été apportées, est parvenue a un
large consensus °2. En effet, 'accord final a obtenu la totalité des
votes - a une voix pres - au Congres, ainsi que 'approbation de
I'ensemble des trente-deux législatures des Etats °3. Cela provenait
notamment de la volonté de la majorité de conférer une plus grande

légitimité a la réforme en raison de son caractére controversé >4,

La révision constitutionnelle a été suivie de quatre lois visant a
compléter le cadre juridique de la nouvelle organisation de la sécurite
publique : la loi sur la Garde nationale °°, la loi nationale sur le
registre de détentions °6, la loi générale sur le systéme national de
sécurité publique ° ainsi que la loi nationale sur I'usage de la force °8,

La Garde nationale fut ainsi concue comme une institution de
sécurité publique de caractere civil, rattachée au secrétariat de
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Sécurité et de protection citoyenne %9, Sa coordination
opérationnelle était toutefois partagée avec le secreétariat de la
Défense nationale et celui de la Marine 0. Sa fonction est d’assurer
les missions de sécurité publique qui relevent des compétences de la
Fédération, ainsi que dans certains cas, de contribuer
temporairement a l'exercice de celles a la charge des entités fédérales
et municipales 8. Son organisation est similaire a l'organisation
militaire, avec a sa téte des chefs d’état-major issus de la Défense
nationale, de l'armée et de la Marine 2. Enfin, la loi prévoit l'obligation
pour le président de la République d'informer annuellement le Sénat
des activités de la Garde nationale et laisse une période de transition
pour mettre en place linstitution et évaluer son efficacité 3. Lobjectif
de cette organisation hybride est de remédier a I'état critique de la
police fédérale, en sous-effectif et ne disposant pas selon le
gouvernement des capacités et de la formation suffisantes pour faire
face au crime organisé 5. Ce choix était initialement considéré
comme pragmatique et provisoire, dans un contexte

particulierement tendu.

Enfin, I'accord % du 11 mai 2020 permet aux forces armées
permanentes de participer, a titre exceptionnel et en complément de
la Garde nationale, a des fonctions de sécurité publique dans ses
domaines de compétence, et ce initialement pour une durée
maximale de cinq ans %6. Le texte rappelle I'obligation de respect des
droits de 'homme dans l'action des forces armées. Cet accord fut
présenté par le gouvernement comme un mal nécessaire pour
organiser l'intervention des forces armées, déja présentes de fait sur
le terrain et pour s'assurer que celle-ci se fasse dans le respect

du droit.

Le cadre juridique mis en place proposait donc d'encadrer
Iintervention des forces armées dans la sécurité publique, d'une part
en instituant un corps civil spécialement prévu a cet effet et d’'autre
part en précisant ses limites lorsquelle intervient dans un autre
cadre. Il ne semble toutefois pas avoir tenu ses promesses, des lors
que les craintes liées a militarisation croissante de la sécurité
publique semblent se revéler fondées.
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2. Des craintes persistantes quant
a la militarisation de la sécu-
rité publique

Des I'adoption de la réforme, l'une de ses principales critiques portait
sur I'absence de remise en cause claire de la militarisation de la
sécurité publique (2.1.). Le nouveau cadre juridique aurait a I'inverse
entériné cette intervention, au risque de porter atteinte a la garantie
de I'Etat de droit. A ce jour, la réforme ne semble en effet pas avoir
tenu ses promesses : la militarisation a été accentuée, pour un
résultat peu satisfaisant sur la situation seécuritaire du pays (2.2.).
D’autant plus que les nouvelles modifications du cadre juridique
intervenues depuis s'orientent plus encore vers la militarisation.

2.1. Des inquiétudes face a 'absence de
remise en cause de la militarisation

Malgré la volonté affichée par le gouvernement de faire évoluer la
rhétorique sécuritaire, plusieurs juristes et organisations de défense
des droits de 'homme ont relevé que la réforme n’avait fait
quaccentuer la militarisation déja en cours de la sécurité publique
dans le pays. Selon eux, la Garde nationale, malgré son caractere civil,
savere n'étre qu'une institution militaire supplémentaire dans
I'horizon de la sécurité. Par ailleurs, I'intégration dans le droit de
lintervention des forces armées au sens strict dans certaines taches

conduit a la légitimer 7.

Tout d’abord, le caractere militaire de la Garde nationale, que 'on
observait des sa création, n'a fait que se renforcer depuis. Le juriste
Sergio Garcia Ramirez, qui semblait pourtant plutot favorable a la
reforme, reconnaissait en 2019 qu'elle était « évidemment, [...] un
corps majoritairement militaire, qui prédomine dans le panorama
général de la police du pays %8 ». Si beaucoup ont pu qualifier cette
institution de corps militaire de facto %, cest d’abord en raison de sa
composition, majoritairement militaire. En 2019, 77 % de ses membres
étaient issus des forces armeées, a savoir de 'armée de terre ou de

la Marine 70, Par ailleurs, trente-et-une des trente-deux
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coordinations étatiques se trouvaient sous la direction d'un militaire,
octroyant de fait un pouvoir important a ces derniers ’.. Cette
composition a plusieurs incidences sur le fonctionnement de
l'institution : non seulement la majorité de ses membres disposent
d'une formation initiale militaire et non civile, mais ils continuent par
ailleurs de dépendre administrativement des secrétariats chargés de
la Défense nationale et de la Marine. Au-dela des seules ressources
humaines, plusieurs infrastructures destinées a la Garde nationale
sont fournies ou créées par des instances militaires ’2. Une fois
encore, cela tend a placer la Garde nationale autant - voire plus -
sous l'égide d’autorités militaires que d’autorités civiles. Ces aspects
sont encore renforcés par un fonctionnement hiérarchisé et
discipliné issu du milieu militaire, avec un commandant nommé par le
président de la République 73, des coordinations territoriales,
étatiques et régionales, des unités et des quartiers généraux 4. Enfin,
la formation des nouveaux membres de la Garde se rapproche de

celle des militaires plus que de celle des forces de police 7.

La tentative de réforme de l'institution en 202275, invalidée par la
Cour supréme s témoigne de l'orientation vers un renforcement du
caractere militaire de 'organisation. La révision de plusieurs textes
encadrant la Garde nationale 78 transférait la majorité des ressources
humaines et mateérielles de l'institution au secrétariat de la Défense
nationale. La Cour supréme a invalidé ce transfert, des lors qu'il
méconnaissait le caractere civil de la sécurité publique reconnu par
l'article 21 de la Constitution. Elle laissait un délai de huit mois aux
autorités pour se conformer a la décision, ce qui amenait

au 1°" janvier 2024. Toutefois, I'application effective de la décision par
le gouvernement n'est pas encore actee, le président ayant d'abord
déclaré qu'il chercherait un accord au Congres pour
constitutionnaliser la réforme 7°. Début janvier 2024, il a toutefois

indiqué « qu’il se conformerait a la décision de la Cour8° », sans que

cela ne se soit pour l'instant concrétisé 81,

Pour ce qui releve de la participation des forces armées, au sens
strict, a des missions de sécurité publique, elle a également augmenté
depuis I'adoption de la réforme de 2019. Les taches de sécurité
publique concernées par I'accord présidentiel 32 sont nombreuses et
integrent notamment la prévention des délits, la sauvegarde de

lintégrité des personnes, l'exécution de mesures de détentions, des
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taches de surveillance ou le traitement d'informations pour la
prévention des délits 83, missions traditionnellement partagées entre
le ministere public et la police. Les forces mobilisées sont
importantes et ont tendance a augmenter 84, Cette participation, en
principe provisoire, a été prolongée par un décret de novembre2022
modifiant les dispositions qui permettaient de déroger
provisoirement a certaines dispositions constitutionnelles
concernant la participation des forces armées a ces missions #. Ainsi,
en vertu de l'article 5 transitoire de ce décret, elles disposent
désormais de ces prérogatives jusqu'a 2028.

Il pese par ailleurs encore des doutes sur la constitutionnalite de
'accord du 11 mai 2020. Un juge de district, saisi d'une

demande d'amparo indirecto 86 par I'organisation Mexico unido contra
la delincuencia, a estimé que l'accord était inconstitutionnel, en ce
qu’il méconnaissait l'article 129 de la Constitution tel quinterprété par
la Cour supréme dans sa jurisprudence . La décision a été confirmée
par le tribunal supérieur aprés un recours du gouvernement 88, La
Cour supréme, qui s'est prononcée dans une autre affaire sur la
constitutionnalité de I'accord 39, n'a pas entiérement réglé cette
question. Saisie par la présidente de la Chambre des députés, la Cour
devait principalement se prononcer sur la question de I'éventuel
empietement du président sur le pouvoir du Parlement par I'adoption
de l'accord. La Cour a rejete le recours, estimant que I'accord se
conformait au décret constitutionnel cité précédemment %°. La
question de la constitutionnalité de la militarisation de la sécurité
publique au Mexique reste toutefois posée et des affaires

sont pendantes 7.

La Cour interaméricaine des droits de 'homme encadre pourtant
Iintervention des forces armées dans des missions de sécurité
publique. Les criteres d'intervention utilisés par la Cour

92

supréme mexicaine “< sont ainsi inspirés des conditions posées par la

jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits de 'homme
(CIDH), issus de l'affaire Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México 93,
puis confirmés par des jurisprudences postérieures. Ainsi, la
participation des forces armées dans des fonctions qui relevent de la
compétence des autorités civiles doit étre extraordinaire, cest-a-dire
strictement nécessaire aux circonstances de 'espece, subordonnée et

complémentaire a I'action des corps de sécurité civile, régulée par
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des mécanismes légaux et des protocoles sur I'usage de la force et
enfin contrdlée par des organismes civils compétents et
indépendants. La Cour rappelle également que cette participation
peut impliquer un risque pour les droits de 'homme et que les
fonctions d'investigation de la police judiciaire doivent étre a la
charge des autorités civiles. Dans la décision Alvaro

Espinoza v. Mexico du 28 novembre 2018, la CIDH rappelle que
l'intervention des forces armées dans la sécurité publique doit
respecter les exigences de la Convention, cet emploi devant « étre
limité au maximum et répondre a de stricts criteres d'exception pour
confronter des situations de criminalité ou de violence interne ».
Cette interprétation avait d’ailleurs amené la Cour a condamner
le Mexique.

La CIDH comme la SCIN soulevent en effet les risques de la
militarisation. Ceux-ci proviennent d’abord de la formation des
agents. Les militaires sont formés a « vaincre un ennemi %* » alors que
la formation des policiers est supposée tournée vers la « protection
et le contréle des civils > ». Comme le souligne Francois Sureau,

« 'emploi de la force en vue de la destruction d'un ennemi
“étranger” », role de 'armée, peut « dans l'intérét général,
transcender les catégories habituelles du droit, au sens ou, par
exemple, on peut passer une tréve temporaire, consentir a un
armistice, a une cessation d’hostilité, avec I'ennemi étranger, alors
qu'on n'imagine pas la police s’abstenir, pour telle raison

d’'opportunité, de pourchasser des criminels » 9.

Ainsi, des inquiétudes pesent sur la menace que ces évolutions
représentent pour la protection des droits de 'homme reconnus
constitutionnellement et internationalement. Selon Jaime Cardenas
Gracia : « Lidée d'un Etat ou les forces armées jouent un role notable
dans la défense de 'ordre constitutionnel et de la souveraineté est
contradictoire avec la logique générale de I'Etat de droit
constitutionnel et démocratique %7 ». La guerre doit en effet étre
l'ultime recours dans un Etat démocratique et rester une exception.
Le Comité des droits de 'homme de 'ONU, dans son rapport sur le
Mexique de 2019, s'était également dit préoccupé par la militarisation
de la sécurité publique %8, enjoignant méme a I'Etat de « démilitariser
la Garde nationale ». Une lettre ouverte de nombreuses ONG,
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membres de I'Observatoire international des droits de 'homme au

Mexique, dénoncait également la militarisation 9°.

Se pose également la question de la répartition des compétences et
du controle des forces armées. Le secret qui entoure I'intervention
militaire ainsi que le droit d’exception dont elle fait 'objet peuvent
entrainer des problémes quant a la transparence de leur action de
maintien de la sécurité publique, qui est pourtant essentielle pour
garantir I'Etat de droit. UINAI autorité de protection des données et
de transparence de la vie publique mexicaine, a d’ailleurs exige de la
Garde nationale qu'elle communique publiquement ses rapports sur
I'usage de la force par ses membres 190, Par ailleurs, la militarisation
renforce le pouvoir exécutif par rapport au législatif, puisqu'il dispose
de la Garde nationale et des forces armees, ce qui crée un
déseéquilibre entre les institutions.

Enfin, la limite temporelle de l'intervention des forces armées 10! et

I'examen régulier de l'efficacité de la Garde nationale ne constituent
pas des garanties suffisantes pour éviter la militarisation. En effet,
comme le note Jaime Cardenas Gracia, malgré le délai de trois ans
avant évaluation, le plus probable est que la Garde nationale se
militarise et se maintienne indéfiniment 192, D’autant plus que les
forces armées chercheront probablement a conserver ce pouvoir 193,
Quoiqu'il en soit, si des moyens plus importants ne sont pas investis
dans le fonctionnement des institutions civiles de sécurité¢, il est peu
probable que le gouvernement puisse se passer des forces militaires
pour sa politique de sécurité publique. Ces premieres inquiétudes ont
été renforcées par le bilan mitigé de la réforme.

2.2. Un bilan mitigé

Quelques années de recul ne suffisent pas a dresser un bilan complet
des effets de la réforme sur la militarisation ou la réduction de
linsécurité. Elles permettent néanmoins d'observer l'orientation que
prennent ces politiques et d’évaluer si les engagements pris ont été
respectés. La Garde nationale a en effet été déployée dans I'ensemble
du pays et ses moyens ont fortement augmenté depuis sa création.
Mais force est de constater que depuis 'adoption de la réforme, la
politique de sécurité publique a penché vers de plus en plus de
militarisation, sans amélioration de la situation sécuritaire.
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La Garde nationale et les forces armées sont intervenues dans
plusieurs missions de sécurité publique, I'étendue de ces missions
s’étant par ailleurs élargie. Aux taches auparavant assurées par les
forces armées s’ajouterent la lutte contre le vol de combustible, la
surveillance des réseaux de distribution du pétrole, la distribution
d'essence, de manuels scolaires et d'engrais, la surveillance de la
frontiére et la détention de migrants en transit vers les Etats-Unis. La
Garde nationale et 'armée interviennent également dans la
construction d'un nouvel aéroport civil et ont contribué a la
distribution des aides pendant la pandémie de covid-19 104,
Récemment, l'intervention de la Garde nationale dans des opérations
de controle migratoire a été fortement médiatisée, notamment en
raison de l'usage de la force a I'encontre des migrants, d’autant plus
que cette action s’é¢carte des missions pour lesquelles elle fut
initialement créée 195, Cette intervention fut par ailleurs condamnée
par la Commission nationale des droits de 'homme (CNDH), autorité
administrative indépendante de protection des droits de 'homme
au Mexique 196, Les militaires sont donc impliqués dans une série de
domaines ne relevant pas des missions traditionnelles de 'armée.
Amnesty International a méme montré que le gouvernement actuel
avait déployé plus de militaires dans les fonctions de sécurite

publique que ses prédécesseurs 107,

Cette diversité des taches s'est accompagnée d’'une augmentation des
ressources. Au 1¢" janvier 2020, le budget assigné a la Garde nationale
était de 3,84 milliards de pesos mexicains (équivalent a environ

165 millions d’euros). Par la suite, la Garde nationale se vit transférer
des ressources de la part de la police fédérale, du secrétariat de
Défense nationale et du secrétariat de la Marine, pour un montant
total de 56,85 milliards de pesos (environ 2,5 milliards d’euros) 198, Ce
transfert s'est inscrit dans le cadre de I'absorption de la police
fédérale par la Garde nationale, laquelle fut dissoute officiellement le
31 décembre 2019.

Il est vrai que le sentiment d'insécurité et le taux d’homicide ont
légerement baissé dans le pays depuis 2018, mais ils restent
particulierement élevés, y compris en comparaison a d’autres
périodes au cours du xxi€ siecle. Le sentiment d'insécurité est ainsi
passé de 79,4 % a 74,6 %199, et le nombre d’homicides de 29 a 25 pour
100 000 habitants 19, 1 n'est pas établi que la militarisation de la
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sécurité publique permettrait de réduire I'insécurité. Concernant
lidée selon laquelle la Garde nationale serait moins corrompue et
plus fiable que les autres institutions de sécurite, elle n'a pas éte
démontrée dans les faits. En effet, les membres de la Garde nationale
sont tout autant mis en cause dans des plaintes contre des violations
des droits de 'homme dans l'exercice de leurs fonctions que ceux de
I'armée ou de I'ancienne police fedérale. La CNDH a regu 577 plaintes
pour violations des droits de 'homme concernant les membres de la
Garde nationale en 2022, ce qui en fait l'organisme de sécurité visé

par le plus grand nombre de plaintes '!!

. Ainsi, la mise en place de la
Garde nationale n'a pas a ce jour permis d’éviter les violences
commises par les institutions de sécurité dans le cadre de

leur mission.

Par ailleurs, comme le démontrent les révisions preésentées
précédemment, le gouvernement ne semble pas revenir en arriere
sur cette orientation. Lintention du gouvernement semble
actuellement étre de militariser la Garde nationale en révisant la
Constitution pour outrepasser les décisions de la Cour supréme. Si
cette réforme est menée a bien, la militarisation de la sécurité
publique sera probablement entérinée dans le pays.

Face a ce mouvement, des voix sélévent pour proposer des solutions
alternatives. Parmi elles, le renforcement des institutions policieres
civiles. C'est l'objet par exemple de l'initiative de Seguridad sin guerra,
portée par plusieurs universitaires et personnalités publiques 112,
Cette solution est également plébiscitée par des juristes, comme
Dante Jaime Haro-Reyes 3. Le renforcement des autorités civiles
pourrait également se traduire par la revalorisation des forces de
police locales 4, Enfin, Jaime Cardenas Gracia propose différentes
solutions, parmi lesquelles : établir un plan de pacification nationale,
mieux protéger les droits économiques et sociaux, la prise en compte
de leurs responsabilités en termes de sécurité publique par les
instances qui en sont responsables, la constitution d'une Commission
de la vérité pour rechercher les actes et omissions ayant impliqué des
violations des droits de 'homme par des conduites civiles ou

militaires et dépénaliser les délits liés a la drogue >,

Ainsi, la militarisation de la sécurité publique n’apparait pas comme la
seule voie possible pour lutter contre les problemes de crime
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organisé que rencontre le Mexique. Plus encore, celle-ci semble avoir
un effet néfaste sur la sécurité et la protection des droits de 'homme.
Elle tend a éloigner le Mexique de la pacification de sa politique de
sécurité, pourtant indispensable au renforcement de sa démocratie
et a l'édification de son Etat de droit. On peut espérer que la justice
contribuera a limiter ce phénomeéne, dans le respect du cadre
constitutionnel qui octroie une place centrale aux droits de 'homme
depuis la révision constitutionnelle de 2011, lesquels sont supposés

irriguer l'ensemble du droit mexicain 6,
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TEXT

« [L]Etat na pas pour fin de
transformer les  hommes
d'étres raisonnables en
animaux ou en automates, mais
bien de faire en sorte que les
citoyens  développent en
seécurité leur corps et leur
esprit, fassent librement usage
de leur raison, ne rivalisent
point entre eux de haine, de
fureur et de ruse, et ne se
considerent point dun ceil
jaloux et injuste. La fin de I'Etat,
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cest donc véritablement
lalibertél »

1 A Tinstar de ce quont pu décrire des visionnaires ou des spécialistes
de science-fiction, la tentation de surveiller massivement grace aux
technologies numeériques, afin de prévenir tout risque pour la
sécurité des biens et des personnes, n'est pas l'apanage d’Etats non
démocratiques. Chacun aura pu constater la facilité, liée a une
certaine nécessité, avec laquelle le numeérique s'est imposé dans le
domaine de la sécurité sanitaire attestant la thése d'un biopouvoir 2.
Si I'équilibre entre sécurité et liberté est forcément difficile a
atteindre, force est de constater que les évenements liés au
terrorisme ou a la pandémie, et peut-étre bientdt au changement
climatique, rendent les débats complexes. La sécurité dépend de
I'espace geéographique dans lequel il se construit, mais aussi de son
espace-temps. Des phénoménes nouveaux apparaissent et I'autorité
publique doit réagir de maniére adéquate. A I'échelle d'un Etat, la
sécurité occupe une place prépondérante si nous en voulons pour
preuve le contrat social qui en fait un fondement essentiel de la
naissance d’un Etat. LEtat est devenu l'acteur principal de la sécurité
des individus au nom d’un contrat social 3. Cette sécurisation passe
donc par celle de I'Etat. Mais les Etats ne sont pas les seuls a étre
préoccupés par la nécessaire sécurité. Dans sa communication
relative a la stratégie de 'Union européenne en matiere de sécurité,
la Commission européenne rappelle, a juste titre, que la
responsabilité premiére de la sécurité appartient aux Etats membres.
Pour autant, les évolutions quant a 'importance et I'étendue des
menaces pour la sécurité ont pour conséquence un besoin et une
volonté de I'Union européenne de jouer un role en matiére de
sécurité. Dans ses orientations politiques, la Commission a indiqué
clairement qu’il ne fallait négliger aucun aspect pour protéger les
citoyens. La cybercriminalité ou encore le terrorisme sont autant des
dangers soulignés par la Commission européenne dans sa
communication sur I'union de la sécurité, présentée le
24 juillet 2020 4. Elle préconise a cet égard la mise en place d'un
« solide écosysteme européen de la sécurité » fondé sur la recherche
et 'innovation dans ce domaine.



Droit Public Comparé, 2 | 2024

2 La notion de sécurité n'est pas en soi facile a définir. Elle est présente
dans les constitutions de plusieurs Etats, sans pour autant qu'une
définition positive de celle-ci soit fournie. Le sens qui lui est donné
varie en fonction des différentes traditions juridiques nationales et
sarticule, « tantot comme un droit subjectif des individus a l'intégrité
physique, tantot comme une des missions régaliennes de I'Etat® ». La
sécurité a pu étre qualifiée de droit fondamental et comme l'une des
conditions de l'exercice des libertés individuelles et collectives®. La
« stireté » mentionnée par l'article 2 de la Déclaration des droits de
’homme et du citoyen comme étant un « droit naturel et
imprescriptible de 'homme » est une garantie contre les abus
du pouvoir.

3 La sécurité publique, quant a elle, est une composante de la sécurité
lato sensu. Associée a 'ordre public sans se confondre a ce dernier, la
sécurité publique est un outil de prévention, de surveillance et plus
globalement de police administrative. A ce titre, les nouvelles
technologies permettent la surveillance généralisée et de masse.
Lusage des drones’ et des caméras de surveillance avec outils
d’analyse en est un bel exemple. La protection de la sécurité publique
est aussi un pan du droit pénal étant entendu que la frontiére entre la
prévention et la répression n'est pas toujours aisée. La frontiere est
devenue d’autant plus poreuse que 'on constate que les menaces ont
évolué contribuant ainsi a une gestion plus globale de la sécurité. « La
répression pénale...participe a la sécurité publique & ». Cette porosité
est encore plus prégnante lorsquelle étudie la maniere dont 'Union
européenne s'investit dans ces champs. En effet, les mesures prises
par I'Union européenne intégrant les nouvelles technologies
impliquent une approche globale de la question de la sécurité sans
pour autant les confondre. Il s'agit non seulement de lutter contre la
criminalité, mais également de la prévenir. Lusage des nouvelles
technologies permet d’agir de maniere efficace sur les deux pans, ce
qui influence de maniére importante la maniére dont les Etats
membres protegent la sécurité publique. L'Union européenne a
acquis une compétence en matiere de sécurité au fur et a mesure de
la construction européenne, ce qui, en matiere de nouvelles
technologies, crée des tensions importantes entre 'Union
européenne et les Etats comme en atteste I'adoption du réglement
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sur I'intelligence artificielle ? sur lequel nous reviendrons dans les
développements ultérieurs.

4 Dans un premier temps, la sécurité publique a exclusivement permis
aux Etats membres de préserver, voire de créer, des mesures

contraires aux libertés de circulation 1©

, sous réserve d'une
interprétation de I'exception par application du principe de
proportionnalité. A cet égard, il convient de noter que la marge
d’appréciation des Etats membres s'est réduite. Il a été justement
relevé que la sécurité publique fait I'objet d'un encadrement

plus poussé ! dans le cadre de l'interprétation des restrictions qui
peuvent étre apportées a une liberté en 'occurrence la libre
circulation des marchandises. Dans un second temps, 'Union
européenne agit indirectement en matiere de sécurité publique grace
a la compétence qu'elle détient au titre de I'espace de liberté, de
sécurité et de justice ! et en matiére de technologies numériques.
Depuis le début des années quatre-vingt-dix, d'importantes
initiatives sont prises, dont la création d'un « espace de liberté, de
sécurité et de justice » par le traité dAmsterdam. Le contrdle aux
frontieres ou encore la lutte contre I'immigration illégale, ou le
maintien de l'ordre deviennent des enjeux d'intervention de 'Union
européenne. Elle devient un acteur de la sécurité intérieure des Etats
membres en définissant des priorités et en modifiant les systémes
juridiques en vigueur 13, Le titre V du traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne consacré a l'espace de liberté, de sécurité et de
justice contient un article 67 qui en précise les objectifs. Outre des
dispositions générales, ce titre contient un chapitre spécifique,
consacré a chacun des domaines que sont les politiques relatives aux
controdles aux frontieres, a l'asile et a 'immigration, coopération
judiciaire en matiere civile, coopération judiciaire en matiere pénale
et coopération policiere. La disparition des piliers a conduit a un
mouvement d'intégration des questions relevant de la sécurité
contribuant a marquer un peu plus les possibilités d’action de 'Union
européenne en la matiere. En sus de cette évolution, 'Union
européenne dispose également d'un nouveau levier d'intervention
grace a la réglementation quelle adopte dans le domaine des
technologies numériques. Une Union européenne armée pour faire
face aux évolutions des technologies numériques ° pourrait résumer
la perspective dans laquelle elle s'inscrit. Ce mouvement initié depuis
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quelques années connait une forte accélération depuis 2020. La
Commission européenne a présenté le 9 mars 2021 une
communication sur la décennie numerique de I'Europe : « 2030
digital compass : the European way for the digital decade » qui
presente les grands objectifs de la politique numérique européenne
d’ici a 2030. Favoriser 'émergence d'un secteur du numérique
francais et européen fort est un enjeu de sécurité. Dans son
mouvement d'engrenage permanent, 'Union européenne continue a
approfondir son action en matiere de sécurite. Ce mouvement
devient encore plus patent lorsque I'Union européenne, a l'instar de
lensemble des Etats, considére que les nouvelles technologies sont
simultanément un potentiel et un danger qu’il convient de maitriser
pour assurer la sécurité publique. L'Union européenne est une
puissance normative qu'elle met au service des nouvelles
technologies et de la sécurité publique. Compte tenu des dangers que
cela représente pour les droits fondamentaux, I'Union européenne
s'est attachée par ses institutions et organes a trouver un équilibre,
afin que les nouvelles technologies numériques utilisées dans le
domaine de la sécurité publique ne soient liberticides. Lobjectif
consiste donc a traiter certains points saillants et d’actualité

du sujet'6. LUnion européenne s’appuie sur les technologies
numeriques pour assurer la sécurité publique. Par conséquent,
I'usage des technologies numériques en matiere de sécurité publique
positionne 'Union européenne comme autre acteur de celle-ci (1.).
Cette nouvelle configuration conduit I'Union européenne a s’affirmer
en méme temps comme défenseur des droits fondamentaux (2.).

1. L'usage des technologies nume-
riques positionne I'Union euro-
péenne comme un autre acteur
de la sécurité publique

5 Bien qu'étant les principaux acteurs de la sécurité publique, les Etats
n'en ont plus le monopole absolu. Les évolutions de la construction
européenne expliquent que l'action des Etats membres en matiére de
sécurite publique voit ses contours partiellement redessinés.
Ladoption simultanée d'un corps de regles dans le domaine de la
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sécurite et en matiere de technologies numériques positionne 'Union
européenne comme un acteur stratégique de la sécurité, et in fine de
la sécurité publique. Alors que les initiatives de 'Union européenne
sappuient sur les nouvelles technologies pour redynamiser les
dispositifs de coopération entre Etats membres (1.1.), les normes
juridiques ayant pour objet 'usage les nouvelles technologies
contribuent & encadrer I'action des Etats membres en matiére de
sécurité publique (1.2.).

1.1 L'Union européenne redynamise la
coopération entre Etats membres

6 Les dangers pour la sécurité sont transnationaux. Ils ont accru et ont
changé de nature. Les Etats membres doivent offrir une approche,
a minima, coordonnée afin de répondre de maniere satisfaisante a
ces nouveaux enjeux, dans l'objectif de protéger au mieux la sécurité
publique. Si la compétence nationale reste de principe pour assurer la
sécurite de chaque territoire, le but est d'intensifier les coopérations
au bénéfice d'une plus grande sécurité de chacun. En vertu du
principe de subsidiarité, 'Union européenne se définit comme étant
la mieux placée pour répondre a ces défis. Conformément a l'article 4,
paragraphe 2, point j) du TFUE, la compétence pour adopter des
mesures dans le domaine de la liberte, de la sécurité et de la justice
est partagée entre 'Union européenne et ses Etats membres. Les
Etats membres ne peuvent donc agir seuls pour réglementer
I'utilisation des canaux de communication numériques. Sans action
de 'Union européenne, les progres sont plus lents et il est par
définition plus difficile d’assurer I'interopérabilité des canaux de
communication au niveau de 'Union. Les fondements juridiques issus
des traités ont permis la création de plusieurs organes et objectifs !’
qui s'appuient sur les technologies numériques et 'échange de
données pour accélérer le processus et le rendre plus efficace.

7 Europol et le systeme d'information Schengen sont des exemples
topiques de ce qui peut étre entrepris et de lI'influence des nouvelles
technologies. Europol est un office créeé par acte du Conseil du
26 juillet 1995 qui coordonne, organise et réalise des enquétes et des
actions opérationnelles pour soutenir et renforcer les actions des
autorités compétentes des Etats membres. Il soutient les activités
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d’échange d’'informations pour lutter essentiellement contre les
infractions pénales. Bien qu'Europol soit pensé pour mener des
enquétes policieres dans le cadre denquétes pénales, son champ
d’action a des implications sur la maniére dont les Etats peuvent
assurer la sécurite publique. En effet, le centre opérationnel
coordonne l'aide qu'Europol peut apporter au maintien de l'ordre lors
des grandes manifestations, cest-a-dire les rassemblements
culturels, politiques, économiques ou sportifs de premier plan au
niveau international qui représentent une cible ou une occasion pour
la criminalité et le terrorisme. Le niveau de coopération a éte
amélioré en modernisant les instruments disponibles 18, Lors des
sessions de mai et juin 2022, dans le cadre de la procédure législative
ordinaire, les députés du Parlement européen 1 ont approuvé un
accord conclu en février par les négociateurs du Parlement européen
et du Conseil visant a donner a Europol plus de pouvoir. La réforme
établit des regles claires et une base juridique pour le traitement des
données volumineuses et complexes afin d'ameliorer le partage
d'informations, l'utilisation de l'intelligence artificielle ou la prise de
décision par algorithmique. La possibilité qui lui est donnée de
fournir aux Etats membres des renseignements et une aide a l'analyse
lorsqu’ont lieu des manifestations internationales importantes n'est
pas négligeable du point de vue des missions confiées a I'Etat méme
si cela reste marginal. Certes, les Etats membres demeurent selon

les traités Y, responsables du maintien de l'ordre public et de la
sauvegarde de la sécurité nationale, pour autant la mission confiée a
Europol a des implications quant au maintien d’'ordre public et de la
sécurité publique.

8 Le systeme d’'information Schengen est une autre illustration de la
maniere dont les nouvelles technologies peuvent faire évoluer la prise
en charge de la sécurité publique par les Etats membres. Ce systéme
d’information a été instauré afin d'assurer un niveau élevé de sécurité
dans l'espace de liberté, de sécurité et de justice de I'Union
européenne, y compris la préservation de la sécurité publique et de
'ordre public et la sauvegarde de la sécurité sur les territoires des
Etats membres. La gestion des frontiéres est devenue un lieu
privilégié de l'utilisation des nouvelles technologies. Les frontieres
seraient devenues, elles aussi, intelligentes. Ainsi, le systéme d’entrée
et de sortie de I'espace Schengen a créé une base de données
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commune qui enregistre les informations sur les ressortissants de
pays tiers, telles que le nom, le document de voyage, les empreintes
digitales, la photo faciale, la date et le lieu d’entrée, de sortie ou de
refus d'entrée dans l'espace Schengen. Il s'agit d'un systéme
électronique qui stocke les données non seulement des voyageurs
soumis a l'obligation de visa, mais aussi de ceux qui en sont exemptés
et admis a séjourner jusqu'a 90 jours. Ces données sont mises a
disposition d’'Europol. A cet égard, dans le cadre de son nouveau
mandat, Europol a la possibilité de proposer aux Etats membres
lintroduction de signalements recus de pays hors Union européenne
ou d'organisations internationales dans le systeme d'information
Schengen 112! (SIS II) qui a pour objet de permettre aux Etats
membres de 'espace Schengen de mettre en place une politique
commune de controle des entrées dans I'espace Schengen et, ainsi,
de faciliter la libre circulation de leurs ressortissants tout en
préservant l'ordre et la sécurité publics 22. Ces informations se
présenteraient sous la forme d’alertes et seraient uniquement
accessibles aux policiers situés dans la zone Schengen et aux
frontieres extérieures de 'Union européenne. Ainsi, 'article 10 du
réglement dispose que « [lJorsqu’'un Etat membre a pris une décision
de retour, conformément a l'article 6, paragraphe 2, de la

directive 2008 /115/CE, et envisage d'introduire un signalement
concernant le retour au sujet d'un ressortissant de pays tiers qui est
titulaire d'un titre de séjour ou d'un visa de long s€jour en cours de
validité, octroyé par un autre Etat membre, les Etats membres
concernés se consultent par la voie d'échange d'informations
supplémentaires, et notamment lorsqu’il prend la décision en
question, I'Etat membre d'octroi tient compte des motifs de la
décision de I'Etat membre qui a pris la décision de retour et il prend
en considération, conformément au droit national, toute menace
pour l'ordre public ou la sécurité publique que pourrait représenter la
présence du ressortissant de pays tiers en question sur le territoire
des Etats membres. En vertu du réglement 2018 /1862 qui étend
I'utilisation du SIS en faveur de la coopération entre les autorités
policiere et judiciaire, le signalement et I'échange d'informations et de
données couvrent également les controles ayant pour objet la
prévention contre les menaces pour la sécurité publique. Ces
différents dispositifs ont ainsi fait dire a la doctrine que « [I]e recours
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a des fichiers et systemes informatiques de plus perfectionnés
consacre le passage de la frontiere juridique la

frontiére électronique 23 ».

Les initiatives prises par 'Union européenne tendent a vouloir
encadrer 'usage des nouvelles technologies dans le domaine de la
sécurité publique au sein des Etats membres.

1.2. L'Union européenne tente de cadrer
l’action des Etats membres

Les professionnels de la prévention et de la répression de chacun des
Etats membres doivent s'adapter aux nouvelles technologies en
acquérant de nouvelles compétences et en intégrant de nouvelles
techniques d'enquétes et de surveillance. Les normes juridiques
adoptées par le droit de 'Union européenne en matiere de nouvelles
technologies notamment sur le fondement de la compétence qu'elle
détient au titre du marché intérieur ont des répercussions directes
sur la maniére dont les Etats membres pourront faire usage de ces
nouvelles technologies pour assurer la sécurité publique dans
'espace physique et I'espace virtuel sur leur territoire. Deux cas
concrets peuvent étre présentes. Lutilisation de l'intelligence
artificielle pour la surveillance de l'espace public et la cybersécurite
sont deux exemples pour lesquels 'encadrement des nouvelles
technologies redessine partiellement l'usage qui peut en étre fait par
les Etats en matiére de sécurité publique.

Lintelligence artificielle >4 est une technologie en pleine expansion
dont les conséquences ne sont pas toutes connues. En tout état de
cause, elle constitue assurément un outil puissant de lutte contre la
criminalité et de surveillance grace a I'analyse de grandes quantités
d'informations. L'analyse extrémement rapide informations issues des
réseaux sociaux, de la géolocalisation, des sons, des vidéos permet
dorienter les forces de sécurité contribuant ainsi non seulement a
détecter des infractions, mais méme a la prévoir. Plus généralement,
il s'agit d'un outil de surveillance de plus en plus performant. Lanalyse
prédictive ne consiste pas bien entendu a notre capacité a lire dans
lavenir, mais a se fonder sur des données agrégées qui refletent une
situation a un instant donné. Nous retrouvons ainsi le débat majeur
de lanalyse prédictive 2> de tous les actes mettant en jeu la sécurité 26,
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La proposition de réglement relatif a l'intelligence artificielle (en voie
d’adoption définitive %7) est un texte trés général et fondé en
particulier, mais non exclusivement, sur le fonctionnement du
marché intérieur 28, Il prévoit l'utilisation de cette technologie
notamment en tentant d'encadrer les possibilités d'une surveillance
de grande ampleur justifiée pour des raisons de sécurité. De maniere
genérale, il est important de constater que le reglement entend
contraindre le plus possible les autorités nationales tout en tenant
compte des exigences des Etats quant a la nécessité de préserver la
spécificité du champ de la sécurité 2. Ainsi, la classification de
systeme d’'IA de surveillance dans la catégorie de systemes interdits a
un impact sur la maniére dont les Etats membres doivent pouvoir y
recourir. Si le principe est l'interdiction de l'utilisation des systémes
d’identification biométrique a distance « en temps réel 3% » dans des
espaces accessibles au public a des fins répressives, le réglement
précise les cas ou cette surveillance est autorisée. On retrouve
plusieurs éléments qui attestent de cette volonté d’encadrer.
Lutilisation de cette technologie n'est possible que, dans certains cas,
comme la prévention d'une menace spécifique, substantielle et
imminente pour la vie ou la sécurité physique des personnes
physiques ou la prévention de menaces réelles, actuelles ou
previsibles comme cest le cas pour les attentats terroristes. Il s'agit
d’autoriser cette utilisation de maniere exceptionnelle et strictement
nécessaire. Par conséquent, le texte prévoit que l'utilisation doit tenir
compte d'un certain nombre d’¢léments tels la nature de la situation
notamment sa gravité ou 'ampleur du préjudicie potentiel, mais aussi
les conséquences de l'utilisation sur les droits et libertés. Cela revient
bien entendu a I'appréciation des Etats membres qui devront prévoir
une procédure d’'autorisation administrative ou judiciaire. En outre, il
convient de préciser que d’autres dispositifs d'exemption ont été
négociés. Si les fournisseurs et organismes publics qui entendent
utiliser des systemes d’'IA a haut risque doivent les déclarer dans une
base de données, les services de police et de contrdle des migrations
pourront bénéficier d'un dispositif particulier non public. Enfin,
'évaluation de la conformité est écartee dans des situations
exceptionnelles, puisqu'une procédure d'urgence a été introduite afin
de permettre aux services répressifs compétents d'utiliser et
déployer un outil d'intelligence artificielle répertorié selon les
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criteres du reglement comme « a haut risque » sans passer par la
procédure d’évaluation de la conformité 3!, Cependant, 'Union
européenne entend cadrer cette possibilité en précisant que

« lautorisation visée au paragraphe 1 n'est délivrée que si l'autorité de
surveillance du marché conclut que le systeme d’IA a haut risque
satisfait aux exigences du chapitre 2 du présent titre. Lautorité de
surveillance du marché informe la Commission et les autres Etats
membres de toute autorisation délivrée conformément au
paragraphe 1. Cette obligation ne couvre pas les données
opérationnelles sensibles relatives aux activités des autorités
répressives ».

Il convient de noter que le Comité européen de la protection des
données avait demandé que la reconnaissance faciale soit interdite

dans les lieux publics au sein de 'Union européenne. Fin 2021, les

eurodéputes avaient également adopté un moratoire sur l'utilisation

de la reconnaissance faciale par la police. Cette résolution avait eté
adoptée par le Parlement européen 32 qui réclamait la définition d'un
cadre juridique précis.

L'espace numérique est aussi l'objet de nombreuses attaques qui
peuvent mettre en danger la sécurité publique faisant de ce nouvel
espace le lieu de la création d'un ordre public numérique 33, Les
nouvelles technologies constituent un atout du point de vue de
I'Union européenne afin de prévenir et lutter contre la criminalité
dans l'espace virtuel. La cybercriminalité est un concept tres large qui
englobe tous les dangers en matiere de sécurité publique que 'on
peut connaitre dans ce nouvel espace qu'est le numérique. La
cybercriminalité est nouvelle catégorie d'infractions 3 dont s'est
emparée 'Union européenne. Elle s'appuie sur plusieurs types de
dispositifs et de nombreux textes a I'image du caractere protéiforme
de cette notion. Le Conseil et le Parlement européen se sont mis
d’accord sur des mesures destinées a assurer un niveau élevé
commun de cybersécurité dans 'ensemble de 'Union, afin
d’améliorer encore la résilience et les capacités de réaction aux
incidents du secteur public comme du secteur privé et de I'Union
européenne dans son ensemble. Le 13 mai 2022, le Conseil et le
Parlement européen sur le fondement de l'article 114 du TFUE ont
trouvé un nouvel accord sur le contenu de la nouvelle directive dite
« SRI 235 » qui remplace I'actuelle directive 36 sur la sécurité des
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réseaux et des systemes d'information afin de supprimer les
divergences entre Etats membres. Lobligation d’identifier les
opérateurs de services essentiels a donné lieu a une évaluation
globale qui montre les progrés encore a faire en la matiére 3’. En
effet, ont été constateés le faible niveau de prise de conscience
conjointe de la situation et 'absence de réponse conjointe a la crise.
Par exemple, dans un Etat membre, certains grands hopitaux ne
relevent pas du champ d’application de la directive SRI et ne sont
donc pas tenus de mettre en ceuvre les mesures de sécurité qui en
découlent, tandis que dans un autre Etat membre, la quasi-totalité
des fournisseurs de soins de santé du pays est couverte par les
exigences en matiere de sécurité des réseaux et des systemes
d'information. Elle a pour objet la définition des mesures de gestion
des risques en matiere de cybersécurité et des obligations en matiere
de signalement dans tous les secteurs couverts par la directive. Si la
directive sattache a respecter les compétences des Etats membres
en matiere de sécurité publique, il n'en demeure pas moins quelle a
un impact notable sur la conception méme de sécurité publique qui
implique la sécurité des réseaux des structures publiques et privées.
La directive précise qu'elle serait « sans prejudice des compétences
des Etats membres concernant la préservation de la sécurité
publique, de la défense et de la sécurité nationale 38 » et que les Etats
membres ne seraient pas tenus, dans le cadre des mécanismes
d’échanges d’'informations, de « fournir des renseignements dont la
divulgation serait contraire aux intéréts essentiels de [leur] sécurité
intérieure » (considérant 6). Bien que le texte précise également que
la directive ne sappliquera pas aux entités exercant des activités dans
des domaines tels que la défense ou la sécurité nationale, la sécurite
publique, les services répressifs et le pouvoir judiciaire, il n'en
demeure pas moins que les actions entreprises en la matiére ont un
impact sur la maniere dont la sécurité publique est protégée. En effet,
il est indiqué que la nouvelle directive s'appliquera aux entités de
I'administration publique aux niveaux central et régional. En outre, les
Etats membres peuvent décider de I'appliquer également a ce type
d’entités au niveau local. A ce titre, les Etats membres sont dans
l'obligation d’identifier des opérateurs de services essentiels et
d'imposer aux opérateurs des mesures de gestion des risques pour la
sécurité des réseaux. Cette obligation qui s'impose aux Etats
contribue a envisager la question de la sécurité publique sous un
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nouvel angle avec une vision €élargie des dangers et des acteurs
indirects de la sécurité publique. Les entreprises et les entités
publiques sont ainsi pleinement impliquées dans la mise en place de
protocole de gestion des risques sur les réseaux numériques.

Si 'usage des technologies numeériques constitue une avancée
importante pour assurer la sécurité publique, il s'agit d'un danger
majeur pour les droits fondamentaux dont 'Union européenne doit
assurer la protection, car la confiance ne se décrete pas. Celle-ci doit
étre le résultat d'une véritable stratégie de contrdle des usages des
nouvelles technologies en conformité aux droits fondamentaux.

2. L'usage des nouvelles technolo-
gies positionne I'Union euro-
péenne comme protectrice des
droits fondamentaux

L'Union européenne doit veiller également a ce que l'usage des
nouvelles technologies en matiere de sécurité publique reste fondé
sur les valeurs européennes communes, a savoir le respect de I'Etat
de droit, de I'égalité et des droits fondamentaux. La sécurité et le
respect des droits fondamentaux ne sauraient étre envisagés comme
des objectifs contradictoires. En particulier dans une Union de droit.
Sappuyant sur un corpus juridique, cette stratégie de I'Union
europeenne est délimitée par un controle administratif et
juridictionnel. Le contrdle juridictionnel est assuré en partie par la
Cour de justice qui rend une interprétation délimitant I'action des
Etats (2.1.). Le controle exercé par des autorités indépendantes
permet de la réguler (2.2.).

2.1. Laction des Etats délimitée par
I'interprétation rendue par la Cour
de justice

Afin d’éviter que les technologies numériques ne soient des

« outils d’asservissement 39 », les ordres juridiques pour lesquels la
protection des droits fondamentaux constitue une valeur importante,
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telles que I'Union européenne, se doivent de dessiner un systeme
suffisamment robuste. On note ainsi une vigilance de 'Union
européenne qui se manifeste dans le contenu des normes adoptées
par les institutions de 'UE notamment dans le cadre du RGPD et
surtout de la directive du 27 avril 2016 4°, mais aussi par des
interprétations des textes par la Cour de justice saisie sur renvoi
prejudiciel. Dans tous les cas, la recherche de I'équilibre n'est pas
simple en particulier lorsqu'on apprécie le potentiel de ces nouvelles
technologies pour la sécurité publique et pour I'innovation sujet sur
lequel 'Union européenne souhaite fortement se positionner. Le
rapport de la Commission européenne, relatif a 'application de la
Charte des droits fondamentaux pour I'année 2021, a souligné la
nécessité d’'une « stratégie visant a renforcer l'application de la
Charte des droits fondamentaux dans I'Union européenne 4! ». Elle a
ainsi prévu de travailler en partenariat avec les autres institutions et
agences de 'Union européenne, dont 'Agence des droits
fondamentaux. Le rapport montre comment la situation évolue dans
les Ftats membres, et comment ces derniers et la Commission
européenne ont recours a la Charte pour surmonter les différents
obstacles. Parmi tous les sujets qui peuvent étre abordés se trouve la
question de l'utilisation des données personnelles par les autorités
étatiques. La Cour de justice a élaboré une jurisprudence de plus en
plus centrale permettant de rappeler I'importance et la nécessite
d’'une protection des données personnelles, en particulier dans le
champ de la sécurité publique. Toute personne dans 'Union
européenne, dont les données a caractere personnel font 'objet d’'un
traitement, est protégée par le cadre juridique adopté par 'Union
européenne conformément a l'article 8 de la Charte et a I'article 16 du
Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne. Lenjeu en
matiere de sécurité publique est de trouver le bon équilibre, comme
I'a souligné le Parlement européen des la conception des politiques
en matiére de sécurité 42, En effet, en vertu de l'article 52 de la
Charte, les droits des personnes peuvent étre restreints dans des
circonstances tres spécifiques, uniquement si cela est nécessaire et
proportionné, dans une société démocratique, pour répondre
effectivement a des objectifs d'intérét général expressément
reconnus par la législation de 'Union européenne en matiere de
protection des données. Les arréts rendus par la Cour de justice de
I'Union européenne en la matiere soulignent le fait que 'Union
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européenne se positionne comme un espace juridique protecteur des
données personnelles 43 et font apparaitre les points de tension avec
les Etats membres quant a leur volonté de préserver leur marge
d’action en matiere de sécurité publique.

La jurisprudence de la Cour permet de déterminer le cadre des
obligations qui s'imposent aux Etats membres lorsqu'ils se saisissent
des données pour proteéger la sécurité publique. Dans les affaires sur
lesquelles elle a eu a statuer, la Cour de justice s'est prononcée sur
linterprétation de larticle 15 §1 de la directive du

25 novembre 20094 qui prévoit une exception a l'interdiction de
conserver des données sans le consentement de la personne
concernée. Comme la doctrine l'a justement relevé, la Cour a
condamné le stockage de masse des données a caractere personnel,
« de facon généralisée et indifférenciée 4 ». Le champ d’application
de la directive protégeant les communications €lectroniques est
large. Pour autant, celle-ci entend prendre en considération la
particularité du champ de la sécurité. Ainsi, « une conservation
généralisée et indifférenciée des métadonnées a d’'autres fins telles
que la prévention, la recherche, la détection ou la poursuite
d’infractions pénales n'est pas conforme au droit de 'Union
européenne dans la mesure ou l'objectif n'est pas suffisamment grave
pour justifier une telle ingérence dans les droits et

libertés fondamentaux 46 ». S'agissant de l'acces des autorités
nationales compétentes aux données conservées, la Cour confirme
que la réglementation nationale concernée ne saurait se limiter a
exiger que l'acces réponde a I'un des objectifs visés a la directive. Elle
doit également prévoir les conditions matérielles et procédurales
régissant 'acces des autorités nationales compétentes aux données
conservees. Cette réglementation doit se fonder sur des criteres
objectifs pour deéfinir les circonstances et les conditions dans
lesquelles 'acces aux données doit étre accordé aux autorités
nationales compétentes, étant entendu que la défense de la sécurité
publique est prise en compte par la Cour comme situation
particuliére. Cette derniére précise daailleurs les obligations des Etats
membres a qui il appartient d'instaurer un contrdle préalable effectué
par une juridiction ou une entité indépendante et d'en informer les
personnes concernées.
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Les conditions de conservation des données dépendent de la maniere
dont on qualifie la sécurité. Dans l'affaire du 5 avril 2022, la Cour tient
a la distinction qu'il n'est pas aisé d'opérer entre sécurité nationale et
sécurité publique, ce qui a été justement relevé par la doctrine 4.
Cette distinction est fondamentale en ce que seule la nécessité de
protéger la sécurité nationale peut permettre a I'Etat de conserver de
maniere généralisée et indifférenciée les données. La Cour de justice
considere que les données relatives au trafic et des données de
localisation ne pourraient étre conservées de maniere justifiée
autrement que par la nécessité de sauvegarder la sécurité nationale
qui « dépasse celle des autres objectifs visés a l'article 15,

paragraphe 1, de la directive 2002 /58 ». Dans ce cas (sécurité
nationale), la Cour a jugé que l'article 15, paragraphe 1, de la

directive 2002 /58, lu a la lumiére des articles 7, 8 et 11 ainsi que de
l'article 52, paragraphe 1, de la Charte, « ne s'oppose pas, en

principe, a une mesure législative qui autorise les autorités
compétentes a enjoindre aux fournisseurs de services de
communications électroniques de procéder a la conservation des
données relatives au trafic et des données de localisation de
I'ensemble des utilisateurs des moyens de

communications €lectroniques pendant une période limitée, des lors
qu’il existe des circonstances suffisamment concretes permettant de
considérer que I'Etat membre concerné fait face & une menace grave
[...] pour la sécurité nationale qui s’avere réelle et actuelle

ou prévisible 48 ». Les Etats membres font le choix d'une conception
large de la sécurité nationale 4. La Cour de justice permet de donner
des indications sur l'utilisation des données en cas de menace grave
pour la sécurité publique en listant différentes hypotheses. Sont ainsi
compatibles avec la directive

« une conservation ciblée des données relatives au trafic et des
données de localisation qui soit délimitée, sur la base d'éléments
objectifs et non discriminatoires, en fonction de catégories de
personnes concernées ou au moyen d'un critere géographique, pour
une période temporellement limitée au strict nécessaire, mais
renouvelable ; une conservation géneéralisée et indifférenciée des
adresses IP attribuées a la source d'une connexion, pour une période
temporellement limitée au strict nécessaire ; une conservation
généralisée et indifférenciée des données relatives a I'identité civile
des utilisateurs de moyens de communications électroniques, et le
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recours a une injonction faite aux fournisseurs de services de
communications électroniques, au moyen d'une décision de l'autorité
compétente soumise a un controle juridictionnel effectif, de
procéder, pour une durée déterminée, a la conservation rapide des
données relatives au trafic et des données de localisation dont
disposent ces fournisseurs de services, des lors que ces mesures
assurent, par des regles claires et précises, que la conservation des
données en cause est subordonnée au respect des conditions
matérielles et procédurales y afférentes et que les personnes
concernées disposent de garanties effectives contre les

risques d’abus ®0 ».

Plus récemment la Cour de Justice de 'Union européenne saisie d'une
question préjudicielle relative notamment a l'interprétation de
I'article 5 de la directive 2016 /680 °!, a considéré que

« celui-ci sSoppose a une législation nationale qui prévoit la
conservation, par les autorités de police, a des fins de prévention et
de détection des infractions pénales, d'enquétes et de poursuites en
la matiere ou d'exécution de sanctions pénales, de données a
caractere personnel, notamment de données biométriques et
génétiques, concernant des personnes ayant fait I'objet d'une
condamnation pénale définitive pour une infraction pénale
intentionnelle relevant de I'action publique, et ce jusqu’au déces de la
personne concernée, y compris en cas de réhabilitation de celle-ci,
sans mettre a la charge du responsable du traitement l'obligation de
verifier régulierement si cette conservation est toujours nécessaire,
ni reconnaitre a ladite personne le droit a 'effacement de ces
données, des lors que leur conservation n'est plus nécessaire au
regard des finalités pour lesquelles elles ont éteé traitées, ou, le cas
échéant, a la limitation du traitement de celles-ci 2 ».

Les différents arréts rendus par la Cour montrent les nombreux
points de friction entre entre des intéréts divergents. Cette
jurisprudence sera sans doute de plus en plus abondante dans les
années a venir avec en parallele une interprétation de la Cour
européenne des droits de 'homme qui sera aussi saisie de ce type de
questions et qui sera sans doute prise en considération par la Cour de
justice de I'Union européenne.
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La jurisprudence de la Cour de justice est complétée par l'action des
agences européennes qui, par le contrdle qu'elles exercent, assurent
un role de régulateur.

2.2. Laction des Etats régulée par le
controle les autorités euro-
péennes indépendantes

Si un contrdle politique est exercé par les institutions de 'Union
européenne notamment par le Parlement européen lors du processus

53

décisionnel ou par le truchement de I'adoption de résolutions °2, un

contrdle plus expert et plus indépendant est aussi exercé par les

54 ce qui contribue a renforcer la

agences de 'Union européenne
protection des droits. Ce controle sexerce a priori et a posteriori. A
ce titre, deux autorités jouent un role important, mais non exclusif
d’autres autorités. Elles jouent un role a priori en exercant une
activité de conseil aupres des institutions de 'Union européenne et
des Etats. Elles interviennent de ce fait dans le processus décisionnel
contribuant a en renforcer la crédibilité par le degré d’expertise
quelles apportent. Elles exercent également des missions a posteriori
en controlant 'application des regles. Il convient de noter a titre
subsidiaire que des autorités nationales ont été désignées par les
Etats membres afin de protéger les individus et en particulier leurs
données (ex. la CNIL en France). On peut donc souvent identifier un
double dispositif de coopération entre les Etats membres et I'échelon
europeéen ainsi qu'une coopération entre les agences

européennes elles-mémes.

Ainsi, 'Agence européenne des droits fondamentaux, instituée

en 2007°° a pour mission de fournir aux institutions et autorités
compétentes de 'Union et des Etats membres, lorsqu'ils mettent en
ceuvre le droit de 'Union européenne, des informations, une
assistance et des compétences en matiere de droits fondamentaux.
Par conséquent, elle a en charge la collecte, le recensement, I'analyse
et la diffusion des informations en matiere de droits fondamentaux.
En revanche, son action reste limitée dans la mesure ou elle ne peut
prendre des décisions. Elle mene ses actions notamment en
coopération avec le controleur européen de la protection des
données (CEPD), 'Agence de 'Union européenne, chargée de la
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sécuriteé des réseaux et de I'information (ENISA) et le Centre commun
de recherche (JRC) de la Commission européenne, et de maniére a
compléter leur travail. Agence européenne a poursuivi son travail de
promotion des droits fondamentaux dans l'utilisation des
technologies numeériques. Son rapport de 2018 sur l'utilisation des
données biométriques dans les systemes d'information a grande
échelle a révélé des insuffisances d'information aux personnes lors de
la prise d'empreintes digitales a des fins d'immigration, d’asile et de
gestion des frontieres. Afin d’améliorer I'information aux migrants et
aux demandeurs d’asile enregistrés dans la base de données
dactyloscopiques européenne en matiére d’asile (Eurodac)®®, l'agence
a publié une brochure conjointement avec le Groupe de coordination
du controle d’Eurodac en janvier 2020. Il s'agit d'accompagner les
autorités a délivrer une meilleure information aux citoyens sur les
raisons pour lesquelles les empreintes digitales sont prises et sur ce
qu’il advient des données biométriques stockées dans Eurodac.

Le CEPD (Comité européen de la protection des données), quant a lui,
exerce plusieurs fonctions et a des missions importantes dont le
périmetre s'est élargi avec le RGPD. En vertu de l'article 43 du RGPD,
le role de conseiller indépendant que joue le CEPD aupres des
institutions de 'Union européenne couvre tous les aspects du
traitement de données a caractere personnel, notamment les
initiatives visant a renforcer la sécurité dans 'Union européenne et
les nouveaux outils d'échange de données utilisés par les services
répressifs. Le systeme d'information sur les visas, contentant des
données a caractere personnel sur les demandeurs de visa, est
supervisé par les autorités de controle nationales et le contrdleur
europeen de la protection des données du systeme d'information sur
les visas. En effet, le role du CEPD ne consiste plus uniquement en la
surveillance et la garantie de I'applicabilité des dispositions du
reglement du 11 mai 2016, mais également des dispositions du
réglement (UE) 2018,/1725°7 . Il exerce donc un controle sur les
institutions et organes de I'Union européenne garantissant de ce fait
le respect de la protection des données personnelles.

Les possibilités offertes par les nouvelles technologies pour assurer la
sécurité publique sont nettes et révelent tout leur potentiel. Bien
qu'étant cadrées par la nécessaire protection des droits
fondamentausx, elles font apparaitre les difficultés a trouver un
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équilibre satisfaisant entre la protection de la sécurité publique dune
part et la protection des droits fondamentaux d’autre part. Ressurgit
dans ce nouveau contexte technologique le débat sur 'existence d'un
droit fondamental  la sécurité ®® ayant conduit a considérer, en
matiere de sécurité sanitaire, que désormais la sécurité était au-
dessus des lois comme l'affirmait Michel Foucault. Cette période
marquée par des ruptures et des effondrements structurels (tels
qu'en matiere d’environnement ou de santé) est particulierement
propice a faire ressurgir une demande accrue de sécurité de la part
des Ftats, voire de celle des individus.
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TEXT

1 « Avis est donné que la loi martiale est proclamée, que tous
attroupements sont criminels ; on va faire feu ; que les bons citoyens
se retirent ». Les termes de la sommation prescrits a I'article 6 de la
loi du 21 octobre 1789 ne laissent pas place a 'ambiguité. Lofficier
municipal informe les citoyens assemblés qu'un régime de légalite
spéciale est en vigueur - la loi martiale - et qu’il en résulte une
conséquence juridique - les attroupements sont criminels - ainsi
qu'une conséquence pratique - ces attroupements seront dispersés
par la force des armes. Les citoyens ont donc le choix entre deux
conduites : obéir et se retirer, ou désobéir et subir le feu de la troupe.

2 Le contexte ayant donné lieu a la création du régime de la loi martiale
en France est connu. UAssemblée essaye de reprendre la main face
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aux explosions de violence de la population parisienne . Les députés
visent deux objectifs : rétablir l'ordre, mais le faire par le droit, et sont
face a un constat de fait - seule la force armée a les moyens matériels
pour mater les rassemblements armés et rétablir l'ordre dans les rues.
Lenjeu est donc clairement compris. Il s'agit de créer un régime légal
permettant d’'employer la force armée pour disperser, au besoin en
ouvrant le feu et en ordonnant la charge, les attroupements de
citoyens perturbant l'ordre.

3 Le nom choisi pour ce régime légal est la « loi martiale ». C'est la
premiere fois que cette expression est utilisée en droit francais. Et
pour cause : il s'agit d'une traduction en francgais d'un concept
anglais, la martial law. A la recherche d’une expression pour qualifier
I'emploi de la force pour mater les attroupements armés, les
révolutionnaires puisent dans l'histoire d'outre-Manche, et importent
un concept déja porteur a I'époque d'une symbolique et d'un
imaginaire puissants?.

4 A la fin du xvi€ siécle, la martial law n'a rien d’'une nouveauté. Au
contraire, elle jouit, dans le contexte anglais, d'une réputation bien
arrétée. Dans les écrits des grands juristes anglais tels que William
Blackstone, Edward Coke ou Matthew Hale, la martial law est
présentée comme l'antithese du droit. Il s'agirait d'une institution née
de la nécessité militaire, figurant l'arbitraire absolu du général sur le
champ de bataille, réutilisée ensuite sur le sol anglais a 'occasion des
multiples rébellions et guerres civiles, pour triompher comme
instrument ultime de la répression sanglante entre les mains des
monarques, en particulier de la période Tudor. La martial law
représente l'arbitraire de I'exécutif, qui retourne contre la population
civile les moyens du champ de bataille. Pour paraphraser Hale dans
son classique The History of the Common Law of England de 1713, la
martial law ne doit pas étre considérée comme du droit, mais plutot
comme une nécessité a laquelle le droit « céde 2 ». Citant Hale,
Blackstone reprend la méme idée dans son Commentaries on the Law
of England, et affirme méme que, compte tenu de sa brutalité et de
son caractere arbitraire, la martial law est incompatible avec le temps

de paix*.

5 Avec la loi d'octobre 1789, les révolutionnaires francgais n'entendent
cependant pas reprendre le régime ainsi décrit. Tout au contraire, la
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« loi martiale » a la frangaise se présente comme l'opposée de la
martial law décrite par les juristes anglais : il s'agit d'un régime
précis, encadré, dans lequel 'emploi de la force armée est
subordonné a des procédures strictes, et s'inscrit dans un cadre
norme et défini. Ainsi, le texte prévoit des sommations multiples et
meéme la possibilité pour les citoyens assemblés de députer certains
d’entre eux pour exposer leurs griefs (article 5). En ce sens, la loi
martiale de 1789 ne ressemble guere a la martial law anglaise,
dénoncée par Hale, mais bien davantage a l'institution qui lui a
succédé sur le sol anglais depuis le début du siecle, a savoir le

Riot Act®. Les similitudes entre les deux sont en effet flagrantes : tant
dans la loi martiale francaise que dans le Riot Act anglais, 'accent est
mis sur une utilisation en dernier recours de la force. Face a un
attroupement, les troupes doivent d’abord signaler expressément
qu’il sera fait usage de la force, les sommations doivent étre répétées,

et Tobjectif est que I'attroupement se disperse de lui-méme ©.

6 La loi de 1789 a donc donné naissance a un concept original de « loi
martiale francaise », dérivée du Riot Act de 1715, mais qui ne
s'installera pas durablement dans le paysage juridique. Son emploi a
I'occasion de la fusillade du Champ-de-Mars de juillet 1791 est
fortement critiqué, avec pour conséquence que 'Assemblée décide de
la réserver aux hypotheses les plus graves de troubles s'inscrivant
dans la durée, créant en parallele d’autres procédures d'emploi de la
force armée pour les hypothéses de troubles ponctuels’. Ainsi
corsetée, la loi martiale perd son utilité au fur et a mesure des
développements révolutionnaires. D'un cot€, le régime est percu
comme trop brutal dans sa fonction initiale de dispersion des
attroupements ponctuels. De l'autre, il prévoit un emploi de la force
trop encadré pour étre adapté a la situation de guerre civile qui
s'installe, notamment en Vendée 8. La Convention signe finalement
son acte de déces le 23 juin 1793, et la loi martiale disparait de l'ordre
juridique, fermant ce qui ne sera resté qu'une parenthese dans
I'histoire francaise.

7 La loi martiale n'est pas la seule a échouer a s'installer dans l'ordre
juridique francais. La période, en particulier de la terreur, a en effet
donné naissance a de nombreuses tentatives d'encadrer
juridiquement I'emploi de la force armée pour mater les populations
en armes °. Quelques années plus tard, sous le consulat, un nouvel
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instrument est inauguré : la suspension de I'empire de la
Constitution, qui permet de confier aux autorités militaires les pleins
pouvoirs pour mater une insurrection. Le parallele avec la martial law
anglaise décrite par Blackstone est cette fois bienvenu. Lexemple des
pouvoirs confiés sous ce régime au général commandant 'armée de
I'Ouest l'illustre de maniere remarquable : 'autorité militaire était en
effet habilitée a faire des reglements portant peine de mort, a
imposer des contributions exceptionnelles, et méme a recourir aux

« moyens usités en pays ennemi » pour obtenir l'obéissance °.

8 Dans ce tourbillon de la fin du xvii® siecle et du début du xix€, un
terme commence en parallele a s'imposer en France dans les écrits de
la période pour désigner I'emploi du feu et de l'acier contre les
citoyens en armes : I'état de siége 'l Le succes de cette appellation est
surprenant. Ainsi que I'a démontré Sébastien Le Gal dans sa these
consacrée a son histoire, 'état de siege trouve en effet son origine
dans des considérations techniques tres ¢éloignées de I'emploi de la
force contre les attroupements.

9 Inauguré par une loi des 8 et 10 juillet 1791, I'état de siege comme
régime juridique s’applique a une catégorie tres particuliere de villes :
les « places de guerre », clest-a-dire des villes dont la localisation
geographique les désigne comme d'un intérét militaire tel quelles
sont doteées de fortifications et d'une garnison et font l'objet d'un
classement officiel en cette qualité 2, Dans ces localités, « I'état de
siege » désigne la situation de fait dans laquelle, par 'action de
I'ennemi, la place de guerre se trouve a devoir remplir son role
militaire : interdire la percée des armées ennemies en les forcant a
mettre le siege et a s’y épuiser. Dans cette hypothése, 'état de siege
entraine le dessaisissement des autorités civiles de la place et la
subordination de 'ensemble de la population aux besoins militaires
du commandement en vue de soutenir le siege et de
repousser 'ennemi 13 Trés vite, cependant, la notion se détache de
ses origines liées a la guerre de siege proprement dite pour devenir
I'un des instruments de lutte contre les insurrections contre-
revolutionnaires. Dans l'esprit, en particulier, des représentants en
mission, 'amalgame est facile : une ville républicaine menacée par
linsurrection royaliste, ou investie par des rebelles, ne subit rien de
moins qu'un siege. Des lors, on ne retient de la loi de 1791 que sa
conséquence : la saisine par l'autorite militaire des pouvoirs
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nécessaires a la victoire contre I'ennemi, y compris, au besoin,
I'ouverture du feu et la charge contre les rebelles en armes. Un décret
du 26 mai 1792 maintient l'illusion en élargissant officiellement la liste
des places de guerre, seules légalement susceptibles d'€tre mises en
état de siege. Le masque tombe cependant avec le décret du

18 juillet 1795, qui systématise pour la premiere fois la possibilite de
placer n'importe quelle ville en état de siege, indépendamment de sa
qualité ou non de place de guerre 4, La confusion dés lors s'installe :
le terme « état de siege » simpose dans les discours et les écrits de la
période pour désigner toutes les hypotheses dans lesquelles une ville
ou une localité est soumise aux troupes de ligne pour la répression

des troubles armés °.

Ala différence des autres régimes d'exception nés des tumultes
révolutionnaires, I'état de siege va s'installer dans le droit francais.
Tout au long du xix® siecle, il va méme s'imposer comme le cadre
juridique par excellence d’emploi de la force militaire pour rétablir
l'ordre en situation d’'insurrection a main armée. La « greffe » de la loi
martiale, tentée en 1789 par les Constituants, a échoué. D’ailleurs, a la
méme époque, outre-Manche, la martial law est déja de I'histoire

du droit.

Remplacée par le mécanisme du Riot Act en Angleterre, éclipsée par
celui de l'état de siege en France, la loi martiale trouve néanmoins
outre-Atlantique une nouvelle terre d’élection. Si la martial law a
disparu progressivement, a partir du xvi® siecle, du territoire anglais,
la Couronne britannique a en effet continué a en faire un usage
important dans ses multiples colonies '6. La martial law est ainsi une
réalite juridique des colonies américaines, des la fondation de
Jamestown, et fait partie de I'univers mental des juristes américains .
Des lors, la guerre d'Indépendance entraine l'appropriation de la
notion par les insurgés. A 'été 1781, pour la premieére fois, la
législature de Virginie fait ainsi une proclamation de martial law,
suivie par celle de Caroline du Nord '8, La notion apparait également
dans les débats autour des premieres constitutions des colonies
nouvellement indépendantes. Ainsi de la convention provisoire de
New York, qui prévoit la possibilité de martial law contre les espions
et les saboteurs ¥, Des décennies plus tard, lorsque les Etats-Unis
font face a leur tour a la question de I'emploi de la force armée contre
les insurrections, la notion revient naturellement. Lépisode des
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rébellions au Rhode Island en 1842 en témoigne, qui donne lieu a une
déclaration formelle de martial law par I'assemblée de I'Etat afin de

mater les insurrections 29,

Tout au long du xix® siecle s'observe ainsi, des deux cotés de
I'Atlantique, une construction en paralleéle de deux notions visant le
meéme but : encadrer juridiquement 'emploi du feu et de l'acier pour
rétablir l'ordre face a des populations civiles en armes. A cet égard,
si la martial law américaine dérive certes de la martial law anglaise,
elle s'en détachera largement pour donner naissance a un régime
juridique propre aux Etats-Unis. De méme, l'état de siége francais
connaitra une évolution importante, qui en fera un régime aux
ressemblances seulement nominales avec le service des places de
guerre qui lui a donné naissance. Dans cette €laboration progressive
d'un régime juridique preécis et encadré, la martial law et I'état de
siege traverseront une histoire similaire. Cela se comprend aisément :
nés tous les deux du monde militaire (le champ de bataille du roi
anglais, les places de guerre du roi de France), détournés aux mémes
fins (faire feu sur une foule de civils armés), ils partagent la méme
tension fondamentale : comment encadrer juridiquement la violence
des armes, quand cette violence apparait comme la seule solution
pour ramener 'ordre ?

Les Etats-Unis et la France ont tenté de répondre a cette question

par la construction de deux notions historiquement fonctionnelles

(1.), dont le régime s’est stabilisé au tournant du xx® siecle (2.), avant
de finalement tomber en désuétude en droit contemporain.

1. La construction historique de
deux notions fonctionnelles

Lhistoire de la loi martiale, tant anglaise quaméricaine, et celle de
l'état de siege francais font apparaitre de nombreux points communs.
Il s'agit a chaque fois de notions nées de la guerre, et méme, plus
precisément, du champ de bataille lui-méme (1.1.). Elles charrient
donc, des l'origine, un caractere d’exceptionnalité qui a eu pour
conséquence la tentative d’'en faire, une fois tournées vers la
population civile, des synonymes d’arbitraire (1.2.).
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1.1. Des notions nées du champ de
bataille et détournées par analogie

La loi martiale et I'état de siege ont le gout du sang, et ont en
commun d’avoir été détourneés de leur champ originel d’application.
Un retour aux origines de ces notions permettra de comprendre que
cette mutation - du champ de bataille vers la rue - est une réalité
ancienne, et qu'elle s’est faite au prix d'une évolution comparable de
leurs logiques juridiques.

Le privilege de 'ancienneté en la matiére revient sans conteste a la
martial law anglaise. Le terme apparait sous la dynastie Tudor, il est
attesté pour la premiere fois dans les documents legaux en 1530, pour
désigner les pouvoirs confiés par commission royale a certains hauts
personnages du royaume 2. A Iépoque, il ne s’agit cependant pas
d’'une innovation. Le terme « martial law » renvoie au contraire a un
régime juridique déja bien connu et vieux de plusieurs siecles, qui
trouve simplement ici la formulation qui fera date et s'installera. Pour
comprendre cela, I'¢tymologie du terme doit arréter l'attention.
Contrairement a ce qu'une lecture hative des grands classiques
anglais du xvii® siecle pourrait laisser penser, le terme « martial » de

« martial law » ne fait pas référence a la divinité romaine de la guerre.
La «loi martiale » n'est pas la « loi de Mars », laquelle désignerait par
analogie une sorte de violence arbitraire sur le champ de bataille %2, 11
s’agit au contraire de la transformation linguistique d'une formule
beaucoup plus concréte : ce qui entrera dans I'histoire a 'époque
Tudor comme la martial law n'est rien autre qu'une institution
ancienne du droit anglais, a savoir la law of the marshal %3,

Le marshal est une autorité militaire remontant a 'époque médiévale,
ou il était I'un des adjoints du constable. Ce dernier, en sa qualité de
chef de l'ost royal, est responsable de la bonne tenue des troupes
convoqueées, et possede pour remplir cette mission une compétence
de nature juridictionnelle sur tous les gens d’'armes appelés a l'ost.
Cette compétence est précise : toute personne en armes se trouvant
dans un rayon de 20 miles autour de la banniere levée du roi est
soumise a la juridiction du constable. Ce pouvoir a une vocation elle-
aussi preécise : assurer la discipline de la troupe, et sa bonne conduite
face a I'ennemi?%. Le constable délégue en pratique ce pouvoir a ses
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marshals, lesquels prennent de plus en plus dimportance, pour finir
par remplacer le constable quand cette institution disparait au début
de la période Tudor. Comprise dans son sens meédiéval strict, la law of
the marshal, qui donnera naissance a la martial law, désigne donc une
compétence de nature juridictionnelle, sur les gens d’'armes au
service du roi, dans le but d’assurer leur bonne tenue en campagne.

Pour autant, la martial law ne saurait étre confondue avec le droit
militaire, au sens d'un corpus de regles applicables uniquement aux
hommes de l'ost. Les juristes de la période Tudor en sont conscients,
qui renoncent dans leurs textes rédigés en latin a traduire martial law
par la lex martialis romaine, et choisissent au contraire de conserver
le terme anglais, pour bien marquer sa spécificité 2°. Dés I'époque
médiévale, en effet, la compétence juridictionnelle du constable et
de ses marshals connait une extension, en ce quelle est tres tot
utilisée comme instrument de répression. Lidée est simple : pour
lutter contre ses nobles révoltés, le roi léve sa banniére et leur livre
bataille. Un noble, pris les armes a la main sur le champ de bataille,
tombe des lors sous la juridiction du constable, lequel le reconnaitra
en état de trahison. Conformément a la law of arms, un individu
convaincu de trahison par « commune renommeée » (difficilement
contestable dans la mesure ou il est saisi sur le lieu méme de la
bataille...) sera condamné a mort et exécuté sur le champ, sans droit a
un proces devant un jury de pairs 26, Cette extension du champ de la
law of the marshal passe ensuite dans les commissions royales de
I'époque Tudor a travers la définition donnée au pouvoir de

martial law. Ainsi, recevoir une commission de martial law signifie
recevoir la compétence de « juger comme le marshal », et cela se
comprend, certes, comme l'autorité sur les gens d’armes du roi, mais
aussi, et surtout, comme le pouvoir d’'appliquer la law of arms pour
exécuter sans proces les rebelles a 'autorité royale pris les armes a

la main 2’.

A partir de cette époque, l'autonomisation de la notion par rapport au
champ de bataille se développe encore davantage avec la distinction
qui apparait dans les années 1550 entre la loi martiale pléniére et la
loi martiale sommaire. La premiere désigne en quelque sorte le
reliquat originel, et comprend la compétence de juger les crimes et
délits commis au sein de la troupe. La seconde, quant a elle, connait
une utilisation massive, en ce quelle finit par englober le pouvoir
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d’exécuter sur le champ, sans proces, n'importe quel voleur, fuyard,
vagabond et autres gens « sans aveu », attrapés dans une localité en
proie a des troubles 28, Au début du xvi® siécle, la summary

martial law simpose comme l'instrument par excellence de
répression des troubles armés : elle passe entre les mains des lord-
lieutenants, qui regoivent par commission le pouvoir de execute
martial law, et qui en confient la mission aux provost marshals,
lesquels deviennent de véritables autorités de police extraordinaire
chargées de ramener l'ordre par la violence.

Le lien originel avec le champ de bataille a donc tres vite été dépassé
en ce qui concerne la martial law. En France, il en va de méme pour
l'état de siege, en particulier si on inscrit l'institution dans la
continuité de la législation d’Ancien Régime sur la conservation des
places de guerre. Formellement, il convient ici de rappeler que l'état
de siege en tant que notion juridique apparait avec la loi précitée des
8 et 10 juillet 1791 concernant la conservation et le classement des
places de guerre et postes militaires. Comme l'explique Sébastien Le
Gal, les archives conservées sur les discussions autour de cette loi
montrent que l'enjeu principal du texte concerne bien les places, dont
il s'agit de confirmer l'intérét militaire en les dotant d’'un cadre
juridique leur permettant de remplir leur role opérationnel. En 1791,
quand l'état de siege est crée, ses effets en termes de compétences
extraordinaires reconnues a 'autorité militaire sont tout a fait
secondaires. Il ne s’agit que des conséquences de la nécessite du
service des places en présence de l'ennemi??, Plus précisément, I'état
de siege ne sert qu'a mettre l'organisation des places de guerre
héritées de 'Ancien Régime en conformité avec les regles
nouvellement proclamées de cantonnement de 'autorité militaire.
Sous le régime des ordonnances royales de 1750 et 1768, I'organisation
des places de guerre était en effet subordonnée au besoin du
commandement, et il s'agissait la du critere essentiel de distinction
avec les villes dites « de I'intérieur ». A la différence de ces derniéres,
les places de guerre étaient sous l'autorité d'un gouverneur militaire,
a qui appartenait la responsabilité de maintenir en toutes
circonstances la place en état de résister a l'ennemi3°. La loi des

28 février et 21 mars 1790, en opérant la séparation des fonctions
militaires avec les fonctions de police, rend obsolete ce modele : des
citoyens civils ne sauraient étre soumis a l'autorité d’'un gouverneur
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militaire pour la simple raison qu’ils résident dans une ville de
frontiere pourvue d'une garnison. C'est pour cette raison que la loi
de 1791 invente I'état de siege. Celui-ci correspond en définitive a la
circonstance, exceptionnelle, dans laquelle la présence de 'ennemi
oblige a rendre une ville forte a sa vocation militaire, 'idée étant
quelle doit fonctionner sinon selon les regles ordinaires de
cantonnement de l'autorité militaire.

Aux origines du dispositif de I'état de siege se trouvent donc les
nécessités opérationnelles d'une guerre d'un genre particulier : la
guerre de siege. Et a cet égard, un phénomene semblable a celui qui a
présidé a I'évolution de la martial law anglaise était déja repérable
sous 'Ancien Régime.

La « place de guerre » des ordonnances n'était pas définie dans
l'abstrait, mais par la présence d'un état-major de place, cest-a-dire
par l'existence d'un commandement militaire, affecté a la place, et
mis sous l'autorité d’'un gouverneur nommé par le roi 3!, Autrement
dit, les pouvoirs exorbitants reconnus au commandement militaire
selon la législation des places de guerre étaient liés a la nomination
concrete d'un gouverneur par le roi bien plus qu’a la réalité objective,
opérationnelle, de la ville en question. Ainsi, la tentation était grande
pour le pouvoir royal d’en faire un dispositif de répression en cas de
graves troubles 4 main armée. A plusieurs reprises, les archives font
ainsi état de la nomination de « commandants », qui étaient dotés des
pouvoirs de gouverneurs de place, dans des villes qui n'étaient
nullement des places fortes. Lépisode connu sous le nom de « guerre
des farines » en 1765 a Paris en fournit une illustration remarquable.
Pour ramener l'ordre dans sa capitale traversée de graves émeutes, le
roi confia au maréchal de Biron le « commandement de la ville de
Paris et de ses environs » en visant 'ordonnance de 1733, relative aux

places de guerre 32,

Le « débordement » de la législation royale des places de guerre sur
le maintien de l'ordre n’a jamais atteint le degré de systématisation
de la martial law anglaise. Il témoigne cependant de la tentation
historique d'utiliser ce qui était originellement une institution
destinée a la guerre contre 'ennemi étranger, pour en faire un
instrument intérieur contre des civils révoltés, exceptionnellement
traités comme des ennemis domestiques. En France, c'est avec I'état
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de siege issu de la loi de 1791 que ce débordement va se systématiser,
et cela ne se fera pas sans un basculement majeur dans la logique
du dispositif.

Déja dans la législation royale des places de guerre, et encore dans la
loi de 1791, c’'est une logique de pur fait qui commande l'action de
'autorite militaire. Le « siege » d'une place de guerre n'est pas défini
juridiquement sous 'Ancien Régime. Il s'agit d’'une realite
opérationnelle, née de 'action de 'ennemi, face a laquelle le
gouverneur prend les mesures pour « sauvegarder son honneur »,
clest-a-dire mettre la place en état de repousser I'ennemi33. La loi
de 1791, quant a elle, ne peut échapper a la définition du siege, en ce
que sa survenue entraine désormais une consequence juridique : le
passage de la place sous l'autorité du commandement militaire. La
méme logique objective est cependant a I'ceuvre, car I'état de siege
recoit une définition technique. La place se trouvera en état de siege,
soit par la rupture des communications par 'ennemi a une distance
de 1800 toises du chemin couvert, soit par le début des attaques.
Létat de siege n'est donc pas déclaré, il est simplement constate
comme une réalité opérationnelle imposée par I'action de 'ennemi.
Dans le méme ordre d’idées, I'état de siege n’a pas de procédure pour
étre levé, il cesse tout simplement lorsque le siege est physiquement
levé par I'ennemi, cest-a-dire quand les troupes cessent les attaques
contre la place et se retirent 34,

Pour que le dispositif juridique de I'état de siege soit repris dans un
contexte de maintien de l'ordre, cette dimension objective doit étre
transformée. Cela se fera par la lente élaboration de ce que la
doctrine publiciste du début du xx® siecle nommera plus tard « I'état

de siége politique » ou « fictif 3°

». Dans un premier temps, la
législation révolutionnaire hésite, comme en témoignent les décrets
du 26 mai 1792 puis du 18 juillet 1795. Le premier €largit la liste des
places de guerre pour y inclure les villes de l'intérieur touchées par
les insurrections, mais toujours avec une dimension objective. Ne
sont visées que les villes effectivement touchées par les opérations
des insurgés, ou susceptibles de '€tre au vu de la situation militaire
concréte. De méme, le décret de 1795, s'il déconnecte formellement le
régime de l'état de siege de la classification en qualité de place de
guerre, prévoit tout de méme des conditions objectives liées a des

actions armées constatées a une certaine distance de la ville 36, La
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rupture sera le fait de la loi du 19 fructidor an V (5 septembre 1797),
prise au lendemain du coup d’Etat du 18 fructidor, et qui prévoit pour
la premiere fois la mise en état de siege sans considération des
circonstances objectives de la ville 3.

A partir de cette date, la logique de l'état de siége change
radicalement. Il ne s’agit plus de la conséquence juridique d'une
situation de fait objectivement constatée, mais d'un régime de légalite
exceptionnelle faisant I'objet d'une déclaration. Des siecles
auparavant, la méme transformation s'était observée en Angleterre en
ce qui concerne la martial law. De ses origines au sein de l'ost
médiéval, la loi martiale conserve en effet une dimension objective,
en ce que la law of the marshal s'applique a une réalité factuelle :
'assemblée physique des gens d'armes autour de la banniere levée
par le roi. Des lors, la martial law se construit originellement selon
une logique objective, liée a des circonstances de fait. Ainsi en 1405,
I'exécution de Henri de Boynton par law of the marshal est justifiée
par une situation de guerre, matérialisée en I'espece par des coups de
feu tirés depuis sa forteresse 38. Cette appréhension objective du
champ de la loi martiale s'éclipse cependant a I'époque Tudor avec la
pratique déja évoquée des commissions aux lords-lieutenants.
Désormais, la martial law n’est plus liée a une situation de guerre, elle
est une compétence extraordinaire confiée a un personnage.
Symbole de cette transformation, les provost marshals désignés

par les lords-lieutenants pour rétablir 'ordre dans les localités en
proie aux troubles ont I'obligation de faire des proclamations
publiques de leurs pouvoirs de loi martiale 39,

En définitive, pour la martial law, comme pour 'état de siege
politique, c'est I'existence d'une déclaration qui marque la mutation
de l'institution. Dans leurs origines militaires, ni I'un ni l'autre ne se
déclare, ils sont la simple conséquence d'une circonstance de fait. En
revanche, extraits du monde de la guerre pour entrer dans celui de la
lutte contre les insurrections, ils deviennent des régimes juridiques
venant suspendre, temporairement, I'empire de la légalité ordinaire.
Lobjectif est le méme : quand le recours a la troupe apparait comme
le seul moyen pour rétablir 'ordre public dans une localité
déterminée, celle-ci est soumise a un régime dérogatoire par
déclaration de I'état de siege ou proclamation de la loi martiale. Du
constat de cette évolution nait des lors une question, celle des
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conséquences attachées a la mise en vigueur de cette
légalité extraordinaire.

1.2. Une tentation d’arbitraire
repoussée par le droit

Sur le champ de bataille, on tire sur 'ennemi pour le tuer, et on passe
le traitre par les armes. L'idée d'une translation de la loi martiale et de
l'état de siege au domaine de la lutte contre les insurrections est d'en
faire de méme face aux citoyens rebelles. Prise au pied de la lettre,
cette logique conduit alors au constat d'une suspension de la 1égalite
ordinaire, et son remplacement par l'arbitraire des armes. Les écrits
de Carl Schmitt planent en conséquence sur la réflexion, qui ameénent
a voir la loi martiale et I'état de siege comme de simples habillages
pseudojuridiques du surgissement du pouvoir souverain. Derriere les
histoires et les traditions juridiques différentes, les deux notions
recouvriraient la méme essence philosophique : celle de I'état
d’exception, au sens de Giorgio Agamben 40,

Retournant a l'histoire, cette tentation de faire de I'état de siege et de
la loi martiale des synonymes d’arbitraire se retrouve effectivement.
Cependant, force est de constater quelle n'a pas prévalu. Au
contraire, il ressort de la construction parallele des deux notions une
volonté nette, de part et d’autre de la Manche et de 'Atlantique, d'en
faire de véritables régimes, saisis et encadres par le droit.

Il est possible de faire remonter cette tradition de résistance a
I'arbitraire au xiv® siecle, avec la célebre affaire de Thomas de
Lancastre. Ce dernier est exécute par law of the marshal en 1322, mais
le Parlement casse sa condamnation cinq ans plus tard. Il estime en
effet que le marshal a outrepassé sa compétence, en 'absence
d’¢léements materiels attestant de la réalité d'une situation

de guerre #!. Toute I'histoire de la martial law anglaise est d’ailleurs
marquée par cette volonté d’encadrement, qui s'inscrit dans la
confrontation classique entre le trone et le Parlement. La Petition

of Right de 1628 inaugure ainsi une tradition d'encadrement strict des
commissions de martial law, a partir duquel les contentieux se
multiplient tout au long du siecle sur les conditions dans lesquelles
un commissaire peut utiliser ses pouvoirs, et les conséquences qui s'y
attachent. Le proces du comte de Strafford en 1641 est par exemple
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cité dans de nombreuses pétitions : ce général est condamné en
common law pour avoir exécuté un de ses soldats par martial law,
alors que le royaume était en paix. La martial law n'a donc rien d'un
« état d’'exception » : elle est au contraire une branche de la law of
the land, saisie et conditionnée par la common law et les Acts

of Parliament 42,

Le cantonnement de la loi martiale a I'intérieur de l'ordre juridique se
manifeste de maniére encore plus spectaculaire a 'occasion de sa
réception dans le contexte de la Constitution des Etats-Unis. La
martial law est employée pour la premiere fois dans ce cadre en 1812
pendant la guerre anglo-américaine par le général Andrew Jackson,
lors de la bataille de la Nouvelle-Orléans. La mise en ceuvre de la loi
martiale dans la ville donne alors lieu a une confrontation
chimiquement pure entre, d'un coté, une conception arbitraire du
pouvoir militaire et, de 'autre, une volonté d’astreindre la loi martiale
au respect de l'ordre constitutionnel.

Tout commence par l'arrestation d'un journaliste ayant publié un
article jugé séditieux par le général Jackson. En réaction, le
journaliste dépose un writ d'Habeas corpus devant le juge féderal de la
ville, qui ordonne aussitot sa libération au motif que l'autorité
militaire ne détient aucune compétence sur les civils. Le général ne
se laisse pas impressionner : il donne l'ordre aux soldats de se saisir
du juge, et de I'expulser de la ville pour incitation a la mutinerie. Le
juge en concoit une rancceur compréhensible. A la fin de la guerre, le
magistrat fait son retour en ville et convoque le général pour
contempt of court. A nouveau, Jackson ne se démonte pas. En grand
uniforme, acclamé sur son passage, le général victorieux comparait et
explique n'avoir fait que son devoir. Le juge n'est évidemment pas
convaincu et condamne Jackson a mille dollars d'amende pour
outrage a la cour. Le général régle le montant sur le champ et sort
sous les applaudissements, refusant méme l'offre des dames de la ville

de le rembourser 43.

Force est donc resté, sur le papier du moins, au droit : la
proclamation de martial law par le général Jackson était illégale, ce
que les tribunaux supérieurs de Louisiane vont d’ailleurs confirmer 44,
Lhistoire ne s'arréte pas 13, car l'affaire fait grand bruit jusqu’au

Congres des Etats-Unis, qui prend en 1844 la décision extraordinaire
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de rembourser avec intérét 'amende infligée au général, en prenant
néanmoins soin de ne pas approuver le principe de la martial law 4°.
En d’autres termes, le général a bien commis une illégalité, mais il I'a
fait au nom de la supréme nécessité. Lamende pour outrage a la cour

est donc justifiée, mais 'honneur commande de la rembourser.

Lordre juridique des Etats-Unis dAmérique était donc trés mal a
l'aise avec la martial law, dés sa premiere utilisation. Pour sa seconde
apparition, en 1842 au Rhode Island, c’est au tour de la Cour supréme
de s’y confronter, et elle le fait avec timidité. Dans son arrét

Luther v. Borden de 1849, la majorité des Justices se contente de
reconnaitre la possibilité pour un Etat de recourir, de maniére
exceptionnelle, a la martial law pour sauvegarder l'ordre en cas de
troubles graves, a la simple condition que cela n'aboutisse pas a la
mise en place d'un « gouvernement militaire » permanent 46. 11 faut
attendre I'utilisation de la loi martiale pendant la guerre de Sécession
pour que la Cour supréme se saisisse enfin a bras le corps des enjeux,
ce qu'elle fait dans son grand arrét Ex-parte Milligan*’. Et cette fois,
la Haute Cour n'a pas la plume tremblante. Elle commence en effet
par expliciter la conception absolutiste de la martial law comme le
pouvoir de l'autorité militaire de « substituer la force au droit et de
punir toute personne ainsi quelle le désire, sans régles fixes 8 » et
affirme solennellement qu'une telle logique est frontalement
incompatible avec les principes constitutionnels des Etats-Unis 4°. Ce
faisant, la Cour inscrit la martial law dans le cadre de la Constitution
de 1787. Elle l'interprete comme un pouvoir appartenant a 'exécutif
en tant que commandant en chef des armées, avec la conséquence
qu’il ne peut s'exercer que dans les limites que la Constitution impose
a l'exécutif. Ex-parte Milligan ne laisse donc plus de place au doute.
La loi martiale n'est pas la suspension du droit, elle s'inscrit au
contraire en son sein, et dans les limites prescrites par

la Constitution.

Pendant ce temps, de l'autre coté de I'Atlantique, au pays de I'état de
siege, la méme tendance se dessine. Cela n'allait pas de soi. Au début
de la Restauration, I'état de siege est en effet compris comme un
synonyme d’arbitraire. En témoigne par exemple un télégraphe

du 6 mai 1816, envoyé au préfet de I'Isére par le ministre de la Police
Decazes : « le département de I'lsere doit étre regardé comme étant
en état de siege ; les autorités civiles et militaires ont un
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50 ». A Grenoble, cet état d'esprit se traduit a

pouvoir discrétionnaire
la méme époque par des arrétés ordonnant la mise a prix de certains
individus, I'arrestation « pour étre passé par les armes » des
conspirateurs, et la démolition de leurs maisons ®.. Méme idée en
1832, lors de la mise en état de siege de Paris, décidée sur le rapport
de Montalivet, ou I'on trouve la formule selon laquelle cela signifie la
« mise hors la loi de la loi tout entiére °2 ». Cette fois, cependant, les

tribunaux ne s'en laissent pas compter.

La Cour de cassation, par un arrét Geoffroy du 29 juin 1832, marque la
fin de la conception arbitraire de I'état de siege, et opere sa
réintégration dans l'ordre juridique °3. En l'espéce, le sieur Geoffroy a
été déféré devant un conseil de guerre et condamné a mort. Les
hauts magistrats cassent le jugement, au motif que la mise en état de
siege ne pouvait se faire qu'en conformité avec les dispositions de la
Charte constitutionnelle. Or, la Cour interprete les articles 53 et 54
de celle-ci comme excluant la compétence des conseils de guerre sur
les civils °*. Cela revient donc, pour la plus haute juridiction judiciaire,
a affirmer que I'état de siege ne suspend nullement le droit, il doit au
contraire s’y conformer. Cette volonté d’inscrire l'institution dans le
droit trouve ensuite sa consécration avec 'assemblée constituante

de 1848, qui inscrit I'état de siege dans l'article 106 de la Constitution,
et renvoie a une loi le soin d'en déterminer le régime. Celle-ci
intervient le 9 aofit 1849, donnant enfin a I'état de siege un contenu et
un cadre législatif précis.

Les Etats-Unis ne connaissent pas I'équivalent pour la martial law de
la loi de 1849 sur I'état de siege. Il revient des lors a la jurisprudence
de fixer le régime de la loi martiale, une tache a laquelle la Cour
supréme s’attele avec méthode des son arrét Ex-parte Milligan. Par
l'action du juge aux Etats-Unis, et du législateur en France, ni la loi
martiale, ni 'état de siege ne simposent donc comme des équivalents
philosophiques de I'état d’exception. Tout au contraire, ils se
dessinent I'un et 'autre comme des outils juridiques preécis et
encadrés de lutte, par les armes, contre les insurrections.



