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Restaurer l’ordre par la force des armes et
dans le respect du droit : étude historique
comparée de la loi martiale et de l’état de
siège
Luc Klein

OUTLINE

1. La construction historique de deux notions fonctionnelles
1.1. Des notions nées du champ de bataille et détournées par analogie
1.2. Une tentation d’arbitraire repoussée par le droit

2. Des régimes stabilisés d’emploi de la force armée contre les insurrections
2.1. Qui ? Le déclenchement de l’état de siège et de la loi martiale saisi par
le droit
2.2. Quand ? Les circonstances de l’état de siège et de la loi martiale
encadrées par le droit
2.3. Quoi ? Des compétences militaires strictement encadrées

Conclusion

TEXT

« Avis est donné que la loi martiale est proclamée, que tous
attrou pe ments sont crimi nels ; on va faire feu ; que les bons citoyens
se retirent ». Les termes de la somma tion pres crits à l’article 6 de la
loi du 21 octobre 1789 ne laissent pas place à l’ambi guïté. L’offi cier
muni cipal informe les citoyens assem blés qu’un régime de léga lité
spéciale est en vigueur – la loi martiale – et qu’il en résulte une
consé quence juri dique – les attrou pe ments sont crimi nels – ainsi
qu’une consé quence pratique – ces attrou pe ments seront dispersés
par la force des armes. Les citoyens ont donc le choix entre deux
conduites : obéir et se retirer, ou déso béir et subir le feu de la troupe.

1

Le contexte ayant donné lieu à la créa tion du régime de la loi martiale
en France est connu. L’Assem blée essaye de reprendre la main face
aux explo sions de violence de la popu la tion parisienne 1. Les députés
visent deux objec tifs : réta blir l’ordre, mais le faire par le droit, et sont
face à un constat de fait – seule la force armée a les moyens maté riels
pour mater les rassem ble ments armés et réta blir l’ordre dans les rues.
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L’enjeu est donc clai re ment compris. Il s’agit de créer un régime légal
permet tant d’employer la force armée pour disperser, au besoin en
ouvrant le feu et en ordon nant la charge, les attrou pe ments de
citoyens pertur bant l’ordre.

Le nom choisi pour ce régime légal est la « loi martiale ». C’est la
première fois que cette expres sion est utilisée en droit fran çais. Et
pour cause : il s’agit d’une traduc tion en fran çais d’un concept
anglais, la martial law. À la recherche d’une expres sion pour quali fier
l’emploi de la force pour mater les attrou pe ments armés, les
révo lu tion naires puisent dans l’histoire d’outre- Manche, et importent
un concept déjà porteur à l’époque d’une symbo lique et d’un
imagi naire puissants 2.

3

À la fin du XVIII  siècle, la martial law n’a rien d’une nouveauté. Au
contraire, elle jouit, dans le contexte anglais, d’une répu ta tion bien
arrêtée. Dans les écrits des grands juristes anglais tels que William
Blacks tone, Edward Coke ou Matthew Hale, la martial law est
présentée comme l’anti thèse du droit. Il s’agirait d’une insti tu tion née
de la néces sité mili taire, figu rant l’arbi traire absolu du général sur le
champ de bataille, réuti lisée ensuite sur le sol anglais à l’occa sion des
multiples rébel lions et guerres civiles, pour triom pher comme
instru ment ultime de la répres sion sanglante entre les mains des
monarques, en parti cu lier de la période Tudor. La martial law
repré sente l’arbi traire de l’exécutif, qui retourne contre la popu la tion
civile les moyens du champ de bataille. Pour para phraser Hale dans
son classique The History of the Common Law of England de 1713, la
martial law ne doit pas être consi dérée comme du droit, mais plutôt
comme une néces sité à laquelle le droit « cède 3 ». Citant Hale,
Blacks tone reprend la même idée dans son Commen ta ries on the Law
of England, et affirme même que, compte tenu de sa bruta lité et de
son carac tère arbi traire, la martial law est incom pa tible avec le temps
de paix 4.

4 e

Avec la loi d’octobre 1789, les révo lu tion naires fran çais n’entendent
cepen dant pas reprendre le régime ainsi décrit. Tout au contraire, la
« loi martiale » à la fran çaise se présente comme l’opposée de la
martial law décrite par les juristes anglais : il s’agit d’un régime
précis, encadré, dans lequel l’emploi de la force armée est
subor donné à des procé dures strictes, et s’inscrit dans un cadre
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normé et défini. Ainsi, le texte prévoit des somma tions multiples et
même la possi bi lité pour les citoyens assem blés de députer certains
d’entre eux pour exposer leurs griefs (article 5). En ce sens, la loi
martiale de 1789 ne ressemble guère à la martial law anglaise,
dénoncée par Hale, mais bien davan tage à l’insti tu tion qui lui a
succédé sur le sol anglais depuis le début du siècle, à savoir le
Riot Act 5. Les simi li tudes entre les deux sont en effet flagrantes : tant
dans la loi martiale fran çaise que dans le Riot Act anglais, l’accent est
mis sur une utili sa tion en dernier recours de la force. Face à un
attrou pe ment, les troupes doivent d’abord signaler expres sé ment
qu’il sera fait usage de la force, les somma tions doivent être répé tées,
et l’objectif est que l’attrou pe ment se disperse de lui- même 6.

La loi de 1789 a donc donné nais sance à un concept original de « loi
martiale fran çaise », dérivée du Riot Act de 1715, mais qui ne
s’instal lera pas dura ble ment dans le paysage juri dique. Son emploi à
l’occa sion de la fusillade du Champ- de-Mars de juillet 1791 est
forte ment critiqué, avec pour consé quence que l’Assem blée décide de
la réserver aux hypo thèses les plus graves de troubles s’inscri vant
dans la durée, créant en paral lèle d’autres procé dures d’emploi de la
force armée pour les hypo thèses de troubles ponctuels 7. Ainsi
corsetée, la loi martiale perd son utilité au fur et à mesure des
déve lop pe ments révo lu tion naires. D’un côté, le régime est perçu
comme trop brutal dans sa fonc tion initiale de disper sion des
attrou pe ments ponc tuels. De l’autre, il prévoit un emploi de la force
trop encadré pour être adapté à la situa tion de guerre civile qui
s’installe, notam ment en Vendée 8. La Conven tion signe fina le ment
son acte de décès le 23 juin 1793, et la loi martiale dispa rait de l’ordre
juri dique, fermant ce qui ne sera resté qu’une paren thèse dans
l’histoire française.

6

La loi martiale n’est pas la seule à échouer à s’installer dans l’ordre
juri dique fran çais. La période, en parti cu lier de la terreur, a en effet
donné nais sance à de nombreuses tenta tives d’enca drer
juri di que ment l’emploi de la force armée pour mater les popu la tions
en armes 9. Quelques années plus tard, sous le consulat, un nouvel
instru ment est inau guré : la suspen sion de l’empire de la
Consti tu tion, qui permet de confier aux auto rités mili taires les pleins
pouvoirs pour mater une insur rec tion. Le paral lèle avec la martial law
anglaise décrite par Blacks tone est cette fois bien venu. L’exemple des
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pouvoirs confiés sous ce régime au général comman dant l’armée de
l’Ouest l’illustre de manière remar quable : l’auto rité mili taire était en
effet habi litée à faire des règle ments portant peine de mort, à
imposer des contri bu tions excep tion nelles, et même à recourir aux
« moyens usités en pays ennemi » pour obtenir l’obéissance 10.

Dans ce tour billon de la fin du XVIII  siècle et du début du XIX , un
terme commence en paral lèle à s’imposer en France dans les écrits de
la période pour dési gner l’emploi du feu et de l’acier contre les
citoyens en armes : l’état de siège 11. Le succès de cette appel la tion est
surpre nant. Ainsi que l’a démontré Sébas tien Le Gal dans sa thèse
consa crée à son histoire, l’état de siège trouve en effet son origine
dans des consi dé ra tions tech niques très éloi gnées de l’emploi de la
force contre les attroupements.

8 e e

Inau guré par une loi des 8 et 10 juillet 1791, l’état de siège comme
régime juri dique s’applique à une caté gorie très parti cu lière de villes :
les « places de guerre », c’est- à-dire des villes dont la loca li sa tion
géogra phique les désigne comme d’un intérêt mili taire tel qu’elles
sont dotées de forti fi ca tions et d’une garnison et font l’objet d’un
clas se ment offi ciel en cette qualité 12. Dans ces loca lités, « l’état de
siège » désigne la situa tion de fait dans laquelle, par l’action de
l’ennemi, la place de guerre se trouve à devoir remplir son rôle
mili taire : inter dire la percée des armées enne mies en les forçant à
mettre le siège et à s’y épuiser. Dans cette hypo thèse, l’état de siège
entraine le dessai sis se ment des auto rités civiles de la place et la
subor di na tion de l’ensemble de la popu la tion aux besoins mili taires
du comman de ment en vue de soutenir le siège et de
repousser l’ennemi 13. Très vite, cepen dant, la notion se détache de
ses origines liées à la guerre de siège propre ment dite pour devenir
l’un des instru ments de lutte contre les insur rec tions contre- 
révolutionnaires. Dans l’esprit, en parti cu lier, des repré sen tants en
mission, l’amal game est facile : une ville répu bli caine menacée par
l’insur rec tion roya liste, ou investie par des rebelles, ne subit rien de
moins qu’un siège. Dès lors, on ne retient de la loi de 1791 que sa
consé quence : la saisine par l’auto rité mili taire des pouvoirs
néces saires à la victoire contre l’ennemi, y compris, au besoin,
l’ouver ture du feu et la charge contre les rebelles en armes. Un décret
du 26 mai 1792 main tient l’illu sion en élar gis sant offi ciel le ment la liste
des places de guerre, seules léga le ment suscep tibles d’être mises en
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état de siège. Le masque tombe cepen dant avec le décret du
18 juillet 1795, qui systé ma tise pour la première fois la possi bi lité de
placer n’importe quelle ville en état de siège, indé pen dam ment de sa
qualité ou non de place de guerre 14. La confu sion dès lors s’installe :
le terme « état de siège » s’impose dans les discours et les écrits de la
période pour dési gner toutes les hypo thèses dans lesquelles une ville
ou une loca lité est soumise aux troupes de ligne pour la répres sion
des troubles armés 15.

À la diffé rence des autres régimes d’excep tion nés des tumultes
révo lu tion naires, l’état de siège va s’installer dans le droit fran çais.
Tout au long du XIX  siècle, il va même s’imposer comme le cadre
juri dique par excel lence d’emploi de la force mili taire pour réta blir
l’ordre en situa tion d’insur rec tion à main armée. La « greffe » de la loi
martiale, tentée en 1789 par les Consti tuants, a échoué. D’ailleurs, à la
même époque, outre- Manche, la martial law est déjà de l’histoire
du droit.

10

e

Remplacée par le méca nisme du Riot Act en Angle terre, éclipsée par
celui de l’état de siège en France, la loi martiale trouve néan moins
outre- Atlantique une nouvelle terre d’élec tion. Si la martial law a
disparu progres si ve ment, à partir du XVII  siècle, du terri toire anglais,
la Couronne britan nique a en effet continué à en faire un usage
impor tant dans ses multiples colonies 16. La martial law est ainsi une
réalité juri dique des colo nies améri caines, dès la fonda tion de
James town, et fait partie de l’univers mental des juristes américains 17.
Dès lors, la guerre d’Indé pen dance entraine l’appro pria tion de la
notion par les insurgés. À l’été 1781, pour la première fois, la
légis la ture de Virginie fait ainsi une procla ma tion de martial law,
suivie par celle de Caro line du Nord 18. La notion appa raît égale ment
dans les débats autour des premières consti tu tions des colo nies
nouvel le ment indé pen dantes. Ainsi de la conven tion provi soire de
New York, qui prévoit la possi bi lité de martial law contre les espions
et les saboteurs 19. Des décen nies plus tard, lorsque les États- Unis
font face à leur tour à la ques tion de l’emploi de la force armée contre
les insur rec tions, la notion revient natu rel le ment. L’épisode des
rébel lions au Rhode Island en 1842 en témoigne, qui donne lieu à une
décla ra tion formelle de martial law par l’assem blée de l’État afin de
mater les insurrections 20.

11
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Tout au long du XIX  siècle s’observe ainsi, des deux côtés de
l’Atlan tique, une construc tion en paral lèle de deux notions visant le
même but : enca drer juri di que ment l’emploi du feu et de l’acier pour
réta blir l’ordre face à des popu la tions civiles en armes. À cet égard,
si la martial law améri caine dérive certes de la martial law anglaise,
elle s’en déta chera large ment pour donner nais sance à un régime
juri dique propre aux États- Unis. De même, l’état de siège fran çais
connaîtra une évolu tion impor tante, qui en fera un régime aux
ressem blances seule ment nomi nales avec le service des places de
guerre qui lui a donné nais sance. Dans cette élabo ra tion progres sive
d’un régime juri dique précis et encadré, la martial law et l’état de
siège traver se ront une histoire simi laire. Cela se comprend aisé ment :
nés tous les deux du monde mili taire (le champ de bataille du roi
anglais, les places de guerre du roi de France), détournés aux mêmes
fins (faire feu sur une foule de civils armés), ils partagent la même
tension fonda men tale : comment enca drer juri di que ment la violence
des armes, quand cette violence appa raît comme la seule solu tion
pour ramener l’ordre ?

12 e

Les États- Unis et la France ont tenté de répondre à cette ques tion
par la construc tion de deux notions histo ri que ment fonc tion nelles
(1.), dont le régime s’est stabi lisé au tour nant du XX  siècle (2.), avant
de fina le ment tomber en désué tude en droit contemporain.

13

e

1. La construc tion histo rique de
deux notions fonctionnelles
L’histoire de la loi martiale, tant anglaise qu’améri caine, et celle de
l’état de siège fran çais font appa raître de nombreux points communs.
Il s’agit à chaque fois de notions nées de la guerre, et même, plus
préci sé ment, du champ de bataille lui- même (1.1.). Elles char rient
donc, dès l’origine, un carac tère d’excep tion na lité qui a eu pour
consé quence la tenta tive d’en faire, une fois tour nées vers la
popu la tion civile, des syno nymes d’arbi traire (1.2.).
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1.1. Des notions nées du champ de
bataille et détour nées par analogie
La loi martiale et l’état de siège ont le gout du sang, et ont en
commun d’avoir été détournés de leur champ originel d’appli ca tion.
Un retour aux origines de ces notions permettra de comprendre que
cette muta tion – du champ de bataille vers la rue – est une réalité
ancienne, et qu’elle s’est faite au prix d’une évolu tion compa rable de
leurs logiques juridiques.

15

Le privi lège de l’ancien neté en la matière revient sans conteste à la
martial law anglaise. Le terme appa raît sous la dynastie Tudor, il est
attesté pour la première fois dans les docu ments légaux en 1530, pour
dési gner les pouvoirs confiés par commis sion royale à certains hauts
person nages du royaume 21. À l’époque, il ne s’agit cepen dant pas
d’une inno va tion. Le terme « martial law » renvoie au contraire à un
régime juri dique déjà bien connu et vieux de plusieurs siècles, qui
trouve simple ment ici la formu la tion qui fera date et s’instal lera. Pour
comprendre cela, l’étymo logie du terme doit arrêter l’atten tion.
Contrai re ment à ce qu’une lecture hâtive des grands clas siques
anglais du XVIII  siècle pour rait laisser penser, le terme « martial » de
« martial law » ne fait pas réfé rence à la divi nité romaine de la guerre.
La « loi martiale » n’est pas la « loi de Mars », laquelle dési gne rait par
analogie une sorte de violence arbi traire sur le champ de bataille 22. Il
s’agit au contraire de la transformation linguis tique d’une formule
beau coup plus concrète : ce qui entrera dans l’histoire à l’époque
Tudor comme la martial law n’est rien autre qu’une insti tu tion
ancienne du droit anglais, à savoir la law of the marshal 23.

16

e

Le marshal est une auto rité mili taire remon tant à l’époque médié vale,
où il était l’un des adjoints du constable. Ce dernier, en sa qualité de
chef de l’ost royal, est respon sable de la bonne tenue des troupes
convo quées, et possède pour remplir cette mission une compé tence
de nature juri dic tion nelle sur tous les gens d’armes appelés à l’ost.
Cette compé tence est précise : toute personne en armes se trou vant
dans un rayon de 20 miles autour de la bannière levée du roi est
soumise à la juri dic tion du constable. Ce pouvoir a une voca tion elle- 
aussi précise : assurer la disci pline de la troupe, et sa bonne conduite
face à l’ennemi 24. Le constable délègue en pratique ce pouvoir à ses

17
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marshals, lesquels prennent de plus en plus d’impor tance, pour finir
par remplacer le constable quand cette insti tu tion dispa raît au début
de la période Tudor. Comprise dans son sens médiéval strict, la law of
the marshal, qui donnera nais sance à la martial law, désigne donc une
compé tence de nature juri dic tion nelle, 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 être confondue avec le droit
mili taire, au sens d’un corpus de règles appli cables unique ment aux
hommes de l’ost. Les juristes de la période Tudor en sont conscients,
qui renoncent dans leurs textes rédigés en latin à traduire martial law
par la lex martialis romaine, et choi sissent au contraire de conserver
le terme anglais, pour bien marquer sa spécificité 25. Dès l’époque
médié vale, en effet, la compé tence juri dic tion nelle du constable et
de ses marshals connaît une exten sion, en ce qu’elle est très tôt
utilisée comme instru ment de répres sion. L’idée est simple : pour
lutter contre ses nobles révoltés, le roi lève sa bannière et leur livre
bataille. Un noble, pris les armes à la main sur le champ de bataille,
tombe dès lors sous la juri dic tion du constable, lequel le recon naîtra
en état de trahison. Confor mé ment à la law of arms, un indi vidu
convaincu de trahison par « commune renommée » (diffi ci le ment
contes table dans la mesure où il est saisi sur le lieu même de la
bataille…) sera condamné à mort et exécuté sur le champ, sans droit à
un procès devant un jury de pairs 26. Cette exten sion du champ de la
law of the marshal passe ensuite dans les commis sions royales de
l’époque Tudor à travers la défi ni tion donnée au pouvoir de
martial law. Ainsi, rece voir une commis sion de martial law signifie
rece voir la compé tence de « juger comme le marshal », et cela se
comprend, certes, comme l’auto rité sur les gens d’armes du roi, mais
aussi, et surtout, comme le pouvoir d’appli quer la law of arms pour
exécuter sans procès les rebelles à l’auto rité royale pris les armes à
la main 27.

18

À partir de cette époque, l’auto no mi sa tion de la notion par rapport au
champ de bataille se déve loppe encore davan tage avec la distinc tion
qui appa raît dans les années 1550 entre la loi martiale plénière et la
loi martiale sommaire. La première désigne en quelque sorte le
reli quat originel, et comprend la compé tence de juger les crimes et
délits commis au sein de la troupe. La seconde, quant à elle, connaît
une utili sa tion massive, en ce qu’elle finit par englober le pouvoir
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d’exécuter sur le champ, sans procès, n’importe quel voleur, fuyard,
vaga bond et autres gens « sans aveu », attrapés dans une loca lité en
proie à des troubles 28. Au début du XVII  siècle, la summary
martial law s’impose comme l’instru ment par excel lence de
répres sion des troubles armés : elle passe entre les mains des lord- 
lieutenants, qui reçoivent par commis sion le pouvoir de execute
martial law, et qui en confient la mission aux provost marshals,
lesquels deviennent de véri tables auto rités de police extra or di naire
char gées de ramener l’ordre par la violence.

e

Le lien originel avec le champ de bataille a donc très vite été dépassé
en ce qui concerne la martial law. En France, il en va de même pour
l’état de siège, en parti cu lier si on inscrit l’insti tu tion dans la
conti nuité de la légis la tion d’Ancien Régime sur la conser va tion des
places de guerre. Formel le ment, il convient ici de rappeler que l’état
de siège en tant que notion juri dique appa raît avec la loi précitée des
8 et 10 juillet 1791 concer nant la conser va tion et le clas se ment des
places de guerre et postes mili taires. Comme l’explique Sébas tien Le
Gal, les archives conser vées sur les discus sions autour de cette loi
montrent que l’enjeu prin cipal du texte concerne bien les places, dont
il s’agit de confirmer l’intérêt mili taire en les dotant d’un cadre
juri dique leur permet tant de remplir leur rôle opéra tionnel. En 1791,
quand l’état de siège est créé, ses effets en termes de compé tences
extra or di naires recon nues à l’auto rité mili taire sont tout à fait
secon daires. Il ne s’agit que des consé quences de la néces sité du
service des places en présence de l’ennemi 29. Plus préci sé ment, l’état
de siège ne sert qu’à mettre l’orga ni sa tion des places de guerre
héri tées de l’Ancien Régime en confor mité avec les règles
nouvel le ment procla mées de canton ne ment de l’auto rité mili taire.
Sous le régime des ordon nances royales de 1750 et 1768, l’orga ni sa tion
des places de guerre était en effet subor donnée au besoin du
comman de ment, et il s’agis sait là du critère essen tiel de distinc tion
avec les villes dites « de l’inté rieur ». À la diffé rence de ces dernières,
les places de guerre étaient sous l’auto rité d’un gouver neur mili taire,
à qui appar te nait la respon sa bi lité de main tenir en toutes
circons tances la place en état de résister à l’ennemi 30. La loi des
28 février et 21 mars 1790, en opérant la sépa ra tion des fonc tions
mili taires avec les fonc tions de police, rend obso lète ce modèle : des
citoyens civils ne sauraient être soumis à l’auto rité d’un gouver neur
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mili taire pour la simple raison qu’ils résident dans une ville de
fron tière pourvue d’une garnison. C’est pour cette raison que la loi
de 1791 invente l’état de siège. Celui- ci corres pond en défi ni tive à la
circons tance, excep tion nelle, dans laquelle la présence de l’ennemi
oblige à rendre une ville forte à sa voca tion mili taire, l’idée étant
qu’elle doit fonc tionner sinon selon les règles ordi naires de
canton ne ment de l’auto rité militaire.

Aux origines du dispo sitif de l’état de siège se trouvent donc les
néces sités opéra tion nelles d’une guerre d’un genre parti cu lier : la
guerre de siège. Et à cet égard, un phéno mène semblable à celui qui a
présidé à l’évolu tion de la martial law anglaise était déjà repé rable
sous l’Ancien Régime.

21

La « place de guerre » des ordon nances n’était pas définie dans
l’abstrait, mais par la présence d’un état- major de place, c’est- à-dire
par l’exis tence d’un comman de ment mili taire, affecté à la place, et
mis sous l’auto rité d’un gouver neur nommé par le roi 31. Autre ment
dit, les pouvoirs exor bi tants reconnus au comman de ment mili taire
selon la légis la tion des places de guerre étaient liés à la nomi na tion
concrète d’un gouver neur par le roi bien plus qu’à la réalité objec tive,
opéra tion nelle, de la ville en ques tion. Ainsi, la tenta tion était grande
pour le pouvoir royal d’en faire un dispo sitif de répres sion en cas de
graves troubles à main armée. À plusieurs reprises, les archives font
ainsi état de la nomi na tion de « comman dants », qui étaient dotés des
pouvoirs de gouver neurs de place, dans des villes qui n’étaient
nulle ment des places fortes. L’épisode connu sous le nom de « guerre
des farines » en 1765 à Paris en fournit une illus tra tion remar quable.
Pour ramener l’ordre dans sa capi tale traversée de graves émeutes, le
roi confia au maré chal de Biron le « comman de ment de la ville de
Paris et de ses envi rons » en visant l’ordon nance de 1733, rela tive aux
places de guerre 32.
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Le « débor de ment » de la légis la tion royale des places de guerre sur
le main tien de l’ordre n’a jamais atteint le degré de systé ma ti sa tion
de la martial law anglaise. Il témoigne cepen dant de la tenta tion
histo rique d’utiliser ce qui était origi nel le ment une insti tu tion
destinée à la guerre contre l’ennemi étranger, pour en faire un
instru ment inté rieur contre des civils révoltés, excep tion nel le ment
traités comme des ennemis domes tiques. En France, c’est avec l’état
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de siège issu de la loi de 1791 que ce débor de ment va se systé ma tiser,
et cela ne se fera pas sans un bascu le ment majeur dans la logique
du dispositif.

Déjà dans la légis la tion royale des places de guerre, et encore dans la
loi de 1791, c’est une logique de pur fait qui commande l’action de
l’auto rité mili taire. Le « siège » d’une place de guerre n’est pas défini
juri di que ment sous l’Ancien Régime. Il s’agit d’une réalité
opéra tion nelle, née de l’action de l’ennemi, face à laquelle le
gouver neur prend les mesures pour « sauve garder son honneur »,
c’est- à-dire mettre la place en état de repousser l’ennemi 33. La loi
de 1791, quant à elle, ne peut échapper à la défi ni tion du siège, en ce
que sa survenue entraine désor mais une consé quence juri dique : le
passage de la place sous l’auto rité du comman de ment mili taire. La
même logique objec tive est cepen dant à l’œuvre, car l’état de siège
reçoit une définition technique. La place se trou vera en état de siège,
soit par la rupture des commu ni ca tions par l’ennemi à une distance
de 1800 toises du chemin couvert, soit par le début des attaques.
L’état de siège n’est donc pas déclaré, il est simple ment constaté
comme une réalité opéra tion nelle imposée par l’action de l’ennemi.
Dans le même ordre d’idées, l’état de siège n’a pas de procé dure pour
être levé, il cesse tout simple ment lorsque le siège est physi que ment
levé par l’ennemi, c’est- à-dire quand les troupes cessent les attaques
contre la place et se retirent 34.

24

Pour que le dispo sitif juri dique de l’état de siège soit repris dans un
contexte de main tien de l’ordre, cette dimen sion objec tive doit être
trans formée. Cela se fera par la lente élabo ra tion de ce que la
doctrine publi ciste du début du XX  siècle nommera plus tard « l’état
de siège poli tique » ou « fictif 35 ». Dans un premier temps, la
légis la tion révo lu tion naire hésite, comme en témoignent les décrets
du 26 mai 1792 puis du 18 juillet 1795. Le premier élargit la liste des
places de guerre pour y inclure les villes de l’inté rieur touchées par
les insur rec tions, mais toujours avec une dimen sion objec tive. Ne
sont visées que les villes effec ti ve ment touchées par les opéra tions
des insurgés, ou suscep tibles de l’être au vu de la situa tion mili taire
concrète. De même, le décret de 1795, s’il décon necte formel le ment le
régime de l’état de siège de la clas si fi ca tion en qualité de place de
guerre, prévoit tout de même des condi tions objec tives liées à des
actions armées consta tées à une certaine distance de la ville 36. La
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rupture sera le fait de la loi du 19 fruc tidor an V (5 septembre 1797),
prise au lende main du coup d’État du 18 fruc tidor, et qui prévoit pour
la première fois la mise en état de siège sans consi dé ra tion des
circons tances objec tives de la ville 37.

À partir de cette date, la logique de l’état de siège change
radi ca le ment. Il ne s’agit plus de la consé quence juri dique d’une
situa tion de fait objec ti ve ment constatée, mais d’un régime de léga lité
excep tion nelle faisant l’objet d’une décla ra tion. Des siècles
aupa ra vant, la même trans for ma tion s’était observée en Angle terre en
ce qui concerne la martial law. De ses origines au sein de l’ost
médiéval, la loi martiale conserve en effet une dimen sion objec tive,
en ce que la law of the marshal s’applique à une réalité factuelle :
l’assem blée physique des gens d’armes autour de la bannière levée
par le roi. Dès lors, la martial law se construit origi nel le ment selon
une logique objec tive, liée à des circons tances de fait. Ainsi en 1405,
l’exécu tion de Henri de Boynton par law of the marshal est justi fiée
par une situa tion de guerre, maté ria lisée en l’espèce par des coups de
feu tirés depuis sa forteresse 38. Cette appré hen sion objec tive du
champ de la loi martiale s’éclipse cepen dant à l’époque Tudor avec la
pratique déjà évoquée des commis sions aux lords- lieutenants.
Désor mais, la martial law n’est plus liée à une situa tion de guerre, elle
est une compé tence extra or di naire confiée à un person nage.
Symbole de cette trans for ma tion, les provost marshals dési gnés
par les lords- lieutenants pour réta blir l’ordre dans les loca lités en
proie aux troubles ont l’obli ga tion de faire des procla ma tions
publiques de leurs pouvoirs de loi martiale 39.
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En défi ni tive, pour la martial law, comme pour l’état de siège
poli tique, c’est l’exis tence d’une décla ra tion qui marque la muta tion
de l’insti tu tion. Dans leurs origines mili taires, ni l’un ni l’autre ne se
déclare, ils sont la simple consé quence d’une circons tance de fait. En
revanche, extraits du monde de la guerre pour entrer dans celui de la
lutte contre les insur rec tions, ils deviennent des régimes juri diques
venant suspendre, tempo rai re ment, l’empire de la léga lité ordi naire.
L’objectif est le même : quand le recours à la troupe appa raît comme
le seul moyen pour réta blir l’ordre public dans une loca lité
déter minée, celle- ci est soumise à un régime déro ga toire par
décla ra tion de l’état de siège ou procla ma tion de la loi martiale. Du
constat de cette évolu tion naît dès lors une ques tion, celle des
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consé quences atta chées à la mise en vigueur de cette
léga lité extraordinaire.

1.2. Une tenta tion d’arbi traire
repoussée par le droit
Sur le champ de bataille, on tire sur l’ennemi pour le tuer, et on passe
le traître par les armes. L’idée d’une trans la tion de la loi martiale et de
l’état de siège au domaine de la lutte contre les insur rec tions est d’en
faire de même face aux citoyens rebelles. Prise au pied de la lettre,
cette logique conduit alors au constat d’une suspen sion de la léga lité
ordi naire, et son rempla ce ment par l’arbi traire des armes. Les écrits
de Carl Schmitt planent en consé quence sur la réflexion, qui amènent
à voir la loi martiale et l’état de siège comme de simples habillages
pseudojuridiques du surgis se ment du pouvoir souve rain. Derrière les
histoires et les tradi tions juri diques diffé rentes, les deux notions
recou vri raient la même essence philo so phique : celle de l’état
d’excep tion, au sens de Giorgio Agamben 40.
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Retour nant à l’histoire, cette tenta tion de faire de l’état de siège et de
la loi martiale des syno nymes d’arbi traire se retrouve effec ti ve ment.
Cepen dant, force est de constater qu’elle n’a pas prévalu. Au
contraire, il ressort de la construc tion paral lèle des deux notions une
volonté nette, de part et d’autre de la Manche et de l’Atlan tique, d’en
faire de véri tables régimes, saisis et enca drés par le droit.
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Il est possible de faire remonter cette tradi tion de résis tance à
l’arbi traire au XIV  siècle, avec la célèbre affaire de Thomas de
Lancastre. Ce dernier est exécuté par law of the marshal en 1322, mais
le Parle ment casse sa condam na tion cinq ans plus tard. Il estime en
effet que le marshal a outre passé sa compé tence, en l’absence
d’éléments maté riels attes tant de la réalité d’une situa tion
de guerre 41. Toute l’histoire de la martial law anglaise est d’ailleurs
marquée par cette volonté d’enca dre ment, qui s’inscrit dans la
confron ta tion clas sique entre le trône et le Parle ment. La Peti tion
of Right de 1628 inau gure ainsi une tradi tion d’enca dre ment strict des
commis sions de martial law, à partir duquel les conten tieux se
multi plient tout au long du siècle sur les condi tions dans lesquelles
un commis saire peut utiliser ses pouvoirs, et les consé quences qui s’y
attachent. Le procès du comte de Straf ford en 1641 est par exemple
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cité dans de nombreuses péti tions : 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’excep tion » : elle est au contraire une branche de la law of
the land, saisie et condi tionnée par la common law et les Acts
of Parliament 42.

Le canton ne ment de la loi martiale à l’inté rieur de l’ordre juri dique se
mani feste de manière encore plus spec ta cu laire à l’occa sion de sa
récep tion dans le contexte de la Consti tu tion des États- Unis. La
martial law est employée pour la première 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 œuvre de la loi
martiale dans la ville donne alors lieu à une confron ta tion
chimi que ment pure entre, d’un côté, une concep tion arbi traire du
pouvoir mili taire et, de l’autre, une volonté d’astreindre la loi martiale
au respect de l’ordre constitutionnel.
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Tout commence par l’arres ta tion d’un jour na liste ayant publié un
article jugé sédi tieux par le général Jackson. En réac tion, le
jour na liste dépose un writ d’Habeas corpus devant le juge fédéral de la
ville, qui ordonne aussitôt sa libé ra tion au motif que l’auto rité
mili taire ne détient aucune compé tence sur les civils. Le général ne
se laisse pas impres sionner : il donne l’ordre aux soldats de se saisir
du juge, et de l’expulser de la ville pour inci ta tion à la muti nerie. Le
juge en conçoit une rancœur compré hen sible. À la fin de la guerre, le
magis trat fait son retour en ville et convoque le général pour
contempt of court. À nouveau, Jackson ne se démonte pas. En grand
uniforme, acclamé sur son passage, le général victo rieux compa rait et
explique n’avoir fait que son devoir. Le juge n’est évidem ment pas
convaincu et condamne Jackson à mille dollars d’amende pour
outrage à la cour. Le général règle le montant sur le champ et sort
sous les applau dis se ments, refu sant même l’offre des dames de la ville
de le rembourser 43.
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Force est donc resté, sur le papier du moins, au droit : la
procla ma tion de martial law par le général Jackson était illé gale, ce
que les tribu naux supé rieurs de Loui siane vont d’ailleurs confirmer 44.
L’histoire ne s’arrête pas là, car l’affaire fait grand bruit jusqu’au
Congrès des États- Unis, qui prend en 1844 la déci sion extra or di naire
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de rembourser avec intérêt l’amende infligée au général, en prenant
néan moins soin de ne pas approuver le prin cipe de la martial law 45.
En d’autres termes, le général a bien commis une illé ga lité, mais il l’a
fait au nom de la suprême néces sité. L’amende pour outrage à la cour
est donc justi fiée, mais l’honneur commande de la rembourser.

L’ordre juri dique des États- Unis d’Amérique était donc très mal à
l’aise avec la martial law, dès sa première utili sa tion. Pour sa seconde
appa ri tion, en 1842 au Rhode Island, c’est au tour de la Cour suprême
de s’y confronter, et elle le fait avec timi dité. Dans son arrêt
Luther v. Borden de 1849, la majo rité des Justices se contente de
recon naître la possi bi lité pour un État de recourir, de manière
excep tion nelle, à la martial law pour sauve garder l’ordre en cas de
troubles graves, à la simple condi tion que cela n’abou tisse pas à la
mise en place d’un « gouver ne ment mili taire » permanent 46. Il faut
attendre l’utili sa tion de la loi martiale pendant la guerre de Séces sion
pour que la Cour suprême se saisisse enfin à bras le corps des enjeux,
ce qu’elle fait dans son grand arrêt Ex- parte Milligan 47. Et cette fois,
la Haute Cour n’a pas la plume trem blante. Elle commence en effet
par expli citer la concep tion abso lu tiste de la martial law comme le
pouvoir de l’auto rité mili taire de « substi tuer la force au droit et de
punir toute personne ainsi qu’elle le désire, sans règles fixes 48 » et
affirme solen nel le ment qu’une telle logique est fron ta le ment
incom pa tible avec les prin cipes consti tu tion nels des États- Unis 49. Ce
faisant, la Cour inscrit la martial law dans le cadre de la Consti tu tion
de 1787. Elle l’inter prète comme un pouvoir appar te nant à l’exécutif
en tant que comman dant en chef des armées, avec la consé quence
qu’il ne peut s’exercer que dans les limites que la Consti tu tion impose
à l’exécutif. Ex- parte Milligan ne laisse donc plus de place au doute.
La loi martiale n’est pas la suspen sion du droit, elle s’inscrit au
contraire en son sein, et dans les limites pres crites par
la Constitution.
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Pendant ce temps, de l’autre côté de l’Atlan tique, au pays de l’état de
siège, la même tendance se dessine. Cela n’allait pas de soi. Au début
de la Restau ra tion, l’état de siège est en effet compris comme un
syno nyme d’arbi traire. En témoigne par exemple un télé graphe
du 6 mai 1816, envoyé au préfet de l’Isère par le ministre de la Police
Decazes : « le dépar te ment de l’Isère doit être regardé comme étant
en état de siège ; les auto rités civiles et mili taires ont un
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pouvoir discrétionnaire 50 ». À Grenoble, cet état d’esprit se traduit à
la même époque par des arrêtés ordon nant la mise à prix de certains
indi vidus, l’arres ta tion « pour être passé par les armes » des
conspi ra teurs, et la démo li tion de leurs maisons 51. Même idée en
1832, lors de la mise en état de siège de Paris, décidée sur le rapport
de Monta livet, où l’on trouve la formule selon laquelle cela signifie la
« mise hors la loi de la loi tout entière 52 ». Cette fois, cepen dant, les
tribu naux ne s’en laissent pas compter.

La Cour de cassa tion, par un arrêt Geoffroy du 29 juin 1832, marque la
fin de la concep tion arbi traire de l’état de siège, et opère sa
réin té gra tion dans l’ordre juridique 53. En l’espèce, le sieur Geof froy a
été déféré devant un conseil de guerre et condamné à mort. Les
hauts magis trats cassent le juge ment, au motif que la mise en état de
siège ne pouvait se faire qu’en confor mité avec les dispo si tions de la
Charte consti tu tion nelle. Or, la Cour inter prète les articles 53 et 54
de celle- ci comme excluant la compé tence des conseils de guerre sur
les civils 54. Cela revient donc, pour la plus haute juri dic tion judi ciaire,
à affirmer que l’état de siège ne suspend nulle ment le droit, il doit au
contraire s’y conformer. Cette volonté d’inscrire l’insti tu tion dans le
droit trouve ensuite sa consé cra tion avec l’assem blée consti tuante
de 1848, qui inscrit l’état de siège dans l’article 106 de la Consti tu tion,
et renvoie à une loi le soin d’en déter miner le régime. Celle- ci
inter vient le 9 août 1849, donnant enfin à l’état de siège un contenu et
un cadre légis latif précis.
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Les États- Unis ne connaissent pas l’équi valent pour la martial law de
la loi de 1849 sur l’état de siège. Il revient dès lors à la juris pru dence
de fixer le régime de la loi martiale, une tâche à laquelle la Cour
suprême s’attèle avec méthode dès son arrêt Ex- parte Milligan. Par
l’action du juge aux États- Unis, et du légis la teur en France, ni la loi
martiale, ni l’état de siège ne s’imposent donc comme des équi va lents
philo so phiques de l’état d’excep tion. Tout au contraire, ils se
dessinent l’un et l’autre comme des outils juri diques précis et
enca drés de lutte, par les armes, contre les insurrections.
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2. Des régimes stabi lisés d’emploi
de la force armée contre
les insurrections
L’enca dre ment par le droit de la loi martiale et de l’état de siège se
maté ria lise à trois niveaux. D’abord, les deux obéissent à des
conditions pour pouvoir être léga le ment déclen chés, tant en ce qui
concerne les auto rités habi li tées à prendre cette déci sion (2.1.) que
les circons tances dans lesquelles elles peuvent le faire (2.2.). Ensuite,
loi martiale et état de siège sont limités quant à leurs consé quences,
l’un et l’autre n’ouvrant que des compé tences déter mi nées et
enca drées à l’auto rité mili taire (2.3.).

38

2.1. Qui ? Le déclen che ment de l’état de
siège et de la loi martiale saisi par
le droit

« Si [la Consti tu tion] auto rise la suspen sion de l’Habeas corpus dans
certains cas, elle admet aussi impli ci te ment l’appli ca tion de la loi
martiale quand, dans l’éven tua lité de rébel lions ou d’inva sion, la
sécu rité publique le néces site. À qui la décla ra tion de cette loi
martiale incombe- t-elle ? Au gardien de la sécu rité publique – à celui
auquel revient la conduite des opéra tions contre l’ennemi ».

Ainsi s’exprime le général Andrew Jackson dans son ordre de marche
du 14 mars 1815, pour justi fier sa procla ma tion de loi martiale dans
la Nouvelle- Orléans 55. Sans ambi guïté, le général affirme donc qu’il
lui appar tient à lui, auto rité mili taire, de se saisir, par la loi martiale,
de tous les pouvoirs néces saires à la victoire. Cette préten tion est
cepen dant contre dite caté go ri que ment par la Maison- Blanche. Le
secré taire à la guerre Dallas publie en ces termes la réponse offi cielle
de l’admi nis tra tion du président Monroe : si un comman dant mili taire
déclare la loi martiale, il peut certes se réclamer de la « loi de la
néces sité » pour « sauver son pays », mais sans pouvoir trouver
aucune justi fi ca tion dans le droit (« he cannot resort to the
esta bli shed law of the land 56 »).
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Le président Jackson reste isolé. Dans les hypo thèses suivantes de loi
martiale sur le terri toire améri cain, l’auto rité mili taire n’inter vient
plus qu’au stade de l’exécu tion. La déci sion de mettre la loi martiale
en vigueur, elle, demeure à chaque fois l’apanage du
pouvoir civil 57. Dans Ex- parte Milligan, la Cour suprême affirme à cet
égard avec solen nité que le canton ne ment de l’auto rité mili taire dans
un simple rôle d’exécu tant, et non de déci deur, découle direc te ment
du prin cipe de supré matie civile sur la force armée. Dans le cas
contraire, en effet, la loi martiale aurait pour effet de « détruire toute
garantie de la Consti tu tion et rendre l’armée indé pen dante et
supé rieure au pouvoir civil 58 ».
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De l’autre côté de l’Atlan tique, il en va de même en ce qui concerne
l’état de siège. Ainsi que cela a été vu dans la partie précé dente de
cette étude, les exemples histo riques montrent que l’auto rité civile
était toujours à l’initia tive, au moins depuis la période de
la Restauration 59. Ce point ne fait d’ailleurs aucu ne ment débat à
l’occa sion de la loi du 9 août 1849, qui donne à l’état de siège
« poli tique » son premier régime précis. Commen tant ladite loi
dans son Traité, Léon Duguit ne s’y trompe pas, en affir mant que
l’état de siège n’entraîne aucune consé quence sur les rapports entre
l’auto rité mili taire et le gouver ne ment qui dispose d’elle : la force
armée reste plei ne ment et entiè re ment soumise à ses chefs civils, et
ne peut prendre aucune initia tive. Elle n’acquiert que les
compé tences que la loi pres crit, dans les condi tions dans lesquelles
elle le pres crit, et sous l’auto rité du gouvernement 60. Ainsi, aucun
offi cier ne peut prendre sur lui de déclarer l’état de siège 61. De plus,
même quand l’état de siège est déclaré, aucun offi cier n’échappe à sa
soumis sion au pouvoir civil. Ce second aspect du canton ne ment de
l’auto rité mili taire se retrouve égale ment dans la martial law, en ce
qu’il découle logi que ment de la struc ture même de la chaine de
comman de ment mili taire aux États- Unis. Le droit améri cain, à la
diffé rence du droit fran çais, règle en effet l’enjeu de la rela tion entre
pouvoir exécutif et auto rité mili taire en faisant du premier le
comman dant en chef des armées. En d’autres termes, le président des
États- Unis est une auto rité mili taire, il est l’auto rité mili taire suprême
et fait connaître ses ordres par l’exer cice d’un pouvoir de
comman de ment de même nature que celui d’un offi cier supé rieur sur
un offi cier subal terne. Il n’est donc nulle ques tion que la force armée
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échappe sous loi martiale au pouvoir civil, dans la mesure où le
président demeure toujours le comman dant en chef 62.

Loi martiale et état de siège s’inscrivent donc dans le respect de la
supré matie du pouvoir civil. Reste à déter miner quelle insti tu tion, au
sein du pouvoir civil, détient la compé tence de mettre en vigueur ce
régime. Histo ri que ment, en Angle terre, il s’agit d’un point de tension
majeur entre le roi et les parle men taires. Il en ressort une limi ta tion
du pouvoir royal de martial law au temps de guerre, couplée d’une
inter dic tion en temps de paix sauf déci sion contraire du Parlement 63.
Le contexte améri cain est diffé rent, qui inscrit dès l’origine la
martial law sous le chapeau de la suspen sion de l’Habeas Corpus. En
consé quence, le débat sur la compé tence de déclarer la loi martiale
constitue une dimen sion de la contro verse, beau coup plus vaste,
autour de la compé tence de suspendre l’Habeas Corpus 64. À cet
égard, à l’occa sion de la guerre de Séces sion, la loi martiale est
d’ailleurs mobi lisée pour défendre la déci sion du président Lincoln
de suspendre l’Habeas Corpus avant d’y avoir été formel le ment
auto risé par le Congrès. L’idée en est simple : le président, en tant que
comman dant en chef, peut déclarer la loi martiale ; la loi martiale est
incom pa tible avec l’Habeas Corpus en ce qu’elle entrave la
compé tence des juri dic tions ordi naires ; le président doit donc avoir
la compé tence de suspendre l’Habeas Corpus. Cette ques tion est au
cœur de l’arrêt Ex- parte Milligan et entraîne des consé quences
impor tantes quant à l’étendue des pouvoirs reconnus à l’auto rité
mili taire en loi martiale 65. En ce qui concerne ici le pouvoir de
déclarer la loi martiale, il est résumé de la manière la plus simple dans
l’opinion du Chief Justice par la défi ni tion qu’il retient de la loi
martiale : celle- ci est mise en vigueur par le Congrès ou, de manière
tempo raire, par le président, si l’urgence le justifie, en cas
d’insur rec tion, d’inva sion, ou de guerre étran gère ou civile 66.
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Aux États- Unis, la loi martiale peut ainsi être consi dérée comme à
cheval entre l’exécutif et le législatif 67. En France, il en va
diffé rem ment pour l’état de siège. Dans un premier temps, la loi
du 19 fruc tidor an V, déjà citée, qui inau gure l’ère de l’état de siège
« fictif », en confie la compé tence au Direc toire exécutif 68. La logique
reste la même jusqu’à la révo lu tion de 1848, quand le retour de la
Répu blique marque une rupture déter mi nante. L’Assem blée
consti tuante confie certes le pouvoir exécutif au général Cavai gnac,
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mais décide dans le même temps de déclarer elle- même l’état de
siège devant les émeutes liées à la ferme ture des ateliers natio naux. Il
s’agit pour les parle men taires d’affirmer que seule la repré sen ta tion
natio nale dispose d’une telle compé tence. Les évène ments
confirment cette posi tion. Comme cela a déjà été évoqué, la
Consti tu tion de la Deuxième Répu blique appelle à l’adop tion d’une loi
pour fixer le régime de l’état de siège, mais celle- ci n’inter vient pas
dans la foulée. En juin 1849, la ques tion de l’auto rité compé tente pour
déclarer l’état de siège se repose donc, à l’occa sion des troubles
pari siens liés à la déci sion de soutenir mili tai re ment la papauté
contre la Répu blique romaine. De manière signi fi ca tive, le président
Bona parte demande à l’Assem blée la mise en état de siège de Paris,
plutôt que de la déclarer sous sa propre autorité 69. La loi du
9 août 1849 grave la logique dans le marbre, en établis sant dans son
article 2 la compé tence exclu sive de l’Assem blée natio nale pour
déclarer l’état de siège 70.

Le coup d’État du 2 décembre 1851 acheva de discré diter le pouvoir
exécutif, en ce que l’état de siège – illé ga le ment déclaré par le prince- 
président – fut un instru ment déter mi nant de la répression 71.
L’instal la tion de la III  Répu blique ne peut donc que signi fier le retour
à la logique d’une compé tence parle men taire. La lecture de la loi du
3 avril 1878 confirme cette idée, mais cette fois, un impé ratif
d’équi libre appa raît. Les chambres des lois consti tu tion nelles de 1875
ne sont plus perma nentes, sans oublier que l’une d’entre elles peut
désor mais faire l’objet d’une disso lu tion. La néces sité d’adapter le
méca nisme de déclen che ment de l’état de siège à cette nouvelle
réalité insti tu tion nelle donne dès lors l’occa sion à l’exécutif de
retrouver une place 72. Pour autant, la compé tence exécu tive
demeure subsi diaire. L’article 1  de la loi commence en effet par
affirmer que l’état de siège ne peut être déclaré que par une loi, et
que le président peut unique ment agir en cas d’ajour ne ment des
chambres (article 2). Celles- ci se réunissent alors de plein droit, et
décident du main tien ou de la levée de l’état de siège (article 5) 73.
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Au tour nant du XX  siècle, la ques tion de la compé tence pour
déclen cher l’état de siège et la loi martiale peut être consi dérée
comme résolue. En France, l’exécutif appa raît soli de ment corseté par
le légis latif, ce qui n’est pas le cas du président améri cain, auquel la
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Cour suprême recon naît une lati tude plus impor tante, malgré une
affir ma tion de prin cipe quant à la compé tence du Congrès.

2.2. Quand ? Les circons tances de l’état
de siège et de la loi martiale enca drées
par le droit
La trans la tion de l’état de siège et de la loi martiale depuis le champ
de bataille vers la rue se justifie par leur dimen sion fina liste. L’un et
l’autre sont des instru ments, entre les mains du pouvoir civil, lorsque
celui- ci fait face à des troubles domes tiques néces si tant à ses yeux le
déploie ment de la force armée. Ce constat amène aussitôt la ques tion
de la défi ni tion de ces troubles domes tiques, et on comprend
aisé ment qu’il s’agit là d’un enjeu déter mi nant de l’enca dre ment
juri dique des deux régimes. Quelles sont les circonstances dans
lesquelles l’état de siège et la loi martiale peuvent être employés, et
ces circons tances font- elles l’objet d’un contrôle juri dic tionnel ?
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La première de ces ques tions est au cœur des discus sions fran çaises
autour de la loi du 9 août 1849. Le projet initial propo sait la notion
« d’insur rec tion » comme condi tion mise à l’emploi de l’état de siège,
mais les débats révèlent qu’elle fut jugée trop imprécise 74. Le texte
adopté par l’Assem blée retient à la place l’idée du « péril immi nent
pour la sécu rité inté rieure ou extérieure 75 ». L’accent est donc mis
sur l’urgence davan tage que sur la quali fi ca tion précise de
l’évène ment en ques tion : ce qui compte est moins le trouble en lui- 
même que ses consé quences poten tielles. Il y a lieu à déclarer l’état
de siège non quand un trouble grave éclate, mais quand ce trouble
grave fait peser un « péril immi nent » à la sécu rité du pays. Reste que
le trouble lui- même n’est pas défini, et ce flou demeure jusqu’à la loi
du 3 avril 1878. Celle- ci saisit en effet l’occa sion de l’adap ta tion du
méca nisme aux nouvelles insti tu tions de la III  Répu blique pour
remettre sur le métier la ques tion des circons tances pouvant donner
lieu à l’état de siège. À nouveau, les débats parle men taires sont
complexes, mais il en ressort la néces sité de quali fier le trouble, ce
qui est fait avec le retour de la notion d’« insurrection 76 ». Ainsi, la
nouvelle mouture de l’état de siège le condi tionne au cas de « péril
immi nent résul tant d’une guerre étran gère ou d’une
insur rec tion armée 77 ». La loi de 1878 opère donc une combi naison de
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deux critères : le trouble domes tique doit être d’un certain type – il
doit s’agir d’une insur rec tion à main armée – et faire peser un péril
immi nent. Le texte ne précise pas de quel péril il s’agit, mais il est aisé
de comprendre que c’est la logique de 1849 qui est reprise sur ce
point : c’est d’un péril pour la sécu rité du pays dont il est question.

Aux États- Unis, la défi ni tion des circons tances de procla ma tion de la
loi martiale tourne elle aussi autour des mêmes termes. Déjà dans
Luther  v. Borden en 1849 appa raît la même formule que sous la plume
des parle men taires fran çais : « insur rec tion
armée » (armed insurrection) 78. La Cour suprême dans cet arrêt se
retranche ensuite derrière l’appré cia tion des auto rités de l’État. C’est
à ces dernières d’inter préter les circons tances de fait, et d’estimer si
cette insur rec tion armée est « trop forte pour être contrôlée par
l’auto rité civile », c’est- à-dire si elle est « si formi dable et si étendue »
qu’une décla ra tion de loi martiale est « requise 79 ».
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S’agis sant aux États- Unis d’une défi ni tion juris pru den tielle, la
ques tion des condi tions de déclen che ment de la loi martiale est
inti me ment liée, dès l’origine, à celle du contrôle juri dic tionnel. À cet
égard, malgré une défé rence qui demeure envers les auto rités
poli tiques en ce qui concerne la décla ra tion de loi martiale elle- 
même 80, la juris pru dence ne va pas hésiter à déve lopper son
contrôle. L’arrêt Ster ling v. Constantin, rendu en 932, en fournit une
illus tra tion remar quable. En l’espèce, le gouver neur du Texas avait
fait usage de la loi martiale dans un contexte de tension sur les prix
du pétrole, afin d’inter dire par décret la produc tion sur de nouveaux
sites de forage. La Haute Cour ne se laisse cepen dant pas
impres sionner, et décide de passer outre la reven di ca tion de la loi
martiale : peu importe, pour les Justices, au nom de quoi le
gouver neur prétend justi fier son décret, la Cour en apprécie la
consti tu tion na lité et aboutit à un constat de non- conformité 81. En
d’autres termes, même si la Cour suprême ne censure pas
fron ta le ment l’emploi de la loi martiale, son raison ne ment aboutit à
en neutra liser les effets. Ainsi, les auto rités poli tiques ne peuvent plus
s’abriter abso lu ment derrière une procla ma tion de loi martiale : les
juges se recon naissent compé tents pour « lever le voile » et
consi dérer la réalité objec tive des circons tances afin, le cas échéant,
de faire obstacle aux mesures outre pas sant la nécessité 82.
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L’atti tude des juri dic tions fran çaises face à l’état de siège est
compa rable. La décla ra tion elle- même, dans la logique de
la III Répu blique, ne saurait être discutée au conten tieux. Suivant
l’argu men taire de Édouard Lafer rière, il s’agit en effet d’un acte de
nature légis la tive lorsque la décla ra tion est le fait de la loi, et d’un
acte de gouver ne ment lorsqu’elle est le fait du président de la
Répu blique en cas d’ajour ne ment des chambres, et dans l’inter valle de
la réunion de celles- ci pour statuer sur sa nécessité 83. Cepen dant,
l’immu nité conten tieuse ne s’étend pas aux mesures prises ensuite
par l’auto rité mili taire. Dans un impor tant arrêt Chéron du 5 juin 1874,
le Conseil d’État a en effet affirmé que les arrêtés pris par les
comman dants d’état de siège sont suscep tibles d’être contestés
devant lui, et qu’ils sont soumis au même examen que les
arrêtés civils 84. En d’autres termes, l’état de siège emporte trans fert
des compé tences des auto rités civiles aux auto rités mili taires, mais
non augmen ta tion de leur contenu. Si l’auto rité mili taire prend un
acte que l’auto rité civile ordi naire n’aurait pas eu la compé tence de
prendre, elle encourra la censure du juge administratif 85. Dans le
domaine de compé tence de l’auto rité judi ciaire, la Cour de cassa tion
déve loppe une juris pru dence simi laire : ainsi pendant la Première
Guerre mondiale, la haute juri dic tion n’hésite pas à censurer les
juge ments des conseils de guerre pour défaut de base légale, si ces
derniers ont fondé les pour suites sur des arrêtés mili taires excé dant
les compé tences recon nues par l’état de siège 86.
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Il ressort donc de ces déve lop pe ments, consa crés aux circons tances
de déclen che ment que les auto rités poli tiques ne peuvent disposer à
leur guise de l’état de siège et de la loi martiale. Même si la déci sion
de mise en vigueur n’est pas, en elle- même, suscep tible de censure
par les juges, ni l’état de siège ni la loi martiale n’empêche le contrôle
juri dic tionnel de s’exercer au regard des circons tances concrètes.
Ainsi, même sous le régime de l’état de siège et de la loi martiale, les
déci sions prises pour la lutte contre les insur rec tions font l’objet d’un
contrôle du juge, qui neutra li sera celles d’entre elles qui ne sont pas
justi fiées par les circons tances concrètes.
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2.3. Quoi ? Des compé tences mili taires
stric te ment encadrées
À ce stade de l’étude, il est bien établi que l’état de siège et la loi
martiale ne sont pas des syno nymes d’arbi traires. Pour autant, il ne
saurait être ques tion d’en mini miser les consé quences. L’un comme
l’autre sont des instru ments de lutte par les armes contre les
insur rec tions, et cela se mani feste par la recon nais sance de
compé tences excep tion nelles à l’auto rité mili taire. Ces compé tences
forment en quelque sorte deux étages : en premier lieu, l’auto rité
mili taire prend en charge le main tien de l’ordre au sens strict– la
police ; puis, en second lieu, elle prend en charge le juge ment des
insurgés. Ces deux ensembles sont liés, en ce que la compé tence
juri dic tion nelle sert de garantie à l’exécu tion des mesures de police et
permet à l’auto rité mili taire d’avoir la main sur toute la chaîne
répres sive. Cepen dant, si le premier étage ne fait guère l’objet de
contro verses, il n’en va pas de même pour le second. La fonction
exécutive confiée aux mili taires ne pose ainsi pas de diffi cultés, mais
la délé ga tion d’une fonction judiciaire ne se conçoit qu’au prix d’un
enca dre ment sévère.
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Quant au main tien de l’ordre, les lois fran çaises sur l’état de siège
sont les plus expli cites. L’article 7 de la loi du 9 août 1849 dispose ainsi
simple ment que « les pouvoirs dont l’auto rité civile était revêtue pour
le main tien de l’ordre et la police passent tout entiers à l’auto rité
mili taire ». Il s’agit donc d’un trans fert inté gral, et qui porte sur toutes
les dimen sions du main tien de l’ordre et de la police. Il faut donc en
conclure que l’auto rité mili taire prend en charge la police
admi nis tra tive, à la fois concrètement sur le terrain et juridiquement
par l’exer cice d’un pouvoir de régle men ta tion. De même, elle prend
en charge la police judi ciaire, c’est- à-dire qu’elle mène les enquêtes,
opère les perqui si tions, ordonne les arres ta tions d’indi vidus
suspectés de crimes et de délits 87. Aux États- Unis, des pouvoirs de
même nature sont reconnus sous l’empire de la martial law. Son
utili sa tion en 1892 en Idaho en fournit une parfaite illus tra tion : la
décla ra tion de martial law eut pour consé quence l’envoi de la troupe
pour mater l’insur rec tion, puis pour main tenir l’ordre par sa présence
physique, l’édic tion de régle men ta tion de circu la tion et l’arres ta tion
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des agita teurs. Une fois ces objec tifs atteints, la loi martiale est
révo quée, et la Cour suprême de l’État valide les mesures 88.

Avec le pouvoir d’arres ta tion des indi vidus suspects, on touche
cepen dant à une limite ayant trait au sort des civils ainsi saisis par
l’auto rité mili taire. La ques tion brûlante de la compé tence
juri dic tion nelle appa raît, face à laquelle autant la France que les
États- Unis refusent d’aban donner complè te ment le civil à la sévé rité
des juri dic tions militaires.
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En droit fran çais de l’état de siège, c’est l’article 8 de loi de 1849 qui
fixe les condi tions dans lesquelles les juri dic tions mili taires seront
compé tentes vis- à-vis des civils. L’article 8 diffère gran de ment de
l’article 7, relatif au main tien de l’ordre, en ce qu’il n’opère nulle ment
un trans fert pur et simple des compé tences des tribu naux civils. Au
contraire, dans le cas où l’état de siège est déclaré pour cause
d’insur rec tion à main armée, les juri dic tions mili taires ne se voient
confier qu’une compétence d’attribution, réduite à une liste
précise d’infractions 89. Dans toutes les autres hypo thèses, un civil
arrêté par l’auto rité mili taire pour infrac tion aux règle ments édictés
par le comman dant de l’état de siège doit être déféré devant les
tribu naux civils, dans les condi tions du droit commun 90. Lorsque
l’état de siège est déclaré pour lutter contre une insur rec tion à main
armée, les civils ne sont donc pas aban donnés aux
juri dic tions militaires.
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Cette protec tion des civils contre la répres sion mili taire doit
néan moins être nuancée dans les hypo thèses d’insur rec tion de
grande ampleur. L’exemple de la commune de Paris de 1871 le
rappelle. Déjà, dès les premiers combats entre les commu nards et
l’armée répu bli caine, près du Mont- Valérien le 2 avril, les insurgés
pris les armes à la main sont fusillés sommairement 91. Ensuite, ce
sont les cours prévô tales qui, durant la « Semaine sanglante »,
mettent en forme l’emploi de la mitrailleuse et les « abat toirs » où l’on
fusille à la chaîne 92. Enfin, vingt- quatre conseils de guerre jugent les
commu nards après la bataille, et prononcent plusieurs milliers de
condam na tions, dont 87 à mort 93. L’état de siège dans sa forme
juri dique répu bli caine est donc loin d’offrir une immu nité complète
aux civils contre les juri dic tions militaires.
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Le régime améri cain de la loi martiale se montre, pour sa part, plus
poin tilleux sur cette ques tion. Il ressort en effet de l’opinion de la
Cour suprême dans Ex- parte Milligan que, par prin cipe, la loi
martiale ne peut avoir pour effet de donner compé tence aux
juri dic tions mili taires pour juger les civils, qui béné fi cient d’une sorte
d’immu nité statu taire contre les cours martiales 94. Cette immu nité
n’est cepen dant pas absolue, car la Cour recon naît l’hypo thèse d’une
« ferme ture » des juri dic tions civiles rendant impos sible la remise des
civils à leurs juges natu rels, avec la consé quence que les cours
martiales rede viennent compé tentes. Cette distinc tion amène dans
les déci sions judi ciaires posté rieures l’émer gence de deux types de loi
martiale. La première, que la Cour suprême de Penn syl vanie est la
première à appeler quali fied martial law, se traduit par une
colla bo ra tion entre l’auto rité mili taire et les cours civiles en
fonc tion ne ment : la force armée main tient l’ordre, arrête les
pertur ba teurs, et les remet aux juges civils 95. La seconde, quali fiée de
puni tive martial law, entraîne, quant à elle, la soumis sion des civils
aux cours martiales, mais unique ment s’il est avéré que le
fonc tion ne ment des cours civiles est rendu impos sible par
les circonstances 96. La Cour suprême des États- Unis reprend
impli ci te ment cette grille de lecture dans son arrêt
Duncan v. Kahanamoku à propos de la décla ra tion de loi martiale à
Hawaï en 1941. Sous la plume du juge Blake, elle inter prète en effet
l’Acte orga nique d’Hawaï prévoyant la loi martiale en confor mité avec
Ex- parte Milligan pour en conclure que la loi martiale ne saurait avoir
pour effet de donner compé tence aux juri dic tions mili taires sur les
civils, dans la mesure où les juri dic tions ordi naires
fonc tion naient normalement 97.
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En défi ni tive, si la loi martiale et l’état de siège emportent des
consé quences impor tantes, leurs régimes ressortent donc de
l’analyse comme véri ta ble ment enca drés par le droit. L’un et l’autre
n’entraînent qu’une compé tence limitée pour l’auto rité mili taire, sur
laquelle les juges, tant fran çais qu’améri cains, exercent un contrôle
juri dic tionnel réel. Issus de tradi tions juri diques diffé rentes, l’état de
siège et la loi martiale se ressemblent donc sur l’essen tiel. Ils sont des
instru ments entre les mains du pouvoir civil, destinés à être utilisés
en situa tion d’insur rec tion, par le déploie ment de la force armée pour
restaurer l’ordre public, et toujours sous le regard poin tilleux du juge.
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Conclusion
« L’état de siège est déclaré par décret en conseil des ministres. Sa
proro ga tion au- delà de douze jours ne peut être auto risée que par le
Parle ment ». Ainsi en dispose sobre ment l’article 36 de la
Consti tu tion de 1958. En ce qui concerne l’insti tu tion à l’origine du
déclen che ment de l’état de siège, la V  Répu blique opère donc une
évolu tion remar quable : l’initia tive en revient désor mais à l’exécutif, le
Parle ment n’inter ve nant plus que dans un second temps. D’une
certaine manière, l’état de siège fran çais, tel qu’il se présente
aujourd’hui en droit positif, se rapproche sur ce point de la
formule du Chief Justice Blake dans Ex- parte Milligan à propos de la
loi martiale. Cette conver gence en faveur de l’exécutif relève
cepen dant de l’anec dote. C’est plutôt une autre conver gence entre les
deux régimes qui appelle l’atten tion en conclu sion de cette étude :
qu’il s’agisse de l’état de siège en France ou de la loi martiale aux
États- Unis, l’un comme l’autre sont aujourd’hui tombés en désuétude.
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Sur le plan technique, les deux instru ments perdent beau coup de leur
utilité, dès lors qu’il ne s’agit pas de la seule manière d’employer la
force armée en cas de troubles civils. Aux États- Unis, il fut toujours
admis que le gouver neur d’un État fédéré et le président des États- 
Unis peuvent déployer la force armée sans recourir à la martial law,
dans une logique de soutien aux auto rités civiles 98. À partir du
milieu du XX  siècle, cette logique prend le pas sur celle de la loi
martiale, comme en témoignent les choix faits pour forcer la
désé gré ga tion des écoles dans les États du Sud : des troupes
de l’army furent mobi li sées, mais la loi martiale n’appa raît pas dans
les conten tieux nés à cette occasion 99. En France, l’emploi de la force
armée dans le main tien de l’ordre s’oriente égale ment dans cette
logique supplé tive, à travers les méca nismes de réqui si tion,
désor mais codi fiés dans le Code de la sécu rité inté rieure et le Code
de la défense. En d’autres termes, la force armée repré sente surtout
des « bras » supplé men taires, inter ve nant dans un contexte de droit
commun. Son déploie ment n’est plus le syno nyme d’une suspen sion
de la léga lité ordi naire et d’un trans fert de compé tences entre les
mains de l’auto rité militaire 100.
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NOTES

1  Parmi une litté ra ture surabon dante sur les évène ments de l’été et de
l’automne 1789, on se réfé rera ici aux travaux de Jean- Clément Martin. Voir
en parti cu lier : J.-C. MARTIN, Nouvelle histoire de la Révo lu tion française,
Perrin, 2012, p. 221 et s.

2  M. PERTUÉ, « La loi martiale », Mélanges en l’honneur de Henri Jacquot,
Presses Univer si taires d’Orléans, 2006, p. 460 et s.

3  M. HALE, The History of the Common Law of England, J. Nutt, 1713, p. 21
[réédité, Univer sity of Chicago Press, 1977].

4  W. BLACKSTONE, Commen ta ries on the Laws of England, Book I, 1765, p. 400.

Ce trans fert de compé tences, marqueur de l’état de siège comme de
la loi martiale, n’appa raît plus néces saire dans les circons tances
contem po raines. En d’autres termes, les troubles domes tiques
n’atteignent plus le degré de gravité tel que l’ouver ture du feu et
l’arres ta tion des agita teurs par la force armée, voire leur traduc tion
devant les juri dic tions mili taires, appa raissent comme néces saires
pour restaurer la paix publique.
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Au moment de refermer cette étude, il faut néan moins se garder
d’une confu sion dange reuse. La mise en sommeil de l’état de siège et
de la loi martiale ne doit pas faire oublier que le droit contem po rain
connaît des instru ments juri diques tout aussi mena çants, voire
davan tage, pour les libertés indi vi duelles. En France, les compé tences
que l’auto rité mili taire acquer rait en cas d’état de siège feraient pâle
figure au regard des compé tences que l’appa reil poli cier possède déjà,
soit au titre de l’état d’urgence, issu de la loi de novembre 2015, soit
même en droit commun depuis la loi d’octobre 2017 101. De même aux
États- Unis, la légis la tion anti ter ro riste ouvre aux services fédé raux,
civils et même mili taires, des pouvoirs inconnus de la loi martiale.
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La désué tude des méca nismes nés du champ de bataille ne révèle
nulle ment un progrès dans la protec tion des libertés indi vi duelles.
Elle est la simple consé quence de leur dépas se ment au profit de
méca nismes nouveaux, plus adaptés aux circons tances
sécu ri taires du XXI  siècle.
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ABSTRACTS

Français
La loi martiale et l’état de siège sont des régimes de léga lité excep tion nelle
qui ont pour point commun de confier des compé tences extra or di naires à
l’auto rité mili taire. Ils trouvent leur origine en Angle terre et en France sur le
champ de bataille, et ont ensuite évolué pour devenir les instru ments
juri diques de la lutte contre les insur rec tions armées. Cepen dant, ni l’un ni
l’autre ne sont des régimes syno nymes d’arbi traires. Au contraire, il s’agit de
régimes stric te ment enca drés, à la fois en droit fran çais pour l’état de siège,
et en droit anglo- saxon pour la loi martiale, qu’il s’agisse des condi tions
dans lesquelles ils peuvent être utilisés ou des compé tences confiées à
l’auto rité militaire.

English
Martial law and “état de siège” are systems of extraordinary law, which give
excep tional powers to the military. In England and France, they both come
from the battle field, before they evolved into legal instru ments for dealing
with armed insur rec tions. However, neither is a synonym to arbit rary
powers. On the contrary, martial law in the United Kingdom and the United
States and “état de siège” in France are strictly defined by law, which
prescribes the condi tions for declaring it, and the precise powers it gives to
the military.
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