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Introduction

par Bertrand WARUSFEL
Professeur agrégé a I’ Université de Paris 8, Vice-président de I’AFDSD

et

Florent BAUDE,
Maitre de conférences de droit public a I’Université de Lille

Le colloque de Lille n’a pas démenti ’attrait grandissant des juristes pour
les questions de défense et de sécurité. Pour la premiére fois, en effet, notre
réunion automnale annuelle a comporté cinqg ateliers — et non quatre comme
cela était la tradition jusque-la — ceci, pour permettre de satisfaire, dans la
limite de nos possibilités, les différentes demandes d’intervention de la part
des membres de notre association.

Ces interventions, bien que diverses et variées, illustrent les
préoccupations actuelles ; préoccupations que ’on retrouve dans la Revue
stratégique de défense et de sécurité nationale, parue quelques semaines
apres la tenue de notre colloque®.

Certaines de ces préoccupations sont désormais incontournables et
correspondent a notre époque empreinte d’incertitudes, de remises en cause
des ordres établis et donc de crises. De la sorte, figurent dans ce volume, des
contributions relatives a [’état d’urgence; régime de circonstances
exceptionnelles appréhendé ici sous I1’angle du controle: controle
juridictionnel, d’une part? ; contrdle parlementaire, d’autre part®. L’examen
du contentieux de I’état d’urgence a ainsi été 1’occasion de rappeler que le
juge naturel de I’état d’urgence est le juge administratif, et, par la méme
occasion, de questionner 1’idée défendue par le premier Président de la Cour
de cassation qui appelle de ses veeux une unité de juridiction® ; car a dire le
vrai, une telle unité ne pourrait se faire qu’au détriment de 1’ordre des
juridictions administratives... Or, ce qui importe n’est pas tant de savoir quel
juge est compétent que de s’assurer de 1’existence d’un contrdle juridictionnel
effectif et efficace. Ce qui est assurément le cas. Au demeurant, si un contrdle

1. Revue stratégique de défense et de sécurité nationale, DICoD, Bureau des Editions,
octobre 2017, 108 p.

2. Contribution d’Olivier Gohin.

3. Contribution de Florent Baude.

4.Bertrand Louvel, «Pour [D'unit¢ de juridiction», 25 juillet 2017, in
[https://www.courdecassation.fr/IMG///Tribune_Pour_lunite_de juridiction.pdf, consulté le
27 décembre 2017].



parlementaire de 1’état d’urgence est le bienvenu, il ne peut étre — au regard
de sa nature politique — qu’un contréle subsidiaire.

Relevent également de I’évidence, désormais, les contributions ayant trait
au développement des nouvelles technologies, qu’il s’agisse de la sécurité de
et dans 1’espace numérique’ ou de la « cyberguerre »°. Ces thémes en friche
dont on ignore encore toutes les conséquences font état des difficultés
rémanentes qui fragilisent les pouvoirs publics, bouleversent les juristes et
inquietent les défenseurs des libertés ; difficultés a I’aune desquelles on
mesure les vicissitudes du droit positif a encadrer les phénomeénes nouveaux ;
autrement dit, a faire face aux nouvelles formes de criminalité, et plus
généralement de violence ! De ce point de vue, I'utilisation — dans le contexte
actuel de contre-terrorisme — du concept de « guerre » par les politiques et les
médias sonne comme 1’aveu d’une incapacité du droit a faire rentrer dans les
catégories juridiques existantes un phénomeéne complexe. Pareil recours
s’apparente ainsi a une incantation, a défaut d’étre pertinent et juste.

Dans le méme temps, I’incertitude que provoque la remise en cause des
ordres établis génére en retour une réponse, souvent improvisée, mais dont
I’objectif est manifestement légitime : la recherche de solutions idoines
propres a favoriser le retour de la paix et de la sécurité. Ce qui n’est pas une
mince affaire et est, par nature, porteur d’insatisfactions,
d’incompréhensions, sinon de contestations : en période troublée ou non, la
sécurité n’est jamais une addition a somme nulle ! Dans cette optique, il est
patent que le concept de « sécurité nationale » (art. L. 1111-1, C. déf.) — qui
pourrait évoluer d’une simple stratégie vers une norme juridique propre —
mérite incontestablement de retenir I’attention des juristes’ car elle permet de
transcender I’opposition révolue entre défense et sécurité, entre guerre et
paix : il n’y pas une sécurité nationale du temps de la paix et une sécurité
nationale du temps de la guerre. Il doit y avoir une sécurité nationale tout
court qui entraine l’application d’un régime juridique dérogatoire mais
conforme & I’Etat de droit, et cette sécurité a nécessairement un coiit qui varie
dans le temps et I’espace ; ce colit étant proportionnel a la menace.

I n’y a donc guere lieu de s’étonner d’une restriction topique des droits et
libertés des citoyens, dont I’ampleur est inédite sous la V¢ République. Pareil
constat est naturel en cas d’application de I’état d’urgence — il en est méme le
corollaire — mais parait aujourd’hui pouvoir étre fait également en période
normale : ainsi des conséquences induites par l’incorporation en droit
commun de normes attentatoires aux libertés que sont les « mesures
individuelles de controle administratif et de surveillance » et autres « visites
et saisies » instituées par la loi du 30 octobre 20172 ; ainsi, encore, des
conséquences induites par la lutte contre la radicalisation djihadiste — qui

5. Contribution de Marc Watin-Augouard.

6. Contribution de Jean-Christophe Videlin.

7 Contribution de Bertrand Warusfel.

8. Loin® 2017-1510 du 30 octobre 2017 renfor¢ant la sécurité intérieure et la lutte contre le
terrorisme (JORF, 30 octobre 2017, texte n° 1).



justifie le recours a des techniques de renseignement particuliérement
intrusives et, somme toute, peu ou non respectueuses de la vie privée® ; ainsi,
enfin, des conséquences induites par les fichiers PNR — qui, par leur contenu,
sont de nature a porter atteinte a la vie privée des passagers™®.

C’est cette méme incertitude qui pousse, ensuite, les pouvoirs publics a
innover en matiere de sécurité et de défense, en méme temps que se poursuit
la modernisation de I’Etat — ainsi la question de la police administrative doit-
elle étre envisagée, désormais, dans le cadre de I’intercommunalité* — ou qui
conduit nos gouvernants & mobiliser des ressources juridiques qui, prima
facie, semblent judicieuses, mais qui, a 1’expérience, constituent encore des
mécanismes bien fragiles. On songe, ici, et entre autres choses, au recours a
la clause de I’article 42 § 7 du Traité sur ’Union européenne ; recours qui a
davantage suscité 1’interrogation sur sa portée et son bien-fondé, qu’apporté
de réelles réponses??.

\

Enfin, pareille incertitude conduit a 1’acceptation de situations, qui,
jusque-la étaient rejetées ou présentaient un caractére sinon exceptionnel, a
tout le moins dérogatoire. Ainsi, ce n’est plus tant la question de I’armement
de la police municipale — devenue force territoriale de premier plan — qui est
posée, que celle de la modernisation de son armement®. Dans la méme veine,
qu’en est-il du recours aux entreprises privées de sécurité dans la lutte contre
le terrorisme™ ? ; entreprises dont certains agents — notamment ceux exergant
des activités physiques de protection des personnes — peuvent, depuis le
1% janvier 2018, étre armés™. Cette possibilité ne heurte-t-elle pas, une fois
encore, 1’exclusivité régalienne qui régissait jusqu’a présent les missions de
sécurité et de défense ?

Ces quelques exemples illustrent, s’il le fallait encore, 1’extréme tension
qui existe entre sécurité et liberté, et les embarras actuels des pouvoirs publics
en la matiére, comme 1’a bien montré la campagne présidentielle de 2017'¢
qui a opposé les divers candidats sur des questions bien connues : ou placer
le curseur ? jusqu’ou ne pas aller trop loin ?

Cette derniére question s’applique avec une certaine acuité aux moyens
mis a dispositions de nos armées, notamment en ce qui concerne les systémes
modernes d’armement, a savoir : les drones aériens? et, plus généralement,
les systemes d’armements létaux autonomes®®. Dans cette course vaine a
Iefficacité totale, quel role doit étre réservé a 1’humain : controle complet,

9. Contribution d’Heddy Cherigui.

10. Contribution de Xavier Latour.

11. Contribution d’Olivier Renaudie.

12. Contribution d’Elie Pérot.

13. Contribution de Dorian Petey.

14. Contribution de Nicolas Le Saux.

15. Décret n° 2017-1844 du 29 décembre 2017 relatif a [’exercice de certaines activités
privées de sécurité avec le port d’'une arme (JORF, 31 décembre 2017, texte n° 32).
16. Contribution de Bertrand Pauvert.

17. Contribution de David Cumin.

18. Contribution d’Eric Pomes.



contrdle incomplet ou simple mise en action ? C’est qu’apres tout 1’objectif
d’une guerre « zéro mort » est un leurre ; il ne vaut, dans le meilleur des cas,
que pour celui qui emploie un tel systéme d’armes. Face a ce dilemme,
I’éthique le dispute alors a la sécurité. L’emploi de tels systémes suppose
nécessairement des victimes dans les rangs de I’ennemi — c’est 1’essence des
luttes armées ! —sans que 1’on sache a priori si la distinction entre populations
civiles et objectifs militaires pourra toujours étre respectée. Peut-on alors se
contenter de les encadrer ou faut-il dés a présent les interdire ? Au total, il est
patent que la sécurité apportée par de tels systémes d’armes hyper-
technologiques va engendrer un nouveau clivage entre ceux qui en
posséderont et les autres : la sécurit¢ des premiers augmentant de facto
I’insécurité des seconds. N’y-a-t-il pas, ici, les germes d’une nouvelle course
aux armements ? Interrogation qui prend un relief particulier au moment ou
«l’émergence stratégique et militaire de plusieurs puissances régionales
consacre l’avenement d’'un monde multipolaire »*.

On voit ainsi que I’éthique est elle-méme indissociable du contexte actuel
et débouche sur d’autres questionnements. Ne faudrait-il pas mettre 1’accent
sur la promotion des voix des victimes (et en particulier celles du
terrorisme)?® ?  L’expérience de I’ONU et de certaines institutions
internationales a, 1a aussi, retenu notre attention.

De méme, la protection de I’environnement et sa prise en compte par les
forces armées n’est-elle point une exigence ¢thique et politique 7.

Plus globalement, c’est la confrontation entre déontologie et sécurité qui
retient 1’attention??. Cette notion de déontologie suppose 1’encadrement du
« savoir-faire » par un « savoir-étre ». En ce sens, aussi délicate soit la
situation actuelle, les dépositaires de la force doivent garder a I’esprit le
dogme révolutionnaire, en vertu duquel la force publique est « instituée pour
["avantage de tous, et non pour [’utilité particuliére de ceux auxquels elle est
confiée. » (art. XII, Déclaration des droits de [’homme et du citoyen, 26 aolt
1789). Il n’est pas acceptable, en effet, dans un Etat de droit, que sous couvert
de tensions — liées au contexte, au stress ou a la fatigue — les dépositaires de
la force commettent des abus de droit et autres voies de fait. Fort
heureusement, au fil des si¢cles, la République Frangaise s’est construite
autour de regles générales protectrices: telles celle qui encadre la
participation des forces armées au maintien de 1’ordre*. Au surplus, le droit
positif n’est pas avare de regles plus spécifiques. Le code de la sécurité
intérieure comporte ainsi différents codes de déontologie applicables aux
forces de I’ordre, tel le code de déontologie commun a la police et a la
gendarmerie nationale (art. R. 434-1 et s., CSI) ou le code de déontologie des
agents de police municipale (art. R. 515-1 et s., CSI).

19. Revue stratégique de défense et de sécurité nationale, loc. cit., p. 17.
20. Contribution de Julie Benmakhlouf.

21. Contribution de Charlotte Touzot.

22. Contribution de Franck Durand.

23. Contribution de Jérdme Millet.



Les abus ne sont donc pas le lot quotidien. Tant s’en faut ! Les forces de
I’ordre et autres dépositaires de la force publique agissent — par principe —
dans le respect du droit et des régles de 1’art, ou, a défaut, sont sanctionnées.
En témoigne, par exemple, dans un registre proche, la sanction, au sein des
forces armées, de celui ou celle qui harcele. Si obligé(e), il persiste
aujourd’hui, c’est bien le militaire harceleur, obligé de rendre des comptes a
sa hiérarchie ou au juge, et ce, dans le cadre de sa responsabilité
professionnelle, disciplinaire et/ou pénale?.

Toutefois, on ne saurait faire 1’impasse sur un point qui ne peut
qu’alimenter la controverse chez les juristes. Celui du recours aux forces
spéciales?. Couvertes par le secret de la défense nationale au plan interne, les
« opérations spéciales » se développent en partie a 1’insu des prescriptions du
droit international. Ce qui revient alors poser la question, d’une part, d’une
« raison d’Etat » qui permettrait des exécutions extra-judiciaires, et, d’autre
part, de la licéité de telles interventions —non soumises au contrdle
parlementaire prévu a 1’article 35 de la Constitution — au regard des régles
internationales de non-intervention, de non-ingérence, du droit international
humanitaire, ou, plus généralement, de la sécurité collective — dont
I’Organisation des Nations unies, est la garante. On sait, en effet, que le
recours a la force dans les relations internationales est prohib¢ par 1’article 2,
§ 4 de la Charte des Nations et que cette norme d’interdiction présente
aujourd’hui un caractére général, sinon de jus cogens. En outre, ce principe
est encadré par la jurisprudence de la Cour internationale de Justice®®.

Cette régle s’applique également aux armes nucléaires, dont la méme
juridiction limite 1’éventualit¢ d’un emploi a la stricte hypothése d’une
légitime défense mettant en jeu la survie de 1’Etat agressé. C’est assez dire
que la question de la proportionnalité de I’emploi des armes nucléaires est
cruciale?’. A cet égard, on ne sera nullement étonné de I’insertion dans cet
Annuaire, d’une contribution relative a I’arme atomique. Celle-ci fait en effet
un retour remarqué sur le devant de la scéne internationale. Différents
événements récents en attestent : outre 1’attitude de la République populaire
de Corée du Nord, on relevera les contentieux introduits par les Iles Marshall
a La Haye®, qui bien que rejetés, témoignent d’une volonté de certains Etats
de contester 1’existence de I’arme nucléaire ; volonté qui s’est manifestée par
I’adoption, le 7 juillet 2017 (par 122 pays sur 192) d’un Traité sur
linterdiction des armes nucléaires.

L’actualité renouvelle décidément en permanence le cadre juridique et
politique des questions de sécurité et de défense. C’est la raison pour laquelle
I’AFDSD — arrivée au terme de ses cinq premiéres années d’existence — va

24. Contribution de Georgina Bénard-Vincent.

25. Contribution de Nicolas Cuer.

26. Contribution de Pascal Martin-Bidou.

27 Contribution de Benoit Gremare.

28. C.I.1., 5 octobre 2016, Obligations relatives a des négociations concernant la cessation
de la course aux armes nucléaires et le désarmement nucléaire (Iles Marshall ¢. Royaume-
Uni ; Iles Marshall c. Inde ; Iles Marshall c. Pakistan).



continuer, a travers ses colloques et séminaires annuels, a jouer ce role de
vigie et de laboratoire d’idées qu’elle s’est fixée et auquel ses membres
concourent activement a travers leurs contributions réguliéres.



