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Introduction

« Ce n’est jamais une tiche facile, et c’est en effet un important défi pour une
juridiction que de faire preuve de sagesse dans des domaines liés a la menace
terroriste. 1l en va cependant de méme pour les institutions politiques. En matiére de
sécurité publique notamment, le processus politique risque d’étre trop réactif face a
P'urgence des préoccupations populaires, amenant les autorités a dissiper les craintes

du plus grand nombre au détriment des droits de quelques-uns.

Cest précisément l1a ou les juridictions doivent intervenir, afin de veiller a ce
que les nécessités politiques d’aujourd’hui ne deviennent pas les réalités juridiques de
demain. Leur responsabilité est de garantir que ce qui peut étre opportun d’un point
de vue politique a2 un moment donné est également conforme 2 la prééminence du
droit, sans quoi aucune société démocratique ne peut, a long terme, prospérer

,o. 1
véritablement » .

La justice constitutionnelle est traditionnellement appelée a maintenir I'action
politique dans les limites de I'Etat de droit, dans le but d’assutet, e toutes circonstances,
la conservation et la protection de la Constitution et de I'ensemble des valeurs

démocratiques qu’elle proclame.

Le juge constitutionnel est, d’'un coté, le garant du respect des principes
essentiels qui constituent ’essence de I'Etat, et il est, d’un autre coté, le garant des
droits de ’Homme, qui appartiennent aussi a ces principes et constituent 'un des

piliers des démocraties modernes.

Dans la majeure partie des situations, la conciliation de I'ordre et de la liberté,
par le juge, s’opere dans des circonstances qui, si elles ne sont pas dépourvues

d’enjeux, ne comportent pas le méme degré de gravité.

En effet, de par sa nature, le terrorisme atteint ’Etat dans son essence méme,
par ses effets immédiats, et il affecte les droits fondamentaux de maniére plus

importante par les restrictions qu’il suscite, par ses effets induits.

Le terrorisme fait, ainsi, partie de ces sujets qui soulevent de profondes

interrogations. Le theme a, effectivement, fait 'objet d’'un nombre important de

! Conclusions de 'avocat général, M. MIGUEL POIARES MADURO, présentées le 16 janvier 2008, dans I'affaire
Yassin Abdullab Kadi et antres ¢/ Conseil de I'Union enrgpéenne et Commission des Communantés enropéennes, § 45,
V. également : CJCE, 3 septembre 2008, C-402/05 et C-415-05.
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travaux, avec un regain significatif au lendemain des attentats du 11 septembre 2001,

si bien que I'on pourrait aisément conclure qu’il a été étudié sous toutes les facettes.

Néanmoins, si de nombreux aspects du terrorisme et des réponses
normatives qu’il provoque ont été abordés, certaines pistes n’ont pas encore été
totalement explorées. L’analyse du rapport entre la justice constitutionnelle et le

terrorisme fait partie de ces terrains qui restent a découvrir.

La volonté d’étudier précisément le controle de constitutionnalité des lois
antiterroristes, dans une perspective comparée, est ainsi née du constat de la
perversité du phénomene terroriste et de sa capacité a déplacer les équilibres

traditionnels de la conciliation de 'ordre et de la liberté.

ISy

Ce constat, récurrent au cours de la décennie passée, nous a conduit
observer lattitude des juridictions constitutionnelles de plusieurs pays ayant eu a
affronter le phénomene terroriste, bien avant les événements de 2001, afin de déterminer
dans quelle mesure les juges constitutionnels parviennent a assurer le role qui leur a

été confié par la Constitution, face a un phénomene si atypique.

La mission de la justice constitutionnelle se révele en effet plus ardue en
période de crise ou de terrorisme, qu’elle ne I'est en période de paix et de sécurité >.
Durant de telles phases, le juge constitutionnel doit évidemment envisager 'examen
des lois antiterroristes en intégrant le fait que la démocratie doit étre protégée contre
le terrorisme. Mais il doit aussi, et surtout, tout mettre en ceuvre pour protéger cette

derniére des moyens que les Etats entendent utiliser pour combattre ce fléan.

Le terrorisme est, en effet, un objet atypique (I), qui exige la mise en place
d’une législation spécifique dans les ordonnancements (IT), a ’encontre de laquelle
le juge constitutionnel est obligé de développer un contréle de constitutionnalité sur
mesure (I1T).

1 - Un objet atypique

Le terrorisme ne ressemble a aucune autre forme de criminalité, méme s’il
emprunte de nombreux traits aux crimes et délits déja réprimés dans les
ordonnancements. Il se distingue par le rapport tres étroit qu’il entretient avec le
pouvoir. Le terme de terrorisme pourrait, en effet, étre communément utilisé « pour
décrire une stratégie de violence destinée a inspirer la terreur dans un secteur

particulier d’une société donnée. Un tel effet est obtenu par 'emploi de méthodes,

ZA. BARAK, « Democrazia, terrorismo e Corti di giustizia », Gzur. Cost., 2002, p. 3390.
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dont la propagation de l'acte en question, ou de son résultat, est destinée a produire
un effet de choc psychologique, dont la portée s’étend bien au-dela du dommage
réalisé. Le but d’une telle stratégie est d’atteindre un objectif lié “au pouvoir”. Clest,
donc le “pouvoir”; dans son sens le plus large et dans ses diverses manifestations,

qui est objectif visé par cette forme de violence » °.

De la sorte, la violence sert alors de « moyen d’expression par lequel se font
entendre des groupes aux intéréts les plus divers, aussi bien corporatistes
qu’idéologiques » *. Partant de I'idée que «les demandes justes et exposées avec
politesse ne sont pas écoutées, mais [que] les menaces appuyées par la force
donnent immédiatement un résultat », il est aisé de penser que «la justice d’une
cause n’a aucune valeur, mais que seule compte la menace, d’ou le développement

monstrueux du chantage, des guerres et du terrorisme » .

Ainsi, il n’existerait pas #z terrorisme mais des terrorismes °, en raison de la

multitude des revendications qui peuvent naitre contre I’Etat.

Dans les années 1970, G. Bouthoul 7 distinguait le terrorisme du pouvoir, le

terrorisme des vaincus, le terrorisme de guerre civile et le terrorisme subversif.

e BASSIOUNI, « Perspectives en maticre de terrorisme », i Mélanges P. Bouzat, Patis, Pedone, 1980, p. 472.

YR SCHMELCK, G. PIccA, « L’Etat face au terrorisme », Pomvoirs, n° 10, 1979, p. 57. Cest nous qui
soulignons.

3 Prof. BARUK, déclaration lors d’un colloque organisé a Paris, en 1972, sur la prophylaxie du terrorisme, cité
par R. SCHMELCK, G. PICCA, « I’Etat face au terrorisme », Ibid..

® Les différents types de terrorisme auxquels ’Espagne, la France et I'Italie ont été confrontées illustrent bien
cette variété. Pour des présentations des catégories de terrorisme, cf,, par exemple, ]. ROBERT,
« Terrorisme, idéologie sécuritaire et libertés publiques », R.D.P., 1986, p. 1654 ; A. BERISTAIN, « Les
terrorismes en Pays-Basque et en Espagne », RLD.P., 1986, p. 134; R. OTTENHOF, « Le droit pénal
francais a Iépreuve du terrorisme », RS.C., 1987, p. 612; G.BOUTHOUL, «Le terrorisme », Etudes
Polémologiques, Revue francaise de Polémologie, n° 8, avtil 1973, p. 37-46, in La lutte internationale contre le terrorisme,
Paris, La Documentation frangaise, Problemes politiques et sociaux, n° 671, 1991, p. 3-4.

7 Dans la premiére catégorie, lauteur insére le terrorisme qualifié parfois de terrorisme « d’Etat», en y
ajoutant deux nuances : il estime que cette forme de terrorisme englobe également le terrorisme exploité
par un gouvernement lors de conflits armés extérieurs a son territoire, a Iimage des kamikazes japonais
contre 'armée américaine, et le qualifie de « terrorisme virtuel [... qui joue] souvent un role de dissuasion ».
La seconde catégorie correspondrait au terrorisme employé par les peuples vaincus, qui ne possédent pas
les moyens nécessaires pour entrer dans un véritable conflit, et qui ne peuvent mener de grands combats.
Les actions sont alors menées par de petits groupes, dans le but de rendre la situation intenable pour le
pouvoir ennemi en place. 11 rattache ainsi la guérilla a cette forme de terrorisme et Iillustre par la révolte du
peuple espagnol contre Napoléon, de 1940 a 1945 ou, encore, la guérilla des campagnes contre Mao Tsé-
Toung, ce qui lui permet, au final, d’en relativiser Iefficacité. Il définit, ensuite, le terrorisme de guerre civile
comme celui éclatant entre deux populations vivant ensemble, ou cote a cote, depuis des années, et qui,
suite 2 un malentendu religieux ou idéologique, entrent en conflit. Cette forme se rapproche du terrorisme
dit znterne, de revendications identitaires, puisque I'auteur cite en exemple le cas le I'Irlande. Enfin, la dernicre
catégorie que lauteur retient — le terrorisme subversif — est celle du terrorisme qualifié d’zdéologique. Elle se
caractérise par des actions de petits groupes, qui sont véritablement guidés par des organisations de plus
grande envergure, en général résidant a ’étranger, qui forment les hommes, les endoctrinent pour les faire
agir lors d’attentats (G. BOUTHOUL, #bid.).
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Drautres classifications évoquent le terrorisme interne, a base de « revendication

d’identité » *, le terrorisme idéologique °* ou encore le terrorisme d’Etat .

Plus récemment, une fusion de ces catégories a été opérée pour les
rassembler en trois grands groupes, que constituent le terrorisme interne, le

terrorisme international et le terrorisme global .

L’expression de terrorisme global ou hyperterrorisme est « une fagon d’évoquer
Porganisation, selon des réseaux qui utilisent les moyens de la globalisation
technologique et financiere pour relier des individus ou des groupes terroristes
indépendamment de leur base tetritoriale » °. Le terrorisme n’est plus relié a une
structure étatique, qu’elle en soit origine ou la cible. C’est, a I'inverse, une nouvelle
conception de lorganisation terroriste, qui s’est développée au travers d’une
«structure horizontale [favorisant] la flexibilité et adaptabilité d’une organisation

qui parvient, ainsi, a étre a la fois permanente et évolutive ». Ainsi, méme si certains

¥ Ce terrorisme sert la cause d’un peuple opprimé ou d’une force politique persécutée, qui réagit contre la
répression et la violence d’un pouvoir despotique. On peut y apparenter le Front de Libération National de
la Corse (F.L.N.C.), en France, ’Armée républicaine irlandaise (LR.A), qui tentent de se libérer de I'Erat
auquel ils appartiennent, ou encore, I'action du groupe Eusaki ta Askatasuna (E'T.A. ou Pays basque et
liberté), en Espagne, qui, depuis des années, milite pour I'autonomie du Pays basque. Un terrorisme
similaire est employé, au niveau international, par des groupes en quéte de territoire (on pense, ici, a la
question de I'Etat palestinien, de 'occupation de la Bande de Gaza et les activités controversées d’une
partie du Hamas ; a ’Armée secrete arménienne pour la libération de ’Arménie, ou A.S.A.L.A. ; au Parti
des travailleurs du Kurdistan ou P.K.K.). Cf. J. ROBERT, « Terrorisme, idéologie sécuritaire... », art. cit., p.
1654.

’ 1l est P’expression d’organisations aux idéologies révolutionnaires, qui souhaitent aussi bien éveiller le peuple,
afin de le rallier a leur lutte, que détruire purement et simplement le régime en place, dans lequel elles ne se
reconnaissent pas. Cette variante du terrorisme est apparue en Russie, a la fin du XIX® siécle, puis sur le
territoire européen, a travers des groupes se proclamant d’extréme-gauche et agissant dans un esprit
anticapitaliste (Fractions de ’Armée Rouge en Allemagne, les Brigate Rosse en Italie, Action directe en
France) ou, a l'inverse, de I'extréme-droite, en servant une idéologie alors fasciste (Brigate Nere en Italie).
Une nouvelle variante de ce terrorisme a été illustrée par 'avenement des actions terroristes menées par des
groupes formés a I’étranger, et qui réalisent leurs attentats sur le sol de pays ennemis, comme c’est le cas du
Djihad islamiste.

107 ¢ terrorisme est alors le fait d’un Fitat qui entend, ainsi, faire pression sur d’autres Etats, dans I’espoir de
voir leur politique évoluer dans le sens qu’il souhaite. Cette maniére d’agir conserve 'avantage, pour I'Etat
qui P’exerce, de ne pas avoir a déclarer la guerre dans les formes prévues et organisées par les conventions
internationales. Le conflit armé a proprement parler, est, par ce biais, évi# et remplacé par des techniques
paralleles : un Gouvernement va ainsi aider des groupes minoritaires pour soutenir leur action contre le
pouvoir en place, a I'instar de Louis XIV qui aida les insurgés de Catalogne. Le terrorisme peut aussi étre le
fait dun Etat 4 Pencontre de son propre peuple. 11 sert, cette fois-ci, a garder une mainmise ferme sur
I’ensemble de la population qui, de la sorte, reste docile et manipulable a souhait. Il permet alors de
condamner des ennemis politiques en les considérant comme des criminels de droit commun, pour de
simples délits d’opinion, au mépris d’une quelconque liberté de penser. Ce terrorisme est un moyen de
maitriser la voix des opposants du régime en place, afin que celle-ci reste silencieuse. Au cours de I’histoire,
quelques illustrations de cette forme de terrorisme peuvent étre situées en Espagne, pendant I'Inquisition,
ou en France, au cours de la Terreur.

"' M. DELMAS-MARTY, « Typologie juridique du terrorisme : durcissement des particularismes ou émergence
d’une communauté mondiale de valeurs », /7 M. DELMAS-MARTY, H. LAURENS (dit.), Terrorisme : histoire et
droit, Paris, CNRS éditions, 2010, p. 167 et s.

" Ibid., p. 167.
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Etats se font les complices de ces groupes en leur offrant une base logistique, ce
n’est plus un duel bilatéral qui se joue dans les conflits terroristes, mais une lutte

plus globale, qui a pour objectif de soutenir un combat plus culturel que politique ".

De ce point de vue, J. Robert estime, lui aussi, qu'un nouveau terrorisme
émerge « SOUS NOS yeux » : un terrorisme, cette fois-ci #héologique, 1ié a « 'intégrisme
qui mine quelques grandes religions révélées », et qui « fournirait la base doctrinale a
des anathémes lancés, par le monde par des esprits totalitaires qui ne concevraient
point un monde pluraliste mais s’ancreraient dans I'idée d’un univers monolithique

dominé par un Dieu unique, terrifiant, intraitable et vengeur » .

Cette multiplicité intrinseque au phénomene lui confere une certaine opacité
qui ne facilite pas son appréhension par le droit. Le terrorisme finit par représenter
un ensemble « équivoque d’actes souvent tres divers par leur nature, leurs motifs et
leur but, et dont 'ensemble est tout aussi délicat a définir en théorie que difficile a

cerner en droit positif » .

En outre, 'appréhension du terrorisme est également troublée par le syszeme
de valenr auquel ses manifestations renvoient. Entrainant une appréciation

profondément subjective, les valeurs défendues par un type de terrorisme

B A ce titre, la transformation des organisations terroristes est trés significative de la globalisation du
phénomene : G SALVI note ce constat qui précise que les enquétes menées apres les attentats de Madrid et
de Londres révelent que les pays n’ont plus affaire a des « organisations transnationales fortement
structurées, mais a un magma de groupe diffus liés par une forte motivation a réaliser un idéal ». Il reprend,
sur ce point, un extrait d’'une décision de la Cour de cassation italienne, qui notait, également, que « les
associations terroristes de caractére islamique qui ont émergé sur le territoire national jusqu’a aujourd’hui
présentent des caractéristiques particulieres : elles ne sont pas organisées entre elles hiérarchiquement, mais
sont constituées de cellules autonomes et sont éventuellement seulement reliées entre elles pour des raisons
contingentes » (Cass. 25 mai 2006 n.° 990 et 991). L’auteur poursuit en notant que ces différents groupes ne
sont pas toujours reliés a des organisations connues, ou le sont de maniére incertaine, leur structure n’est
plus véritablement organisée et l'origine territoriale ne prédétermine plus I'appartenance a un groupe en
particulier. Leurs membres sont souvent des nationaux européens ou des immigrés, stabilisés depuis
longtemps dans le pays en question. Cf. G. SALVI, « Une alternative a la “guerre contre le terrorisme”.
L’expérience italienne », Esprit, n° 10, 2007, p. 66.

4 J. ROBERT, « Le terrorisme et le droit», Annnario iberoamericano de justicia constitucional, 2003, p. 363. A
linverse, G. SALVI estime qu’en termes de conviction, le nouveau terrorisme « est largement réductible a un
refus de la modernité, entendue comme ce qui empéche soit, matériellement (en raison de I'exploitation des
ressources nationales dans le cadre de la mondialisation), soit surtout, spirituellement, I"accomplissement
d’une maniére de vivre, de se percevoir, de se représenter ou encore de se rapporter a la foi ». A son sens, il
ne serait donc pas possible de définir le nouveau terrorisme comme un fondamentalisme religieux, sauf a
encourir le risque d’employer des termes impropres et partiels. « Une motivation idéaliste du terrorisme se
lie, par le truchement de la religion, a un théme politique fort, ressenti a l'intérieur méme des sociétés
occidentales, dans lesquelles diverses communautés resserrées partagent un sentiment de perte d’identité. »
Ceci peut constituer un terrain fertile au développement du terrorisme. De méme que les enquétes menées
sur les attentats suicides de Londres démontrent que la marginalisation ne peut constituer le seul terrain de
développement. Il conclut que «le terrorisme “international” présente en réalité toujours les
caractéristiques du terrorisme “interne” ». Cf. G. SALVI, « Une alternative a la “guerre contre le
terrorisme”... », art. cit., p. 60.

SR SCHMELCK, G. PICCA, « I’Etat face au tetrotisme », att. cit., p. 53.
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transcendent toute logique pour qui se trouve dans le camp gpposé. Cette scission
semble inévitable. Le terrorisme implique, de facto, 'opposition de deux idéaux,
chacun des défenseurs s’estimant plus légitime que son ennemi a faire imposer sa
maniere de penser. Le terrorisme appelle alors une conception du bien et du mal

infiniment relative, qui ne poutrra jamais faire 'unanimité .

En effet, la variété des terrorismes souleve la délicate question de savoir a
partit de quel moment la lutte de certains individus ou groupes d’individus est
légitime et quand elle ne l'est plus. Cela revient a s’interroger sur le fait de savoir ou
commence et o s’arréte la juste lutte pour revendiquer des droits. Si, dans les Etats
non démocratiques, le terrorisme peut, d’'une certaine maniere, constituer un droit
de résistance a oppression et ¢étre un moyen de réponse, plutdét qu’une attaque, afin
d’obtenir par la force ce que les dirigeants refusent, il ne peut en étre de méme dans
un Etat démocratique. En d’autres termes, plus le niveau de démocratie est élevé,

moins le terrorisme sera légitimé .

Le fossé qui se creuse entre les deux poles de valeurs est également renforcé
par 'auréole qui peut étre apposée sur la téte des terroristes fanatiques qui ont mené

une lutte convaincue contre le 7al, en le payant, souvent, de leur propre vie. Ces

12 capacité du terrorisme a se présenter comme l'unique, ou I'ultime, moyen de se faire entendre et de
défendre une cause considérée comme étant juste, lui permet, ainsi, d’étre un instrument entre les mains de
personnes d’origine diverse. Les causes du terrorisme ne peuvent alors étre envisagées que dans une
perspective multifactorielle, qui mettra en exergue la complexité du phénomene, comme le souligne
F. PALAZZO, qui consideére que « comme pour tous les phénomenes criminels [...] il faut répéter qu’il est
impossible de fournir une explication en termes unilatéraux ou mono-factoriels ». Il conviendrait, a son
sens, d’analyser séparément, mais sans pouvoir tout de méme les éloigner, les causes politiques, sociales et
individuelles qui poussent les individus vers ces mouvements. Ainsi, «la tentative de fournir une
description étiologique du terrorisme ne peut étre effectuée qu’a deux conditions. D’un c6té, il est
indispensable de se placer dans une perspective multifactorielle, méme s’il est permis de supposer que les
causes sociales prévalent sur les causes individuelles, ainsi que la concentration du phénomeéne dans le
temps et parmi les couches jeunes de la population de pays relativement homogénes le laisse présumer.
Drautre part, il ne faut pas céder a la tentation de fournir les explications causales selon un strict
déterminisme anthropologique ou social. Des présomptions de ce genre seraient non seulement arbitraires
sur le plan historique, puisqu’il est impossible de cerner [...] tous les facteurs qui ont contribué a produire
le terrorisme. FElles seraient également en contradiction avec le role attribué au droit pénal en tant
qu’instrument de prévention générale du terrorisme ; ce role suppose que 'on fasse ’hypothese d’un choix
individuel de passer a la lutte armée ». L’auteur analyse ensuite ces différentes causes séparément
(« Terrorisme et législation anti-terroriste en Italie », R.S.C., 1987, p. 641-642. V., également, « ’examen de
conscience » fait par J. ROBERT au sujet des attentats du 11 septembre 2001, « Le terrorisme et le droit »,
art. cit., p. 369 et s.).

"7 Comme le souligne J. ROBERT : « Quant a la légitimité du terrorisme, si on peut, a la rigueur, 'admettre
dans des pays vaincus ou occupés, dans des zones sous-développées matériellement, culturellement ou
politiquement, ou il n’y a plus d’autre recours que la violence contre le despotisme d’'un homme, d’un parti,
d’une tribu, d’'une religion, d’une catégorie sociale, ou, dans toutes les formes de régimes autoritaires ou les
scrutins sont faussés, 'opposition traquée, I'information asservie, il n’est en revanche pas acceptable dans
les Etats ol existe un minimum de démocratie. Par son existence méme, ce minimum de démocratie
politique interdit le recours a la violence puisque d’autres voies — beaucoup plus paisibles — de protestations
sont ouvertes. » (« Le terrorisme et le droit », art. cit., p. 363).
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individus deviennent ainsi des sauvenrs "* pour une partie de la population d’un pays
ou un groupe d’individus se sentant opprimés, alors qu’il est 'embleme du mal pour

les autres individus qui ont été visés par ’attentat.
q p

Le panorama dans lequel s’inscrit 'étude du terrorisme est donc troublé et
altéré par un paradoxe déroutant : le terrorisme est a la fois évident et hermétique,
manifeste et obscur. Cette dualité crée un espace de perception a double fond :
I’évidence, de prime abord, de son caractere terrible et violent et, dans un second
temps, les mysteres soulevés par son caractere impénétrable et les questionnements
multiples quant aux motivations des acteurs et au devenir de leurs revendications.
Autrement dit, malgré une vision trés nette de ce que le terrorisme représente en
termes de menace et de dangerosité, la lutte contre lui ne peut se mettre en place

sans la résolution de sérieuses interrogations sur la manicre d’organiser la lutte.

Nonobstant le bien-fondé de ces interrogations, « lutter contre le terrorisme
est [...] Pun des devoirs primordiaux des Ftats » °. Gouvernements et législateurs
ont donc surmonté toutes ces difficultés et affronté I'atypisme de l'objet en lui

fournissant une réponse de nature hybride.

1l. - Une législation spécifique

D’une maniere générale, les dispositifs antiterroristes instaurés dans les Etats
qui ont eu a connaitre du terrorisme — comme en Espagne, en France et en Italie —
sont des régimes dérogatoires au droit commun, adoptés par la voie normative
classique. En d’autres termes, ils ne sont ni Pexpression du droit ordinaire de I'Etat, ni
celle du droit exceptionnel prévu par les ordonnancements. Ils finissent alors par

devenir une sorte d’entre-deux.

Les Etats ont opté pour cette formule hybride aprés avoir éprouvé les limites

indéniables des regles de droit commun pour gérer le probléme terroriste.

Tous ont répondu a ce dernier en choisissant, dans un premier temps,

d’écarter spontanément I'utilisation des régimes exceptionnels existant dans les

' On trouve les termes de croisé, justicier ou archange qui serait « promis au paradis, convaincu, jusqu’a sa mort,
de la justesse de sa cause, sir d’étre moralement absous de ses crimes a venir, inspiré tout a la fois [...] par
une éthique de la conviction et une éthique de Pefficacité, sinon de la responsabilité » (J. ROBERT, « Le
terrorisme et le droit », att. cit., p. 363).

19 J. ROBERT, « Terrorisme, idéologie sécuritaire... », art. cit., p. 1654 ; dans le méme sens, A. BERISTAIN,
« Les terrorismes en Pays-Basque... », art. cit., p. 134 ; R. OTTENHOF, « Le droit pénal francais... », art. cit.,
p. 612.
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ordonnancements ** pour privilégier une attitude prudente, qui a consisté a favoriser
la gestion du probléme par les regles de droit commun. Ils se sont toutefois résolus,
dans un second temps, au constat de I’évidente nécessité d’une réponse plus adaptée
aux particularités de 'objet, réponse qui s’est formalisée par un dosage subtil entre le

droit commun et 'exigence d’une sévérité plus poussée.

Cette manicre d’affronter le terrorisme, qui s’est imposée aux Etats, souleve
des questions fondamentales sur la nature méme de la législation relative au

phénomene et, plus précisément, sur Pattitude des Etats a I’égard de ce dernier.

En effet, le caractere hybride de la législation antiterroriste a fini par devenir,
au fil du temps, tellement ambivalent, que cette dernicre se trouve, aujourd’hui,
écartelée entre le droit ordinaire et le droit d’exception, mouvement violemment
accentué par 'impact des attentats du 11 septembre 2001, sur la conception de la

lutte contre le terrorisme, en particulier, et le concept de sécurité, en général.

La législation antiterroriste est progressivement devenue plus exceptionnelle
et plus ordinaire: plus exceptionnelle si 'on retient le degré de sévérité des
dispositions qu’elle met en ceuvre ; plus ordinaire, si 'on se concentre sur sa durée

d’application.
I1.1. Une législation plus exceptionnelle

Chaque modification de la législation antiterroriste correspond a une

extension de son emprise sur le régime des droits fondamentaux. La survenance

% On pense ainsi a ’hypothese de la guerre, inscrite au sein méme des Constitutions espagnole, francaise et
italienne : V. les articles 15, 63, alinéa 3, et 169 de la Constitution espagnole ; I'article 35 de la Constitution
francaise et l'article 78 de la Constitution italienne. Les régimes exceptionnels, qu’ils soient qualifiés d’état
d’urgence, d’exception, d’alerte, ou encore de siege, sont prévus par les textes constitutionnels, complétés,
parfois, par des lois en Espagne et en France : en Espagne, V. les articles 55-1 et 116 de la Constitution
espagnole (état d’alerte, état d’exception et état de siege), et la loi 4/1981 du 1¢ juin sur les états d’alerte,
d’exception et de siege (B.O.E., n° 134 du 5 juin) ; en France, nous renvoyons aux articles 16 (pouvoirs
exceptionnels du Chef de 'Etat) et 36 (état de siége) de la Constitution francaise, ainsi qu’aux lois n°® 55-385
du 3 avril 1955 (état d’urgence) et du 3 avril 1878 (état de siege). En revanche, la Constitution italienne de
1947 ne contient aucune disposition expresse sur un éventuel régime d’exception. Le sujet avait pourtant
été évoqué lors des travaux constituants. Pour une vision complete des débats sur la question, B. CERCHI,
« Stato d’assedio e sospensione delle liberta nei lavori dell’Assemblea costituente », Riv. #im. dir. pubbl.,
1981, p. 1108 et s. ; L. CARLASSARE, « Stati d’eccezione e sospensione delle garanzie costituzionali secondo
Mortati », in M. GALIZIA, P. GROSSI, I/ pensiero giuridico di Costantino Mortati, Milan, Giuffre, 1990, p. 479-490
et P.BONETTIL, Terrorismo, emergenza e costituzioni democratiche, Bologne, Il Mulino, 2006, p.203-207).
Cependant, sur la base d’une interprétation discutable des travaux préparatoires (cf. V. FALZONE,
F. PALERMO, F. COSENTINO, La Costituzgione della Repubblica italiana, Milan, Mondadori, 1991, p. 85), et a
partir de I'expérience passée du Statut Albertin (cf. G. DE VERGOTTINI, « Les états de nécessité en droit
public italien », Cabiers du C.D.P.C., vol. II1, 1988, p. 73-74), certains (cf. V. FALZONE, Ibid..) affirmerent
que les Constituants avaient donné la possibilité aux pouvoirs publics de réagir a certains problémes,
inhérents a la vie politique de tout Etat, en leur offrant un état de nécessité intérieure, par opposition a
Iétat de nécessité snternationale correspondant a une situation de guerre (art. 78 de la Constitution). Le
fondement de I’état de nécessité intérienre pourrait se situer dans I'article 77 de la Constitution italienne, en
raison de la terminologie assez ouverte qu’il emploie pour décrire ses conditions de mise en ceuvre (G. DE
VERGOTTINI, Ibid., p. 71).
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d’un attentat met en exergue les failles des mesures en vigueur et incite les
Gouvernements a les retoucher, afin de les rendre plus effectives. Les doutes quant
au bien-fondé de ces révisions répétées sont le plus souvent balayés par la gravité de

la menace que le terrorisme fait peser sur les Etats.

C’est ainsi que la notion méme de sévérité est aisément altérée par des faits
particuliers, notamment durant la période tres sensible qui suit un attentat. Animés
par le double objectif de frapper fort pour éradiquer le terrorisme et rassurer des
citoyens choqués, les Gouvernements n’hésitent pas a renforcer le degré de sévérité
de l'arsenal législatif dans deux directions : les mesures antiterroristes, au départ
assez bien circonscrites a 'idée que I'on se fait du phénomene, s’élargissent, d’une
part horigontalement, a travers Iextension du champ d’application des lois et, d’autre
part, elles sont modifiées wverticalement, du fait de I'impuissance des mesures en
vigueur a enrayer le phénomene. Les réponses au terrorisme envahissent, de la sorte,
la sphere personnelle des individus, qui voient un nombre plus important de leurs
droits aménagés et d’'une maniere toujours plus drastique. La sévérité ne cesse donc

de croitre, laissant place a des mesures a large spectre d’intervention.

L’ascension sur ’échelle de la rigueur a été entreprise des I'adoption des
premieres lois antiterroristes *'. 1’abandon des moyens de droit commun, au profit

d’un droit spécial plus répressif, a signifié le passage a une « politique de sévérité

*' En Espagne, la premicre loi antiterroriste est adoptée concomitamment a I'adoption de la nouvelle
Constitution. La loi 56/1978 ptévoit, notamment, le domaine d’application de la loi ; I'allongement du délai
de garde a vue; la surveillance des communications postales et téléphoniques ; la centralisation des
jugements en maticre de terrorisme par I Awdienca Nacional ; application temporaire de cette loi pour une
année, avec une information du Parlement avant le terme de I'application pour faire le bilan des mesures
adoptées. La loi n’implique aucune modification des codes en vigueur. En Italie, le premier texte
antiterroriste est le décret-loi n° 59 du 21 mars 1978 (converti par la loi n° 191 du 18 mai 1978), qui insére,
dans le code pénal et de procédure pénale, de nouvelles incriminations, assorties de peines de réclusion plus
longues et d’un régime des circonstances atténuantes plus encadré, et toute une série de mesures visant a
faciliter les enquétes sur les actes de terrorisme (communication de documents entre autorités, écoutes
téléphoniques, possibilité d’emmener au poste des personnes ne pouvant étre identifiées ; controle poussé
de location de certains immeubles pouvant servir de base pour les terroristes). La loi francaise n°® 86-1020
du 9 septembre 1986 introduit une série de modifications au code pénal et de procédure pénale afin de
réprimer les actes de terrorisme. Pour ce faire, elle introduit, d’abord, un concept de terrorisme qui n’a
d’intérét qu’au regard de la procédure et de la sanction. En effet, ce n’est pas une nouvelle infraction qui est
introduite, mais une liste d’infractions déja réprimées par les textes en vigueur, qui regoivent la qualification
terroriste des lors qu’elles sont commises par une entreprise terroriste et dans un objectif précis. Ainsi, toute
infraction qualifiée de feroriste sera soumise a un régime procédural spécifique (centralisation des
procédures judiciaires en matiere de terrorisme a Paris ; allongement du délai de garde a vue ; dispense de
l'accord de lintéressé en cas de perquisition, visite domiciliaite ou saisie au cours d’une enquéte
préliminaire ; création d’une Cour d’assises spécialisées (jurés magistrats professionnels seulement, pas de
jury populaire) ; délais d’emprisonnement allongés selon certaines caractéristiques des infractions ;
sanctions propres qui se superposent aux peines édictées par la loi pour les infractions ordinaires (qui
peuvent éventuellement étre qualifiées de Zeroristes): la qualification terroriste devient donc une
circonstance aggravante (interdiction de séjour entre 2 et 10 ans a titre de peine complémentaire) ; mesures
d’exemption ou de réduction de peine pour les repentis.



Introduction

renforcée » *. La poursuite de cette voie a été sans cesse confirmée au cours de la

construction du socle de la législation antiterroriste dans chacun des Etats.

J-L. de la Cuesta évoque ainsi, a propos de ’Espagne, une « forte réaction
autoritaire de la part de I'Etat et la création d’un droit spécial pour les terroristes » :
sur la base constitutionnelle de larticle 55-2 de la Constitution espagnole, ont été
adoptées plusieurs lois antiterroristes, qui organisent restriction et suspension des
droits fondamentaux *, « trés souvent en violation des principes fondamentaux du

systéme démocratique que 'on veut protéger » **.

Ce mode de réaction ne peut que laisser songeur, car, si « nécessité fait loi »,
il n’est pas certain qu’elle fasse « au demeurant de bonnes lois » *. En revanche, il
est certain quiil pousse la législation antiterroriste vers les frontieres du droit

d’exception *.

2 Ainsi Pexplique J. PRADEL pour la France. Il précise que, si le Gouvernement avait opté pour la gestion du
terrorisme a travers les instruments ordinaires du droit commun, cela aurait correspondu a « une politique
de sévérité moyenne puisque déja des actes de terrorisme ne bénéficient pas du statut bienveillant de
linfraction politique », et il cite plusieurs arréts de la chambre criminelle en ce sens et contra, (« Les
infractions de terrorisme, un nouvel exemple de I’éclatement du droit pénal (loi n° 86-1020 du 9 septembre
1986 », D., 1987, p. 41, notes 24 et 25).

Notamment : détention, secret des communications, inviolabilité du domicile, durcissement du systeme
pénal pénitentiaire, nouvelles incriminations pénales avec des peines plus séveres.

# J-L. DE LA CUESTA , « Traitement juridique du terrorisme en Espagne », R.5.C., 1987, p. 590-591.

» R. OTTENHOF, « Le droit pénal francais... », art. cit.,, p. 608. Les lois antiterroristes ont pourtant été le plus
souvent adoptées dans des périodes troublées de post-attentat. Le caractére circonstancié des lois
antiterroristes ressort de manicre assez flagrante en France et en Italie, il est moins prononcé pour
I’Espagne.

%% Ce rapprochement est aussi favorisé par la proximité des sources du droit d’exception et de la législation
antiterroriste en Espagne. Certains auteurs estiment que, par le biais de P'article 55-2, il a été inséré dans le
texte constitutionnel « ce qui aurait di apparaitre dans une loi d’urgence » %% (F. FERNANDEZ SEGADO,
« Articulo 55 : Suspension de derechos », in O. ALZAGA VILLAAMIL, Comentarios a la Constitucion espagiiola de
1978, Tome IV, Madrid, Cortes generales Editoriales de derecho reunidas, 1996, p. 628). Au cours des
travaux constituants, déja, le sénateur BANDRES MOLET s’opposa fermement a la constitutionnalisation de
la suspension individuelle des droits dans le cadre des recherches antiterroristes, a Iarticle 55-2, car il
estimait qu’elle consacrait un état d’exception particulier et dissimulé (D.S.S. nam. 47, du 31 aout 1978,
p. 2138). Pour E. ALVAREZ CONDE, il est clair que le mécanisme de larticle 55-2 de la Constitution
espagnole «ne peut étre considéré comme faisant partie intégrante du droit d’exception, mais plutot
comme une réponse, ponctuelle et concrete, du constituant a 'exigence de lutter contre le terrorisme » (Cf.
« Stato di diritto. Il caso spagnolo », i T. GROPPL, Democrazia e terrorismo, Lezioni Volterrane, vol. I, Naples,
Editoriale Scientifica, 2006, p. 356). On retrouve un raisonnement similaire pour I'Italie. I1 a parfois été
souligné que les lois d’emergenza « seraient pourvues des mémes caractéristiques que les actes que on
qualifie, en Italie, mecessitati ed eccezionali, c’est-a-dire ceux des actes édictés dans le cadre d’un “état de
nécessité”, et dont la forme et le contenu sont modelés par la nécessité sociale et politique du moment » (J-
J. PARDINI, Le juge constitutionnel et le “fait” en Italie et en France, Paris, Economica, 2001, p. 274. 1l renvoie,
pour la conception de I’état de nécessité, a G. CAMUS, L'état de nécessité en démocratie, Paris, LGDJ, 1965,
p- 14, G. DE VERGOTTINI, « Les états de nécessité... », art. cit., p. 71 et s.; Ph. TERNEYRE, « Les
adaptations aux circonstances du principe de constitutionnalité. Contribution du Conseil constitutionnel a
un droit constitutionnel de la nécessité », RD.P., 1997, p. 1490-1491, notes n° 5 et 8 ; G. GICQUEL, « Les
états de nécessité », 7z L. FAVOREU (dit.), Droit constitutionnel et droits de I'homme, Paris, Economica, 1987,
p- 171 et s). L’assimilation entre les lois d’emergenza et les actes necessitati ed eccezionali a ainsi été opérée (selon
V. ANGIOLINI, il s’agirait de la doctrine et de la jurisprudence qui aurait une ficheuse tendance a les
assimiler, cf. Necessita ed emergenza nel diritto pubblico, Padoue, Cedam, 1986, p. 194 et s).
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I1.2. Une lgislation plus ordinaire

A Tinverse, mais dans le méme moment, les mesures antiterroristes sont
appliquées sur des périodes de plus en plus longues, au point de devenir quasiment
permanentes, alors que la majeure partie d’entre elles sont adoptées, initialement,

pour une durée temporaire.

La pérennisation des dispositifs antiterroristes a, des le départ, été favorisée
par I'usage des sources normatives classiques pour mettre en place les réponses au
terrorisme *. Cependant, les législateurs, conscients de cette éventuelle déviance, ont
tempéré I'utilisation des normes législatives par la mention, au sein méme des textes,
d’une durée d’application limitée dans le temps. Cette application provisoire leur a
aussi permis de faire accepter plus facilement aux plus sceptiques, la sévérité qui

caractérisait ces dispositions.

Or, cela n’a pas suffi. Parmi les lois adoptées, seules quelques dispositions
ont expressément été prévues a termine. Tout un pan des lois antiterroristes entre et
reste donc en vigueur sans limite temporelle . Parmi les dispositions prévues
termine, la plupart sont généralement prorogées, des lors que leur efficacité a été
démontrée et que leur maintien s’avére nécessaire dans le contexte du moment .
Certaines mesures sont donc maintenues en vigueur au-dela de leur date de validité.
La prorogation peut aussi étre symbolisée par 'adoption de nouvelles lois, reprenant
les mesures contenues dans les lois précédentes et arrivant au terme de leur

application (dans les mémes termes ou selon une conception plus sévere) *.

La législation espagnole est, a ce titre, un parfait exemple de la permanence
de la législation antiterroriste. La suspension des droits fondamentaux, prévue a
article 55-2 de la Constitution, était, a 'origine, une mesure qui avait vocation a

s’appliquer de maniére limitée dans le temps. Or, depuis 'adoption de la premiere

27 A. . . . . .. . , . .
Ainsi, ce sont les lois organiques en Espagne, les lois ordinaires et, essentiellement, les décrets-lois, qui
constituent le support normatif de la législation antiterroriste.

B Par exemple, six des articles de la loi organique espagnole 9/1984 ont été adoptés pour une durée de deux
ans, mais ceux relatifs a la suspension individuelle des droits fondamentaux et au controle patlementaire
n’étaient pas inclus dans cette liste. En vertu de la seconde disposition finale de la loi organique, les articles
dont P'application était limitée a deux ans, étaient P'article 4, (régles spécifiques sur la responsabilité pénale),
Particle 5 (déclaration d’illégalité et dissolution des associations), I'article 6 (réduction de peines pour les
repentis), Iarticle 19 (durée de la détention préventive et suspension de la remise en liberté), ’article 20
(suspension préventive d’activités), et I’article 22 (suspension des fonctions publiques).

¥ Force est de constater que la nécessité se fait toujours sentir, cf. P-G. GRASSO, S. ILLARI, « Questione di
teoria generale del diritto pubblico... », I/ Politico, n° 3, 2007, p. 94-95 ; G. DE VERGOTTINI, « La difficile
convivenza fra liberta e sicurezza. La risposta delle democrazie al terrorismo », Rassegna parlamentare, 2004

p. 439.

30 L article 23 de la loi frangaise sur la sécurité quotidienne, du 15 novembre 2001, qui organisait les fouilles
de véhicules, devait, en vertu de I'article 22 du méme texte, cesser d’étre appliqué au 31 décembre 2003.
L’article 23 insérait un nouvel article 78-2-2 dans le code de procédure pénale. Ce dernier texte a été

>

pérennisé par article 11 de la loi pour la sécurité intérieure, du 18 mars 2003.
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loi organique mettant en ceuvre cette disposition constitutionnelle, la suspension des

droits fondamentaux a toujours été en vigueur *'.

Les Gouvernements justifient aisément la pérennisation des régimes
antiterroristes en avancant I'argument de la permanence de la menace terroriste.
Depuis 2001, le constat est implacable : une menace mondiale est perpétuellement
relayée par les médias et ravive la crainte de nouveaux attentats. Cependant, méme
avant 2001, le méme constat était fait par les Gouvernements espagnols, francais et
italiens, en raison des groupes terroristes toujours actifs sur leur territoire. Ceci
explique que le noyau dur des mesures antiterroristes a été inséré dans les codes

pénaux et de procédure pénale de chacun de ces pays.

Finalement, il est plutot rare que les dispositions antiterroristes adoptées, a
Porigine, pour un temps limité, n’integrent pas de manicre définitive le corpus
normatif. Malgré 'impact que cette incorporation possede sur la conception de la
politique criminelle **, elle se fait souvent dans un lourd silence, qui peut étre
interprété comme une indifférence générale ou un accord tacite des citoyens,

désireux d’une lutte ferme contre le terrorisme.

I1.3. La nature hybride de la législation antiterroriste

Ainsi, plus sévere d'un coté et plus permanente de lautre, la législation
antiterroriste s’éloigne du droit ordinaire, tout en semblant le devenir, et se

rapproche du droit d’exception sans jamais en recevoir la qualification.

Les autorités politiques se montrent fermement opposées a l'idée que la
législation antiterroriste puisse constituer un régime d’exception a part entiere, au
sens propre du terme. La forte négation de cette éventualité recoit une double

justification.

Une premicre explication réside dans I'aversion développée par les Etats a
déclarer ouvertement, de nos jours, un régime dit exceprionnel. Les pratiques

nationales, dans la période de I'apres-guerre et, plus précisément, depuis entrée en

' C. LAMARCA PEREZ note que «les législations antiterroristes démocratiques mais préconstitutionnelles
prévoyaient un terme a leurs effets “de facon a ne pas altérer de facon définitive la structure du systeme
juridique normal en vigueut”, conformément aux termes mémes de la loi 56/1978. Cependant, avec les lois
de I’ere constitutionnelle, disparut toute mention de I'aspect transitoire de cette 1égislation » (Tratamiento
Juridico del terrorismo, Madrid, Centro de Publicaciones del Ministetio de Justicia, 1985, p. 365 ; F. ALVAREZ-
OSSORIO MICHEO, «El “adecuado control patlamentario” (art. 55.2 CE), segun la STC 71/1994 »,
RE.D.C,n° 43,1995, p. 288 et s.).

32 Le contraste entre la stabilité dont un ordonnancement a besoin, qui se caractérise par des normes entrant
en vigueur de manicére définitive, et la législation pénale relative a la gestion des urgences qui doit, a
I'inverse, s’appliquer sur des périodes trés courtes, a été trés tot souligné par la doctrine italienne. V.
A. PAGLIARO, « Sulla tutela penale dell’ordine pubblico nella legislazione dell’emergenza », in G. PASQUINO
(a cura di), La prova delle armi, Bologne, 11 Mulino, 1984, p. 1036.
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vigueur des Constitutions actuelles, démontrent que les Etats n’ont quasiment plus
eu recours a ce mode de gestion de crise . Le développement des telations
diplomatiques au cours de la seconde moitié du XX siecle a permis la stabilisation
d’une période de paix, qui contraste avec les mouvements violents de la premicre

partie du siecle.

Des lors, si 'on considere que Pensemble des régimes exceptionnels, que ce
soit I’état de guerre ou les états d’urgence, entraine une altération de 'organisation
interne des compétences constitutionnelles et du régime de certains droits, leur
instauration solennelle pourrait étre percue comme une « régression a une situation
passée [...] illustrée par un Gouvernement qui décidait sans requérir P'avis du

Parlement » **.

Cette attitude étatique se faisait déja sentir dans les années 1980 *. Ainsi,
P. Pinna notait que I’établissement d’un état d’exception « serait reconnu comme
subversif aujourd’hui dans Pordonnancement constitutionnel, donc peu différent

d’'un coup d’état sanguinaire, si ce n’est ouvertement comme tel» et, tout

* On note une utilisation ponctuelle de ces régimes dans des contextes bien particuliers. En Espagne, le
Gouvernement a déclaré I’état d’alerte en décembre dernier, pour la premiere fois en 35 ans de démocratie
post-franquiste, afin de briser la gréve des contrdleurs aétiens. V. le décret-loi royal 1673/2010 du
4 décembre, B.O.E. n° 295 du 4 décembre 2010. En France, I’état d’urgence a été utilisé pendant les
premieres années de Iapplication de la Constitution francaise, pour résoudre le conflit en Algérie, puis en
1984, pour le territoire de la Nouvelle-Calédonie (qui donna lieu a la décision du 25 janvier 1985 du Conseil
constitutionnel) et, plus récemment, en 2005, pour mettre fin aux émeutes dans les banlieues frangaises
(Cf. décret n® 2005-1386 du 8 novembre 2005, portant application de la loi n® 55-385 du 3 avril 1955,
JORF, p. 17593). L’état d’urgence fut ensuite prorogé par la loi du 18 novembre 2005 pour une durée de
trois mois (Loi n° 2005-1425 du 18 novembre 2005, JORF, 19 novembre 2005, p. 18025). Le Conseil d’Brat
a été saisi de plusieurs recours contre le décret présidentiel et celui du Premier ministre qui suivit (CE. ord.
14 novembre 2005, Ro/in, teq. n° 286835, AJDA, 2006, p. 501 et CE. Ass. 24 mars 2006, Rolin et Boisvert,
req. n° 286834, AJD.A, 2006, p. 1033). Pour une réflexion sur I’état d’urgence de nos jours, P. CAILLE,
«L’état d’urgence — la loi du 3 avril 1955 entre maturation et dénaturation », R.D.P., 2007, p. 323 et s. En
Italie, Papproche de I’état d’urgence est différente, car ce dernier est tres fréquemment déclaré par décret du
Président du Conseil des ministres pour gérer des problemes ponctuels. Ainsi, ’état d’urgence a été déclaré
pour la gestion du probleme des déchets a Naples et dans la région Campanie (V., parmi les trés nombreux
déctets adoptés sur une longue période, D.P.C.M. 25/01/2007), pour faite face a la crise des institutions
pénitentiaires (D.P.C.M. 13/01/2010), et plus récemment, suite a latrivée massive de migrants en
provenance de Tunisie (D.P.C.M. 7/04/2011). La question de Pimmigration est gérée, depuis longtemps en
Italie, par ce biais (V. D.P.C.M. 20/03/2002).

*G.DE VERGOTTINI, « La difficile convivenza... », art. cit., p. 433.

¥ Ce qui contribue 4 justifier le choix des Etats de ne pas utiliser ces régimes, alors qu’ils étaient déja en proie
a une menace terroriste soutenue, au-dela méme de leur inadaptation sémantique : le terrorisme ne
correspond pas a «une insurrection ou un acte de force contre la souveraineté ou l'indépendance de
I’Espagne, ou a une atteinte a lintégrité territorial ou a lordonnancement constitutionnel que le
Gouvernement ne puisse tésoudre par un autre moyen » (Article 32 de la loi organique espagnole 4/1981
du 1¢ juin, relatif a I’état de siége), ni a un « péril imminent, résultant d’une guerre étrangere ou d’une
insurrection a main armée », ou « d’atteintes graves a 'ordre public », ou des « événements présentant, par
leur nature et leur gravité, le caractére de calamité publique » (Conditions de mise en ceuvre de Iétat
d’urgence cité a larticle 1¢r de la loi francaise du 3 avril 1955), pas plus qu’il ne rend « impossible le
maintien de la normalité par les pouvoirs ordinaires des autorités compétentes » (Condition de mise en
ceuvre de I'ensemble des régimes exceptionnels en Espagne. V. P'article 1¢" de la loi organique 4/1981 du 1<
juin).
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spécialement, au regard des incidences que cette déclaration aurait sur 'organisation
constitutionnelle ** ; de méme, une telle instauration « ne serait pas juridiquement
admissible, des lors qu’elle pourrait étre utilisée par la majorité au pouvoir pour
altérer et saper de manicere définitive, le compromis par lequel les forces politiques
présentes lors de ’Assemblée constituante ont décidé de réglementer les rapports

entre majorité et minorité (et opposition) » ¥'.

Ces dernicres années, la réticence a officialiser I'entrée en vigueur d’un
régime dérogatoire a la normalité s’exprime toujours aussi nettement face a la
montée de la menace terroriste *. Exceptée la guerre contre le terrorisme engagée par
les Ftats-Unis ¥, aucun Etat n’a eu recours a des régimes exceptionnels pour

combattre le phénomene “.

Ce refus se comprend par le fait que la proclamation d’un régime
exceptionnel soulignerait le passage officiel d’'un état de paix a un état d’exception
ou de crise, et sonnerait comme un aveu, d’une part, de 'impuissance étatique face a
la gravité des difficultés rencontrées et, d’autre part, de linefficacit¢é des modes

internationaux de coopération de gestion des conflits, sentiments d’autant plus

*p, PINNA, L emergenza nell'ordinamento costituzionale italiano, Milan, Giuffre, 1988, p. 137.
37 C. FRESA, Provvisorieta con forga di legge e gestione degli stati di crisi, Padoue, Cedam, 1981, p. 115.

#si I'inadaptation des régimes d’exception peut étre comprise pour faire face a un attentat, elle peut, en
revanche, étre discutée lorsqu’il s’agit d’affronter une série d’attentats perpétrés dans un laps de temps
réduit. Cette hypothese peut, en effet, étre susceptible de rendre impossible le maintien de la normalité par
les pouvoirs ordinaires des autorités compétentes ou d’altérer si gravement « le libre exercice des droits et
libertés des citoyens ou le fonctionnement normal des institutions démocratiques et des services publics
essentiels pour la communauté ou tout autre aspect de l'ordre public [...] que les pouvoirs ordinaires
seraient insuffisants pour rétablir [ce dernier] ou le maintenir », comme le prévoit I'article 13 de la loi
organique espagnole 4/1981 du 1¢r juin relatif a ’état d’exception.

* De nombreux observateurs se sont interrogés sur le bien-fondé de la réaction des Etats-Unis apres le 11
septembre, lorsqu’ils ont décidé de lancer une offensive armée contre ’Afghanistan, V. L. CONDORELLI,
« Les attentats du 11 septembre et leurs suites : ou va le droit international ? », Rev. Gén. Dr. Inter. Publi,
2001, p. 834-840. Sur le concept de guerre contre le terrorisme, v. P. CARNEVALE (dit.), Guerra e costituzione,
Actes du colloque organisé a I'Université de Rome, le 12 avril 2002, Turin, Giappichelli, 2004 ; G. DE
VERGOTTINI (G.), Guerra e Costituzione, Nuovi conflitti e sfide alla democrazia, Bologne, 11 Mulino, 2004 ;
C. CAMUS, La Guerre contre le terrorisme. Dérives sécuritaires et dilemme démocratigue, Paris, Le Félin, 2007, p. 26 et
s.; Cl. EMANUELLI, « Faut-il patrler d’une “guerre” contre le terrorisme ? », Annuaire canadien de droit
international, 2008, p. 415 et s.

1 faut toutefois souligner une tendance inverse de la part de quelques Etats qui, avec une certaine
désinvolture et malgré une reconnaissance de la séparation des pouvoirs et des garanties des libertés, sont
historiquement enclins a lautoritarisme : G. DE VERGOTTINI fait référence a la Colombie (estado de
conmocién, att. 213 de la Constitution), 'Inde (Prevention of Terrorism Ordinance n° 9/2001 du 24 octobre 2001),
I'Indonésie, qui est d’abord passée par une phase d’adoption d’une série de décrets d’urgence apres les
attentats de 2001, mais qui, suite aux attentats de Bali d’octobre 2002, a réintroduit le régime en vigueur
avant la vague de démocratisation symbolisée par la Constitution de 1998, apres un long régime autoritaire,
conduisant a la déclaration de I’état d’urgence, possibilité de la peine capitale, suspension de /’habeas corpus et
de nombreux droits, détention sans proces, I’Egypte enfin, qui, le 23 février 2003, a prolongé Iétat
d’urgence toujours dans le souci de lutter contre le terrorisme. Finalement, aucune partie du globe n’a été
épargnée par cette vague de résurgence des états d’urgence stoppant les processus de démocratisation
initiés dans de nombreux pays. (V., pour plus de détails G. DE VERGOTTINI, « La difficile convivenza... »,
art. cit., p. 434).
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inacceptables dans un monde ou le politique se positionne comme le sauveur de

toutes les crises et doit avoir — une bonne ? — réponse a tout.

Des lors, aucun Etat ne surmonte cette réticence, bien qu’une position claire
apporterait 'avantage d’instaurer un systeme de garanties formelles pour les droits

fondamentaux *.

Or, et il s’agit la de la deuxi¢me raison justifiant le refus des Etats a assimiler
législation antiterroriste et régime d'exception, c’est justement cette clarté de position que
les Etats ne peuvent aujourd’hui assumer, en raison de la réalité de la permanence de

la menace terroriste depuis plusieurs années.

Quand bien méme les Ftats se résoudraient a déclarer officiellement ce
passage d’un état de paix a un état d’exception ou de crise, la vivacité de la menace
terroriste — évidente depuis 2001, mais déja latente avant cette date — les obligerait a

maintenir ce régime trop longtemps pour un Etat qui se prétend démocratique.

L’avantage d’une entrée en vigueur officielle d’un régime exceptionnel pour

affronter le terrorisme finirait alors par se retourner contre les Etats.

La pérennisation d’une situation ouvertement qualifiée d’exceptionnelle
entrainerait, inexorablement, une mutation de I'Etat de droit, puisque toute démocratie
qui se respecte ne peut tolérer une application de telles mesures sur une trop longue

durée.

En outre, cette voie serait le chemin vers I’abdication face a la menace
terroriste telle quelle se présente ces dernieres années. Le terrorisme global, plus
idéologique, mis en avant avec les attentats de 2001, a pour mission de faire sombrer
les démocraties en leur faisant renier leurs fondements. La déclaration d’un régime
exceptionnel, et surtout, son maintien dans 'ordonnancement, équivaudraient a un

aveu officiel de cette mutation.

La tension au sein des Gouvernements, liée a la volonté d’éviter de déclarer
un éfat ou un régime ouvertement suspensif de la normalité constitutionnelle, conduit
les Etats a gérer le probleme terroriste autrement. Pour éviter de légitimer une

situation de rupture formelle de la Constitution, qui irait a ’encontre des préceptes

' Ta mise a Pécart des régles ordinaires de la Constitution est rendue acceptable grice a ces garanties que
chacun des régimes exceptionnels offre. Ainsi, en Italie, la proclamation d’un régime dérogatoire doit étre
formalisée par une délibération parlementaire et une déclaration d’un « état » ad hoc, ce qui lui confére le
caractere de la contingence provisoire. Les mesures ainsi mises en place sont censées étre précaires et
surmontables une fois l'urgence disparue. (G. DE VERGOTTINI, « La difficile convivenza... », art. cit.,
p. 438).
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démocratiques sur lesquels les Constitutions rigides reposent, et qui ferait le jeu des
terroristes, les Etats revisitent les questions classiques des formes traditionnelles des

pouvoirs de nécessité.

En conséquence, les Gouvernements développent la législation antiterroriste
en ayant recours a des techniques alternatives ou substitutives aux traditionnels états
d’exception, qui leur permettent de réprimer les situations de danger pour 'ordre

public sans instauter officiellement un régime extra ordinem * .

Ils affrontent la menace terroriste par l'intermédiaire des organes et des
instruments du droit ordinaire, qui ne sont pourtant pas destinés habituellement a la
gestion de l'urgence et, surtout, sans que cela interdise aux dispositions adoptées
d’altérer les caractéristiques fondamentales du cadre constitutionnel ordinaire, tels
que P’équilibre et la séparation des pouvoirs, le principe de légalité, le développement

des fonctions de contrdle sur les organes exécutifs, Pexercice des droits et libertés.

La législation antiterroriste se caractérise donc, désormais, dans la plupart des
ordonnancements, et plus spécialement dans ceux sur lesquels nous avons choisi de
recentrer notre étude, par des instruments #on ordinaires mais qui en assument la formze
et qui sont mis en ceuvre par les mémes organes constitutionnels que ceux qui

dictent la discipline dans les situations normales *.

Cet état de fait conforte 'idée d’une législation antiterroriste congue comme
un droit parallele ¥, dont le degré de sévérité varie au gré du niveau de la menace et

tantot le rapproche, tantot éloigne, du droit d’exception.

2 p.G. GRASSO, S. ILLARI, « Questione di teoria generale del diritto pubblico », art. cit., p. 85; A. PACE,
Problematica delle liberta costitnzionali, 3¢me éd., Milan, Cedam, 2003, n® 33.

# P-G. GRASSO, S. ILLARI, Ibid. p. 95. Ces auteurs précisent que le constat est valable pour I'Italie, méme si la
voie la plus fréquemment choisie pour répondre au terrorisme (Iutilisation de T'article 77, alinéa 2 de la
Constitution, c’est-a-dire les décrets-lois) entraine le fait que la loi n’intervient que pour convertir les
décrets introduisant des mesutres provisoires, conformément a la prévision constitutionnelle de la
décrétation d’urgence.

“ Expression utilisée par G. ILLUMINATI, au sujet de la législation d’emergenza des années 1970, et plus
spécifiquement, au regard des mesures pénales mises en place par cette législation. Il lui semblait
inapproprié d’employer I'expression mesure spéciale, au vu de la variation et du peu de signification que les
éléments de spécialité peuvent parfois présenter (« Reati “speciali” e procedure “speciali” nella legislazione
d’emergenza », Giust. pen., 1981, p. 106 et s.). Cette notion de droit paralléle correspond aussi au constat que
la distinction entre droit ordinaire et droit exceptionnel s’est donc estompée, bien qu’elle soit propre au
droit constitutionnel libéral. C’est ainsi que, pour le professeur, il « n’est plus conforme » de distinguer ce
qui est fondé sur la Constitution de ce qui est attribuable a la nécessité. Le dépassement de cette distinction
a ensuite été facilité par Papparition de situations hybrides, dans lesquelles on ne distingue pas le point de
passage entre « I’état de paix » et « I’état de guerre », ce qui a récemment été encouragé par la mutation des
éléments d’identification du concept méme de guerre. G. DE VERGOTTINI fait référence, ici, a 'apparition
d’un concept de « guerre globale », qui serait caractérisé par un usage mixte d’actes impliquant utilisation
de la violence, que ce soit de la part des Etats comme de celle de sujets qui peuvent étre des Etats ou des
organisations non étatiques comme celles terroristes, et qui correspondrait a une conflictualité permanente,
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Si cette position singulicre de la législation s’impose de fait, cela ne va pas

sans soulever des interrogations cruciales sur les fronticres d’un Etat de droit.

Puisque les Fitats n’hésitent pas a intervenir dans la sphére de liberté des
individus, au motif tout a fait honorable de pallier la menace terroriste, de maniere
toujours plus poussée, sans quun régime juridique officiel de limitation des
garanties de la totalité des droits fondamentaux ne soit jamais instauré ¥, les limites
de l'action étatique se retrouvent soumises a la fluctuation entre ce que le droit

ordinaire interdit et ce que le droit d’exception autorise.

11 revient alors aux Gouvernements et aux législateurs de tracer la fronticre,
entre ces deux espaces, selon la conception choisie de la démocratie qu’ils
souhaitent incarner, et aux juges constitutionnels d’apprécier si cette conception est
conforme a la Constitution qu’ils ont en charge de préserver. La fixation et

I’évaluation de la fronti¢re vont cependant se faire dans un contexte bien singulier.
I1.4. Ia normalisation de 'urgence

Un processus de normalisation de 'nrgence ** apparait dans tout Etat en proie a
une menace terroriste, en tant que résultat de I'accoutumance a I'urgence et de

Pexigence d’urgence.

L’expérience prouve que les dispositions antiterroristes en vigueur
n’empéchent pas la perpétration d’attentats. Au mieux, lorsqu’un pays se trouve visé
par une manifestation terroriste, la réaction spontanée de la classe politique et de la
population des autres pays est de se demander si leurs outils législatifs sont
suffisamment efficaces pour leur épargner cette douloureuse épreuve. Dans le
doute, ils agissent vite, en adoptant des mesures plus séveres que celles
précédemment promulguées. Les Gouvernements les veulent fermes, afin de
rassurer la population qui, choquée, meurtrie et apeurée par les attentats, exige elle-
méme une répression symbolique de leurs auteurs, et consent, a ce titre, de voir son
espace de liberté limité. La sévérité se trouve étre affirmée, consolidée et acceptée
par tous, tout en devenant quotidienne. Le bien-fondé de ces modifications n’est

que peu discuté. I’urgence altere ainsi la perception de sévérité.

endémique, revisitant totalement le rapport entre « normalité » et « exception » (G. DE VERGOTTINI, « La
difficile convivenza... », art. cit., p. 428-429).

11 faut tempérer cette affirmation en mentionnant Pexemple espagnol. En vertu de Tarticle 55-2 de la
Constitution espagnole, un régime de suspension de trois droits fondamentaux est prévu. Il s’agit donc d’un
régime officiel. Néanmoins, 'aménagement des autres droits, pourtant reconnus, eux aussi, comme étant
“fondamentaux” par la Constitution, n’est pas délimité par le cadre constitutionnel de P'article 55-2.

V. les développements de G. DE VERGOTTINI, « La difficile convivenza... », art. cit., p. 439.
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L’urgence se généralise, ensuite, pour inonder I'exercice de la politique. Le
terrorisme se trouve géré par a-coups et dans la démesure. Une loi vite faite reste, au
demeurant, une loi. Le corpus normatif se voit ainsi agrégé de couches normatives,
¢parses, complémentaires ou contradictoires. Il en ressort un fort sentiment de
confusion et, surtout, d’ascension sur ’échelle de la sévérité, qui laisse la population

et une partie de la classe politique, globalement indifférentes.

La normalisation de I'urgence instaure donc un climat de tension, qui devient
le quotidien et procede a une douce altération des régimes démocratiques a travers
un ordinaire qui s’éloigne et un exceptionnel qui s’installe, et qui, sans n’étre jamais

qualifié comme tel, devient le nouvel ordinaire.

L’urgence a pris une dimension particuliere apres les attentats du 11
septembre 2001, au regard de leur dimension et de leur impact. Mais certains Etats
déja confrontés au terrorisme, comme I'Espagne, la France et 'Italie, ont rencontré
ce processus de normalisation de 'urgence avant cette date. Des prémisses a une
forme de normalisation de 'urgence se sont ainsi fait ressentir, dans des périodes de
fortes activités terroristes au cours desquelles les Gouvernements peinaient a réagir
en dehors du renforcement progressif de la voie répressive V. Ces périodes restent

encore, dans la mémoire collective, marquées d’une grande sensibilité *.

Le processus est aujourd’hui installé et il s’est généralisé. Les pays affrontent
désormais une normalisation de ['nrgence, qui dépasse, en lenglobant, la menace
terroriste, qui a poussé la plupart des démocraties a entrer dans un paradigme
sécuritaire généralisé, que M. Delmas-Marty présente en ces termes :

«[...] le mythe d’une sécurité totale, qui semble avoir été, sinon légitimé, du
moins libéré par la guerre contre le terrorisme, “se fonde sur Iillusion qu’il serait
possible de prévoir le futur avec certitude et de le controler par anticipation”. Or, tout

protéger, en tout temps et en tous lieux, est non seulement impossible techniquement,

mais marque aussi, comme on I’a vu, une rupture philosophique, contraire a 'idée

" De méme au cours de ces périodes, la population se sentait particulicrement vulnérable. Les Italiens ont
ainsi refusé, pat référendum, 'abrogation de la loi n°® 152 du 22 mai 1975, « Dispositions pour la protection
de Pordre public », dite Legge Reale. Le référendum eut lieu les 11 et 12 juin 1978. La participation fut de
81,2 %, pour 76,5 % de « non » a 'abrogation du texte. .a méme question fut posée en 1981. Elle recueillit
la méme réponse négative, a 85,1 %. V. aussi Cour const. n° 22 de 1981, et 48 de 198, sur la question de
Padmissibilité des référendums sur le décret-loi n° 625/1979 (convert pat la loi n° 15/1980), « mesures
urgentes pour la protection de 'ordre démocratique et la sécurité publique ».

* La commémoration de la mort du député A. MORO, en mars 2008, le prouve. Cet événement a été traité
avec beaucoup de ferveur au sein de la population et les différents débats qui ont animé ce moment
rappelaient combien la période des années de plomb était encore douloureuse. Dans le méme sens, les
positions qui ont entouré la libération de C. BATTISTI, le 9 juin 2011 (suite au refus du Brésil d’extrader
Pex-activiste vers [Iltalie), ont été majoritairement négatives (le président de la République, G.
NAPOLITANO a commenté une «décision déplorable» de la justice brésilienne (Cf.
http:/ /www.repubblica.it/esteri/2011/06/09/news/battisti_reazioni-17424091).
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méme d’indétermination, donc de liberté individuelle, qui fonde le processus
d’humanisation inscrit au cceur de I’Etat de droit. Interprété en ce sens absolu (le risque
Z¢ro, cher au discours politique dominant), le mythe sécuritaire est donc incompatible

avec I'Etat de droit, compris comme un Etat soumis aux limites du droit. » **

L’auteur évoque, ici, les contradictions idéologiques autour du role du droit
pénal, dont la construction s’est faite, initialement, sur une conception libérale pour,
aujourd’hui, s’approcher d’'un mod¢le autoritaire. L apparition et le renforcement
des contradictions idéologiques ont été favorisés par un brouillage terminologique
entre différents termes, tels que ceux de streté/sécurité, dangerosité/culpabilité et

peine/mesute de sureté.

L’auteur expose plus précisément ’exemple francais, en soulignant que si le
durcissement de la politique criminelle s’est fait sentir avant 2001, le choc des
attentats a ouvert la voie a une politique « décomplexée » *, libérée de toute
contrainte, qui a irradié le droit pénal dans son ensemble et non le seul domaine de

la lutte contre le terrorisme >'.

L’Italie n’est pas épargnée par une telle vague, alors que I’Espagne semble y

résister, comme lillustre la réaction normative de chacun de ces pays *.

Cependant, 'internationalisation de la menace terroriste et les réponses des
institutions supranationales pour y faire face illustrent également cette prise de
conscience sécuritaire qui, méme indirectement, conditionne lesprit de la politique

espagnole.

La mutation sécuritaire de la société prend ainsi une telle ampleur que 'on en

vient a s’interroger sut I’existence d’un droit fondamental a la sécurité ¥, qui revisite

M. DELMAS-MARTY, Libertés et siretés dans un monde dangerenx, Partis, Editions du Seuil, 2010, p. 30. Les
guillemets sont de C. CAMUS, La Guerre contre le terrorisme. .., op. cit., p. 137.

* Tbid., p. 21.

' Ibid. M. DELMAS-MARTY explique ainsi que «la loi du 15 novembre 2001 relative a la “sécurité

quotidienne”, puis celle du 4 mars 2002, vont abandonner une partie de I'acquis » de la loi du 15 juin 2000
renforcant les garanties du procés pénal, « avant méme le changement de majorité qui n’interviendra qu’en
mai 2002. La voie étant ainsi ouverte, la nouvelle majorité va s’y engouffrer [...] : en aott 2002, la loi
d’orientation et de programmation pour la sécurité intérieure (LOPSI) ; en 2003, la loi pour la sécurité
intérieure (LSI) ; en 2004, la loi d’adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité ; en 2005, une loi
sur la récidive créant une nouvelle mesure de surveillance judiciaire ». Sur cette derniere question, d’ailleurs,
elle note que «le moteur législatif s’emballe : ni la loi de 2005, ni les deux lois de 2007 (prévention de la
délinquance et renforcement de la lutte contre la récidive des majeurs et des mineurs) [validées pour
Pessentiel par le Conseil constitutionnel] ne suffiront », d’ou 'adoption de la loi de 2008 sur la rétention de
sareté.

2 J-M. ORTUNO évoque le 11 mars 2004 et la guerre au terrorisme qui s’est symbolisée par des arrestations
massives de musulmans cf« Douleurs, frustrations et espoirs de Iantiterrorisme espagnol», 7z D. BIGO,
L. BONELLI, T. DELTOMBE, A nom du 11 septembre ... Les démocraties a I'éprenve de I'antiterrorisme, Paris, La
découverte, 2008, p. 222-224.

¥ 1a question était toutefois latente avant les événements de 2001, cf. A. BARATTA, « Diritto alla sicurezza o
sicurezza dei dititti ? », Dem. dir., n° 3-4, 2000, p. 19. L’article 1¢* de la loi francaise n°® 95-73 du 21 janvier
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la problématique traditionnelle de la conciliation entre 'ordre et la liberté que
rencontre tout Etat constitutionnel, et dans laquelle s’inscrit la lutte contre le

terrorisme.

Cette derni¢re entraine, de ce fait, une réflexion toute singuliere autour du
caractere démocratique que doivent impérativement reveétir les réponses aux actes de

terrorisme fournies par un Etat démocratique.

Or, la lutte contre le terrorisme revét un aspect pernicieux, et ce, de trois
points de vue. D’une part, parce qu’afin de préserver 'ordre et la sécurité publics, les
Etats se trouvent dans I'obligation d’introduire dans leur ordonnancement des
mesures de lutte qui ont des répercussions sur les personnes dans leur vie
quotidienne. Ce ne sont donc pas les auteurs des actes terroristes qui subissent
directement le poids de cette 1égislation, mais les simples citoyens qui en paient le
prix, en plus de celui de la terreur. D’autre part, parce qu’empruntant diverses voies
pour se réaliser, le terrorisme doit étre combattu sur plusieurs fronts simultanément.
Cela implique la mise en place d’une thérapie a tres large spectre contre ce mal
extrémement dangereux. Plusieurs droits fondamentaux sont ainsi concernés, a
divers degrés, par les mesures étatiques. Enfin, parce qu’étant un phénomene
polymorphe, le terrorisme se laisse difficilement cerner. Les législations
antiterroristes se révelent rapidement obsolétes et démontrent régulierement leur

inefficacité a éradiquer ce fléau.

Le terrorisme appellerait ainsi, spontanément, une lutte par fout moyen. Les
Etats ont toutefois résisté A cette tentation pendant un temps mais, depuis que les
attentats du 11 septembre 2001 ont imposé le terrorisme comme «l'une des
menaces les plus graves a la paix et la sécurité internationale au XXIe siecle » ¥, il

semblerait que certaines barrieres aient cédé.

En soulignant, avec une violente cruauté, la vulnérabilité des Etats qui, en
outre, a été percue par 'ensemble de la population a travers la sur-médiatisation de
I’événement, ces attentats ont engendré, au niveau mondial, une prise de conscience
des insuffisances et de I'inadaptation des législations antiterroristes en vigueur. Ils
ont de la sorte, dans un premier temps, incité la plupart des Etats 2 s’engouffrer
dans une breche sécuritaire, ouverte par les Etats-Unis, de maniére totalement

décomplexée et, dans un second temps, légitimé la mise en place de législations,

1995 d’orientation et de programmation relative a la sécurité faisait déja référence a la sécurité, en tant que
“droit fondamental et 'une des conditions de I'exercice des libertés individuelles et collectives”. Cet article
est repris par la loi du 15 novembre 2001 pour la sécurité quotidienne et du 18 mars 2003 pour la sécurité
intérieure.

** Résolution 1377 (2001), adoptée par le Conseil de sécurité des Nations Unies, le 12 novembre 2001.
Disponible sut www.aidh.org/ Biblio/ Txt_trait-terr/ Images/ R%201377_2001.pdf
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qualifiées parfois de /lberticides, au regard de I'impact des mesures quelles ont

instaurées sur les droits fondamentaux.

Pourtant, la nature démocratique des réponses étatiques au terrorisme est essentielle.
Comme P'a souligné le président de la Cour supréme d’Israél, A. Barak, « dans un
régime démocratique, la fin ne justifie pas tous les moyens et il n’est pas possible de
recourir a toutes les méthodes utilisées par Pennemi. 11 arrive qu’une démocratie
doive se battre avec une main attachée derriere le dos » *.

Ce n’est qu’a cette seule condition que la survie de la démocratie est assurée
sur le long terme, et que les Ftats démocratiques ne font pas le jeu des terroristes.
Seule une réponse respectueuse des droits, dont la démocratie se veut la garante,
permet a cette dernicre de rester en position de force, « le maintien de la primauté
du droit et de la reconnaissance des libertés individuelles représentent un aspect

important de sa conception de la sécurité » *.

111. - Un controle sur mesure

Dans le cadre de son role de pivot de la conciliation de 'ordre et de la liberté,
le juge constitutionnel doit ainsi s’assurer que les lois antiterroristes maintiennent un
parfait équilibre entre la sécurité nationale et les droits fondamentaux, car, « d’un
coté, les droits fondamentaux garantis par la Constitution ne peuvent justifier la
mise en danger de la sécurité nationale parce que la Constitution n’est pas un “pacte
suicidaire” ; d’un autre coOté, la sécurité individuelle et collective ne peut légitimer
une atteinte illimitée de ces mémes droits fondamentaux garantis

constitutionnellement » V.

Un tel contréle ne pourra étre assuré par les juges constitutionnels que si ces
derniers placent leur examen loin des fluctuations émotionnelles de l'opinion
publique et des enjeux électoraux liés a la politique criminelle, afin de garder le recul

nécessaire a leur fonction. Ils se trouvent placés dans une situation bien délicate.

Ils ne peuvent, en effet, ignorer I’évolution de la société, tout comme ils ne
peuvent rester sourds aux demandes de 'opinion publique qui conditionnent les
choix politiques. Les fronticres entre le politique et la justice constitutionnelle ne

sont donc pas étanches, « si les décisions rendues |...] a ces occasions démontrent

P A. BARAK, « Democrazia, terrorismo ... », art. cit., p. 3392.

% H.C. 5100/94, Public Committee Against Torture in Israel v. Israel, 53(4), P. D., 817, p. 845, cité par la Cour
supréme du Canada iz Demande fondée sur larticle 83.28 du Code criminel (Re), 2004 CSC 42, [2004] 2 R.C.S,,
248, §7.

TA. BARAK, « Democrazia, terrorismo...”, art. cit., p. 3392.
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que la réponse est d’abord juridique, les délibérations expriment a la fois une tres
forte conscience des enjeux politiques et un souci constant de placer le débat sur le
] q

terrain juridique » *.

C’est alors que le fait a toute sa place dans le jugement de constitutionnalité
des lois. J-J. Pardini conclut sa these sur le rapport entre le juge constitutionnel et le
fait, en indiquant que « le “fait” peut participer de la logique d’un tel jugement [de
constitutionnalité] ; de par I“impact” qu’ils produisent sur les termes de
comparaison, les éléments de fait peuvent contribuer a déterminer la nature du
“rapport de constitutionnalité”. Que ce soit sur le plan de l'interprétation ou de la
justification de la loi, ou sur celui de Tappréhension de la norme de
constitutionnalité, le “fait” entre insensiblement dans le raisonnement décisoire du
juge constitutionnel » .  Ainsi donc, «les faits “transpirent” du jugement

constitutionnel » .

Le fait de terrorisme, si singulier, s’immisce donc dans le prétoire
constitutionnel, en conférant a la décision de constitutionnalité une certaine
solennité. L.a mission du juge constitutionnel prend alors une autre ampleur. Si elle
doit étre exercée en toute indépendance, cette indépendance ne signifie pas
seulement une indifférence au regard des états d’ames, éventuels et variables, de la
société, elle implique aussi une capacité a faire appliquer foujours et avant tout la norme
juridique que le constituant a librement confiée a loffice quotidien du juge
constitutionnel, sans tenir compte des possibles — et rudes — critiques que
Papplication de la regle pourrait susciter de la part de celui qui est conditionné par la

peur et "angoisse °'.

Cela incite parfois le juge constitutionnel a se justifier. A Tinstar des juges

israéliens, qui reconnaissent ainsi la dualité de leur position :

* Sur le rapport «prise en compte du contexte politique-prévalence de Pargument juridique »,

v. B. MATHIEU, J-P. MACHELON, F.MELIN-SOUCRAMANIEN, D.ROUSSEAU, X.PHILIPPE, Les grandes
délibérations du Conseil constitutionnel — 1958-1983, Paris, Dalloz, 2009, p. 8 et s. L’extrait cité s’achéve ainsi :
« De maniere réflexive, sur ce terrain, le Conseil sait faire la part du politique et du juridique. Il n’est pas
'auteur, ni le censeur des choix politiques. »

59 J-]. PARDINL, Le juge constitutionnel et le « fait ». .., op. cit., p. 357.

60 J-J. Pardini patrvient a cette conclusion au sujet de 'ordonnancement italien et congoit qu’elle doit étre
relativisée pour la jurisprudence du Conseil constitutionnel frangais. Il note aussi que, selon A. STONE, dans
le systéme américain, «[...] les cours supérieures connaissent des problémes sociaux généraux a la
recherche de solutions normatives ; ce faisant, elles ne résolvent pas tant des cas concrets ou des litiges
spécifiques qu’elles participent aux activités de contréle social et de production normative de Iactivité du
Gouvernement » (Cf. « Qu’y a-t-il de concret dans le controle abstrait aux Etats-Unis ? », R.F.D.C., n° 34,
1998, p. 249, in Le juge constitutionnel et le « fait »..., op. cit., p. 364 et s.). Pour M. LUCIANI, le monde de la
justice constitutionnelle ne peut étre que « [...] le monde de la ragionevolezza, du plausible, du convaincant, il
ne peut étre le monde du “vrai” », « Corte costituzionale e unita nel norme di valoti», in La gustizia
costituzionale a una svolta, a cura di R. ROMBOLI, Torino, Giappichelli, 1991, p. 177.

' p. BONETTI, Terrorismo, emergenza. . ., op. cit., p. 35-36.
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« Notre devoir est difficile. 1l est vrai que du point de vue juridique, la voie a
choisir était facile. Toutefois, nous sommes membres de la société israélienne. Nous
connaissons ses problémes et nous vivons son histoire. Nous ne sommes pas dans
une tour d’ivoire. Nous vivons la vie de ce pays. Nous sommes conscients de la dure
réalité du terrorisme dans lequel nous sommes par moments immergés. La crainte que
notre jugement nous empéchera de nous occuper des terroristes nous trouble. Mais
nous sommes des juges. Nous exigeons que d’autres agissent en conformité avec la

loi. Mais C’est aussi ’exigence que nous nous faisons a nous-méme. Tout proces que

. A N 62
nous connaissons est egalement notre proces. »

Ainsi, le juge constitutionnel se positionne comme le seul a pouvoir faire

retrouver la raison d’Etat au politique. Il devient le rempart contre l'arbitraire.

Cette place singulicre de la justice constitutionnelle a ainsi mené nos
recherches dans le cadre tres vaste du rapport entre les droits fondamentaux et la
lutte contre le terrorisme pour, finalement, le recentrer sur le rapport plus étroit
entre la législation antiterroriste, ou comment le terrorisme est-il appréhendé par le

législateur, et le controle de constitutionnalité de cette 1égislation.

Pour ce faire, les jurisprudences constitutionnelles des juridictions espagnole,

francaise et italienne présentaient des points de connexions pertinents.

En effet, PEspagne, la France et I'Italie se sont vues contraintes d’adopter,
dans les années 1980, une législation spécifique pour affronter toute une série
d’attentats perpétrés a lencontre de leurs intéréts, aussi bien sur leur sol qu’a
Iétranger, législation qui a fait I'objet d’un examen par les Cours constitutionnelles

de chacun de ces Etats.

Ces ordonnancements offrent ainsi un champ de comparaison, fourni tant du
point de vue de la réponse normative apportée au terrorisme que de la configuration

des décisions constitutionnelles sur la législation antiterroriste.

I1.1. I’Espagne, la France et I'Italie ont toutes trois mené, dans un premier
temps, un combat solitaire contre le terrorisme, en cantonnant leur action a leur
propre territoire national, avant de développer cette action, dans un second temps,

au sein d’'un mouvement global de coopération supranationale.

La restriction du champ d’application des premicres mesures antiterroristes
au plan national s’explique aisément par le #pe de terrorisme auquel chacun de ces

pays était confronté.

62 H.J.C.,, 4054/94, Pub. Comm. Against Torture in Lsrael v. Government of Israel, 43 (4), PD 817, 845. V., sur la
question du terrorisme vu par I'ancien Président de la Cour supréme d’Israel, A. BARAK, « L’exercice de la
fonction juridictionnelle vu par un juge : le réle de la Cour supréme dans une démocratie », R.F.D.C., 2006,

p. 302.
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Une premicre forme de collaboration conventionnelle a ensuite accompagné
les réactions étatiques nationales antiterroristes, en raison de la correspondance des

problématiques qui se présentaient aux dirigeants politiques .

Bien que tres
sommaire, cette coopération au sein d’instances intergouvernementales a débouché
sur I’élaboration et l'adoption de textes * sectorialisés, qui exprimaient tres
nettement le besoin et la nécessité, pour les Etats, de se concerter pour que les
législations expriment un méme degré de sévérité et représentent un rempart solide

et uniforme face a un phénomene si pervers.

La coopération s’est ensuite réellement intensifiée, au lendemain des attentats
du 11 septembre 2001, qui ont eu un effet catalyseur. Une premicre action s’est
située au niveau supranational. L.e corpus conventionnel, élaboré en amont de ces
attentats, a constitué la base sur laquelle les Etats ont élaboré leur nouvelle ligne
d’attaque face a ce phénomene, lui-méme renouvelé. Les discussions se sont
accélérées sous le poids de la menace, de la peur et du fort sentiment de
vulnérabilité, que lampleur de ces attentats avait soulignés. Elles se sont

concrétisées par I'adoption de nombreux textes, au sein de toutes les instances

% Les Ftats ne pouvaient ignorer que le terrorisme se manifestait chez leurs voisins. Dés les années 1960
dailleurs, « le terrorisme a pris une ampleur nouvelle, exceptionnellement inquiétante, avec trois caracteres
nouveaux. D’abord, le terrorisme naguere limité a I’Europe, [s’est étendu] a d’autres continents. Ensuite, il
[a pris] des dimensions statistiques qu’on aurait eu peine a imaginer [quelques années auparavant] [...].
Enfin, un caractere médiatique nouveau [s’est fait] jour : ainsi par exemple en 1972, des centaines de
millions de spectateurs [ont pu] voir en direct I’assassinat de I’équipe olympique israélienne a Munich »,
cf. J. PRADEL, « Les infractions de tetrorisme. .. », att. cit., p. 39.

% On note deux conventions internationales signées a Geneve le 16 novembre 1937, 'une pour la prévention
et la répression du terrorisme, 'autre pour la création d’une Cour pénale internationale. Ensuite, toujours
sur le plan international, dans le cadre de I’Organisation des Nations-Unies, les premiers textes furent les
deux conventions de La Haye (16 décembre 1970) et Montréal (23 septembre 1971) pour la répression de la
capture illicite d'aéronefs [convention sur le détournement d'avions] et la répression d'actes illicites dirigés
contre la sécurité de l'aviation civile. Dés cette date, la question tetroriste a fait I'objet d’une approche
spécifique par TONU a travers 'adoption de Conventions sectorialisées : Convention sur la prévention et la
répression des infractions contre les personnes jouissant d'une protection internationale, y compris les
agents diplomatiques (New-York, 14 décembre 1973) ; Convention internationale contre la prise d'otages
(New-York, 17 décembre 1979) ; Convention sur la protection des matiéres nucléaires (Vienne, 3 mars
1980) ; Protocole pour la répression des actes illicites de violence dans les aéroports servant a l'aviation
internationale, ainsi que la convention pour la répression d'actes illicites dirigés contre la sécurité de
l'aviation civile (Montréal, 24 février 1988) ; Convention pour la répression d'actes illicites contre la sécurité
de la navigation maritime (Rome, 10 mars 1988) ; Protocole pour la répression d'actes illicites contre la
sécurité des plates-formes fixes situées sur le plateau continental (Rome, 10 mars 1988) ; Convention
internationale pour la répression des attentats terroristes a l'explosif (New-York, 15 décembre 1997) ;
Convention internationale pour la répression du financement du terrorisme (New-York, 9 décembre 1999).
Au niveau régional, l]a Recommandation 703 de 1973 de ’Assemblée consultative du Conseil de 'Europe
lanca Tidée d’un espace judiciaire européen et d’'un processus, relayé par la résolution du Comité des
ministres en janvier 1974, qui déboucha sur la Convention européenne sur la répression du terrorisme
signée le 27 janvier 1977. Les premicres résolutions sur la question terroriste adoptées par les instances de
I'Union européenne datent aussi des années 1976-1977. V. par exemple la résolution sur la lutte contre le
terrotisme international, J.O.C.E. n® C 178 du 02/08/1976, p. 30.
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intergouvernementales ©, qui ont symbolisé le renforcement de la collaboration

entre la plupart des acteurs de la lutte.

Une seconde action, a la fois simultanée a la premicre et impulsée par elle,
s’est concentrée sur I'amélioration ou le perfectionnement des outils nationaux.
C’est ainsi que certains pays, qui ne disposaient pas, jusqu’alors, de dispositifs
antiterroristes, ont choisi d’en adopter un. A Pinverse, les pays qui en avaient déja
mis un en vigueur, a l'instar de I’Espagne, de la France et de I'Italie, ont da prendre
acte de cette évolution de la menace et adapter leur ordonnancement devenu
obsolete. L’actualisation des législations nationales en maticre de lutte contre le
terrorisme s’est évidemment faite en accord avec le contenu des textes

supranationaux adoptés par les instances auxquelles chaque Etat était partie.

L’actualisation des dispositifs nationaux antiterroristes ne s’est toutefois pas
manifestée de maniere identique dans les ordonnancements espagnol, francais et
italien. Apres une période d’accalmie normative en la maticre, qui s’explique par une
diminution des activités terroristes nationales, les attentats de 2001 ont incité les
Gouvernements frangais et italien a opter pour une modification immédiate et
continue des dispositions antiterroristes en vigueur, alors que le Gouvernement
espagnol a préféré, dans un premier temps, maintenir les dispositifs existants et agir
sur un plan plus pratique que théorique, en améliorant la coopération effective des
nombreux services impliqués dans la lutte pour, dans un second temps, procéder a

quelques ajustements des dispositions antiterroristes .

Les trois pays, qui font 'objet de notre recherche, ont ainsi un parcours
législatif antiterroriste similaire ¥ et soumis aux mémes influences textuelles,

notamment, européennes.

ITI.2. Du point de vue de la justice constitutionnelle, le Tribunal

constitutionnel espagnol, le Conseil constitutionnel francais et la Cour

% Ce nlest qu’apzes les attentats de 2001 que 'on a pu voir émerger I’élaboration d’un texte plus global, qui a
abouti a la résolution relative a la Stratégie antiterroriste mondiale de PONU, adoptée le 5 septembre 2008.

% L action normative du Gouvernement espagnol est, a la fois, 'expression du souhait politique de réagir
pour optimiser les normes déja en vigueur, et la volonté d’intégrer rapidement les outils supranationaux
ratifiés par I’'Espagne. Les dispositions antiterroristes insérées dans le code pénal n’ont été modifiées qu’en
2010. Pour une présentation non exhaustive, mais trés détaillée, de 'ensemble de ces réactions, avant et
apres les attentats de Madrid de 2004 (cf. E. ALVAREZ CONDE, « Stato di diritto e terrorismo... », art. cit.,
p. 352 ets.).

7 e panorama législatif laisse ainsi ressortir la dualité de la lutte contre le terrorisme : 'exigence, d’une part,
de prendre acte de l'internationalisation de la menace devenue plus large, plus dangereuse — grace aux
avancées technologiques que les terroristes maitrisent parfaitement — et qui est, sans cesse, ravivée par des
actions violentes et impalpables (on pense, ici, aux attentats de Madrid et de Londres pour le sol européen,
ou aux prises d’otages au Moyen-orient) et, d’autre part, de ne pas délaisser la menace plus cassigue, sous-
jacente au contexte national, qui, bien que moins vivace, n’en reste pas moins latente.
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constitutionnelle italienne ont examiné les premicres lois antiterroristes mises en
place par les Gouvernements, et ils en ont, généralement, accompagné I’évolution

dans des proportions, toutefois, variables.

L’organisation du controle de constitutionnalité est, en effet, différente
devant chacune de ces juridictions constitutionnelles. Cela a conduit a des décisions
plus ou moins explicites, et plus ou moins fréquentes, de la part des juges
constitutionnels. Ces nuances, dont il nous faudra tenir compte dans notre analyse

pour enrichir la comparaison, se notent a divers endroits.

Tout d’abord, /e nombre de décisions constitutionnelles sur la législation
antiterroriste varie d’une juridiction a une autre. Parmi les décisions rendues, il faut
distinguer le mode de saisine des juridictions et la nature de la ou des dispositions

examinée(s).

En effet, le contrdle de constitutionnalité peut porter aussi bien sur une loi a
proprement parler ferroriste, C’est-a-dire les lois ayant pour objet principal la mise en
place de dispositions préventives et répressives en la matiere, que sur une loi de
caractere sectoriel, qui n’a pas pour but premier de lutter contre le terrorisme mais
plutot de compléter le cadre principal de la lutte, pour ne pas laisser entrouvertes
des breches, dans lesquelles les terroristes n’hésiteraient pas a s’engouffrer. Cette
seconde catégorie de lois se concentre ainsi sur la résolution de certaines questions,
qui n’ont qu'un lien indirect avec la question terroriste. Appartiennent a cette
catégorie, les lois sur le statut des étrangers ou la loi sur la dissolution des partis

politiques en Espagne, en raison de leur lien présumé avec le terrorisme.

Au fil des années, les Etats ont adopté des lois appartenant aux deux
catégories, afin de peaufiner leur arsenal législatif, au point que la législation
antiterroriste revet aspect d’un millefeuille normatif qui, a défaut de constituer une

réponse claire au probléme, brouille 1a lisibilité des réponses antiterroristes.

Les juges constitutionnels ont été amenés a se prononcer sur les deux
catégories de normes. Notre étude se concentre, obligatoirement, sur les lois dites
officiellement antiterroristes. Ce n’est que de maniere ponctuelle que examen de
constitutionnalité de la seconde catégorie de lois viendra compléter le raisonnement,

des lors que la position du juge constitutionnel présentera un intérét certain.

Ainsi, la jurisprudence constitutionnelle italienne va étre essentiellement
représentée par une seule décision de la Cour constitutionnelle, 'arrét n° 15 de
1982. Pour fondamentale qu’elle soit, cette décision reste, nonobstant, tres isolée,

dans la mesure ou la Comsulta n’a pas rendu d’autres décisions aussi substantielle que
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celle-ci ®. A linverse, la jurisprudence constitutionnelle francaise sur la question du
terrorisme est illustrée par des décisions portant sur les lois dites antiterroristes, mais
aussi sur les lois ayant pour but de lutter contre la criminalité au sens plus large, et

qui contiennent des dispositions complétant le cadre normatif antiterroriste ©.

Le nombre de décisions varie, ensuite, selon que les Cours peuvent étre
saisies par voie d’action ou par voie incidente, a priori ou a posteriori. Ainsi, la
disproportion entre le nombre de décisions rendues par le Tribunal constitutionnel
espagnol et celui de ses homologues francais et italien se justifie par la possibilité,
pour le Tribunal, d’étre saisi directement par un citoyen se sentant lésé dans
Iexetcice de ses droits fondamentaux, pat le biais du recours d’amparo ™. 1absence
d’équivalence de cette procédure dans les ordonnancements frangais et italien nous
a conduit a intégrer cette catégorie de décisions du Tribunal constitutionnel de
manicre subsidiaire. Des renvois a des positions adoptées par le juge constitutionnel
espagnol, lors de décisions rendues sur le recours de protection constitutionnelle,

viendront ainsi soutenir notre raisonnement lorsque cela se révelera pertinent.

Aussi, lintroduction tardive du contrdle a posteriori devant le juge
constitutionnel francais a limité son intervention, a la différence de la situation dans
laquelle se trouvent placés les juges espagnols et italiens, saisis quasi exclusivement '
sur la base d’un contréle concret des lois. La mise en place de la question prioritaire
de constitutionnalité ? en France, le 1¢ mars 2010, a permis au Conseil
constitutionnel de se prononcer sur certaines dispositions de la législation

antiterroriste. Ces décisions seront, en toute logique, intégrées a notre raisonnement.

% Les décisions de la Cour italienne ayant trait 2 'indemnisation des victimes des actes de terrorisme (n° 72
de 1974 ; 266 de 1987 ; 726 de 1988), ou des membres des forces de police ayant été blessés au cours de
leur service alors qu’ils participaient a la lutte contre le terrorisme (n° 229 de 1983), n’apparaitront pas dans
notre étude, au regard du raisonnement sur le fond suivi par les juges. En revanche, certaines remarques
que les juges constitutionnels ont crues bon de formuler quant a la nature de la lutte seront reportées dans
notre démonstration.

% La décision portant sur la loi sur la sécurité intérieure (LSI) par exemple, n° 2003-467 DC du 13 mars 2003.

" Cf. art. 161 de la Constitution espagnole et art. 41 et s. de la Loi organique n® 2/1979, potrtant sur le
Tribunal constitutionnel, du 3 octobre 1979 (L.O.T.C).

7! Sachant que le type de contréle abstrait @ priori est possible devant le Conseil constitutionnel frangais, alors
qu’en Espagne, il a été supprimé a priori devant le Tribunal constitutionnel espagnol, en 1985, mais reste
possible pour le contréle de constitutionnalité des traités avant leur ratification. Il est encore possible, «
posteriori, sur recours de certaines autorités, dans les trois mois suivant la publication d’une loi (art. 31 et s.
de la L.O.T.C)). En Italie, il est envisageable sur recours de I'Etat contre un acte législatif régional, et
inversement, mais seulement s’il s’agit, pour chacune de ses entités, de se protéger de 'empic¢tement sur
leur sphére de compétences respectives.

7 On patle de question incidente de constitutionnalité en Italie, de question prioritaire de constitutionnalité
en France et de question d’inconstitutionnalité en Espagne. Cf. J-J. PARDINI, « Question prioritaire de
constitutionnalité et question incidente de constitutionnalité italienne : ab origine fidelis », Pouvoirs, n° 137,
2011, p. 101-122 ; dans la méme revue, P. BON, « La question d’inconstitutionnalité en Espagne », p. 123-
141, et d’une manicre générale, pour une présentation de ce mode de saisine des Cours constitutionnelles
en Burope et les implications de son introduction en France, l'intégralité de la Revue Pomvoirs, 2011, n° 137.
V., également, les articles 35 et s. de la L.O.T.C. pour le systeme espagnol.

27



Introduction

Au-dela d’un aspect quantitatif, le moment auquel est effectué le controle de
constitutionnalité a une importance réelle, si bien que /z date de la décision par rapport
a la date de promulgation de la loi est un élément qui a toute sa place dans notre

grille d’analyse, tant cela peut influencer 'appréciation des juges constitutionnels.

Ainsi, une décision du Tribunal constitutionnel espagnol, rendue en 1987 sur
une loi organique datant de 1984, a quelques mois du retrait d’'une série de
dispositions de ce texte, dont plusieurs étaient soumises a I'examen de
constitutionnalité, doit automatiquement étre lue avec cet ensemble de parametres
qui la distinguent d’une décision du Conseil constitutionnel francais, rendue avant
méme que la loi n’entre en vigueur, dans un contexte politique par essence sensible,
des lors que la loi en question est partie intégrante du programme politique du parti
venant a peine de remporter les élections législatives de mars 19806, grace a une forte

volonté au sein de 'opinion publique de répression du terrorisme.

La date des décisions devient également un élément d’analyse prééminent de
ces dernieres, des lors qu’elle se situe avant ou apres les attentats de septembre 2001.
Le choix des trois pays a justement été motivé par cette possibilité d’étudier le
controle de constitutionnalité des législations antiterroristes nationales sur une

longue période, composée de deux phases politiquement contrastées en la matiere.

Le Conseil constitutionnel francais est la juridiction qui s’est le plus souvent
prononcée, apres 2001, sur des dispositions qui actualisaient I'arsenal antiterroriste,
insérées dans des lois modifiant la législation antiterroriste, ou portant, de maniere
plus générale, sur la lutte contre la délinquance et la criminalité ». Les autres juges
constitutionnels sont restés en retrait: ils n’ont pas été saisis de recours en
inconstitutionnalité ou de questions de constitutionnalité relatives a de nouvelles
dispositions antiterroristes adoptées apres 2001 ™. Ils ont, cependant, eu a affronter

la question de la lutte contre le terrorisme sous d’autres aspects, tels que celui du

3 Cf. les décisions 2005-532 DC du 19 janvier 2000, sur la loi relative 4 la lutte contre le terrorisme et portant
dispositions diverses relatives a la sécurité et aux contrdles frontaliers, 2003-457 DC du 13 mars 2003, sur
la loi pour la sécurité intérieure, 2004-492 DC du 2 mars 2004, sur la loi portant adaptation de la justice aux
évolutions de la criminalité.

™ Cette absence de saisine est logique en Espagne, car aucune modification de la législation antiterroriste
n’est intervenue apres 2001. La partie du code pénal espagnol traitant des délits de terrorisme a, toutefois,
été modifiée par la loi organique 5/2010 du 22 juin. A ce jour, aucune saisine du Tribunal constitutionnel
n’a été enregistrée sur ce point. En Italie, malgré I'introduction de nouvelles mesures visant a lutter contre
le terrorisme international au lendemain du 11 septembre 2001 et en 2005, la Cour constitutionnelle
italienne n’a pas été amenée a se prononcer spécifiquement sur ces modifications (cf. loi n° 415 du 27
novembre 2001, loi n° 438 du 15 décembre 2001, loi n® 155 du 31 juillet 2005).
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secret d’Etat pour la Cour constitutionnelle et de la dissolution des partis politiques

pour le Tribunal constitutionnel espagnol .

Cet ensemble de nuances compose une grille d’analyse tres riche de la
jurisprudence constitutionnelle sur laquelle notre travail s’est construit. Il explique
aussi que le nombre de décisions citées est sensiblement différent d’une juridiction a
une autre et, aussi, que certaines d’entre elles sont plus souvent retenues que

d’autres.

L’ensemble de ces variantes pourrait étre vu comme autant d’obstacles a la
conduite d’une analyse du contréle de constitutionnalité des lois antiterroristes. A
Iinverse, il a créé une série d’éléments, permettant a I’étude de droit comparé de
prendre tout son sens et de renforcer Iidée de la communicabilité des
ordonnancements espagnol, francais et italien . Ainsi, la décision détaillée du
Tribunal constitutionnel espagnol servira a éclaircir la formule plus concise du
Conseil constitutionnel ; la saisine de ce méme Tribunal de la totalité des lois
organiques antiterroristes contrastera avec la décision unique de la Cour italienne sur
ce méme type de lois, et elle mettra en lumiere 'impact des modes de saisine du juge
constitutionnel sur la protection des droits fondamentaux dans les
ordonnancements "’. Finalement, les silences des juges constitutionnels, voulus ou
subis, auront autant d’intérét que leur décision explicite, car ils mettront en exergue
lattitude des juges face a ce sujet brilant et les besoins d’évolution de la justice

constitutionnelle et, aussi, de la législation antiterroriste.

La délimitation de notre étude a I'Espagne, la France et I'Italie ne nous
permet toutefois pas d’occulter lattitude d’autres pays et de leur juridiction
constitutionnelle sur le sujet de la Ilégislation antiterroriste. Aussi, notre

démonstration sera ponctuée de brefs sauts en dehors de la zone géographique

» Cf., respectivement, Cour const. n° 106 de 2009, a propos de Paffaire Abu Omar et STC 48/2003, recours en
inconstitutionnalité formé par le Parlement basque a I'encontre de plusieurs dispositions de la loi organique
6/2002 du 27 juin sur les partis politiques.

7 J-C. ESCARRAS, « Sur deux études italiennes : de la communicabilité entre systémes italien et francais »,
ALLC, 11, 1986, p. 15, 33 ; V. aussi Liber amicorum Jean-Clande Escarras, La communicabilité entre les systémes
Juridigues, sous la direction de M. BAUDREZ et Th. DI MANNO, Bruxelles, Bruylant, 2005 et, tout
spécialement, S. GAMBINO, « Communicabilité et comparaison entre les systémes juridiques — Méthode et
recherche juridique en Italie », p. 71-106 ; J-J. PARDINI, « Breves réflexions sur les interactions entre les
ordres juridiques », p. 131-159 ; C. PINELLL, « Sur la communicabilité entre les ordres juridiques », p. 161-
166.

1 faut, ici, souligner que I'expression droits fondamentaux est utilisée depuis peu en Italie pour décrire les
droits dits constitutionnels ou inviolables, cf. G. ZAGREBELSKY (G.), « Objet et portée de la protection des
droits fondamentaux — Cout constitutionnelle italienne », iz L. FAVOREU (dit.), Cours constitutionnelles et droits
fondamentanx, Paris, Economica, 1987, p. 306.
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sélectionnée, afin de noter des positions pertinentes ou percutantes sans que cela ne

puisse occuper une place prépondérante, dans un souci de cohérence.

Dans le méme esprit, les pays choisis étant membres de 'Union européenne
et du Conseil de I’Europe, la jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de
premicre instance de I'Union européenne, ainsi que celle de la Cour européenne des
droits de ’homme — et avant elle, de la Commission — seront intégrées dans notre
réflexion sur les positions des juridictions constitutionnelles nationales, afin de la

nourtir.

La encore, il s’agira de le faire dans une juste proportion, car si la dimension
supranationale et étrangere du droit ne peut plus, aujourd’hui, étre mise de c6té, une
prise en compte trop importante au regard de notre sujet, aurait pour effet de le
diluer a 'exces, au point de vider la réflexion de pertinence en 1’éloignant de son

objectif initial.

Sur cette base, la lecture des décisions constitutionnelles relatives a la
législation antiterroriste fait ressortir que les juges constitutionnels n’appréhendent
pas totalement I'examen des lois antiterroristes de la méme manicre que celui des
antres lois, sans jamais, pour autant, livrer un controle substantiellement différent. Ce
controle, en quelque sorte sur mesure, prend sa source dans les caractéristiques de la
législation antiterroriste, qui se positionne, dans chaque ordonnancement, comme

un droit parallele adapté a la spécificité de son objet.

Annonce du plan

En composant, avec 'ensemble des parametres que nous avons présentés, et
qui s’immiscent dans la confrontation classique de la loi et de la Constitution, le juge
constitutionnel a mis en place un controle qui maintient la 1égislation antiterroriste
dans les limites de I'Etat de droit, tout en la laissant évoluer au gré de choix

impérieux de politique criminelle.

Il en ressort une jurisprudence éastique, emplie, a la fois, de tolérance et de
vigilance. Cet équilibre, subtilement dosé par le juge constitutionnel, illustre a la fois

tout le réalisme dont le controle est marqué et tout le potentiel qu’il contient.

Le terrorisme influe sur le controle de constitutionnalité en conduisant le
juge constitutionnel a reconstruire son contrdle pour composer avec ses
caractéristiques. En effet, ces caractéristiques affectent les lois, dont le terrorisme est

lobjet, dans une si large mesure qu’elles créent des distorsions constitutionnelles
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inévitables, qui ne peuvent étre tolérées qu’a travers une autre lecture des principes

constitutionnels.

Le juge constitutionnel doit ainsi déplacer le curseur sur DPéchelle de
constitutionnalité par rapport a son positionnement ordinaire, afin d’intégrer, au
mieux, la particularité de la législation antiterroriste. C’est en ce sens que le controle
de constitutionnalité est modelé, de manicere indirecte, par le terrorisme (Premiére
Partie).

Parallelement, a Tintérieur de ce cadre de contrdle redessiné, le juge
constitutionnel s’attache a conserver la maitrise de I'exercice de son controle pour, a
son tour, influer sur la législation antiterroriste, de sorte qu’elle reste contenue dans
les limites de PEtat de droit, méme si celles-ci ont progressivement été repoussées
vers leur point de rupture. Aussi, s’il se pose comme un rempart contre larbitraire,

le juge constitutionnel préserve, non sans difficultés, le contrdle de

constitutionnalité (Seconde Partie).

Premiére partie : Un contréle de constitutionnalité indirectement

modelé par le fait de terrorisme

Seconde partie : Un contréle de constitutionnalité difficilement

préservé par le juge constitutionnel
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Premiere Partie :
Un controéle de constitutionnalité indirectement modelé par le
fait de terrorisme

Lorsque le juge constitutionnel aborde l'examen de la législation
antiterroriste, il ne peut occulter Pobjet de cette 1égislation. Cet objet singulier que

constitue le terrorisme impregne, en effet, 'approche juridique qui lui est réservée.

Plus particulierement, le terrorisme commence par pénétrer tous les aspects
des normes législatives pour agir ensuite, de méme, sur le controle de
constitutionnalités de ces normes législatives. A TParrivée, on assiste 4 une sorte
d’inondation du controle de constitutionnalité par le terrorisme. Pour faire face a

une telle intrusion, le controdle se fagonne sous deux aspects.

D’une part, le terrorisme induit un glissement du contrdle dans une zone de
tolérance plus affirmée que d’ordinaire. Il exige en effet une adaptation du controle,
qui doit automatiquement prendre en compte sa singularité et sa gravité au regard

du fondement démocratique des Etats (Titre 1).

D’autre part, quelle que soit la configuration normative, y compris
constitutionnelle, qui encadre la législation antiterroriste, le terrorisme entraine une
nouvelle délimitation du cadre du contrdle des lois en raison de Iinfluence qu’il
opere sur la norme législative. L’action législative contre le terrorisme correspond a
un espace discrétionnaire reconnu au législateur, dans lequel son action regoit une
grande légitimité. Par ce biais le terrorisme s’infiltre dans les parametres du controle
de la loi qui lutte contre lui. Le juge constitutionnel ne peut qu’en prendre

acte (Titre 2).






Titre 1 :

L’adaptation du controle au fait de terrorisme

Le fait de terrorisme est un phénomene trés singulier auquel le contréle de
constitutionnalité doit s’adapter, afin de tenir compte de ses spécificités. Dans le
cadre de l'exercice du contrdle de constitutionnalité appliqué au terrorisme, il ne
peut ainsi étre occulté que ses spécificités exigent spontanément une nouvelle
lecture de la vie démocratique. Le contrdle de constitutionnalité ne peut, en

conséquence, ctre identique a celui mis en ceuvre pour les axutres lois.

L’illustration de cette différence se trouve dans la position du cadre du
controle sur échelle de la flexibilité de la lecture de la norme constitutionnelle. Le
terrorisme provoque le glissement de ce cadre vers une zone de tolérance plus

grande que d’ordinaire, et ce, en vertu de deux raisons.

La dangerosité du terrorisme est mise en avant de manicre treés prononcée
par Pensemble des législateurs, qui formulent des définitions des actes de terrorisme
susceptibles d’étre largement interprétées. Cette dilatation du concept de terrorisme
n’est que la conséquence de la crainte des Etats de voir ce fléau venir rompre les
bases sur lesquelles ils se sont construits. Il s’ensuit que, lorsque le juge
constitutionnel entreprend DPexamen de constitutionnalité de dispositions
antiterroristes, 'objet méme que ces textes ont pour but de combattre se trouve
automatiquement intégré par le juge dans les parameétres de 'examen, méme si cette

fusion ne s’exprime pas toujours expressément (Chapitre 1).

Par ailleurs, il ressort de ces définitions juridiques des actes de terrorisme
quils représentent un danger si singulier pour les Ftats que seules des mesures
adaptées et séveres sont a méme de permettre une lutte efficace. Dans ce contexte,
les droits fondamentaux doivent impérativement céder sous le poids de la menace,
sans jamais, évidemment, étre totalement remis en cause. Ce second aspect de la
lutte contre le terrorisme, completement dépendant du premier, se trouve aussi
intégré dans I’évaluation, faite par le juge, de la conciliation, entre Pordre et la liberté,
opérée par le 1égislateur. Au point, d’ailleurs, que le juge constitutionnel ne pourra

controler les dispositions antiterroristes avec les mémes exigences que celles qui
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sont requises pour les dispositions n’ayant pas pour objet la lutte contre le

terrorisme.

Ce constat conduit le juge constitutionnel a faire glisser le cadre de son
controle dans une zone plus souple, dans laquelle il accepte, par principe, des
aménagements du régime des droits fondamentaux plus séveres que d’ordinaire.
Nous constaterons ainsi que, d’une manicre tres caractéristique, ce controle de
constitutionnalité, plus tolérant, prend sa source dans la formulation législative de
I'infraction et se concrétise par la reconnaissance — par les juges constitutionnels
eux-mémes — de la nécessité d’adopter wune législation adaptée au

terrorisme (Chapitre 2).
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Chapitre 1 :

Le poids de la définition juridique du terrorisme

Telle qu’elle est formulée par les législateurs, la définition juridique des actes
de terrorisme met I'accent sur la dangerosité et sur la perversité du terrorisme. Cette
définition invite ainsi le juge constitutionnel a prendre acte des caractéristiques du
phénomene terroriste, afin que ces caractéristiques soient intégrées dans 'analyse
des dispositions visant a le combattre. Cette prise en compte explique que le juge
constitutionnel pose un axtre regard sur les lois antiterroristes, un regard différent de

celui qu’il porte sur les lois qui abordent d’autres questions plus ordinaires pour I'Etat.

La définition juridique des actes de terrorisme participe ainsi a la
modification du cadre du contréle de constitutionnalité. Elle incite le juge
constitutionnel a adapter ce cadre de controle a la dangerosité du terrorisme,
exprimée désormais dans toutes les formulations législatives des actes de terrorisme
(Section 1) et exacerbée par lapproche finaliste privilégiée par Pensemble des
législateurs (Section 2).

Section 1. La dangerosité du terrorisme soulignée par sa

definition juridique

L’¢élaboration d’'une définition du terrorisme repose sur une contradiction
assez cruelle. En ce sens, C. Grewe et R. Koering-Joulin soulignent que « rarement
comportement aura suscité autant de consensus pour le réprimer, et méme
séverement ». Les auteurs précisent, par ailleurs, que « dans le méme temps et non
sans paradoxe, aucun n’aura rencontré si peu d’accord pour le définir» . Le
terrorisme est ainsi, sans conteste, un objet dont le droit a beaucoup de difficulté a

s’emparer (§ 1).

Définir le terrorisme représente pourtant un enjeu crucial pour les Etats
démocratiques, car I’élaboration de la meilleure réponse en dépend. En effet, sans
définition commune et satisfaisante du terrorisme, organiser la lutte contre lui

reviendrait a combattre vainement un phénomene diffus, confus, imperceptible ou,

8 C. GREWE, R. KOERING-JOULIN, « De la 1égalité de I'infraction terroriste a la proportionnalité des mesures
antiterroristes », in Mélanges G. COHEN-JONATHAN, Liberté, justice, tolérance, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 892.
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encore, vague, en élaborant des réponses qui consisteraient a fiapper large dans

'espoir de l'atteindre.

Ainsi, malgré Paspect berculéen de la tache a accomplir, gouvernements et
législateurs se sont progressivement attelés a l’exercice. Les incriminations de
terrorisme, aujourd’hui en vigueur, traduisent finalement une approche identique du
phénomene, qui repose sur la base dune structure binaire mettant en valeur

Pampleur du danger que représente le terrorisme pour les Etats (§ 2).

§ 1 — L’insertion difficile du terrorisme dans une définition juridique

La difficulté a donner une définition juridique au terrorisme est largement
exprimée dans la littérature juridique. Définir le terrorisme représente «une
entreprise périlleuse » 7 Clest, en effet, « un acte difficilement qualifiable » % tant il
« se préte difficilement a la création et a I’analyse juridique » *'. Tl est encore présenté
comme une infraction tellement « rebelle A toute définition » * que cette dernicre se
révele « introuvable » ** (A). La montée en puissance de la menace terroriste et la
cruauté des vagues d’attentats ont cependant transformé la nécessité de définir le
terrorisme en véritable devoir. Les premicres formulations de linfraction de
terrorisme ont donc vu le jour sur la base de lexpérience que chaque Etat

connaissait du phénomene (B).

A. L’absence d’une définition commune du terrorisme

Malgré un nombre considérable de textes, de débats et d’études, consacrés au
phénomeéne depuis des années, aucune définition satisfaisante n’a recueilli

I'approbation unanime des différents acteurs a I’échelle universelle 84,

PR, OTTENHOF, « Le droit pénal frangais ... », art. cit., p. 611.
% Ibid..

81 M-D. CHARLIER-DAGRAS, « La lutte anti-terroriste et les droits fondamentaux », i Meélanges J-P. MARICHY,
Toulouse, Presses de I'Institut d’études politiques de Toulouse, 2003, p. 45.

2 M-E. CARTIER, « Introduction », Colloque de I'Institut suisse de police (ISP) a I'occasion de son jubilé
(1946-1990), le 7 novembre 1996, Revue internationale de criminologie et de police technique, 1997.

¥ R. KOERING-JOULIN, « Infraction politique et violence », J.C.P., 1982, 1, n° 3066 ; F. DELPEREE, « Lutte
contre le terrorisme et protection des droits fondamentaux », 7z « Compte rendu des discussions et débats »,
Table Ronde Lutte contre le terrorisme et droits fondamentaux, .4.1.].C., 2002, p. 337.

$ WALTER LAQUEUR recensait, déja en 1979, 109 définitions du terrorisme. A ’époque, cette liste n’était pas
exhaustive, elle le serait encore moins aujourd’hui (Terrorisme, Paris, P.U.F., 1979 ; cité par C. CHOUQUET,
« Terrorisme, criminalité organisée et défense », Droit et défense, n° 2, 2001, p. 11). Dans le méme sens, V.
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L’hostilité du terrorisme a se laisser enfermer dans une définition juridique

provient de deux de ses aspects.

D’une part, phénomene mouvant et protéiforme, le terrorisme s’illustre au
travers d’une multitude d’activités criminelles, dans lesquelles il peut se concrétiser,
et de finalités qu’il peut viser 85 Ces modes d’expression variés lui conferent un
caractere polymorphe qui justifie, en partie, 'absence de définition unitaire du

terrorisme dans le langage courant comme dans le langage juridique.

Cet aspect du terrorisme est révélé par sa capacité a changer perpétuellement
d’aspect. En effet, force est de constater que les terroristes ne frappent
généralement pas deux fois au méme endroit ni de la méme manicre. Cette
métamorphose incessante démontre la capacité d’adaptation du phénomene a
n’importe quel contexte et sa capacité d’évolution selon les époques dans lesquelles
il est exprimé. Les terroristes savent ainsi exploiter au mieux des moyens
technologiques pour varier la forme et le lieu des attentats. Ils sont ainsi susceptibles

de se manifester partout et de mille fagons.

1) Des manifestations variées

Les actes de terrorisme peuvent étre des attentats contre des personnes
publiques ou privées, comme ’assassinat du président Sadi Carnot, sous la IIIéme
République, la tentative d’assassinat du général de Gaulle au Petit Clamart, le
22 aout 1962, ou des fusillades ou explosions aveugles dans des lieux publics. A
I’égard des personnes, le terrorisme peut aussi consister en des séquestrations
d’agents diplomatiques et de personnalités politiques *, des prises en otage de

personnes publiques ou privées.

Le terrorisme se manifeste également a travers des actes tels que des attentats
contre des édifices et autres biens publics ou privés, comme lors de nuits blenes en
Corse, ou encore, la destruction d’une Caravelle d’Air France sur un aéroport
breton, ou enfin, I'incendie criminel d’'un grand magasin, a Paris. Les actes de
terrorisme peuvent aussi prendre la forme de détournements d’avions et aéronefs,

ou de bateaux.

A. SINAGRA, « Réglementation et jurisprudence italienne en maticre de terrorisme », Rivista della cooperazione
ginridica internazionale, 2000, n° 24, p. 86.

5 A. SINAGRA, « Réglementation et jurisprudence italienne... », att. cit., p. 86.

% Un des enlévements les plus marquants a été celui du député italien Aldo Moro, le 16 mars 1978 en plein
Rome, par un groupe des Brigades Rouges, qui fut suivi par une détention de 55 jours qui s’acheva avec
I’assassinat du député.
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Une seule manifestation terroriste peut aussi, sans difficulté, combiner
plusieurs de ces moyens, comme « ’explosion d’engins meurtriers dans les wagons
du réseau express régional parisien, aux stations Saint-Michel et Port-Royal ou bien
les événements du 11 septembre 2001 aux Etats-Unis, qui ont entrainé la mort de
milliers de civils 2 New York, a Washington et celle de tous les passagers qui se
trouvaient a bord des quatre avions de ligne détournés par un groupe organisé de

terroristes » ¥,

2) Des manifestations évolutives

Apres les premiers attentats réalisés a 'arme blanche ®, les terroristes ont
profité de I'invention de la dynamite et du développement des explosifs et autres
armes a feu pour mener des actions plus frappantes®. Cet usage des avancées
technologiques s’est poursuivi ces dernicres années avec la naissance du terrorisme
écologique et informatique, qui consiste « a détruire ou a endommager des systemes
informatiques tels que des bases de données civiles ou militaires ou encore des
systémes de télécommunications, dans le but de déstabiliser un Etat ou de faire
pression sur les pouvoits publics » *. Cette évolution montre combien les terroristes
savent adapter leurs modes d’expression au gré de celle de la société. Au-dela des
progres technologiques qui ont permis d’accroitre la dangerosité des attentats, les
évolutions de I'informatique et du monde de la finance ont offert aux terroristes une
plate-forme de premier choix pour se déplacer, récupérer des données et faire
fructifier Pargent nécessaire a la réalisation de toutes sortes d’actions, sur ensemble
de la plancte. La lutte contre le financement du terrorisme est d’ailleurs devenue I'un
des nerfs de la guerre contre le terrorisme. Dans le méme esprit, les terroristes ont
parfaitement su exploiter la place des médias dans la société pour relayer leurs

revendications et répandre le sentiment de peur.

Le terrorisme apparait ainsi comme une problématique internationale. En
effet, le développement et le perfectionnement des techniques terroristes sont assez
criants lorsque 'on procede a la lecture des nombreuses conventions internationales

adoptées sur le sujet. En effet, les différents thémes abordés par ces textes illustrent

¥ Bnumération de Th. S. RENOUX, « Juger le terrorisme ? », Cahiers du Cons. Constit., 2003, p. 106.
% Le Président Sadi Carnot fut blessé d’un coup de poignard par anarchiste italien Santo Geronimo Casetio,

le 24 juin 1894, lors de I'exposition de Lyon. Il mourut des suites de ses blessures.

% Sur la naissance du terrorisme moderne, cf. H. LAURENS, « Le terrotisme comme personnage historique »,
in M. DELMAS-MARTY, H. LAURENS (dit.), Terrorisme : bistoire et droit, Paris, CNRS éditions, 2010, p. 9 et
particuliecrement p. 18-23.

V. le rapport du Parlement européen pour un exposé plus complet des nouvelles formes de terrorisme,
Recommandation du Parlement enrgpéen sur le réle de I’'Union dans la lutte contre le terrorisme, 2001/2016 (INI), publié
au J.O.C.E. 21 mars 2002, p. 135-141, point W.
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bien la variété des manifestations terroristes, et surtout, la difficulté avec laquelle les
Etats appréhendent le phénomeéne. Tl faut généralement un attentat commis d’une
certaine maniére pour que les Ftats organisent, a posteriori, une prévention et une
répression de la technique employée. L’intitulé des diverses conventions souligne ce
mode de réaction. Ainsi furent adoptées, dans le cadre onusien, des conventions sur
le détournement d’avions (1970), contre la prise d’otages (1979), ou encore pour la
répression du financement du terrorisme (1999). Cette lutte a contre-coup donne
I'image d’Etats crispés, courant derricre des terroristes sereins, agissant avec une

franche longueur d’avance.
gu

A ce titre, le développement de la coopération internationale en matiére de
lutte contre le terrorisme souligne /[évolution géographique du  phénomene. Ce
développement est visible notamment a travers I'accroissement des discussions et
I'adoption de textes dans le cadre des organisations intergouvernementales. Tout
d’abord limité a un territoire (dirigé contre un chef d’Etat ou un homme politique),
le terrorisme a, en effet, progressivement élargi son champ d’action pour devenir
international, voire transnational *'. Tous les pays sont désormais concernés par la

question terroriste.

Par ailleurs, la définition du terrorisme est difficile a formuler, car elle
demande de se placer dans un systeme de valeurs, de bien et de mal, d’ami et
d’ennemi, qui la modifient selon le c6té ou 'on se place. Ainsi, méme si le mal est
commun a plusieurs pays (comme c’est le cas aujourd’hui), chacun insiste sur un
aspect du phénomene qui lui est cher, mais qui n’est que secondaire pour les autres,

si bien qu’une définition satisfaisante pour tous n’émerge jamais.

La diversité des causes qui motivent les actions terroristes est un facteur
essentiel de I'absence de consensus sur une définition commune. C’est pourquoi
lorsque J-M. Sorel s’interroge sur la question de savoir si 'on peut parvenir a une
définition du terrorisme, il releve que « si on semble d’accord sur la méthode (usage
indiscriminé de la violence), sur la qualification de I'acte (nonobstant la question
plus précise de la qualification du crime et de sa sanction, mais il s’agira toujours
d’un acte criminel considéré comme grave), sur ses conséquences (graves dommages

matériels et humains, publics ou privés), sur son objectif (créer la terreur en

' Des 1968, le terrorisme international est né. Un avion de la compagnie israélienne El Al est attaqué sur
I'aéroport d’Athenes par un commando palestinien. Plus qu’international, le terrorisme devient alors
transnational. Le terrorisme contemporain fait intervenir trois facteurs : A frappe B sur le territoire de C (a
I'image d’Al-Qaida qui frappe des hélicoptéres américains en Somalie en 1993, ou de 'attentat a la bombe
devant le bureau de la Turkish Airlines a I'aéroport d’Orly en France, le 15 juillet 1983). Dans le méme
esprit, des liens se tissent entre les groupes terroristes des différents pays, créant ainsi des réseaux
d’entraides entre les groupes terroristes pour améliorer la préparation logistique des attentats. Sur ce point,
TH. DE MONTBRIAL, Rapport annuel mondial sur le systéme économique et les stratégies, Institut francais des relations
internationales (IFRI), Paris, Ed. Atlas Economica, 1986, p. 98-99.
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dissociant la victime et la cible, ce qui revient a la notion de violence indiscriminée),
il reste le désaccord sur ces causes, autrement dit sur sa motivation et sa

légitimation, et donc sur la qualification de ses auteurs » .

Cet aspect doit étre abordé avec la plus grande franchise par les Etats pour
espérer qu'une définition commune voit enfin le jour . La difficulté de parvenir a
un consensus est cependant de taille des lors que T’histoire démontre qu’il n’existe
pas un terrorisme mais plusieurs types de terrorismes, qui émergent dans différents
secteurs de la société pour soutenir différentes causes, manipulés par différents
sujets et pour différents motifs. Si tous ont globalement pour point commun la
résistance et la lutte contre une prétendue oppression, les désaccords surgissent quant
a la légitimité de leur cause. Sur ce point, méme le choc des attentats du
11 septembre 2001 n’aura pas eu d’effet pacificateur sur les débats au sein de

I’Assemblée Générale des Nations Unies *.

Sur un plan interne, la Constitution elle-méme semble incapable de fournir
un début de solution a la question de la définition du terrorisme. Le texte
constitutionnel est silencieux sur la question en France et en Italie. En Espagne,
Particle 55-2 de la Constitution ne renvoie que brievement aux é/éments terroristes et ne
donne aucune précision aux pouvoirs publics sur le sens a attribuer a cette

expression.

Face a tant d’années de tentatives restées vaines, une déclaration, inscrite a la
veille des attentats du 11 septembre, dans le rapport de la sous-commission
onusienne de la protection des droits de 'Homme, «terrorisme et droits de
I’'Homme », souléve la question, quelque peu audacieuse, de la nécessité de parvenir
a une définition juridique du terrorisme. Il a en effet été admis que « ’Assemblée
générale est priée de ne pas attendre une définition juridique exacte du terrorisme

. A 95
pour organiser une lutte contre ce fléau » .

92 J-M. SOREL, « Existe-t-il une définition universelle du terrorisme », 7z K. BANNELIER, O. CORTEN,
T. CHRISTAKIS ET B. DELCOURT (dir.), Le droit international face au terrovisme — Aprés le 11 septembre 2001,
CEDIN-Paris I, Cahiers internationaux n° 17, Pedone, 2002, p. 58.

«[...] il est hypocrite — et contre-productif — d’éviter d’évoquer les causes du terrorisme car les discuter
permet de les exclure clairement de toute justification », Ibid., p. 68.

93

M Aprés un premier mouvement unitaire favorisé par 'émotion suscitée par ces attentats qui a pu faire
«penser que la lutte contre le terrorisme [était] enfin devenue une priorité consensuelle », les polémiques
vont vite réapparaitre : «les injustices sociales a P'origine du terrorisme et le nécessaire respect du droit a
Pautodétermination » seront invoqués. Le représentant du Yémen dénoncera le terrorisme d’Ftat pratiqué
par Israél, la Libye dira méme qu’elle subit le terrorisme alors qu’elle est accusée de le soutenir, et I'Irak
accusera les Etats-Unis et le Royaume-Uni de mener des attaques terroristes contre son pays. V. les
communiqués de presse des 2 et 4 octobre 2001 (AG/1195 et AG/1200). V. aussi pour les passages cités
dans la note : J-M. SOREL, 1bid., p. 59.

% Rapport établi par KALLIOPI KOUFA, E/CNA/sub.2/2001/31, 27 juin 2001.
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Une réponse négative a la question de l'utilité d’une définition rassemble
quelques partisans. Ainsi, le terrorisme peut étre présenté comme une sorte de /abel,
«apposé sur des situations variées qui ne peuvent prétendre a un traitement
unique »”, ou encore comme une « une étiquette que 'on appose et par laquelle on
dénie toute légitimité a son adversaire ». La notion de terrorisme est alors vue
comme « 'instrument d’un combat politique. Elle dénonce, elle discrédite et elle
accuse, mais en aucun cas elle n’explique » . De méme, avant les attentats du
11 septembre 2001, M. Bigo présentait le terrorisme comme une « labellisation
administrative » ** et, apres ces attentats, il en niait I’existence en précisant qu’il « est
fréquent que les organisations ou leurs parrains incriminés cherchent a se disculper
et 4 retourner Paccusation contre les Etats», ce qui conduit chaque acteur a se
qualifier mutuellement de terroriste, de sorte que donner une définition du
terrorisme reviendrait a prendre parti entre ces acteurs et interdirait toute définition

objective *.

Il n’en demeure pas moins que I’élaboration d’une définition juridique des
actes de terrorisme est essentielle, afin de le combattre de maniére efficace. Comme
le souligne justement J-M. Sorel, faute de définition, on encadre le terrorisme « dans
Iincertitude, par petites touches, comme un phénomene honteux, répréhensible,
dénoncé par tous mais compris différemment par chacun [...] faute de définition,
une certaine forme de loi du talion risque de perdurer avec une définition unilatérale
du terrorisme qui pourrait étre pire quune définition commune, méme
approximative » '*. La poursuite, a divers niveaux, des débats sur ce point démontre

que l'intérét du procédé a été largement admis.

Les difficultés rencontrées sur le plan international pour définir le terrorisme
ont du étre surmontées sur le plan national. En effet, la nécessité de définir

juridiquement le terrorisme s’est imposée, trés tot et avec plus de force, aux

V. pour Pexposé de ces positions J-M. SOREL, Ibid., p. 64.

7 D. DUEZ, «De la définition a la labellisation : le terrorisme comme construction sociale », 7

K. BANNELIER, TH. CHRISTAKIS, O. CORTEN, B. DELCOURT (dit.), Le droit international face an terrorisme,
coll. Cahiers internationaux, CEDIN-Paris 1, n°® 17, Paris, Editions A. Pedone, 2002, p. 105 et s., spec.
p. 118.

% Polices en réseanx, Paris, Presses de Sciences politiques, 1996, p. 69.

% Les Brigades rouges, les Fractions armées révolutionnaires libanaises, le gouvernement libyen, ont tous fait
des déclarations pour accuser a leur tour les Etats italiens, francais ou américains d’étre les vrais terrotistes
(D. BIGO, « L'impossible cartographie du terrorisme », Cultures et Conflits, Articles inédits, 2008, [En ligne],
mis en ligne le 25 février 2005. URL : http://conflits.revues.org/index1149.html).

1901 >auteur note également que la définition du terrorisme doit étre élaborée « par rapport a un ordre admis a
un moment donné par la communauté internationale », ce qui ne résout pas « la question de la légitimité de
cet ordre établi ». Or, «le risque est évident : que les Etats qui possédent la puissance s’érigent en gardiens
d’un ordre public international qu’ils définiront eux-mémes a leur image » (J-M. SOREL, Ibid., p. 66-67).
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pouvoirs publics des pays que nous étudions, en raison d’un développement

inquiétant des manifestations terroristes, qui imposait une réaction normative.

Ainsi, bien quimparfaites, les premicres définitions des délits de terrorisme
ont été formulées par les législateurs espagnols, francais et italiens, qui ont tenté de

transcrire, en langage juridique, les actes terroristes dont leurs pays étaient la cible.

B. L’émergence empirique de la définition du terrorisme

Les Etats ont trés tot pris conscience qu’ils ne maitrisaient pas le phénoméne
terroriste sur lequel ils n’avaient aucune prise. Ce sont finalement les terroristes qui
ont placé réguliecrement les Gouvernements ax pied du mur en les obligeant a fournir
des réponses juridiques pour prévenir et réprimer les attentats dans la précipitation
et avec une obligation d’efficience. Les dirigeants n’ont donc jamais pu
véritablement organiser une ligne d’attaque contre le phénomeéne, en dehors de
toute menace. Devant sa profonde complexité, ils ont opté pour une approche
empirique de celui-ci, tant du point de vue de / conception de la répression que du point

de vue de /a rédaction de l'infraction de terrorisme.

La mise en place de la lutte contre le terrorisme demandait aux 1égislateurs de
faire un choix de politique criminelle crucial. M. Pradel explique que plusieurs
options s’offraient alors aux législateurs. Ils pouvaient ainsi adopter une conception
bienveillante a I'égard des auteurs des actes de terrorisme en considérant ces derniers
comme des infractions politiques. Ils pouvaient aussi retenir une conception moyenne
leur permettant de considérer ces actes comme des infractions de droit commun, au
double motif que I'auteur se conduit de maniere odieuse et que le droit en vigueur
contient un dispositif suffisant. Ils pouvaient enfin privilégier une conception sévere
pour que ces actes soient assimilés a des infractions méritant un statut spécialement

répressif, seul moyen de protéger la société '°.
> y g

Or, dés lors que les pouvoirs publics ont évacué la premicre option en
rejetant I'idée que le terrorisme puisse étre considéré comme une infraction politique
— outre la question sensible de I'extradition, la noblesse qui peut auréoler les auteurs
des infractions politiques ne pouvait étre tolérée a I’égard des terroristes —, ils
devaient choisir entre la conception moyenne et la conception sévere évoquées par
M. Pradel.

"'y PRADEL, Druit pénal général, Paris, Cujas, 12¢m¢ éd., 2000-2001, p. 281-282.
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La conception moyenne revient a se servir du seul droit commun. Elle était
celle qui avait été retenue, jusque-la, par les Etats, mais elle révélait, depuis un

certain temps et assez cruellement, son impuissance.

Dans un premier temps, 'ensemble des Etats a en effet tenté de lutter contre
le terrorisme au moyen des instruments de droit commun, en le considérant comme
une forme de délinquance ordinaire que le droit en vigueur était en mesure
d’appréhender. Le terrorisme était alors considéré comme une infraction portant
atteinte a la personnalité de I'Etat ou, plus largement, comme un phénoméne

criminel tel que l'illustre le droit italien.

I’Ftat italien a connu une période d’expansion des garanties individuelles
dans les années 1968-1972, qui a été rapidement remise en question suite a une
recrudescence de faits criminels a partir de 1974 ', S’est ainsi ouverte une période
durant laquelle les pouvoirs publics ont été en alerte en raison des nombreuses
manifestations criminelles violentes, tandis que I'opinion publique, dans sa majorité,
n’avait pas une pleine conscience du phénomene terroriste. La principale
préoccupation du Gouvernement était donc de préserver ordre public. L’avancée
législative significative de cette période a ainsi été symbolisée par la /legge Reale '
«portant dispositions pour protéger l'ordre public ». Cette loi se référait au
phénomene criminel dans sa globalité et les choix législatifs ne traitaient pas le
terrorisme de manicre spécifique. La question terroriste n’a donc pas
immédiatement bénéficié d’une approche particulicre. Elle était assimilée aux

manifestations de criminalité subversive, déja réprimées par les lois en vigueur '™

Ce n’est quapres plusieurs attentats perpétrés sur leur sol ou a Pétranger,

contre leurs intéréts, que les Gouvernements se sont résolus au constat de la

102 S ; C . . .
Pour Victorio GREVI, les garanties individuelles connurent méme le mouvement inverse de I'expansion

pour étre réduites au minimum acceptable dans un Ftat démocratique. V. « Sistema penale e leggi
dell’emergenza : la risposta legislativa al terrorismo », iz G. PASQUINO (a cura di), La prova delle armi,
Bologne, Il Mulino, 1984, p. 28.

"% Loi n° 152 du 22 mai 1975 portant dispositions pour la protection de P'ordre public. Ce fut une loi qui
suscita de tres vives discussions, notamment quant a certaines dispositions discutables. Les polémiques
diminuerent suite au refus du peuple d’abroger la loi (référendum abrogatif du 11-12 juin 1978) et a la
décision de la Cour constitutionnelle n° 16 de 1978, V. ibid., p. 25.

1%V, GREVI explique que « la loi Reale contenait quelques dispositions sur le danger provenant des groupes

d’extréme droite et, dans ce but, elle prévoyait 'augmentation des peines et la formulation nouvelle de
certains délits déja prévus par la loi n° 645 du 20 juin 1952, dite “Loi Scelba”, mais aussi la prévision de
nouvelles et plus larges figures délictuelles, afin d’assurer une meilleure prévention et répression des
activités criminelles graves d’origine néofasciste. Pour le reste, 'unique instrument, d’utilité cependant
indirecte, était constitué par 'extension de I'application des mesures de prévention adoptées a travers la loi
antimafia de 1965 (a laquelle s’ajoutait la mesure de suspension provisoire de la gestion des biens
personnels), a différentes catégories de personnes, parmi lesquelles se trouvaient celles qui avaient commis
des “actes préparatoires, d’une particuliere importance, destinés a subvertir 'ordonnancement étatique” a
travers la réalisation d’un des graves délits expressément indiqués », Ibid., p. 28.
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nécessité d’adopter des instruments mieux adaptés a loriginalité et a la gravité du

phénomene terroriste.

Les Iégislateurs ont finalement opté pour une approche mixte des actes de
terrorisme, mélant a la fois la conception moyenne et la conception sévere de ces

derniets.

Cette attitude a permis aux législateurs d’inscrire la nouvelle lighe d’attaque
contre le terrorisme dans la continuité de Papproche étatique, centrée sur le principe
que le droit en vigueur dispose des moyens suffisants pour combattre le
phénomene, tout en prenant en compte la réalité a laquelle ils avaient été confrontés

et qui exigeait un traitement plus rigoureux des attentats terroristes.

Les législateurs ont ainsi pu passer en douceur a une conception sévere des

actes de terrorisme sans avoir le sentiment de sombrer dans une politique du zout
répressif.
Les premicres lois antiterroristes ont ainsi vu le jour dans chaque pays, dans

le but d’adapter les structures administratives, procédurales et policieres a cette lutte

et, surtout, de doter les forces de police et la justice des moyens adéquats.

La rédaction de ces textes exigeait cependant d’élaborer les qualifications
pénales adaptées a Penjeu '”. Autrement dit, Gouvernement et législateur ont da
tournir une définition de l'acte de terrorisme conditionnant la mise en ceuvre d’un régime
dérogatoire au droit commun. Ils ont agi en se servant de leur expérience concrete

du phénomene.

L’idée de créer une nouvelle infraction autonome a, dans un premier temps,
été soulevée. Elle présentait, cependant, trois inconvénients majeurs. Tout d’abord,
la difficulté, voire I'impossibilité, de définir le terrorisme de manicre satisfaisante
était déja constatée par de nombreux débats, nationaux et internationaux « alors que
[...] le droit positif réprime a peu pres tous les agissements susceptibles de
constituer des actes de terrorisme » ; ensuite, la question «de prévoir une peine
unique, fat-ce en adoptant le procédé classique de la “fourchette”, pour des faits qui
restent souvent bien différents les uns des autres » ne trouvait pas de solution ;
enfin, les Ftats étaient animés par la volonté de pouvoir extrader le présumé

terroriste. Ofr, « certaines conventions d’extradition énumeérent les infractions

105 s . . . . JEN . . . .
La premicre loi antiterroriste francaise de 1986, créa, a ce titre, le délit d’associations de malfaiteurs en

relation avec une entreprise terroriste, suite a Pattentat du 15 juillet 1983 a I'aéroport d’Otly, qui avait
particulicrement choqué les policiers. En effet, «la DST était au courant qu’un réseau d’extrémistes
arméniens — I’Asala — préparait un attentat, mais elle n’avait pas les moyens juridiques de les arréter avant
qu’ils ne passent a 'acte ». La loi de 1986 rendit I'arrestation possible en amont. V., A. GARAPON, « Les
dispositifs antiterroristes de la France et des Etats-Unis », Espriz, 2006, n° 4, p. 132-133.
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susceptibles de permettre 'extradition [et] 'infraction spécifique de terrorisme ne

figure évidemment pas dans la liste » '*.

Aussi, la rédaction d’une infraction nouvelle aurait présenté les inconvénients
d’une infraction peu précise en raison de 'impossibilité de définir convenablement
le terrorisme '". En conséquence, cette voie a été évacuée et aucune nouvelle
infraction n’a été créée .

La méthode, finalement retenue, a consisté a2 « se contenter d’énumérer
certaines infractions déja existantes pour les soumettre a un régime particulier, plus

sévere, lorsqu’elles sont commises dans un certain contexte » '”.

Cette option
représentait un bon intermédiaire en permettant de mettre en place une réponse
normative adaptée a la spécificité du terrorisme sans avoir a résoudre la question de

sa définition.

Le terrorisme a ainsi été appréhendé sur la base de Iénumération
d’infractions déja connues du droit pénal auxquelles était appliqué un ensemble de
regles procédurales strictes, deés lors qu’elles étaient commises dans un cadre
particulier. Selon les ordonnancements, on patle d’acte de terrorisme ou de délits de

terrorisme ''°.

Les premicres expressions juridiques des actes de terrorisme ont ainsi été
élaborées sur la base de I'expérience que chaque Etat avait du phénomene. Si le droit
italien a intégré progressivement les différentes facettes des actes de terrorisme dans
le code pénal, les droits espagnol et francais sont allés plus vite en élaborant une
incrimination terroriste englobant une variété d’actes par lesquels les attentats

pouvaient étre perpétrés.

La premicre incrimination d’une action terroriste a étre formulée par le droit
italien a eu pour intention de punir la séquestration d’une personne a des fins

terroristes. L article 2 du décret-loi n° 59 du 21 mars 1978 (converti, avec quelques

106 J. PRADEL, « Les infractions de terrorisme, un nouvel exemple de Iéclatement du droit pénal (loi n® 86-

1020 du 9 septembre 1986) », D., 1987, p. 42. Le dernier argument, relatif a 'extradition, est celui le plus
fréquemment avancé par la doctrine sur le choix du législateur de ne pas créer une nouvelle infraction, V.
également G. STEFANI, G. LEVASSEUR, B. BOULOC, Droit pénal général, Paris, Dalloz, 19¢éme éd., 2005,
p. 192.

107 . , o, )
Comme nous le constaterons dans la suite de nos développements, il n’est pourtant pas certain que le

mode de définition finalement retenu par les législateurs évacue I’écueil de imprécision (Ibid.).

1% 1 PRADEL, Droit pénal..., gp. cit., p. 282.

1 . . . .
09}. PRADEL, « Les infractions de terrorisme... », att. cit., p. 42.

110 , . . . , ,
Le code pénal frangais mentionne les actes de terrorisme, alors que le code pénal espagnol évoque les

délits de terrorisme. Le code pénal italien qualifie une conduite spécifique de terrorisme (par ex.
séquestration a des fins terroristes) et la doctrine évoque les actes ou les infractions de terrorisme. En
dehors des infractions mentionnées dans le code pénal, l'article 1¢* de la loi n® 15/1980 considére comme
circonstance aggravante le fait qu’un crime ait été commis dans un but de terrorisme.

47



Un controle de constitutionnalité indirectement modelé par le fait de terrorisme

modifications, par la loi n° 191 du 18 mai 1978), premiére norme consacrée au

terrorisme en Italie '

, a été rédigé par le Gouvernement dans une période tres
particuliecre qui marqua lhistoire de IItalie. En effet, une réaction législative
spécifique au terrorisme se justifiait depuis un certain temps, mais le Gouvernement
est concrétement passé a 'action suite a 'enlevement d’Aldo Moro, président de la
démocratie chrétienne, par une faction des Brigades Rouges, le 16 mars 1978, en

plein cceur de Rome '

L’article 2 du décret-loi n° 59 de 1978 a modifié¢ un article du code pénal en
vigueur '” pour punir de trente ans de prison « quiconque, dans le but de tirer profit
du prix de la libération, pour lui-méme ou pour des tiers, ou dans un but de

terrorisme ou de subversion de 'ordre démocratique, séquestre une personne » ''.

La liste des incriminations terroristes a ensuite été complétée par d’autres
textes, suite a une nouvelle vague de graves attentats terroristes et au besoin de créer
ce qui, a I’époque, sera qualifié de véritable arsenal antiterroriste. Le décret-loi
n° 625 du 15 décembre 1979 (converti par la loi n° 15 du 6 février 1980), intitulé

«mesures urgentes pour la protection de l'ordre démocratique et la sécurité

11 A . . . . . i .
Pour étre totalement exact, les premiéres réponses antiterroristes en Italie ont été des ajustements de la

législation en vigueur destinés a résoudre des problemes qui se présentaient et qu’il était urgent de régler.
Ainsi, la premiere réaction législative a eu lieu au printemps 1977, concomitamment aux premiers grands
proces terroristes, afin de faire cesser la stratégie des accusés, détenus ou en liberté, visant a empécher
Pouverture des proces. Ils agissaient sur deux plans : d’une part, ils empéchaient I'exercice régulier de la
défense en refusant systématiquement leurs avocats désignés d’office ; d’autre part, ils agissaient pour
retarder la constitution des jurys en menagant et en intimidant les jurés populaires des Cours d’assises. La
premiére idée fut de régler la question du refus des défenseurs dans le cadre général de 'autodéfense, le
décret-loi n° 151 du 30 avril 1977 (converti par la loi n° 296 du 7 juin 1977) fut finalement adopté apres la
tragique mort du président de 'ordre des avocats, qui avait été désigné d’office comme avocat de la défense
des chefs des Brigades rouges. Il avait pour principale disposition la suspension de la durée de détention
préventive durant la période au cours de laquelle le débat est suspendu ou renvoyé « pour cause de force
majeure qui empéche la formation des jurys ou lexercice de la défense », afin d’anéantir I'objectif des
terroristes qui était de laisser les délais s’écouler et de pouvoir bénéficier, a leur expiration, d’une mise en
liberté automatique. Concernant les manipulations terroristes, afin d’empécher 'ouverture des proces, le
Gouvernement adopta, avec le décret-loi n° 31 du 14 février 1978 (converti par la loi n° 74 du 24 mars
1978), plusieurs modifications des regles de fonctionnement des Cours d’assises concernant le tirage au sort
des noms des jurys populaires, la formation du collége et la désignation de juges suppléants, et ce, afin
d’anéantir les pressions intimidantes des terroristes. V. pour plus de détails et, notamment, sur la réforme
pénitentiaire, V. GREVI, « Sistema penale e leggi dell’emergenza ... », art. cit. p. 30 et s.

12 Aldo Moro resta 55 jours en détention. Il fut retrouvé mort, dans le coffre d’une voiture a Rome, le 9 mai

1978. Ce drame secoua I'Italie pendant longtemps et, aujourd’hui encore, 'enlevement d’A. Moro suscite de
nombreuses controverses. En tous cas, il a clairement été reconnu que Iarsenal 1égislatif de I’époque n’était
pas apte a éviter une telle action terroriste. Selon les déclarations du chef de la police a I’époque de la
détention d’A. Moro, au cours de la Commission parlementaire d’enquéte sur son assassinat, « les structures
publiques arriverent au rendez-vous fatal du 16 mars 1978, “sans yeux et sans oreilles” ». Pour de plus
amples explications sur cette inadaptation, voir larticle de S. RODOTA, «La risposta delllo Stato al
terrorismo : gli apparati », iz G. PASQUINO (a cura di), La prova delle armi, Bologne, 11 Mulino, 1984, p. 77.

'3 Article 630, aujourd’hui article 28944 du code pénal italien.

" Larticle 2895is du code pénal italien en vigueur aujourd’hui a exclu hypothése d’extorsion pour retenir

seulement la finalité de terrorisme ou de subversion de I'ordre démocratique.
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publique » et rebaptisé «loi antiterroriste », introduit dans le code pénal deux

nouvelles figutes terroristes, les atteintes a la vie et 'association tetroriste ',

La formulation des actes susceptibles d’étre qualifiés d’actes de terrorisme au
sens du droit pénal italien s’est ainsi étoffée au fil des manifestations de terrorisme

auxquelles le pays a été confronté, chaque action faisant 'objet d’articles distincts.

A Tlinverse, les normes antiterroristes frangaises et espagnoles ont
immédiatement adopté une conception large des actes de terrorisme dans un article

unique.

La premicre loi antiterroriste frangaise, du 9 septembre 1986, a inséré a
l'article 706-16 du code de procédure pénale un comcept de terrorisme aux fins

6

d’application de regles spécifiques ', et non une infraction nouvelle, comme I'a

clairement affirmé la Chambre criminelle de la Cour de cassation 'V,

Cette approche a été retenue, car la définition d’une infraction autonome de
terrorisme se révélait étre une entreprise trop périlleuse pour un Gouvernement qui
devait vite réagir. En effet, méme si cette loi intervient douze ans apres le premier
attentat perpétré sur le sol frangais, au Drugstore Saint-Germain '™, elle trouve son
fondement « dans la froide constatation statistique de 'augmentation des attentats et

de ’émotion qu’ils suscitent » '"’.

Pour ajouter a la difficulté du contexte, 'adoption de la loi du 9 septembre
1986 a été précédée d’un débat politique intense, qui prend sa source dans la
discussion de la loi du 4 aoat 1981, portant suppression de la Cour de sureté de
PEtat. Les rapports parlementaires sur la loi de 1986 illustrent bien la polémique
entre la majorité et 'opposition de I’époque. Cette dernicre avait toujours considéré

que labolition de cette juridiction — contestée depuis fort longtemps sur le

115 - pET . . . . .
L’article 2 du texte est rédigé comme suit. « Quiconque, a des fins terroristes ou de subversion de I'ordre

démocratique, porte atteinte a la vie ou I'intégrité d’une personne [...] » Il deviendra I’article 280 du code
pénal italien. L’article 3, quant a lui, prévoit la répression de « quiconque fait la promotion, constitue, dirige
ou organise des associations qui se proposent de réaliser des actes de violence a des fins de subversion de
P'ordre démocratique » ; il deviendra P'article 270445 du code pénal italien.

"9 T article 1 de la loi du 9 septembre 1986 introduisait un nouveau Titre XV dans le livre TV du code de
procédure pénale, intitulé « Des infractions en relation avec une entreprise individuelle ou collective ayant pour but de
troubler gravement l'ordre public par intimidation ou la terrenr », Titre aujourd’hui intitulé « De la poursuite, de
Iinstruction et du jugement des actes de terrorisme ».

"« Larticle 706-16 CPP w'institue pas de nouvelles incriminations, mais désigne les infractions qui, lorsqu’il est constaté
gu'elles sont en relation avec une entreprise individuelle on collective ayant pour but de troubler gravement l'ordre public par
Lintimidation on la terreur, seront poursuivies, instruites et jugées selon » des regles particulieres, Crim. 7 mai 1987,
B.C.,n° 186, R.5.C., 1987, p. 625 et s..

" 1e 15 septembre 1974, une bombe explose au Drugstore faisant 2 morts et 34 blessés. V. la liste des

attentats sur le sol francais et a 'encontre de la France a 'étranger en Annexes.

9 R, OTTENHOF, « Le droit pénal francais ... », art. cit., p. 608. Selon la liste d’attentats recensés par S.O.S.

Attentats, pour la seule année 1986, on en recense douze sur le sol frangais et trois tentatives qui ne firent
pas moins de 19 morts et 400 blessés environ.
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principe — sans une nouvelle réponse aux problemes qu’elle permettait de régler
«revenait a créer un vide juridique dont les terroristes ne manqueraient pas de
profiter ». Les faits allaient rapidement conforter cette idée : « En un an, de 1981 a
1982, le nombre des actes de terrorisme devait passer de 665 a 1 270, et celui des
victimes de 64 a 311 » "*°. Le terrorisme avait fini par étre a la deuxiéme place des
sondages sur les problemes qui préoccupaient alors le plus les Francais. Le
terrorisme s’est ainsi invité dans la campagne législative de 1986, et a incité le
nouveau Gouvernement a réagir. LLe nouveau Premier ministre, J. CHIRAC, annonga
lors de son discours de politique générale le 9 avril 1986, la volonté de son
Gouvernement de relever le « défi du terrorisme » '*'. Le Gouvernement a voulu
rompre avec la pratique de ses prédécesseurs, en légiférant et en introduisant des

dispositions spécifiques au terrorisme, a la fois de fond et de procédure .

Le texte de larticle 706-16 du code de procédure pénale francais, tel
qu’inséré par larticle 1¢r de la loi du 9 septembre 1986 ', est rédigé comme suit :
« Lorsqu’elles sont en relation avec une entreprise individuelle on collective ayant pour but de
troubler gravement [ordre public par Iintimidation on la terrenr, sont poursuivies, instruites et
Jugées selon les régles du présent code, sous réserve des dispositions du présent titre |...] » Le texte
se poursuit avec une longue énumération d’articles et de textes renvoyant a des

infractions de droit commun, déja réprimés ».

L’appréhension du terrorisme par le droit pénal francais a ensuite évolué
lorsque le nouveau code pénal de 1992 a érigé les agissements terroristes en

infractions autonomes.

La formule de Particle 706-16 du code de procédure pénale a, en effet, été
reprise a Iidentique par T'article 421-1 du nouveau code pénal. La portée de ce
changement a été considérable pour la perception des actes de terrorisme puisqu’elle
« permet d’établir une définition d’infractions terroristes désormais autonomes, alors que

précédemment elles n’étaient qu'un ¢ritére permettant de mieux fixer 'étendue des

120 J-P. MARGUENAUD, « La qualification pénale des actes de terrorisme », R.5.C., 1990, p. 1 ("auteur renvoie

au rapport MASSON (Doc. Sénat, n° 322 (seconde session ordinaire de 1983-1984) p.5 et s.) et aux
interventions de Ph. SEGUIN et P. CLEMENT, a I’Assemblée nationale (J.O. déb. Ass. nat., 18 juillet 1986,
p. 248-255)).

12! J_P. MARGUENAUD, Ibid., p. 2, qui renvoie au J.O. déb. Ass. nat., 10 avril 1986, p. 90. 11 ajoute que le
Premier ministre considérait que la premiere mesure a mettre en ceuvre pour relever ce défi était de créer
«dans le code pénal (...) un crime de terrorisme ». Cette proposition, pourtant tres séduisante, a da étre

abandonnée.

122 . . . . . .~ P
J. PRADEL, « Les infractions de terrorisme ... », art. cit., p. 41. Cette dynamique a entrainé la ratification,

un an plus tard, de la Convention européenne pour la répression du terrorisme, signée a Strasbourg le 27
janvier 1977, puis ratifiée et publiée par un décret n® 87-1024 du 21 décembre 1987 (L. n°® 87-542 du 16

juillet 1987, autorisant la ratification de la Convention européenne pour la répression du terrorisme).

%3 Loi n° 86-1020 du 9 septembre 1986, relative a la lutte contre le terrorisme et aux atteintes a la sreté de

IEtat, J.O., 10 septembre 1986, 59194.
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dispositions procédurales dérogatoires issues de la loi du 9 septembre 1986, ainsi

que les peines renforcées applicables » **.

La question de définir une nouvelle infraction était donc toujours en suspens
depuis le texte de 1986. Les difficultés a appréhender cette définition n’ayant pas
diminué, cette idée a été une nouvelle fois repoussée ', si bien que la formulation
de linfraction de terrorisme dans l'article 421-1 du code pénal n’est, une fois encore,
que la juxtaposition d’une série d’infractions déja connues et d’un contexte

spécifique de réalisation *’.

Finalement, « ce qui, en 19806, n’avait pu étre considéré comme une définition
satisfaisante de l'acte de terrorisme (sinon au plan procédural), est devenu [apres la
révision du code pénal] grace a 'onction législative et a I'intégration dans le nouveau

code pénal, la base tout a fait acceptable d’une nouvelle incrimination » '*".

Les lois antiterroristes postérieures n’ont ainsi jamais changé la structure de
I'infraction de terrorisme. Celle-ci est restée définie a 'article 421-1 du code pénal,
qui énumere, aujourd’hui encore, le mobile de I'auteur, puis la liste des infractions

susceptibles de véhiculer Iattentat.

En Espagne, la notion de délits de terrorisme a été délimitée par le législateur

organique pour circonscrire le champ d’application des lois antiterroristes adoptées

¥ TH. S. RENOUX, «Juger le terrorisme ? », art. cit., p. 105. Les italiques sont dans le texte. L’auteur ajoute

que cela représente « 'une des grandes avancées du nouveau code pénal initié par le Garde des sceaux,
ministre de la justice, Robert Badinter ». M. Pradel souligne qu’en 1986, le mobile n’a pas été considéré
comme une condition d’existence de P'infraction de terrorisme mais « seulement un élément déterminant le
statut de Pinfraction » (Droit pénal..., p. ¢z, p. 282-283). Cela se justifiait par la démarche suivie par le
législateur, consistant a établir une liste d’infractions existantes soumises a un statut particulier en fonction
du but poursuivi par leur auteur dans 'unique dessein de voir appliquer des régles plus séveres. Il considere,
a ce titre, comme originale la réforme de 1986, car elle constitue «le premier exemple d’une prise en
considération du mobile a des fins étrangeres a la structure de Iinfraction. Au mobile classique, pris comme
élément de linfraction “au premier degré” [...], s’ajoute aujourd’hui [...] un mobile “au second degré” qui
sert uniquement a déterminer le régime de certaines infractions, plus précisément le régime de I'acte de
terrorisme ». V. J. PRADEL, « Les infractions de terrorisme ... », art. cit., p. 42.

123 1 ’idée a, 4 vrai dire, méme pas été évoquée explicitement. Elle était revenue dans les discussions, mais les
avant-projets sont restés silencieux sur ce point. Une sorte de déni s’est installé sur le sujet : les difficultés
d’appréhension du terrorisme étant toujours aussi importantes et le Conseil constitutionnel ayant approuvé
la rédaction de larticle 706-16 du Code de procédure pénale dans sa décision n° 86-213 DC, le législateur
s’est abstenu de s’aventurer sur ce délicat terrain de la définition globale de I'acte de terrorisme (M-
E. CARTIER, « Le terrorisme dans le nouveau code pénal frangais », R.S.C., 1995, p. 228).

126 T es articles 421-1 a 421-5 ont été insérés dans un Titre 11 « Du terrorisme » pat la loi n° 92-686 du

22 juillet 1992 portant réforme des dispositions du code pénal relatives a la répression des crimes et des
délits contre la nation, ’Etat et la paix publique (Livre IV). Cette loi est entrée en vigueur le 1¢* mars 1994

avec 'ensemble des dispositions du nouveau code pénal (loi n°® 93-913 du 19 juillet 1993).

27 M-E. CARTIER, Ibid. L’auteur note ainsi que le législateur de 1992 s’est senti « plus ambitieux, sinon

téméraire » en passant outre la déclaration du législateur de 1986, selon lequel le concept de terrorisme était
juridiquement incertain. Il a ainsi pu étre revendiqué « lincrimination en tant qu’infractions pénales
autonomes des actes de terrorisme qui, pour la premiere fois, font I'objet d’une définition légale inscrite
dans le code pénal ou encore “la prise en compte de la réalité contemporaine que constitue le terrorisme en
consacrant 'autonomie des infractions de terroristes” » (Rapport Colombet, Ass. nat, p. 14).
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sur la base de l'article 55-2 de la Constitution espagnole. Ce dernier mentionne les
activités des « éléments terroristes », mais ne fournit aucune définition de

I'expression. Il est donc revenu au législateur organique de la donner.

Ainsi, l'article 8 de la loi organique 9/1984 relative a la lutte contre les bandes
armées et les éléments terroristes et relative a Papplication de T’article 55-2 de la
Constitution ', définit les délits de terrorisme en se basant sur une série
d’infractions existantes (mentionnées a larticle 1¢r de la loi), qui doivent étre
commises par une personne intégrée dans une organisation terroriste, par le biais de
I'utilisation d’armes a feu, bombes, grenades, substances ou mécanismes explosifs

ou moyens incendiaires de toute classe.

La loi organique 9/1984 a été approuvée par la nouvelle majorité socialiste (le
Parti socialiste ouvrier espagnol (P.S.O.E.) et la « Coalicion popular», constituée par
UV Alianga  popular et le Partido democrata popular, « pour bien lutter contre le

terrorisme » ',

Les attentats ne s’étaient gucre atténués malgré la nouvelle
Constitution et Pautonomie donnée aux Communautés autonomes. Le
Gouvernement socialiste de Felipe Gonzales, au pouvoir depuis les élections
d’octobre 1982, fut confronté au probléme terroriste et adopta cette loi pour essayer

de le résoudre.

Les articles 1¢r et 8 de la loi organique 9/1984 reproduisent en grande partie
Particle 1¢r de la loi organique 11/1980, qui donnait déja une définition des actes de
terrorisme basée également sur le lien entre lauteur de lacte, une organisation

terroriste et la réalisation de crimes et délits déja réprimés .

¥ Loi organique du 26 décembre 1984 (B.O.E. n° 3 du 3 janvier 1985). Elle n’est pas le premier texte

antiterroriste adopté sous le régime de la Constitution actuelle, entrée en vigueur en 1978. Avant elle, on
peut noter la loi organique 11/1980, sur laquelle nous reviendrons, et la loi 56/1978, rédigée et adoptée au
moment méme des débats constituants. Ce texte ne comprend cependant pas de définition des actes de
terrorisme de maniére expresse. Ce n’est qu’a travers son intitulé « mesures spéciales pour les délits de
terrorisme commis par des groupes armés » que I'on sait que la liste des actions énumérées a son article 1¢
pourront recevoir la qualification d’actes de terrorisme, car elles sont commises par des personnes
appartenant a un groupe armé. Cette formulation, quelque peu ambigué, explique que le passage d’une
conception moyenne a une conception sévere des délits de terrorisme en droit espagnol est plus difficile a
dater. Le pays ayant connu des attentats terroristes bien avant ses voisins européens, la vie particuliérement
tourmentée qui s’en est suivie a plutot incité les dirigeants a réagir par un mouvement de va-et-vient
successifs entre les deux phases selon intensité des activités terroristes sur le territoire, et ce, bien avant
Ientrée en vigueur de la nouvelle Constitution de 1978. Cependant, si I'on se référe au régime actuel
espagnol, le premier texte antiterrotiste 2 adopter une attitude sévére envers ses actes fut la loi 56/1978
rapidement suivie par la loi organique 11/1980.

2y, J-L. DE LA CUESTA, « La législation antiterroriste en Espagne », iz G. DOUCET (dit.), SOS ATTENTATS,
Terrorisme, victimes et responsabilité pénale internationale, Paris, Calmann-Lévy, 2003, p. 265.

B0 On distingue en effet, dans les premiers articles de chacune de ces deux lois organiques, deux paragraphes.

Le premier est consacré a la description de la nature de l'action réprimée par la loi et des rapports entre le
délinquant et une organisation terroriste ; le second énumere une série d’infractions connues par lesquelles
le mobile de 'auteur est censé se manifester.
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Ces premicres ébauches de définition des délits de terrorisme soulignent ainsi
la juxtaposition d’actes constituant des crimes ou des délits, au sens du droit pénal
espagnol, et du cadre spécifique dans lequel ces actes doivent étre perpétrés, soit la
participation a une organisation a vocation terroriste. Ces ébauches traduisent la
violence des actions terroristes dont 'Etat espagnol avait été la cible. Elles seront
ensuite reprises dans le code pénal de 1995, dans une section spécialement
consacrée a ces délits, selon une présentation toutefois différente. Le 1égislateur a, en
effet, choisi de scinder la présentation des délits de terrorisme dans plusieurs articles
du code pénal, chacun étant consacré a lincrimination d’une des facettes de
I'infraction.

Si la filiation entre les premicres formulations espagnoles et frangaises des

actes de terrorisme a trés tot été mise en évidence "!

, tous les législateurs ont
progressivement adopté une approche identique des délits de terrorisme comme des
infractions de droit commun commises dans un contexte particulier impliquant
I'application de regles procédurales plus strictes. Ce contexte particulier devient alors le
seul élément permettant de distinguer une infraction de droit commun d’un délit de
terrorisme. Il correspond au mobile du délinquant terroriste et s’impose comme un
¢élément a part enticre de la définition des actes de terrorisme, ainsi structurée autour
de deux éléments découlant de I'approche pragmatique du phénomene : ’élément
matériel, représenté par la série d’infractions de droit commun, et ’élément finaliste,

représenté par l'intention de l'auteur.

La définition des actes de terrorisme par le biais d’une structure binaire n’a
jamais été fondamentalement remise en question par les législateurs. Le contenu de
la définition a, quant a lui, progressivement évolué, afin d’adapter les normes
antiterroristes a ’évolution de ses manifestations. La globalisation de la menace a,
sans aucun doute, influencé la vision que les Etats se faisaient du phénomene, au
point que toutes les définitions nationales des actes de terrorisme laissent entrevoir,

aujourd’hui, de larges traits communs.

131 J. PRADEL, « Les infractions de terrorisme... », art. cit., p. 40-41. V. aussi G. VASSALI, « Les orientations

actuelles de la politique criminelle italienne », Archives de politigue criminelle, 1983, p. 171 et s.
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§ 2 — L’ homogénéite de [’appréhension législative du phénomene terroriste

La terminologie employée par les législateurs pour décrire chacun des
éléments de la définition de linfraction de terrorisme est diversifiée *?, si bien
quaucune définition ne ressemble zotalement a une autre. Cette variété réside
essentiellement dans le soin que prend chaque législateur pour présenter la liste des
infractions “support” de I'acte de terrorisme et le but poursuivi par les terroristes,

qui est décrit avec une précision variable.

Pour autant, le contenu de l'infraction de terrorisme est globalement formulé
de manicre identique dans les textes internationaux, comme dans les
ordonnancements espagnol, francais et italien. La structure de l'infraction, dont la
formulation tend a s’harmoniser entre les ordonnancements, lui confere un large
spectre d’application qui reflete, a la fois, la dangerosité et la perversité du terrorisme
pour tout Etat démocratique. Le contenu de Pinfraction est ainsi toujours binaire,

car il est composé d’un élément matériel (A) et d’un élément finaliste (B).

A. L’élément matériel de P’infraction de terrorisme

L’¢élément matériel est Paspect objectif, ou concret, de Tinfraction de
terrorisme. Cet élément “matériel” est caractérisé par une action ou un
comportement qui, soit constitue le moyen de réalisation de Dattentat,
immeédiatement visible et constatable par tous, soit en favorise la préparation ou la
protection de ses auteurs en arriere-plan. Ces infractions symbolisent ou facilitent
I'attentat et véhiculent le message que les terroristes veulent transmettre a la société.

On les qualifie ainsi “d’infractions support”.

Malgré quelques nuances de présentation (1), le contenu de ’élément matériel

est aujourd’hui quasiment identique dans tous les ordonnancements (2).

1) La présentation nuancée de I’élément matériel

L’élément matériel de la définition des actes de terrorisme regroupe toute une
série d’actes répréhensibles, qui peuvent appartenir a deux catégories différentes :

ces actes peuvent étre soit des infractions déja réprimées, par un code ou une loi en

32 p, BONETTI, Terrorismo, emergenza e costituzioni democratiche, Bologne, 11 Mulino, 2006, p. 66 qui renvoie a

L. BAUCCIO, Laccertamento del fatto reato di terrorismo internazionale. Aspetti teorici e pratici, Milan, Giuffre, 2005,
p. 177-207.
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vigueur "7, soit des infractions nouvelles, ou ex-#ibilo, spécialement créées par le

législateur, afin de réprimer un nouveau type de comportement terroriste.

Lorsque le Iégislateur a choisi de présenter I’élément matériel au travers d’une
série de comportements délictuels ou criminels existants, déja réprimés par le droit
pénal en vigueur dans 'ordonnancement, il s’y référe en opérant un renvoi, plus ou
moins explicite, a ces actes pour caractériser juridiquement ’élément matériel de
I'infraction de terrorisme. Ainsi, certains textes font directement référence a un
article de loi ou de code en vigueur pour donner une idée précise de 'acte “support”
de linfraction de terrorisme. D’autres textes, a [linverse, se contentent de
mentionner les actes par lesquels l'infraction de terrorisme se réalise de maniere

générique, sans autres détails.

A cette différence de précision du renvoi, s’ajoute une autre distinction
relative a la présentation de I’élément matériel de l'infraction de terrorisme. Les
formulations de Ilincrimination terroriste laissent, en effet, entrevoir deux
approches. L’élément matériel de linfraction de terrorisme est ainsi, parfois,
présenté de maniere synthétique dans un article unique et il est, parfois, dispersé
dans une série d’articles du code pénal. Ces deux approches ne sont pas exclusives

I'une de I'autre, et se trouvent généralement combinées dans les codes pénaux.

En pratique, le législateur francais regroupe dans un article unique la
définition de lacte de terrorisme, dés lors quun renvoi a des infractions existantes
s’avere nécessaire. Les facettes d’un acte de terrorisme qui ne renvoient a aucune

infraction existante se trouvent, en revanche, dans d’autres articles.

Les législateurs espagnol et italien ont, quant a eux, immédiatement morcelé
Iincrimination de terrorisme dans plusieurs articles distincts destinés a définir un

des aspects du phénomene, sans tenir compte des différents renvois effectués.

Le cas espagnol illustre bien 'absence d’exclusivité de 'approche de I’élément
matériel de Tinfraction. En effet, cette présentation “morcelée” des délits de
terrorisme est apparue en Espagne, au moment de l'insertion de ces délits dans le
nouveau code pénal de 1995, alors que les lois organiques antiterroristes antérieures

envisageaient une présentation identique a celle du code pénal francais.

Cette variété de présentation ne modifie en rien le champ d’application de
Pincrimination de terrorisme dans chaque ordonnancement. Elle en impacte, en

revanche, la lisibilité, car si tous les législateurs ont choisi la méthode du renvoi a des

133 . . . L . .
Les agissements, reconnus comme des infractions, qui revétent une nature terroriste au regard de 'objectif

poursuivi par leur auteur les fait parfois qualifier de « terrorisme dérivé » ou de « terrorisme d’emprunt »
(v. TH. S. RENOUX, « Juger le terrorisme ? », art. cit., p. 1006).
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infractions existantes pour définir I'infraction de terrorisme, ils ne 'ont pas utilisée

dans la méme proportion.

Le législateur frangais a employé la méthode du renvoi, de manicre

principale, dans un article unique.

Cette méthode retenue, en 1986, par le législateur 13* représentait la voie la
plus simple pour définir le concept de terrorisme et la plus prudente pour poser les
bases du régime dérogatoire antiterroriste '*. C’est ainsi que I'article 706-16 du code
de procédure pénale a énuméré I'ensemble des actes susceptibles de véhiculer
Iattentat terroriste, afin de conditionner la mise en ceuvre des regles spécifiques
insérées dans le méme code. Lorsque cet article a été transposé, quelques années
plus tard, a larticle 421-1 du code pénal francais, le 1égislateur a conservé, d’une
part, la présentation binaire de I'incrimination terroriste, d’autre part, la technique du
renvoi pour délimiter son élément matériel et, enfin, le regroupement de I’ensemble
de ces actes dans un seul article. En revanche, I'article 421-2, créé par la loi n® 92-
686 %, qui insérait une nouvelle infraction de terrorisme dans le nouveau code

pénal, n’utilisait pas la technique du renvoi.

Le renvoi opéré par le législateur francgais se signale par le fait qu’il a toujours
été tres précis. En effet, larticle 706-16 du code de procédure pénale citait les
articles exacts du code pénal et des lois particulicres qui punissaient, en tant
quiinfractions de droit commun, certains actes de violence que le législateur
considérait susceptibles de véhiculer un acte de terrorisme . Ne renvoyant pas aux
catégories d’infractions de droit commun visées par ces articles, la lisibilité de
I'incrimination de terrorisme n’était néanmoins pas aisée. L’article 421-1 du code
pénal a donc été congu différemment pour pallier les conséquences de ce constat.
Le 1égislateur ne s’est pas contenté de citer des articles du code pénal ou de lois
particulieres pour énumérer les infractions “support” de I'acte de terrorisme. En

effet, il cite les catégories d’infractions de droit commun de manicre globale et

134 T 0i n° 86-1020 du 9 septembre 1986 relative a la lutte contre le terrorisme et aux atteintes a la sareté de

I'Etat, ].O., 10septembre 1986, 59194.

3 J. Pradel estime que le législateur « n’avait pas a créer un délit nouveau », et rappelle que la pratique du

renvoi 7a déja été utilisée en matiere de crime contre ’humanité (« Les infractions de terrorisme... »,
art. cit., p. 42).

B0 101 du 22 juillet 1992, entrée en vigueur le 1¢* mars 1994 avec 'ensemble des dispositions du nouveau

code pénal (loi n° 93-913 du 19 juillet 1993).

1371 article 706-16 du code de procédure pénale issu de la loi n° 86-1020 du 9 septembre 1986 renvoie a une

trés longue liste d’infractions : « Lorsqu’elles sont en relation avec une entreprise individuelle ou collective
ayant pour but de troubler gravement 'ordre public par Iintimidation ou la terreur, sont poursuivies,
instruites et jugées selon les regles du présent code, sous réserve des dispositions du présent titre, les
infractions définies par : 1° Les articles 257-3, 265, 295 a 298, 301, 303 a 305, 310, 311, [...] ».
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renvoie, ensuite, a des livres ou a des séries d’articles du code pénal ou de lois ™.
Une double mention, aux types d’infractions visées et aux numéros des articles s’y
référant, aurait permis a la présentation francaise de I’élément matériel d’étre plus
complete et de gagner en clarté. Aussi, lorsqu’il s’est agi d’actualiser I'incrimination
de terrorisme ', le 1égislateur a complété la liste de article 421-1 du code pénal, des
lors qu’un renvoi a une infraction existante était possible. A Pinverse, lorsque le
renvoi était impossible, le législateur a inséré les articles 421-2-1 et 421-2-2 a la suite
de I'article 421-1 du code pénal.

Le Conseil constitutionnel n’a pas remis en cause le principe méme du renvoi
lorsqu’il a examiné Darticle 1 de la loi du 9 septembre 1986, qui insérait
larticle 706-16 dans le code de procédure pénale . En repoussant le grief des
requérants selon lequel cet article aurait méconnu le principe de légalité des délits et
des peines ', le juge constitutionnel francais s’est référé a la méthode du renvoi a
des infractions de droit commun existantes pour qualifier I’élément matériel de

Pincrimination de terrorisme. Par 1a méme, il I’a validée implicitement ',

Deés 1986, I’élément matériel de Iinfraction de terrorisme a donc recouvert
un aspect synthétique puisque seul l'article 706-16 du code de procédure pénale
énumere les actes de violence pouvant servir de support a Dattentat terroriste.
L’aspect synthétique de I’élément matériel est encore maintenu aujourd’hui, et son
contenu est toujours regroupé majoritairement au sein de l'article 421-1 du code

pénal francais.

¥ Article 421-1 du code pénal dans sa rédaction issue de la loi n° 92-686 du 22 juillet 1992 portant réforme
des dispositions du code pénal relatives a la répression des crimes et des délits contre la nation, I’Etat et la
paix publique : « Constituent des actes de terrorisme, lorsqu’elles sont en relation avec une entreprise
individuelle ou collective ayant pour but de troubler gravement l'ordre public par Iintimidation ou la
terreur, les infractions suivantes : 1° Les atteintes volontaites 2 la vie, les atteintes volontaires a 'intégrité de
la personne, enlévement et la séquestration ainsi que le détournement d’aéronef, de navire ou de tout autre
moyen de transport, définis par le livre IT du présent code ; [...] ».

%9 1oi n° 96-647 du 22 juillet 1996 ; Loi n. 98-468 dul7 juin 1998 ; Loi n. 2001-1062 du 15 novembre 2001
dite loi pour la sécurité quotidienne ; Loi n. 2003-239 du 18 mars 2003 dite loi pour la sécurité intérieure ;
Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité ; Loi
n° 2011-266 du 14 mars 2011 relative a la lutte contre la prolifération des armes de destruction massive et
de leurs vecteurs.

19 Cons. const. n° 86-213 DC du 3 septembre 1986, cons. n° 5 et 6.

141 . . N s . . . . . .
Les requérants ne reprochaient a la définition de Iinfraction de terrorisme ni sa structure binaire, ni

Putilisation de la méthode du renvoi, mais la précision du renvoi aux infractions existantes.

142 4. 1 Lo . I . 1
Ainsi, aux considérants 5 et 6 de la décision, le Conseil constitutionnel déclare « Considérant que

Papplication des régles particulieres posées par la loi tant en ce qui concerne la poursuite, Tinstruction et le
jugement qu’en ce qui a trait aux peines applicables est subordonnée a deux conditions : d’une part, que les
faits considérés soient constitutifs de certaines infractions définies par le code pénal ou par des lois
spéciales ; [...] la premicre condition fixée par la loi, qui renvoie a des infractions qui sont elles-mémes définies par le
code pénal ou par des lois spéciales en termes suffisamment clairs et précis, satisfait aux exigences du principe
constitutionnel de la 1égalité des délits et des peines [...] ». C’est nous qui soulignons.
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L’insertion de trois autres articles définissant les actes de terrorisme n’a pas
altéré de maniere substantielle la présentation condensée des actes de terrorisme.
Iélément matériel dans le code pénal frangais est ainsi toujours caractérisé par une
longue liste d’infractions de droit commun, auxquelles le législateur renvoie. A cette
liste, sont venues s’ajouter trois autres actions susceptibles d’¢tre qualifiées de
terroristes ', sans que l'on puisse affirmer que la méthode du renvoi est réservée a
la présentation des actes de terrorisme “classique”, reflétant une violence
caractérisée, et exclue pour celle des infractions de soutien aux activités terroristes,

qui par elles-mémes, ne sont pas violentes '*.

La présentation actuelle des actes de terrorisme dans le code pénal frangais

est finalement centrée sur l'utilisation ou la non-utilisation de la technique du renvoi.

A Pinstar du code pénal francais, les dispositions antiterroristes espagnoles
sont regroupées dans un chapitre entier intitulé « Des organisations, des groupes
terroristes et des délits de terrorisme » '**. Pour autant, 'infraction de terrorisme est
présentée de manicre fractionnée, dans une série d’articles. L’élément matériel est
présenté aussi bien sur la base du renvoi, plus ou moins précis, a des infractions déja
réprimées, qu’a travers la formulation spécifique d’actions ou de comportements

répréhensibles.

Lorsque le législateur espagnol utilise la technique du renvoi, on constate
deux degrés de précision. Parfois, le 1égislateur mentionne le type d’infractions et les
numéros des articles du code pénal relatifs a ces infractions de droit commun, afin
d’opérer un renvoi précis qui offre une idée relativement claire de l'acte “support”
de lacte terroriste '*. D’autres fois, il se contente de faire référence a des catégories
d’infractions, sans préciser les articles du code pénal ou des lois qui les répriment. Il
donne alors un aspect beaucoup plus flou a I'élément matériel, car de nombreuses

actions peuvent entrer dans le champ d’application des infractions citées 147,

143 . . . . . C . .
Le bio terrorisme ou terrorisme écologique (art. 421-2) ; la participation a une association de malfaiteurs

(art. 421-2-1) ; et le financement d’une entreprise terroriste (art. 421-2-2).

" Les actes de blanchiment d’argent, les infractions informatiques ou les délits d’initié (art 421-1 ¢ pén.).

145 Depuis la réforme du code pénal opérée par la loi organique 5/2010 du 22 juin, il s’agit du Chapitre VII

du Titre XXII « Délits contre P'ordre public » du Livre II « Des délits et des peines ». Dans I'ancienne
version du code pénal, entrée en vigueur en 1995, les mesures antiterroristes étaient déja regroupées dans
une section intitulée « Des délits de terrorisme » d’'un chapitre V, « De la détention, du trafic et du dépot,
d’armes, de munitions ou d’explosifs et des délits de terrorisme », du Titre XXII qui a conservé le méme
intitulé.
146 Irarticle 572-1 du code pénal espagnol fait référence aux délits de dégradations et d’incendies mentionnés
aux articles 346 et 351 du code pénal ; I'article 572-2, 2°) punit les atteintes a la personne par des lésions
prévues aux articles 149 et 150 du code pénal ; P'article 577 réprime les Iésions prévues aux articles 147 a

150 du code pénal et les dommages cités aux articles 263 a 266, 323 et 560 du code pénal espagnol.

7 Entre autres nous pouvons citer les 1°) et 3°) de l'article 572-2, qui répriment les atteintes a la personne

pouvant causer la mort et les atteintes a la personne entrainant toute autre 1ésion (par opposition au 2° du
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La variation de précision se constate au sein d’un méme article sans qu’il soit
alors possible de comprendre le choix opéré par le législateur espagnol '*. 1l est
cependant clair que le renvoi est utilisé pour définir les délits de terrorisme que 'on
peut qualifier de “principaux”, dans le sens ou tous refletent un certain niveau de
violence dans leur expression et caractérisent les modes de réalisation “classiques”

d’un attentat.

Le législateur espagnol a, dans un second temps, formulé des délits

(13 Z o1 2 1 Z b 1 1 [13 1 2
spécifiques” de terrorisme pour décrire les infractions “de soutien” aux actes de
terrorisme. Autrement dit tous les actes qui peuvent favoriser la perpétration d’un
attentat et protéger ses auteurs. Aucun renvol n’apparait ainsi dans les articles
punissant le financement des groupes terroristes (article 575 et 576bis), la
collaboration aux activités d’un groupe terroriste (article 576), 'apologie des actes de
terrorisme et de leurs auteurs (article 578) ainsi que la provocation de commettre

des actes de terrorisme (article 579).

Cette approche différenciée des délits de terrorisme n’est pas apparue dans le
code pénal entré en vigueur en 1995, car les lois organiques relatives a la lutte contre

le terrotisme, adoptées antérieurement le faisaient déja '*.

De son co6té, le législateur italien a lui aussi utilisé la méthode du renvoi pour
présenter 'élément matériel de I'infraction de terrorisme. Cette technique du renvoi
est utilisée en Italie dans le sens ou le législateur fait référence aux actions par
lesquelles T’attentat terroriste est susceptible de se réaliser. 11 s’agit alors de
références a des comportements répréhensibles dont la formulation reste tres
générale. En effet, le 1égislateur italien n’apporte aucune précision sur la nature de
Paction “support” de l'acte de terrorisme, si bien qu’au-dela de la perception
normale de la nature délictuelle de cette action, la lecture des articles du code pénal

italien ne permet pas de savoir précisément quels sont les articles réprimant ces

méme article qui cite les lésions prévues aux articles 149 et 150 du code pénal) ou le fait de détenir,
menacer ou contraindre une personne ; I'article 573 cite les délits relatifs au dépot d’armes ou de munitions
ou a la détention ou au dépo6t de substances ou appareils explosifs, inflammables, incendiaires ou
asphyxiants, ou de ses composants, ainsi que la fabrication, le trafic, le transport ou I'approvisionnement
sous toute forme et la simple mise a disposition ou 'emploi de telles substances ou des moyens ou artifices
adéquats ; I'article 574 fait quant a lui référence a toute autre infraction pouvant étre commises dans un but
de terrorisme.

'8 V. notamment les trois paragraphes de Iarticle 572 du code pénal espagnol.

"'V, 1a loi organique 9/1984. La loi 56/1978 et la loi organique 11/1980 n’envisageaient la définition des

délits de terrorisme qu’aux fins de délimiter le champ d’application de leurs dispositions. Elles n’évoquaient
que les actes de terrorisme reflétant une violence caractérisée, en opérant un renvoi général a des catégories
d’infractions classiques, naturellement réprimées par les normes en vigueur ((délits contre la vie et 'intégrité
physique ; de menaces et d’extorsion ; délits relatifs aux armes et explosifs).
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actions . L’absence de référence directe a d’autres articles prive ainsi encore

Pélément matériel de clarté ',

De la méme manicre que I'ont fait ses homologues francais et espagnols, le
législateur italien a aussi formulé un certain nombre de délits de terrorisme sans
renvoyer a des infractions de droit commun existantes. Il a ainsi créé des délits
“spécifiques” pour incriminer les infractions de soutien aux actes de terrorisme, tels
que Dlassistance aux personnes appartenant a des organisations terroristes
(article 2707r), Penrdlement et l'entrainement a des fins d’activités terroristes
(articles 270guater et 270quinquies). Cette seconde série d’incriminations n’a

cependant été introduite dans le code pénal qu’apres 2001.

En outre, le législateur italien ne présente pas I’élément matériel de
Pinfraction de terrorisme de maniére concise. L.a encore, les délits de terrorisme sont
scindés dans une série d’articles réunis dans un Titre du code pénal relatif aux délits

contre la personnalité de I’Etat ',

La présentation italienne se distingue donc des ordonnancements francais et
espagnol par un éparpillement relatif des articles réprimant les actes de terrorisme au
sein méme du Titre, selon que ces délits visent la personnalité internationale ou
interne de I'Etat'®. Le fait que les articles réprimant les actes constitutifs de
I'infraction de terrorisme ne se suivent pas rend ainsi la présentation de cette

infraction, hachée.

Force est de constater les nuances qui existent dans les trois
ordonnancements dans 'appréhension de I’élément matériel des actes de terrorisme.
Toutefois, ces nuances s’effacent résolument lorsque 'on observe le contenu de cet

¢lément qui est globalement uniforme.

9 [ article 280 alinéa 1¢r réprime le fait de porter atteinte a la vie ou a I'intégrité d’une personne et les alinéa 2
et 3 prévoient des peines aggravées si des lésions découlent de I’atteinte a I'intégrité d’une personne et si la
mort survient apres une atteinte a la vie ou a Iintégrité d’une personne ; Particle 280457s fait référence aux
actions visant a2 endommager des biens mobiliers ou immobiliers d’autrui au moyen de dispositifs explosifs
ou meurtriers ; 'article 2890is fait référence a la séquestration d’une personne.

P faut souligner que I’alinéa 2 de P’article 280bis opere un renvoi explicite a Iarticle 585 du code pénal pour

préciser la notion de « dispositifs explosifs ou meurtriers ». Cependant, cette précision n’apporte qu’un
éclaircissement partiel de ’acte que le législateur italien souhaite réprimer. En effet, la précision ne vise que
le moyen utilisé et non l'acte en lui-méme autrement dit, le renvoi permet de savoir ce que 'on doit
entendre par dispositifs explosifs ou meurtriers, mais on reste dans le doute quant a la nature des actes
visant 2 endommager les biens mobiliers ou immobiliers d’autrui.

12 Ce Titre est le Titre 1¢ du Livre 1T « Des délits particuliers » du code pénal italien.

'3 Dans le Chapitre sur les délits contre la personnalité internationale de ’Etat, on trouve les articles 2705is 2

270sexies. Les articles 280, 280bis et 2894is sont insérés dans le chapitre sur les délits contre la personnalité
interne de I’Etat du code pénal italien.
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2) Le contenu globalement uniforme de I’élément matériel

Il est un fait que de nombreux actes peuvent constituer le “support” d’un
attentat terroriste. Certains vont, en effet, constituer l'attentat terroriste en tant que
tels, en manifestant une forme de violence tres forte, de « particuliere gravité », de
«moyens ctruels et perfides » ou encore de « danger commun » ™. Ils ont été les
premiers a étre incriminés dans les ordonnancements nationaux, alors que chaque
Etat cherchait isolément une réponse au terrorisme. Ces actes représentent le
“noyau dur” de I’élément matériel de I'acte de terrorisme. Il s’agit, par exemple,
d’une violence explosive, dont 'objectif est de mettre une population en état de
choc, afin d’immiscer un sentiment de danger dans la société tout enticre et de

diviser citoyens et politiques quant aux réponses a y donner '*.

Sila liste de ces actes a régulicrement été allongée, afin de mettre a jour les

différents modes d’action des terroristes, elle n’a pas connu d’évolutions notables.

A T'inverse, d’autres actions peuvent constituer 1’élément matériel d’'un acte
de terrorisme, en entretenant avec ce dernier un rapport plus indirect dans le sens
ou elles ne peuvent, en tant que telles, caractériser un attentat, mais ou elles en

favorisent la réalisation et la protection des auteurs.

En France, la doctrine pénaliste s’accorde pour qualifier ce type de
comportements de « délits obstacles » ou « infractions obstacles » '*°, dans le sens ou
ces agissements sont susceptibles de conduire a la commission d’une infraction. Le
législateur cherche, dans ce cadre, a incriminer « une attitude dangereuse », ou « la
simple éventualité d’un résultat perturbateur de I'ordre social » . Les législateurs
n’ont pas immédiatement pris conscience de I'importance de telles actions dans la
réussite des projets terroristes. Les premicres réponses données au terrorisme ne
leur accordaient donc pas une place prépondérante. La multiplication des attentats
et leur étude a, cependant, permis de mettre en évidence combien ces actes

facilitaient la perpétration des attaques terroristes.

Cette seconde catégorie n’a jamais cessé d’étre complétée au fil des années,
afin de mieux rendre compte de la variété des modes d’agissements des terroristes,

au point d’étre aujourd’hui considérablement étoffée.

'3 V. Tarticle 13 de la Convention européenne pour la répression du terrorisme, signée dans le cadre du
Conseil de 'Europe, le 27 janvier 1977 et entrée en vigueur le 4 aott 1978.

155, 8. RENOUX, « Juger le terrorisme ? », art. cit., p. 104.

B M-E. CARTIER, « Le terrorisme... », att. cit., p. 230, J. PRADEL, « Les infractions... », art. cit., p. 42.

37 1. PRADEL, Droit pénal comparé, 2 éd, Paris, Dalloz, 2002, p. 289.

61



Un controle de constitutionnalité indirectement modelé par le fait de terrorisme

La formulation des réponses législatives au terrorisme par I’'Espagne, la
France et I'Italie, au cours des années quatre-vingts a permis, a chacune d’entre elles,

de s’influencer mutuellement.

Les premicres rédactions de I’élément matériel de linfraction de terrorisme
laissaient déja entrevoir de fortes similitudes entre les trois pays. Par ailleurs, leur
appartenance a des organisations internationales qui se sont emparées, de manicre
assez active depuis quelques années, de la question terroriste, favorise
I’harmonisation de la terminologie employée par chaque législateur. Les rares
différences, qui résistaient au temps et rappelaient certains liens entre le terrorisme

et chacun des Gouvernements, tendent donc a s’estomper.

La décision cadre adoptée par le Conseil de 'Union européenne, le 13 juin
2002, a amorcé un mouvement d’actualisation et d’'uniformisation des législations
antiterroristes nationales, dont elle constitue une synthese des définitions. Elle a été
rédigée sur la base des textes nationaux existants, afin de se servir de leur
expérience, dans le but d’aider chaque Ftat membre a fournir une réponse au

terrorisme aussi élevée que celle de ses voisins.

Larticle 1¢r de la décision, relatif aux Infractions terroristes et droits et principes
fondamentaux, adopte ainsi la structure binaire de la définition des infractions
terroriste. Ce faisant, il envisage son élément finaliste sous trois formes consistant a :

« - gravement intimider une population ; - contraindre indiment des pouvoirs
publics ou une organisation internationale a accomplir ou a s’abstenir d’accomplir un
acte quelconque ou ; - gravement déstabiliser ou détruire les structures fondamentales

politiques, constitutionnelles, économiques ou sociales d’un pays ou une organisation

internationale ».

Au-dela de cet élément finaliste, le texte européen énumere en neuf lettres les
types matériels d’infractions “supports” qui entrent dans son champ d’application,

lorsqu’ils sont commis dans 'un des buts susmentionnés, a savoir :
« a) les atteintes contre la vie d’une personne pouvant entrainer la mort ;
b) les atteintes graves a l'intégrité physique d’une personne ;
¢) I'enlevement ou la prise d’otage ;

d) le fait de causer des destructions massives a une installation
gouvernementale ou publique, a un systtme de transport, a une infrastructure, y
compris un systeme informatique, a une plate-forme fixe située sur le plateau
continental, a un lieu public ou une propriété privée susceptible de mettre en danger

des vies humaines ou de produire des pertes économiques considérables ;

e) la capture d’aéronefs et de navires ou d’autres moyens de transport

collectifs ou de marchandises ;
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f) la fabrication, la possession, ’acquisition, le transport ou la fourniture ou
Putilisation d’armes a feu, d’explosifs, d’armes nucléaires, biologiques et chimiques

ainsi que, pour les armes biologiques et chimiques, la recherche et le développement ;

@) la libération de substances dangereuses, ou la provocation d’incendies,
d’inondations ou d’explosions, ayant pour effet de mettre en danger des vies

humaines ;

h) la perturbation ou linterruption de Il'approvisionnement en eau, en
électricité ou toute autre ressource naturelle fondamentale ayant pour effet de mettre

en danger des vies humaines ;

1) la menace de réaliser I'un des comportements énumérés aux points a) a h) ».

L’ensemble de ces infractions supports se retrouvent ainsi, avec des

formulations ou des structurations différentes, dans chacun des ordonnancements.

a. Les atteintes contre la vie d’une personne pouvant entrainer la mort sont

158

ainsi inscrites dans la législation pénale des trois pays *°. Mais les 1égislateurs ont

également veillé a sanctionner les atteintes a la vie pouvant entrainer la mort, méme

1% Ta volonté des

lorsqu’elles résultent d’actions a l'origine éloignées de ce but
législateurs de réprimer séverement toute action qui mettrait en danger la vie des

individus est ainsi manifeste.

b. Les atteintes graves a l'intégrité physique des personnes font aussi I'objet
d’une prise en considération importante, qui met en lumicre la gradation de la

sanction en fonction de la nature de I'atteinte et de ses conséquences.

L’alinéa premier de l'article 280 du code pénal italien réprime ainsi de maniére
lapidaire, quiconque porte atteinte a 'intégrité d’une personne. Et son alinéa 2 précise,
par ailleurs, que la peine sera ajustée en fonction de la gravité de la Iésion découlant de
Iatteinte. Enfin, son alinéa 4 envisage méme I’hypothese d’une atteinte a I'intégrité

d’une personne qui aurait pour conséquence la mort de cette personne.

En Espagne, article 572-2, 2°) du code pénal punit toute action qui cause des
“lésions” a une personne. L’emploi de ce terme sous-entend que le législateur prévoit

une peine pour toute action qui portera préjudice a lintégrité d’'une personne, méme

8 e premier alinéa de Iarticle 280 du Code pénal italien punit de manicre générale, quiconque porte atteinte
a la vie d’une personne. Seul le quatriéme alinéa de cet article mentionne précisément I’hypothese de la
mort découlant d’une atteinte a la vie. De méme, P'article 572-2, 1) du Code pénal espagnol sanctionne
Iatteinte aux personnes et prévoit une lourde peine de prison si elle entraine la mort, et Iarticle 577, les
homicides. Le code pénal francais mentionne les atteintes volontaires a la vie telles que définies par le livre
II du méme code relatif aux atteintes aux personnes (les articles 221-1 et s. du Livre IT répriment le meurtre
simple et aggravé, I’assassinat et 'empoisonnement).

9V les articles 346 et 351, auxquels renvoie Iarticle 571 du Code pénal espagnol, qui répriment les délits de

dégradations de biens et d’incendies qui comportent un danger pour la vie des personnes ; les codes
frangais (art. 224-2) et italien (art. 2895is) qui envisagent ’hypothese dans laquelle la mort d’une personne
surviendrait au cours ou aprés une séquestration et prévoient une aggravation des peines pour cette
éventualité ; enfin, article 224-7 du Code pénal francais relatif au détournement d’aéronef, de navire ou de
tout autre moyen de transport auquel I’article 421-1 renvoie, punit plus séverement cette infraction s’il en
résulte la mort d’une ou plusieurs personnes.
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'l n’emploie pas directement le terme d’intégrité. L’esprit du texte est, néanmoins, le
méme dans le sens ou, par un renvoi aux articles 149 et 150 du code pénal, le
législateur précise le sens du mot “lésion” qui doit étre compris comme le fait
d’engendrer « par quelconque moyen ou procédé, [la] perte ou [']infirmité d’un organe
ou d’un membre principal ou dun sens, Iimpotence, la stérilité, une grave
déformation ou une grave maladie somatique ou psychique, une mutilation génitale »
(art. 149 C.P., les peines seront aggravées des lors que la personne touchée est un
mineur ou un incapable). De son coté, 'article 150 du code pénal est plus succinct et
envisage la perte, l'infirmité ou la déformation d’'un organe ou d’un membre non

principal.

Enfin, Particle 421-1, 1° du code pénal francais envisage les atteintes
volontaires a 'intégrité d’une personne, par un renvoi au Livre II pour le détail des ces
atteintes. Le chapitre 11 de ce dernier, précise que ces atteintes peuvent étre d’ordre
physique et psychique. Les atteintes a I'intégrité de la personne peuvent ainsi étre la
conséquence d’actes de tortures et de barbarie (art. 222-1-222-6), d’actes de violence
(arts. 222-7 a 222-16) et de menaces de commettre un crime ou un délit (arts. 222-17 a
222-18-3). Pour chacune de ces catégories, le 1égislateur a, 1a aussi, envisagé des peines
aggravées des lors que ces actes entrainent la mort d’une personne, une mutilation ou
une infirmité permanente, lorsqu’ils sont commis sur certaines catégories d’individus
(mineur, ascendant, personne “vulnérable”). Dans cet esprit de précision, le 1égislateur
a Intégré a la catégorie des violences deux articles qui laissent entrevoir une
conception tres large de la notion. Les articles 222-15, 222-15-1 et 222-16 répriment
P’administration de substances nuisibles qui porteraient atteinte a l'intégrité physique
ou psychique d’une personne, 'embuscade a 'encontre d’une personne appartenant
aux forces de 'ordre et les appels téléphoniques malveillants réitérés ou les agressions
sonores en vue de troubler la tranquillité publique. Le législateur francais congoit donc
I’hypothese dans laquelle un terroriste commettrait un attentat, des lors qu’il remplit la
condition finaliste que nous étudierons plus loin, en téléphonant de maniere
malveillante. La volonté de lutter contre le phénomene ne fait aucun doute devant un

tel exemple, mais effectivité de I'infraction de terrorisme est plus discutable.

¢. Les enlevements ou les prises d’otages sont aussi envisagés dans les trois

ordonnancements, avec une modulation des peines liée a I'issue de 'enlévement de

la personne.

Ainsi, larticle 289bis du code pénal italien réprime le “seguestro” dune
personne a des fins terroristes. Ce terme re¢oit la double traduction d**“enlevement” et
de “séquestration” '®. 1 article 2894is prévoit 1a encore des peines plus ou moins
séveres en fonction de Iissue du sequestro. Lorsqu’il s’achéve par la mort de la personne
sans que celle-ci n’ait été voulue par le coupable, la peine de réclusion est de 30 ans.
Elle est portée a la réclusion a perpétuité lorsque le coupable provoque la mort de la
personne enlevée. La peine est réduite si un terroriste se dissocie des autres pour

permettre la remise en liberté de la personne (2 a 8 ans de prison) ou si la mort de la

' Cet article a été inséré dans le code pénal italien suite a enlévement et la détention du député Aldo Moro
par les brigades rouges en 1978.
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personne enlevée intervient apres sa libération, mais en raison des conditions de sa

séquestration (la peine peut varier de 8 2 18 ans de réclusion).

En Espagne aussi le code pénal espagnol réprime de manicre distincte
Penlevement d’une personne (art. 572-2 dans son 2°) et la détention illégale d’une

personne (au 3°) "',

Enfin, en France, l'article 421-1, 1° du code pénal fait, de maniére similaire,
référence a la fois a 'enlevement et a la séquestration d’une personne tels que définis
au livte II du code, c’est-a-dire aux articles 224-1 a 224-5-2. L’article 224-1 traite
néanmoins de linfraction de maniére globale. Il punit en effet le fait d’arréter,
d’enlever, de détenir ou de séquestrer une personne sans ordre des autorités
constituées et hors les cas prévus par la loi. Les articles suivants prévoient des peines
différentes en fonction des effets de la séquestration, a 'image de ce qui a été prévu

par le code pénal italien.

Au-dela de cette approche générale des atteintes aux personnes, les
législateurs espagnol et italien ont fait bénéficier certaines catégories de personnes
d’une protection plus poussée contre les actes de terrorisme, qui sont alors réprimés
plus lourdement. Il s’agit des personnes qui remplissent des fonctions particulicres

dans PEtat et qui, a ce titre sont particuli¢rement exposées.

En Espagne, cette protection concerne les membres du gouvernement, des
Conseils de gouvernement des communautés autonomes, du Congres des députés, du
Sénat ou des Assemblées législatives des Communautés autonomes, des Assemblées
locales, du Conseil Général du Pouvoir judiciaire ou Magistrats du Tribunal
constitutionnel et les membres des forces armées, des forces et corps de la sécurité de
Ftat, de la Police des communautés autonomes en Espagne et les personnes qui
remplissent des fonctions judiciaires ou pénitentiaires ou celles qui concourent a
Pexercice de la sécurité publique (articles 572-2, 3° du code pénal espagnol. Voir
Particle 280, alinéa 3, du code pénal italien qui est trés similaire).

En France, cette protection n’est pas énoncée de la méme fagon dans le code
pénal ', On la retrouve a travers le mécanisme de renvoi dans une série d’articles du
Livre II et qui protege de maniere plus spécifique les personnes dépositaires de
Pautorité étatique ', Mais, le code frangais va plus loin dans la liste des personnes a
protéger, car, d’'une part, il vise aussi d’autres catégories professionnelles non liées a

Pexercice de l'autorité publique 164 et, d’autre part, il protége des individus du fait de

oy, également I’art 577 du code pénal espagnol a propos du terrorisme individuel.

1% Articles 221-4, 222-3, 222-8, 222-10, 222-12 et 222-13 du Livre II du code pénal.

163 . S . . L, - . .
Magistrats, jurés, avocats, officiers publics ou ministériels, militaires de la gendarmerie nationale,

fonctionnaires de la police nationale, des douanes, de 'administration pénitentiaire ou toute autre personne
dépositaire de l'autorité publique, sapeurs-pompiers professionnels ou volontaires et personnes dépositaires
de P'autorité publique ou chargée d’une mission de service public dans I'exercice de ses fonctions ou de sa
mission.

1 Les gardiens assermentés d’immeubles ou de groupes d’immeubles ou les agents exergant pour le compte
d’un bailleur des fonctions de gardiennage ou de surveillance des immeubles a usage d’habitation, les agent
d’un exploitant de réseau de transport public de voyageur ou toute autre personne chargée d’une mission
de service public, ainsi que les professionnels de santé

65



Un controle de constitutionnalité indirectement modelé par le fait de terrorisme

leur nature ou de leur état'®, de leur choix de vie ' ou, encore, un témoin, une
victime ou une partie civile, dans le sens ou ils peuvent étre victime d’une infraction
pour les empécher de dénoncer les faits, de porter plainte ou de déposer en justice, ou
enfin parce qu’ils ont déja effectué une dénonciation, une plainte ou une déposition.
Le législateur a, par ailleurs, souhaité faire bénéficier le conjoint, les ascendants et les
descendants en ligne directe des personnes appartenant aux catégories
professionnelles visées ou toute autre personne vivant habituellement a leur domicile,
en raison des fonctions exercées par ces personnes bénéficiaires de cette protection
spécifique.

La similitude entre les législations nationales existe donc au titre des
professions protégées et des catégories d’infractions visées par cette protection.
Pour autant, le détail fourni par le code francais est certes intéressant en termes de
protection, mais il laisse perplexe a deux niveaux. En effet, nous avons déja souligné
que cette protection ne figure pas explicitement dans les articles relatifs a la lutte
contre le terrorisme, elle n’apparait qu’a travers la technique du renvoi dans les
articles réprimant les atteintes a la vie et a l'intégrité des personnes. Cette protection
« par ricochet » ne pose pas de difficulté particulicre par elle-méme. Toutefois, la
liste des personnes spécifiquement protégées par le législateur a été rédigée par
rapport aux atteintes a la vie et a lintégrité dont il faut tout particulicrement les
préserver. Cette liste n’a donc pas été rédigée au regard de la lutte contre le
terrorisme et ceci explique que 'on retrouve dans la liste francaise des catégories de
personnes qui ne figurent pas dans les dispositions espagnoles et italiennes. De
prime abord, on pourrait penser que les dispositions francaises offrent une
protection élargie et souhaitable. Cependant, la mention de certaines catégories de
personnes dans le cadre de la lutte contre le terrorisme, comme les ascendants
légitimes ou naturels, les personnes prises pour cible en raison de leur orientation

sexuelle, peut nourrir un sentiment de confusion.

d. Les actes visés a la lettre 4 de la décision cadre concernent plus
spécifiquement les biens et installations publiques ou privées, y compris les systemes
informatiques. Par ailleurs, il est la, encore, envisagé des conséquences sur les
personnes, mais aussi des conséquences économiques. Dans le cadre des législations
nationales les prescriptions de la décision cadre sont souvent abordées
concomitamment pour ce qui concerne les infractions des lettres 4, £, g et / relatives,
d’une part, aux armes a feu, aux explosifs ou encore aux armes chimiques ou

biologiques () et, d’autre part, a la libération de substances dangereuses, ou a la

165 ~ ¢- . ;. . .. .
Mineurs de quinze ans, ascendants légitimes ou naturels ou parents adoptifs, conjoints ou concubins de la
victime, personnes de particuliere vulnérabilité en raison de leur 4age, d’'une maladie, d’une infirmité, d’une
déficience physique ou psychique ou d’un état de grossesse.

166 . . C . .
Appartenance ou non-appartenance, vraie ou supposée, de la victime a une ethnie, une nation, une race ou
une religion déterminée, I'orientation sexuelle de la victime.
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provocation d’incendies, d’inondations ou d’explosions (g), et enfin a la perturbation
ou a linterruption de Il'approvisionnement en eau, électricité ou toute autre

ressource naturelle fondamentale. Les exemples sont donc ici plus hétérogenes :

Le troisieme alinéa de I'article 2804zs du code pénal italien dispose que la peine
prévue pour les attaques contre les biens est aggravée si I'action est dirigée contre le
siegge du Président de la République, des Assemblées législatives, de la Cour
constitutionnelle, des organes du Gouvernement ou de tout autre organe prévu par la
Constitution ou une loi constitutionnelle. De méme , le quatricme alinéa prévoit une
aggravation de la peine si de l'attaque aux biens découle un danger pour la sécurité
publique ou un grave dommage pour I’économie nationale. L’article 280445 sanctionne
le fait d’endommager des biens mobiliers ou immobiliers, au moyen de dispositifs
explosifs ou meurtriers. Son alinéa 2 précise qu’il faut entendre par dispositifs
explosifs ou meurtriers, les armes et les matieres assimilées comme telle indiquées a
Particle 585 du code et capable de causer d’importants dommages matériels (les armes
a feu et toutes les armes et instruments capables de porter atteinte aux personnes,
pour lesquels la loi interdit le port permanent sans justification ainsi que les maticres

explosives et les gaz asphyxiants ou aveuglants).
p g phoy. g

Lrarticle 572-1 du code pénal espagnol renvoie a ses articles 346 et 351 (sur les
incendies) pour réprimer les attaques aux biens qualifiées de dégradations et
d’incendies. L’article 346 vise ainsi les explosions ou I'utilisation de tout autre moyen
de puissance destructrice, qui entrainent la destruction de certains édifices et ouvrages
publics et des moyens de transport collectif, la perturbation des moyens de
communication et des systemes d’approvisionnement des énergies essentielles. Les
édifices et ouvrages publics sont les aéropotts, les ports, les gares, les batiments, les
locaux publics, les dépots qui contiennent des matiéres inflammables ou
explosives, les voies de communication, 1’explosion d’une mine ou d’une
installation industrielle, le soulévement des voies de chemin de fer, le changement
malicieux des signes utilisé dans le service de celle-ci pour la stireté des moyens de
transport, I’explosion de pont et la destruction de la chaussée publique. Il cite,
ensuite, de maniére générale les moyens de transport collectifs et le fait
d’immerger ou de saborder des navires et la perturbation grave de n’importe quelle
classe ou moyen de communication, ainsi que la perturbation ou linterruption de
lapprovisionnement d’eau, d’électricité ou d’une autre ressource naturelle
fondamentale. Le législateur espagnol souligne dans ces articles que ces actions contre
les biens seront réprimées, des lors quelles comportent nécessairement un danger

pour la vie ou I'intégrité des personnes.

Le code pénal francais envisage la répression du terrorisme écologique 2
Particle 421-2 et la préservation des biens d’autrui, mobilier et immobilier, contre des
attentats terroristes de maniére élargie, en faisant référence, au 2° de larticle 421-1,
aux vols, extorsions, destructions, dégradations et détériorations tels que définis au
Live III du méme code (Art. 311-1 a 311-13 pour le vol ; art. 312-1 a 312-9 pour les
extorsions, art. 322-1 a 322-17 pour les destructions, dégradations et détériorations).
L’énumération précise des ces catégories d’infractions par le législateur permet une

délimitation assez claire des actes susceptibles de constituer une infraction de
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terrorisme. En agissant ainsi, il a cependant exclu du champ d’incrimination de
linfraction de terrorisme de maniére expresse, d’autres agissements, incriminés dans le
Livre II1 ',

En ce qui concerne les explosifs (lettre /de la décision cadre européenne), le
législateur francgais réprime de manicre expresse cette activité au 4° de l'article 421-1
du code pénal alors qu’il n’envisage pas de maniére aussi directe les attaques a
I'explosif comme nous avons pu le souligner. Il opére un renvoi a plusieurs articles
du code de la défense relatifs aux infractions en maticres d’armes, de produits

explosifs ou de mati¢res nucléaires.

Dans le méme esprit, sans toutefois atteindre la méme précision, I'article 573
du code pénal espagnol réprime le dépot d’armes ou de munitions, la détention ou
le dépot de substances ou appareils explosifs, inflaimmables, incendiaires ou
asphyxiants, ou de ses composants, ainsi que sa fabrication, son trafic, son transport
ou son approvisionnement sous toute forme et la simple mise a disposition ou
I’emploi de telles substances ou des moyens ou artifices adéquats. Le texte précise
que ces délits seront punis du moment qu’ils sont commis par ceux qui
appartiennent, agissent au service ou collaborent avec des organisations ou des
groupes terroristes décrits dans les articles antérieurs. Ces mémes actions sont

réprimées par larticle 577 du code pénal espagnol qui vise le terrorisme individuel.

e. L’article 421-1, 1° du code pénal francais envisage le détournement
d’aéronef, de navire ou de tout autre moyen de transport tel que définis au Livre II

(Section spécifique, cf. arts. 224-6 et s.).

Le législateur francais a voulu réprimer le fait de s’emparer ou de prendre
controle d’'un aéronef, d’'un navire ou de tout autre moyen de transport, a bord
desquels des personnes ont pris place, mais aussi le fait de s’emparer d’une plate-
forme fixe située sur le plateau continental lorsque cette action est accomplie avec
violence ou menace de violence, lorsqu’elle s’accompagne de tortures ou d’actes de
barbarie et lorsqu’elle a pour conséquence la mort d’'une ou plusieurs personnes.
Aussi, le fait de communiquer une fausse information selon laquelle une bombe avait
été placée dans un avion dont les portes avaient été closes et qui était sur son axe de
départ, ne constitue le délit prévu et réprimé par larticle 224-8 du code pénal francais
que s’il est justifié, comme lexige le texte, que la sécurité de l'aéronef a été
compromise. A défaut, ce fait constitue le délit prévu par Iarticle 308-1 du code pénal
qui punit toute personne qui aura communiqué une information qu’elle savait étre
fausse, dans le but de faire croire a un attentat contre les personnes ou contre les biens
qui serait punissable de peines criminelles (v. Crim. 24 février 1987 : voir note sous
224-8).

17 Sur ce point, v. M-E. CARTIER, « Le terrorisme... », art.cit., p. 230.
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Outre ces actes que l'on peut résumer comme étant d’une « violence
caractérisée », la décision cadre européenne et les 1égislations nationales répriment
plusieurs catégories de comportements susceptibles, cette fois-ci, de favoriser 'acte
de terrorisme. Nous ne sommes plus dans la réalisation immédiate de attentat, mais

dans sa préparation a priori ou sa couverture a posterior:.

Il en est ainsi des activités qui favoriseraient I’élaboration et le maintien de
groupes terroristes que article 2 de la décision cadre prend en compte en incitant
les Etats a adopter les mesures nécessaires pour rendre punissables la « direction
d’un groupe terroriste » et « la participation aux activités d’un groupe terroriste » qui

g 8
se concrétise par la fourniture d’informations ou de moyens matériels '*, ou pat

toute forme de financement de ses activités '®.

"% En France, art. 421-2-1 c. pén. («le fait de participer a un groupement formé ou a une entente établie en

vue de la préparation, caractérisée par un ou plusieurs faits matériels, d'un des actes de terrorisme
mentionnés aux articles précédents » constitue un acte de terrorisme) ; art. 434-6 c. pén. (« Le fait de fournir
a la personne auteur ou complice d’un crime ou d’un acte de terrorisme puni d’au moins dix ans
d’emprisonnement un logement, un lieu de retraite, des subsides, des moyens d’existence ou tout autre
moyen de la soustraire aux recherches ou a larrestation est puni de trois ans d’emprisonnement et de
45 000 € d’amende. Les peines sont portées a cing ans d’emprisonnement et a 75 000 € d’amende lorsque
Pinfraction est commise de maniere habituelle. Sont exceptés des dispositions qui précedent: 1° Les
parents en ligne directe et leurs conjoints, ainsi que les freres et sceurs et leurs conjoints, de I'auteur ou du
complice du crime ou de l'acte de terrorisme ; 2° Le conjoint de I'auteur ou du complice du crime ou de
I'acte de terrorisme, ou la personne qui vit notoirement en situation maritale avec lui »). En Italie, art. 2705is
c. pén. (« quiconque fait la promotion, constitue, organise ou dirige » des associations poutsuivant une
finalité terroriste ou de subversion de I'ordre démocratique ») ;. art. 270z (incrimination de « I’assistance
aux membres des associations terroristes qui se caractérise par le fait d’héberger les membres, leur procurer
des vivres, des moyens de transport, des instruments de communication »). En Espagne, art. 576-1 c. pén.
(est puni « celui qui réalise, obtient ou facilite un quelconque acte de collaboration en faveur des activités ou
des finalités d’une organisation ou d’un groupe terroriste ») ;. art. 576-2 (énumération des actes de
collaboration : recherche d’information ou surveillance des personnes, des biens ou des installations, de la
construction d’aménagements, de logements et toute autre forme équivalente de coopération, d’aide ou de
médiation, économique ou de toute autre nature).

199 1 article 421-2-2 du code pénal francais qualifie d’acte de terrorisme « le fait de financer une entreprise
terroriste en fournissant, en réunissant ou en gérant des fonds, des valeurs ou des biens quelconques ou en
donnant des conseils a cette fin, dans I'intention de voir ces fonds, valeurs ou biens utilisés ou en sachant
quils sont destinés a étre utilisés, en tout ou en partie, en vue de commettre I'un quelconque des actes de
terrorisme prévus au présent chapitre, indépendamment de la survenance éventuelle de I'acte ». L'insertion
de cet article dans le code pénal frangais résulte de I'article 33 de la loi du 15 novembre 2001 sur la sécurité
quotidienne. Ce dernier a aussi introduit a larticle 421-1 du code pénal francais les infractions de
blanchiment (avec un renvoi au chapitre IV du livre IIT du code pénal) et les délits d’initié¢ (avec un renvoi a
Part. L. 465-1 du code monétaire et financier). Ces deux derniéres infractions sont deés lors des
infractions“support” de I'acte de terrorisme. L’insertion de ces infractions au titre des actes de terrorisme,
dans le code pénal, permet de faire un lien entre ce méme code, le code de procédure pénale et la
Convention de New York de 2000 — rédigée dans le cadre des Nations-unies — pour la répression du
financement du terrorisme. Elle intervient concrétement au lendemain des attentats de septembre 2001 qui
ont souligné combien le démantélement des réseaux financiers des terroristes devait étre un des nerfs de la
lutte antiterroriste. L’article 575 du code pénal espagnol réprime les infractions patrimoniales destinées a
financer des groupes terroristes ou a appuyer leurs causes. Cette incrimination est une des innovations
principales du code pénal de 1995. Elle se caractérise par la volonté de sanctionner toute action qui aurait
pour objectif de fournir des fonds aux groupes terroristes. Elle se distingue néanmoins de I'infraction qui
sanctionne 'exigence du paiement de « I'imp6t révolutionnaire » qui releve des menaces conditionnelles
prévues a larticle 572-2, 3° du code pénal espagnol (V. A. ASUA BATARRITA, M. ALAVAREZ VIZCAYA, « La
répression du terrorisme en Espagne », Archives de politique criminelle, 2006, n° 28, p. 231-232). Le législateur
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De méme, P'article 3 de la décision cadre de ’'Union européenne envisage la
répression d’infractions liées aux activités terroristes telles que le vol aggravé ' et le
chantage — commis en vue de réaliser un des comportements énumérés a Iarticle 1¢r,
paragraphe 1, du texte — et I’établissement de faux documents administratifs ' en
vue de réaliser 'un des comportements énumérés également a Darticle 1¢r,
paragraphe 1, points a) a h) ainsi qu’a article 2, paragraphe 2, de la décision cadre.
L’article 3 de la décision cadre a été modifié en 2008 ', afin d’insérer, parmi les

infractions liées aux activités terroristes, trois nouvelles hypotheses :

La provocation publigue a commettre une infraction terroriste équivaut a « la diffusion
ou tout autre forme de mise a la disposition du public d’un message, avec I'intention
d’inciter a la commission d’une des infractions énumérées a larticle 1¢r, paragraphe 1,
points a) a h), lorsqu’un tel comportement, qu’il préconise directement ou non la
commission d’infractions terroristes, crée le risque qu’une ou plusieurs de ces

infractions puissent étre commises ».

Le recrutement pour le terrorisme correspond au « fait de solliciter une autre
personne pour commettre I'une des infractions énumérées a larticle 1<, paragraphe 1,

points a) a h), ou a larticle 2, paragraphe 2 » .

Enfin, /entrainement ponr le terrorisme consiste a « fournir des instructions pour la
fabrication ou l'utilisation d’explosifs, d’armes a feu, d’autres armes ou de substances
nocives ou dangereuses, ou pour d’autres méthodes ou techniques spécifiques, aux
fins de commettre 'une des infractions mentionnées a larticle 1¢r, paragraphe 1,
points a) a h), en sachant que la formation dispensée a pour but de servir la réalisation
d’un tel objectif ».

La précision avec laquelle ces nouvelles dispositions ont été rédigées
manifeste un haut degré d’analyse des pratiques des terroristes sur 'ensemble de la

plancte, méme si les législations nationales n’ont pas toutes intégré ces nouvelles

dispositions '”.

italien quant a lui incrimine a article 270445 du code pénal, d’'une maniére simple et générale, quiconque
finance une association qui a pour objectif de réaliser des actes de violence a des fins terroristes ou de
subversion de l'ordre démocratique. L’insertion de cette facette de la participation a une organisation
terroriste a été opérée par le décret-loi n° 374 du 18 octobre 2001 (converti pat la loi n°® 438 du 15
décembre 2001).

79 Art. 421-1, 2°) c. pén. francais : les vols, tels que définis au Livre III du code pénal, peuvent constituer
I’élément matériel d’un acte de terrorisme.

T Art. 421-1, 3°) c. pén. frangais : élaboration de faux documents et leur utilisation.

12" Décision cadre 2008/919/JAI du Conseil du 28 novembre 2008 modifiant la décision-cadte
2002/475/]Al telative a la lutte contre le terrorisme, JOUE, 9 décembre 2008, L 330/21.

173 . . i e . , , . o
Le code pénal frangais n’a pas encore été modifié pour recevoir le texte européen. Le législateur italien

avait déja inséré de nouvelles dispositions dans le code pénal, par le décret-loi n® 144 du 27 juillet 2005,
convertl par la loi n° 155 du 31 juillet 2005, afin de renforcer I’atsenal antiterroriste. Si les articles 270guater
et 270 quinguies du code pénal italien ne correspondent pas parfaitement aux nouvelles prévisions de la
décision-cadre, leur rédaction s’en rapproche fortement. Une loi organique est venue modifier le code pénal
espagnol en juin 2010, afin d’actualiser les dispositions relatives aux délits de terrorisme. Elle possede la
particularité d’étre la premicre norme antiterroriste a avoir été adoptée en Espagne depuis les attentats de
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Enfin, Particle 4 de la décision cadre invite les Etats membres a prendre les
mesures nécessaires pour punir la complicité, I'incitation a commettre et la tentative

de commettre plusieurs des infractions visées par les articles 1¢r et 3 du texte '™

Tel qu’ll ressort de la décision-cadre européenne, I’élément matériel de
linfraction de terrorisme correspond a celui défini au fil des années par les
ordonnancements nationaux. Cette conformité se justifie par le fait que le texte
européen a, en toute logique, été rédigé sur la base des normes antiterroristes
nationales. Un mouvement d’influence réciproque se met ainsi en place. Apres que
les législations nationales ont contribué a 'émergence d’une réponse européenne
contre le terrorisme, cette dernic¢re apporte aujourd’hui aux outils nationaux les

¢léments qui leur manquaient pour parfaire cette lutte.

On notera cependant quelques spécificités récurrentes dans chaque
ordonnancement, qui illustrent le rapport singulier que chaque Etat a pu entretenir
avec le terrorisme.

Ainsi, le droit espagnol punit ceux qui font I’apologie d’un acte de terrorisme

ou de ceux qui le commettent '”

; les codes pénaux espagnol et italien protegent
certaines catégoties de personnes ou de biens de maniere spécifique 7°; le code
pénal francais envisage, enfin, que les infractions en maticre informatique '’ et en
matiére de groupes de combats et de mouvements dissous '™ peuvent devenir des

actes de terrorisme si leurs auteurs les commettent en suivant un objectif précis.

Ces caractéristiques peuvent en pratique étre englobées dans les intitulés
relativement larges du texte européen. Elles n’en demeurent pas moins les derniers
symboles des identités nationales et des facettes des manifestations multiples du
terrorisme. L’élément matériel se compose de multiples facettes, parmi lesquelles la
violence est certes un critére essentiel de I'action terroriste sans en étre, cependant,
le critere exclusif, car d’autres comportements, moins violents et connexes, sont

également susceptibles de devenir des actes de terrorisme.

2001. La loi otganique 5/2010 a ajouté un alinéa a l'article 579-1 pour intégrer le délit de provocation
publique (qui se distingue de I'apologie de larticle 578) et un §3 a larticle 576, afin de réprimer le
recrutement et 'entrainement a des fins de terrorisme au sens de la décision-cadre européenne.

"7 1 rarticle 4 vise des infractions différentes pour chacune de ses actions. Ainsi il précise « le fait de se rendre
complice » d’une des infractions visées dans le texte (article 1<, §1 et art. 2 et 3) », «le fait d’inciter a
commettre une infraction visée a P'article 1, §1 a I'art 2 ou a I'art 3 §2 points d) a f) », «le fait de tenter de
commettre une infraction visée a I'article 1° §1, art 3 §2 points d) a f), a 'exclusion de la possession prévue
a larticle 1¢r § 1, point f) et de l'infraction visée a I'art 1¢* § 1 point i) », « le fait de tenter de commettre une
infraction visée a I'art 3 § 2 points b) et c) ».

1 . .

7 Article 578 du code pénal espagnol.

ey, respectivement les articles 572-2 du CPE et 2804is du code pénal italien.

T, art. 4211, 3°) c. pén. frangais qui renvoit aux infractions définies par le Livre III du code.

'8 V. art. 421-1, 4°) c. pén. francais qui cite les articles 431-13 a4 431-17 du code.
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Ces caractéristiques conferent a I’élément matériel un champ d’application
trés vaste qui souleve de vives questions quant a la délimitation exacte de ce premier
¢lément de l'infraction, notamment lorsque 'on sait que le second élément, le critere
finaliste, comporte lui aussi, de maniere inhérente, une dose d’imprécision suffisante

pour élargir substantiellement le champ de I'incrimination terroriste.

B. L’¢élément finaliste de P’infraction de terrorisme

Au premier élément matériel ou objectif de I'incrimination de terrorisme
vient se greffer un second élément de natutre #/édologique ou subjectif'”, qui correspond

au but que poursuivent les auteurs des actes de terrorisme.

Dans la mesure ou les infractions supports de l'acte de terrorisme sont,
généralement, des infractions de droit commun, qui préexistent a lacte de
terrorisme et qui ont, en ce sens, une existence autonome, l'ensemble des
formulations de T'infraction de terrorisme accorde une place centrale au but du
délinquant terroriste. Les terroristes agissent, en effet, toujours dans un but
déterminé. Leur action est guidée par la volonté de transmettre un message, que ce
soit a un pouvoir politique en place, a 'ensemble d’un pays ou a un groupe de pays.
C’est pourquoi le seul élément matériel ne saurait suffire a qualifier I'infraction de

terrorisme.

Si Iintention des législateurs est identique — tous veulent décrire au mieux les
intentions des terroristes, car seule la finalité permettra de distinguer une infraction
de droit commun d’une infraction de terrorisme — I'exposé des objectifs terroristes

est, toutefois, plus ou moins explicite selon les codes pénaux.

La décision-cadre adoptée par le Conseil de I'Union européenne le 13 juin
2002 se démarque nettement des ordonnancements nationaux, en proposant une
formulation assez complete, de la finalité terroriste. L’effectivité de cette

formulation se trouve cependant nuancée en pratique.

Pour le code pénal francais, un acte est qualifié d’acte de terrorisme lorsqu’il
est commis dans le « but de troubler gravement I'ordre public par I'intimidation ou

la terreur » %,

Pour le droit espagnol, les terroristes, qu’ils agissent dans le cadre d’un

groupe ou d’une organisation ou de manicre individuelle, ont pour finalité ou pour

' Et parfois « de tendance », selon les professeurs A. ASUA BATARRITA et M. ALAVAREZ VIZCAYA, « La

répression... », art. cit., p. 218.

180 Articles 421-1 et 421-2 du code pénal francais.
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objectif de «perturber l'ordre constitutionnel ou d’altérer gravement la paix

publique » "',

Le code pénal italien est celui qui formule I’élément finaliste de la maniére la
plus lapidaire qu’il soit. Les premiers articles a avoir été intégrés dans ce code
mentionnent que les actes doivent étre commis «a des fins terroristes ou de
subversion de lordre démocratique » ', ou plus simplement, «a des fins de

terrorisme » '* pour en recevoir la qualification.

Une révision des dispositions antiterroristes, en 2005, est toutefois venue
expliciter la finalité terroriste en se calquant sur les dispositions de la décision-cadre
européenne du 13 juin 2002. Le décret-loi n°® 144 du 27 juillet 2005, « Mesures
urgentes pour lutter contre le terrorisme international », a ainsi inséré plusieurs
articles dans le code pénal, élargissant considérablement la notion d’infraction de
terrorisme. Parmi ces articles, deux d’entre eux adoptent une formule toute aussi
concise que leurs prédécesseurs : les actes doivent étre réalisés « dans une finalité de

terrorisme » %,

En revanche, un troisieme article se concentre exclusivement sur la finalité de
terrorisme : en vertu de Iarticle 270sexzes, la finalité terroriste revient a vouloir
« porter gravement atteinte a un pays ou a une organisation internationale et [...]
intimider la population ou [ ...] contraindre les pouvoirs publics ou une organisation
internationale a accomplir ou s’abstenir d’accomplir un acte quelconque, ou
déstabiliser ou détruire les structures fondamentales politiques, constitutionnelles,
économiques et sociales d’un pays ou d’une organisation internationale [...] ». La
précision de la rédaction de cette disposition crée un véritable contraste avec les
autres articles relatifs aux délits de terrorisme du code pénal italien, en fournissant
une finalité beaucoup plus détaillée. Il n’est pourtant pas encore certain que celle-ci
sera plus facile d’application au vu de la variété des situations qu’elle peut

embrasser '*, comme nous le constaterons plus avant.

On retrouve ainsi, dans les diverses formulations de I’élément finaliste, la
méme préoccupation des législateurs nationaux de protéger 'ordre étatique en place

et la population. Que lordre protégé soit « constitutionnel » pour I'Espagne,

'8! Selon Particle 571-3 et 577 du code pénal espagnol.

"2 Article 280 et 2894is du code pénal italien.

183 Article 280bis du code pénal italien.

1% Articles 270quater et 270guinguies du code pénal italien.

5V, en particulier ’étude détaillée de cette finalité, réalisée par A. MARTINI, « La nuova definizione di

terrorismo : il D.L. n. 144 del 2005 come convertito con modificazioni in L. 31 luglio 2005, n. 155 »,
Studinm Inris, 2006, n° 11, p. 1217-1230.
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« public » pour la France ou « démocratique » pour I'Italie, I'idée est de le préserver

contre toute « perturbation », tout « trouble » ou « mouvements subversifs ».

Chaque législateur apporte ensuite une précision plus ou moins originale.
Ainsi, la répression de laltération grave de la paix publique, pour le code pénal
espagnol, ne fait que renforcer I'idée que I'infraction de terrorisme tend a éviter tout
mouvement insurrectionnel, qui viendrait rompre avec la tranquillité liée a Pexercice
démocratique du pouvoir. Le législateur francais a, quant a lui, cru bon de préciser
que l'intimidation et la terreur étaient les moyens susceptibles de troubler gravement
I'ordre public. En revanche, le législateur italien n’apporte aucune précision et a
véritablement opté pour une formule synthétique, du moins jusqu’a ce qu’il integre

la formulation de la décision-cadre européenne.

En effet, le parallélisme entre larticle 270sexzes italien et larticle 1¢r de la
décision cadre ne fait aucun doute. L’article 270sexzes se borne a retranscrire, a
quelques variations pres, les finalités qui étaient mentionnées a 'article 1¢* du texte
du Conseil de ’'Union.

La formulation du paragraphe 1 de Dlarticle 1¢ de la décision-cadre

6

européenne ' explicite les formules de I’élément finaliste, de maniére plutot

générique, retenues pas les législateurs nationaux.
Ainsi, la finalité terroriste se résume par 'un de ces trois objectifs alternatifs :
» la volonté de gravement intimider une population (1),

» contraindre indiment des pouvoirs publics ou une organisation

internationale a accomplir ou a s’abstenir d’accomplir un acte quelconque (2),

» gravement déstabiliser ou détruire les structures fondamentales politiques,
constitutionnelles, économiques ou sociales dun pays ou d’une organisation

internationale (3).

A Pinstar de I'Italie, cette maniére d’appréhender la finalité terroriste devrait
progressivement ¢tre adoptée par l'ensemble des pays, membres de 1'Union

européenne, parmi lesquels, la France et ’Espagne.

La décision-cadre du 13 juin 2002 a précisément été adoptée par le Conseil
de I'Union européenne pour harmoniser les législations des Ftats membres en
maticre de lutte contre le terrorisme en incitant, d’'une part, les pays qui étaient
restés silencieux face au phénomeéne terroriste a édicter une norme visant a

contribuer a sa lutte et, d’autre part, en fixant un cadre de définition auquel les

186 foie . X o . . . e
La décision-cadre énumere ainsi neuf types d’actes intentionnels « tels qu’ils sont définis comme

infractions par le droit national », qui deviennent terroristes des lors que, « par leur nature ou leur
contexte », 'auteur les commet en poursuivant I'un des trois objectifs cités.
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législateurs nationaux devraient se conformer. Il s’agit ainsi de contribuer a
Ieffacement progressif de la variété constatée et a une uniformité souhaitable en

termes de lisibilité et de clarté de 'infraction.

La décision-cadre est tout de méme le premier texte international a définir
Pacte terroriste, car avant lui, les nombreux textes existant en la matiére se bornaient
a incriminer les actes de terrorisme sur le fondement d’autres incriminations '¥. Par
ailleurs, elle constitue une avancée notable parce qu’elle est le premier texte
international a donner une définition a I'acte terroriste par rapport au but poursuivi

par Pauteur "

Constance Grewe et Renée Koering-Joulin'” y voient un double apport.
D’une part, la décision-cadre abandonne la référence a la terreur qui crée une
tautologie, qui n’est pas spécifique au terrorisme et qui est un « moyen privilégié,
individuel ou collectif, de la violence terroriste et non |[...] son but ». D’autre part, la
définition européenne restitue au terrorisme le but idéologique '™ qui lui était refusé
depuis longtemps. Les auteurs estiment que 'on ne peut « nier sérieusement que
celui qui s’attaque «aux structures fondamentales politiques, constitutionnelles,
économiques ou sociales d’un pays » [est] animé, sauf a étre un irresponsable au sens

pénal du terme, par une idéologie ».

Les auteurs ajoutent que la prise en compte de cet aspect est important : il
présente l'intérét théorique « de donner sa vraie finalité a la réponse répressive
adressée a cette violence [...] Si 'on veut que la peine prononcée soit en adéquation
avec le comportement prohibé, il faut que celui-ci soit appréhendé dans sa vérité.
C’est a ce prix que la sanction en sera légitime, c’est-a-dire “non seulement |...]

efficace, mais encore juste” » "'

Concernant, en revanche, lattrait d’'une définition basée sur I'idéologie,

Papport de la décision-cadre est, a notre sens, plus contrasté.

En effet, la référence au but idéologique est, certes d’une utilité indéniable,
mais il n’est pas certain que les définitions de l'infraction de terrorisme existantes

dans les Etats-membres en soient dépourvues. Cela ne constituerait pas une

187 Exception faite de la Convention du 15 novembre 1997 pour la répression des attentats terroristes a

I'explosif, et la convention du 9 décembre 1999 pour la répression du financement du terrorisme, adoptées
dans le cadre de TONU et qui se réferent, explicitement, au terrorisme sans toutefois le définir.

188 Rapport d’information déposé par la délégation de ’Assemblé nationale pour 'Union européenne sur

I’'Union européenne et la lutte contre le terrorisme, entegistré 2 ’Assemblée nationale le 2 mars 2005, n°
2123, p. 6.

8 c. GREWE, R. KOERING-JOULIN, « De la légalité de I'infraction terroriste... », art. cit., p. 898.

1 Sur le sens a donner au caractére idéologique, Ibid., p. 895-896.

! Tbid,, p- 899. Les auteurs, dans cet extrait, citent M. VAN DE KERCHOVE, Le droit sans peine — Aspects de la

dépénalisation en Belgique et anx: Etats-Unis, Bruxelles, Bruylant, 1987, p. 465.
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innovation. L’apport du texte européen résiderait alors dans la légitimation des
textes nationaux. LLe Conseil de 'Union européenne avouerait ainsi que c’est bien la
le seul moyen de définir le terrorisme. Une fronticre étroite entre idéologie et
politique serait a respecter pour ne pas revenir sur la position des Gouvernements

de ne pas assimiler l'infraction de terrorisme a une infraction politique.

En outre, le Conseil, par cette décision-cadre, reprenait en grande partie la
position commune du Conseil de Sécurité "> du 27 décembre 2001. Comme le
soulignait déja FEvelyne Sire Marin, au sujet de ce texte de 2001, le fait de se référer a
Paction de forcer un FEtat ou une organisation internationale a faire ou ne pas faire
un acte quelconque, donne a la définition européenne du terrorisme une emprise
tres large, sans doute dangereuse, car elle peut désigner diverses formes de
protestations qui ne sont pas, dans la réalité, liées aux manifestations terroristes'”.
Le probléeme de la délimitation du champ de linfraction de terrorisme reste alors

entlet.

L’entrée en vigueur de la décision cadre n’a donc représenté qu’une avancée
mitigée pour ’Espagne, la France et I'Italie, qui envisageaient déja, globalement, les

actes de terrorisme dans Pesprit du texte européen '™

En revanche, la décision-cadre a confirmé la structure binaire de Iinfraction
de terrorisme. En la faisant sienne, le Conseil de 'Union confirme que c’est bien 1a

le seul moyen de définir convenablement ce phénomene.

L’élément finaliste peut recevoir une pluralité d’interprétations, ce qui ne
favorise pas une délimitation nette du champ d’application de linfraction de
terrorisme. Face a un phénomene si dangereux, dont les manifestations suscitent
spontanément beaucoup d’émotion, I'aléa qui entoure linterprétation de I'élément
finaliste peut rapidement se révéler problématique. Tant de manifestations de

mécontentements a Pencontre des politiques menées par les Etats pourraient, alors,

%2 Position commune 2001/930/PESC, 27 décembre 2001, relative a la lutte contre le terrotisme : J.O.C.E.,
n° L. 344, 28 décembre 2001,

193 . . : : . : . : s A
Dans une interview, Evelyne Sire Marin donne les exemples suivants : le fait de manifester, a Génes, ou

d’arracher des plans transgéniques pourrait entrer dans le champ de qualification d’un acte de terrorisme.
Ceux qui commettent ces actes veulent forcer un Etat 4 adopter une certaine politique économique plus
humaine ou plus en rapport avec I’écologie. Au méme titre, des militants antinucléaires qui se couchent sur
des rails de chemins de fer pour bloquer le passage d’un train transportant des déchets radioactifs agissent
dans le but de modifier la politique d’un gouvernement. Il s’ensuit que la définition est tellement large « que
Pon ne sait pas treés bien ce que cette incrimination de terrorisme peut recouvrir » (P. RANCE, « La loi
« sécurité quotidienne », interview d’Evelyne Sire Marin », D., 2002, p223).

94 A I'inverse, le droit belge ne comportait aucune disposition spécifique a la lutte contre le terrorisme avant
le 11 septembre 2001. Apres Padoption de la décision-cadre européenne, la Belgique a modifié son
ordonnancement, afin d’intégrer ce texte dans le corpus normatif (L. du 19 décembre 2003, qui reprend en
majeure partie les termes de la décision-cadre du 13 juin 2002). Le Code pénal belge contient désormais un
titre Iter, « Des infractions terroristes » articles 137 a 141-ter, insérés dans le Livre II « Des infractions et de
leur répression en particulier ».
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recevoir la qualification d’infraction de terrorisme et étre soumises, en conséquence,

au régime dérogatoire qui lui est réservé.

Cette composition binaire présente pourtant I'avantage de pouvoir étre
actualisée aisément ' — il suffit d’ajouter un alinéa a la liste d’infractions (en France)
ou un article dans le code pénal (en Espagne et en Italie) — sans que le sens que 'on
accorde 2 la finalité de terrorisme ne soit modifié. A linverse, cependant,
I'énumération de 'ensemble des comportements susceptibles de véhiculer I'acte de
terrorisme risque de manquer d’exhaustivité, sauf a privilégier des formulations
génériques. Ce serait alors le principe de 1égalité des délits et des peines qui pourrait
se trouver mis a mal. Les évolutions récentes du contenu de linfraction de

terrorisme soulevent a ce sujet de vives interrogations.

Le terrorisme étant un phénomene évolutif aux manifestations variées, les
Etats ont souvent été pris de court par les modes de réalisation des attentats. Les
législations nationales, mais aussi les textes visant a lutter contre le terrorisme,
adoptés au sein des organisations internationales, se sont donc régulicrement
trouvés dépassés par la réalité. Ce constat d’impuissance a, généralement, conduit les
Etats 4 durcir leur législation dans I'espoir de trouver, enfin, un moyen de lutte
satisfaisant, qui éviterait que de nouveaux attentats soient perpétrés. Ce niveau

parfait de protection n’a toutefois jamais été atteint.

En revanche, l'infraction de terrorisme s’est progressivement fait le reflet de
ces variété et de cette protéiformité du phénomene. Elle renferme donc, aujourd’hui,
un grand nombre de comportements trés variés pour finalement revétir un large

champ d’applications.

L’obstination étatique a vouloir enfermer le phénomeéne terroriste, sous
toutes ses expressions, pour ne pas laisser de vide juridique dans 'ordonnancement,

peut, sous certains aspects, devenir un danger pour les Etats eux-mémes.

La dangerosité de linfraction de terrorisme est ainsi poussée a son
8
paroxysme au travers de lapproche finaliste du phénomene retenue par les

législateurs.

1% Cest dailleurs pourquoi les professeurs GREWE et KOERING-JOULIN qualifient ce mode d’appréhension
de « simple, pour ne pas dire simpliste » Elles estiment en effet que « le procédé est commode puisqu’il
suffit, le plus souvent au gré d’une actualité tragique, de compléter cette liste par de nouvelles prévisions »,
V. C. GREWE, R. KOERING-JOULIN, « De la légalité de I'infraction terroriste... », art. cit., p. 894.
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Section 2 : La dangerosité du terrorisme exacerbée par son

approche teléologique

I est désormais admis que « le concept de terrorisme est fondamentalement
structuré autour des finalités poursuivies par I'action des membres [...] » . Ainsi,
bien que chacun des éléments venant composer linfraction de terrorisme ait son
importance pour contribuer a la qualification de l'acte réprimé, 'élément finaliste est
celui qui a le plus de poids (§ 1). Ainsi, bien qu’éminemment subjectif, il est le seul a
pouvoir faire basculer une infraction ordinaire dans le régime dérogatoire

antiterroriste (§ 2).

§ 1 — L’élement finaliste, élement prépondérant au sein de la définition

Bien que le cumul des éléments soit exigé pour procéder a la qualification
d’un acte d’infraction de terrorisme (A), I’élément finaliste reste I’élément clef pour
définir le terrorisme au regard des autres éléments de I'infraction, et notamment, au
regard d’un élément organique qui occupe une place importante dans les définitions

espagnoles et francaises des actes de terrorisme (B).

A. La nécessité du cumul des éléments

Dans la décision n°86-213 DC du 3 septembre 1986, le Conseil
constitutionnel francais s’est prononcé sur le concept de terrorisme en reprenant la
structure de lacte de terrorisme choisie par le législateur. Tout en wvalidant
implicitement la structure de la définition, il a souligné la nécessité de la réunion des

deux éléments, matériel et finaliste, pour que I'acte de terrorisme soit caractérisé.

Le Conseil constitutionnel était appelé, a la demande de soixante-deux
sénateurs, a se prononcer sur la conformité de larticle 1¢r de 1a loi du 9 septembre
1986 au regard du principe de 1égalité criminelle. Cet article insérait un nouveau
Titre dans le code de procédure pénale, parmi lequel se trouvait 'article 706-16, qui
fixait le champ d’application des regles procédurales dérogatoires instaurées par le
texte. A cette époque, il était donc considéré que P’article 706-16 ne mettait pas en

place une infraction autonome, mais un simple concept de terrorisme, afin de

1% Qui sont, pour le droit espagnol, « bouleverser 'ordre constitutionnel et porter gravement atteinte a la paix
publique ». V. J-L. DE LA CUESTA, « La législation antiterroriste... », art. cit., p. 265.
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permettre Iapplication de regles appropriées de lutte contre ce phénomene. Le
mobile du délinquant était un simple «élément déterminant le statut de

Pinfraction » 7.

Les sénateurs ont déféré diverses dispositions de la loi au Conseil, estimant
que lapplication de regles procédurales dérogatoires au droit commun Etait
conditionnée par la reconnaissance d’un élément purement subjectif, ce qui allait, a

leur sens, a Pencontre du principe de légalité des délits et des peines.

Ils relevaient ainsi que « s’agissant du terrorisme, sa définition n’est pas liée a
la nature des actes commis mais 2 'intention de leurs auteurs. De ce fait, entre deux
actes identiques, le critere de différenciation entre celui relevant du droit commun et
celui qualifié terroriste exige une appréciation subjective ». Ils ajoutaient que méme
s’il ne semble pas «quil existe, en droit francais, d’autre moyen juridique
d’appréhender le phénomene terroriste », cette approche entrainait deux

conséquences facheuses.

D’une part, seule lautorité judiciaire pouvait se livrer a une appréciation
subjective, car elle était la «seule autorité dont la subjectivité soit

constitutionnellement tolérable ».

D’autre part, dans ce cadre, la loi ne pouvait pas définir un crime ou un délit
terroriste, mais seulement prévoir 'application de reégles dérogatoires a certains
crimes et délits définis par le code pénal, et auxquels l'autorité judiciaire aurait
reconnu le caractere terroriste. Ainsi, ils considéraient que la loi ne pouvait prévoir
de sanctions sans avoir, au préalable, défini le délit auquel elles s’appliquent. Ils
demandaient, en conclusion, la déclaration d’inconstitutionnalité des articles 5 et 6
de la loi, au motif qu’ils permettaient que « des exemptions ou des réductions de
peines solent prononcées sans que les infractions correspondantes aient été définies
avec une précision suffisante » '**. Le principe de la légalité des délits et des peines

aurait ainsi été méconnu.

Le Conseil constitutionnel a rejeté leur pourvoi et a ignoré le caractere
subjectif de la loi. II est resté concentré sur la précision des deux éléments mis en

avant par la disposition législative pour définir un acte de terrorisme.

Le juge constitutionnel frangais a ainsi estimé que « I'application des regles
particulicres posées par la loi [...] est subordonnée a deux conditions : d’'une part, que
les faits soient constitutifs de certaines infractions définies par le code pénal ou par

des lois spéciales ; d’autre part, que ces infractions soient en relation avec une

7 1. PRADEL, Droit pénal ..., op. cit., p. 282.

198 Cons. const. n° 86-213 DC, cons. n° 4.
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entreprise individuelle ou collective ayant pour but de troubler gravement l'ordre

public par l'intimidation ou la terreur » '*’.

I1 a, ensuite, poursuivi et achevé son examen, en affirmant que la premicre
condition, c’est-a-dire I'élément matériel, satisfaisait au principe de la légalité des
délits et des peines, et que la seconde condition, constituée par 'élément finaliste de
Pacte de terrorisme était, elle aussi, énoncée en des termes dune précision

suffisante. En conséquence, toute méconnaissance du principe devait étre écartée **.

Le raisonnement du Conseil constitutionnel souléve plusieurs remarques.
Nous réservons celles relatives a la reconnaissance du respect du principe de la

légalité des délits et des peines a la suite de nos développements *'

pour nous
concentrer, ici, sur la validation de la structure de la définition juridique des actes de

terrorisme et sur la nécessité du cumul des éléments de cette définition.

En reprenant les deux éléments a travers lesquels le législateur francgais avait
choisi de définir le concept de terrorisme, sans les contester, le Conseil

constitutionnel en reconnait I’existence et les valide.

Le juge constitutionnel a admis, de la sorte, la validité de la structure binaire
employée par le législateur et, surtout, il n’a pas mis en doute le fait que I'application
de regles dérogatoires au droit commun puisse étre conditionnée a 'application d’un

critere purement subjectif.

I est vrai que le Conseil constitutionnel ne s’est pas prononcé expressément
sur la prééminence de I'élément finaliste, alors qu’il était saisi précisément sur cet

aspect par les requérants *”

. 11 est resté cantonné a I'analyse de chacun des deux
¢léments mis en place par le législateur a Darticle 706-16 du code de procédure
pénale, au regard du principe de la légalité des délits et des peines, tout en soulignant
que seule leur réunion permettait le passage des actes incriminés dans le régime
dérogatoire. Le raisonnement du Conseil constitutionnel francais surprend ainsi par
sa concision. Mais il demeure, somme toute, logique, car il aurait été « excessif de
déclarer 1a loi relative a la lutte contre le terrorisme inconstitutionnelle au seul motif

qu’elle se référait au but poursuivi par 'auteur des actes incriminés » **.

199 Cons. const. n° 86-213 DC, cons. n° 5.

20 Cons. const. n° 86-213 DC, cons. n° 6.

UV infra.

202 . » .y L .. -
Le Conseil le synthétise au considérant 3 de sa décision : « selon les auteurs de la saisine [...] les conditions

d’application des regles particulicres de poursuite, d’instruction et de jugement établies par la loi
présentement examinée ne seraient pas déterminées par référence aux éléments constitutifs d’une ou
plusieurs infractions définies de maniere objective, mais par référence a ’élément purement subjectif que
constitue le but poursuivi par auteur du ou des actes inctiminés [...]» (Cons. const. n° 86-213 DC, cons.
n° 3).

203 J-P. MARGUENAUD « La qualification pénale des actes... », art. cit,, p. 11.
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Dans le méme esprit, le Tribunal constitutionnel espagnol a reconnu
également que P'application des regles spécifiques antiterroristes était conditionnée a

la réunion d’un élément objectif et d’un élément finaliste.

Dans la décision n° 199/1987 du Tribunal, le Patlement basque contestait la
constitutionnalité de larticle 1¢r de la loi organique 9/1984, en soulevant plusieurs
griefs a Pencontre du texte. Parmi eux, le requérant citait la méconnaissance des
principes de légalité et de sécurité juridique (proclamés a I'article 9 de la Constitution
espagnole). Cet article avait pour objet de délimiter le champ d’application de la loi
organique —et, en conséquence, des mesures de suspension des droits
fondamentaux qu’elle mettait en ceuvre — en distinguant, dans un premier
paragraphe, la finalité et 'organisation avec laquelle les délinquants devaient agir et,
dans un second paragraphe, diverses actions au travers desquelles le délit pouvait

étre caractérisé.

D’apres le Parlement basque, cette maniere de formuler les actions entrant
dans le champ d’application de la loi créait une marge d’imprécision trop importante

pour pouvoir respecter les principes constitutionnels.

Le Tribunal constitutionnel a rejeté le grief, en affirmant que la liste des délits
figurant au second paragraphe de I'article 1¢r de la loi « vise seulement a compléter la
condition subjective prévue a 'alinéa 1¢r de ce méme article, avec la référence a /élément
objectif de certains comportements délictueux, afin de déterminer le champ
d’application de la loi, en intégrant une des conditions d’application d’un effet
processuel, au moyen d’une énumération d’hypotheses délictueuses, clairement
délimitées et fermement circonscrites, pour son lien nécessaire avec les faits
terroristes » **. Il rejoint sur ce point les conclusions de I’Avocat de I'Etat, qui
affirmait que «la fonction de la relation des délits du deuxieme paragraphe du texte

est celle de conférer a une des conditions d’application, un effet procédural » **.

Le rappel de lexigence de la réunion des éléments de linfraction de
terrorisme par des juges constitutionnels frangais et espagnols est parfaitement
logique. La seule idée de vouloir bouleverser I'ordre politique et institutionnel en

place dans un Etat ne suffit pas, heureusement, a constituer un acte de terrorisme.

Toutefois, malgré Pexigence du cumul des éléments de la définition juridique
des actes de terrorisme, C’est toujours la caractérisation de I'élément finaliste qui
entrainera la qualification d’une action en acte de terrorisme. La puissance de cet
¢lément ressort également du rapport qui peut exister entre élément organique,

lorsqu’il existe, et I’élément finaliste.

24 $TC 199/1987, cons. en droit n° 4.
205 $TC 199/1987, cons. en fait n° 11.
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B. Le rapport inégal des ¢léments de la définition

Au sein de la structure binaire, sur la base de laquelle les législateurs ont
formulé 'incrimination des délits de terrorisme, ’élément finaliste occupe une place
prédominante, aussi bien vis-a-vis de 'élément matériel que d’un troisiecme élément,
de nature organique ou structurelle, auquel les formulations 1égislatives accordent

une place importante en droits espagnol et francais.

e La supériorité¢ de I’élément finaliste sur ’élément matériel est aisément
perceptible, dans la mesure ou la qualification du seul élément matériel ne suffit pas

a caractériser une infraction d’acte de terrorisme.

Lorsquil est présenté au travers du renvoi a des infractions de droit
commun, déja réprimées par le droit en vigueur, I'élément matériel ne peut
témoigner, a lui seul, du caractere terroriste de 'action. Il est donc indispensable que
la finalité poursuivie par le délinquant soit qualifiée de zerroriste pour que I'infraction,
support de Dattentat, s’éloigne du droit commun pour entrer dans le régime
dérogatoire antiterroriste. Ainsi, les atteintes a la vie des personnes seront réprimées
plus séverement si elles sont accomplies dans une finalité de terrorisme ou de

subversion de Pordre démocratique (art. 280bzs du code pénal italien).

Aussi, lorsque le 1égislateur n’opere aucun renvoi a des infractions existantes
pour définir I’élément matériel du délit de terrorisme et opte pour une formulation
d’une infraction spécifique, I’élément finaliste est encore celui qui rapprochera
Paction accomplie de linfraction de terrorisme. L’article 421-2 du code pénal
francais prévoit ainsi que « le fait d’introduire dans I'atmosphere, sur le sol, dans le
sous-sol, dans les aliments ou les composants alimentaires ou dans les eaux, y
compris celles de la mer territoriale, une substance de nature a mettre en péril la
santé de I'homme ou des animaux ou le milieu naturel » constituera un acte de
terrorisme seulement s’il « est intentionnellement en relation avec une entreprise
individuelle ou collective ayant pour but de troubler gravement ordre public par

Pintimidation ou la terreur ».

* Le schéma est en revanche plus complexe pour le rapport entre les

éléments finaliste et organique.

La binarité de la structure des définitions législatives de linfraction de
terrorisme pourrait en effet étre altérée par I'importance que ces définitions
accordent a un troisicme ¢lément, de nature organique. D’apres les textes, le
processus de qualification d’une infraction terroriste exigerait, dans les faits, la
réunion de trois facteurs : « une action, soit 'accomplissement d’infractions graves car

la gravité produit I'intimidation ; wne structure organisationnelle stable qui permet la

82



L adaptation du contrile au fait de terrorisme

planification des infractions et confere un poids certain a la menace ; #z but, soit la
volonté de causer une grave intimidation ou une forte commotion sociale réalisable

grice 4 la planification des infractions et 'existence d’une association terroriste » **.

Ce serait le lien existant entre ces trois éléments qui donnerait tout son poids
au terrorisme. Aucun ne pourrait donc étre négligé au profit d’un autre, car « c’est
leur ensemble qui donne son sens spécifique au terrorisme. Sans I'existence d’une
structure organisée stable, le potentiel délictuel de réitération intimidante sera
considérablement moindre ; si les faits commis ne dépassent pas un certain seuil de
gravité, le degré d’intensité effrayante du terrorisme ne sera pas atteint ; s’il n’existe
pas un but d’intimidation de groupes ou d’institutions, nous sommes en présence

d’une autre forme de criminalité organisée [et] non en présence de terrorisme » *”.

Malgré la pertinence de cette présentation, 'importance accordée au critere
organique ne trouble pas la binarité de la définition, unanimement constatée dans les
ordonnancements nationaux et internationaux. Ce troisiéme ¢élément a généralement

tendance a se rattacher a la finalité de I'infraction, voire a s’y fondre.

L’¢élément subjectif demeure ainsi le critere essentiel pour définir un acte de
terrorisme. En effet, il est indéniable que le réle de I'association terroriste dans la
réussite des attentats est primordial. Ces groupements constituent une plate-forme
de rencontre et de développement logistiques des attaques terroristes. Ce constat a
été tres tot établi, si bien que ’élément organique, ou structurel, a fait son apparition

dans les formulations des délits de terrorisme de deux maniéres.

Sous une premicre forme, et dans les trois ordonnancements que nous
¢tudions, lassociation de malfaiteurs a finalité terroriste a fait 'objet d’une
incrimination spécifique, bien distincte, afin que la participation, sous diverses
formes, a ces organisations, soit réprimée de maniere sévere **. L’article 2 de la
décision-cadre européenne du 13 juin 2002 demande d’ailleurs aux Etats membres
de rendre punissables aussi bien la direction d’un groupe terroriste, que la
participation a un tel groupe **. Ici, 'organisation (ou le groupe) va étre qualifié de

terroriste des lors que la réunion de certaines caractéristiques, définissant les

206 A AsUA BATARRITA, M. ALAVAREZ VIZCAYA, « La répression du terrorisme... », art. cit., p. 218.

27 Thid,

298 Article 270bis du code pénal italien ; article 421-2-1 du code pénal francais ; article 571 du code pénal

espagnol.

2V, Particle 2, §1 de la décision-cadre du Conseil de 'Union européenne du 13 juin 2002. Ce texte précise

qu’il faut entendre par groupe ferroriste « 'association structurée, de plus de deux personnes, établie dans le
temps, et agissant de facon concertée en vue de commettre des infractions terroristes. Le terme
“association structurée” désigne une association qui ne s’est pas constituée au hasard pour commettre
immédiatement une infraction et qui n’a pas nécessairement de réles formellement définis pour ses
membres, de continuité dans sa composition ou de structure élaborée ».
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associations de malfaiteurs, sera avérée, et que sa raison d’étre correspondra a une
finalité terroriste. I.’élément finaliste sert ainsi a distinguer 'organisation criminelle

classigne de I'organisation terroriste. Il est donc le critére prédominant.

Sous une seconde forme, l'organisation terroriste est venue compléter la
formulation d’une incrimination d’un délit de terrorisme, au point d’étre assimilée a
un troisieme élément de la définition de I'infraction. Sans étre tout a fait fausse, cette
analyse de la place de I’élément organique au sein de lincrimination d’un acte de

terrorisme n’est pas systématique selon les ordonnancements.

En effet, la mention de I’élément organique au sein de l'incrimination de
terrorisme se constate dans les articles espagnols et francais relatifs aux actes de
terrorisme, alors qu’elle n’apparait pas dans ceux du code pénal italien ni dans ceux

de la décision-cadre européenne.

Les articles relatifs a l'infraction de terrorisme des codes pénaux espagnol et
francais lient de maniere explicite la finalité terroriste a I'association a laquelle est
censé appartenir 'auteur de I'infraction. Nonobstant, plus qu’un troisicme élément
de I'incrimination, ’élément organique s’interpose dans le rapport individu terroriste—
but terroriste en y installant une certaine distance et en venant représenter un critere

ageor avant.

Les articles 571, 572, 573 et 574 du code pénal espagnol, avant qu’ils ne
soient modifiés par la loi organique 5/2010, réprimaient les délits commis par « ceux
qui appartiennent, agissent au service ou collaborent avec des bandes armées, des
organisations ou des groupes dont la finalité est de subvertir ordre constitutionnel
ou d’altérer gravement la paix publique ». Cette maniere d’appréhender la finalité
poursuivie par Iauteur de Iacte terroriste n’était pas nouvelle. Les lois spéciales,
adoptées avant la rédaction du code pénal de 1995, contenaient déja des dispositions

similaires *". Depuis I'entrée en vigueur de la loi organique 5/2010, la rédaction de

2 Effectivement, les articles définissant le délit de terrorisme ou le champ d’application des lois

antiterroristes spéciales, avant la rédaction du code pénal de 1995, liaient I’élément finaliste a la notion
d’association ou groupe terroriste. Ainsi, le paragraphe 1¢r de larticle 1 de la loi organique 11/1980
délimitait le champ d’application du texte aux personnes qui étaient présumées « appartenir ou étre en
relation avec des éléments terroristes ou des bandes armées qui menacent gravement la sécurité des
citoyens, projettent, organisent, exécutent, coopere ou incitent a commettre » une certaine série d’actions.
Selon les termes de cet article, ce sont les organisations armées ou terroristes qui poursuivent une finalité de
subversion de Tordre constitutionnel, et la loi s’applique aux personnes qui appartiennent a de telles
organisations. Le rapport entre la personne et la finalité n’est donc pas aussi direct que I'on pourrait le
croire. Il est au contraire déterminé par I'appartenance de l'auteur de I'action terroriste a une certaine
organisation. Ce rapport est d’ailleurs réduit a sa formulation la plus minimaliste dans la loi organique
9/1984 : Iarticle 1< prévoit que « la présente loi s’applique aux personnes appartenant a une bande armée
ou en relation avec des activités terroristes ou rebelles qui projettent, organisent ou exécutent » un certain
nombre de délits précisés au paragraphe second du méme article, et I’article 8 définit le délit de terrorisme a
travers la personne qui, « intégrée dans une organisation terroriste, rebelle ou une bande armée, réalise un
quelconque des délits mentionnés aux alinéas a) a h) de larticle 1¢, en utilisant des armes a feu, des
bombes, des grenades, des substances ou des mécanismes explosifs ou des moyens incendiaires de toute
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ces articles a évolué. L’article 571 se concentre sur la notion méme de groupe
terroriste et précise, dans un troisiecme paragraphe, que les groupes ou organisations
terroristes sont ceux qui ont pour « finalit¢é ou objectif de perturber Iordre
constitutionnel ou altérer gravement la paix publique ». Les articles 572, 573 et 574,
quant a eux, incriminent les délits commis par « ceux qui appartiennent, agissent au
service ou collaborent avec des bandes armées, des organisations ou des groupes

terrotristes ».

Du coté francais, les articles 421-1 et 421-2 du code pénal disposent que
certaines infractions constitueront des actes de terrorisme, «lorsqu’elles sont
intentionnellement en relation avec une entreprise individuelle ou collective ayant

pour but de troubler gravement 'ordre public par 'intimidation ou la terreur » *''.

La formulation de ces articles donne a penser que c’est la structure
associative — organisations, groupes ou entreprise — qui poursuit un but précis.
L’individu, auteur de lacte, ne serait qu’une sorte d’instrument au service de
I'association terroriste, qui se contenterait de participer a la réalisation de 'objectif
fixé par le groupe. La relation que créent ces articles entre la finalité de l'acte et
Porganisation terroriste met une distance entre cette méme finalité et l'individu,
auteur de I'acte. Ce dernier semble dénué d’autonomie décisionnelle et apparait tel
un pion au service d’une structure plus grosse. Un acte ne recevra la qualification de
terroriste qu’a I'issue d’un processus d’identification, qui recherchera d’abord la relation
entre le délinquant, auteur de l'acte terroriste, et 'organisation ou lentreprise
collective pour, ensuite, s’assurer du rapport entre la structure et le but qu’elle

poursuit.

L’organisation terroriste s’interpose donc entre I'individu terroriste et le but
terroriste, car ce n’est plus a lindividu d’agir dans un but terroriste, mais

'association a laquelle I'individu appartient qui poursuit une finalité terroriste *'.

classe, quel que soit le résultat produit ». Les deux atticles de la loi organique 9/1984 ne prennent méme
pas le soin de préciser la finalité qui doit étre poursuivie par I'auteur ou I'organisation. Ils se contentent de
citer que le délit doit étre réalisé dans le cadre de lactivité d’une organisation terroriste et cette seule
mention semble suffire pour qualifier I'acte et entrainer application des regles particulieres instaurées par la
loi.
2! Lancien art. 698, al. 2-C, du code de procédure pénale frangais contenait une formule tres similaire. 11
donnait compétence a la Cour de Sareté de I'Etat, supprimée par la loi du 4 aott 1981, pour juger certaines
infractions « en relation avec une entreprise individuelle ou collective consistant ou tendant a substituer une
autorité illégale a autorité de ’Etat ». La Cour de cassation francaise a toutefois précisé, dans un arrét du
14 mars 1989 (Bull. N° 123) que le but défini a I’article 706-16 du CCP ne se confondait pas avec atteinte
A Pautorité de PEtat. V. G. STEFANL, G. LEVASSEUR, B. BOULOC, Dyt pénal. .., op. cit., p. 194.

*'2 Pour TH. S. RENOUX, le lien se crée plutot entre P'acte et Pentreprise terroriste. 11 note que « pour qualifier

pénalement un acte de terroriste, il est désormais nécessaire d’établir d’une part, existence d’un /ien entre
P’acte commis et une entreprise plus vaste a stratégie terroriste (Cass. crim. 7 mai 1987, Bull. ¢crim, n° 180),
dantre part, une finalité propre a cet acte, ayant pour but de troubler gravement l'ordre public par
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Si la majorité des attentats est organisée par des structures solides, I'existence
d’une organisation terroriste n’est pas toujours indispensable. Conscients de la
variété des situations et de I'absence, bien qu’occasionnelle, de structure terroriste,
les 1égislateurs ont aussi pris en compte le terrorisme dit sndividuel, a Particle 577 du

1213

code pénal espagnol *" et les actes de terrorisme en relation avec une entreprise

individuelle en France.

Dans ces deux cas, I'infraction de terrorisme sera caractérisée par 'absence
de lien entre un individu délinquant — auteur de lacte — et une structure
organisationnelle. Ce sera alors la volonté de I'individu qui sera examinée et non
celle de I'association. En Espagne, cette disposition a été insérée dans le code pénal
en 2000, afin de résorber ledit terrorisme de rue. En France, la notion d’entreprise
individuelle prend évidemment en compte ’hypotheése d’une personne, seule, qui
aurait envie de troubler gravement l'ordre public par l'intimidation ou la terreur,

mais elle insiste sur 'idée de préméditation qu’une telle action suppose.

Le concept de terrorisme individuel touche cependant aux limites de la
notion méme de terrorisme. Les manifestations de terrorisme, menées par un seul
homme, peuvent aisément étre assimilées aux actions de serial killers qui, certes,
terrorisent la population, mais ne poursuivent pas le méme objectif de
bouleversement de 'ordre constitutionnel que les actions terroristes a proprement
parler. De méme, linfraction de terrorisme accomplie par un seul homme se
confond plus aisément avec une infraction politique. La prévision est donc
intéressante — elle évite le vide juridique et permet, surtout, de poursuivre les actions
moins violentes qui peuvent plus facilement étre le fait d’individu isolé, tel que le
blanchiment d’argent ou le dépot d’armes — mais elle est aussi d’application plus

ponctuelle.

Sur ce point, la conception des actes de terrorisme retenue par le code pénal
italien rejoint celle des codes espagnol et francais, puisqu’elle retient également, et
d’ailleurs exclusivement, la seule action individuelle en réprimant guzcongue commet

certains actes dans une finalité terroriste.

La mention de Porganisation terroriste est aussi utilisée par les 1égislateurs
dans les formulations d’autres articles sur les délits de terrorisme pour synthétiser
Iélément finaliste. Ainsi, plusieurs articles ne précisent pas la finalité que doit

poursuivre lindividu, qu’il agisse seul ou en groupe, mais se contentent d’une

I'intimidation ou la terreur, enfin, depuis I'intervention de la loi du 22 juillet 1996, le caractére intentionnel
de cet acte [...] » TH. S. RENOUX, « Juger le terrorisme ? », art. cit., p. 106. Les italiques sont dans le texte.

213 Prarticle est ainsi rédigé : « Ceux qui, sans appartenir a une bande armée, une organisation ou un groupe
terroriste, et dans le but de bouleverser I'ordre constitutionnel ou de perturber gravement la paix publique
ou de contribuer a ces buts en terrorisant les habitants d’une agglomération ou les membres d’un collectif
social politique ou professionnel, commettent » certaines infractions.
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formulation générique qui fait référence a 'entreprise ou au groupe terroriste pour

lequel, ou dans le cadre duquel, I'action doit étre réalisée.

Les dispositions du code pénal espagnol relatives aux délits de terrorisme,
telles que modifiées par la loi organique 5/2010, illustrent parfaitement ce constat.
Apres que le 1égislateur a précisé a Particle 571 du code pénal ce qu’il fallait entendre
par groupe ou organisation terroriste — c’est-a-dire les groupements qui poursuivent
la finalité ou 'objectif de perturber 'ordre constitutionnel ou d’altérer gravement la
paix publique — ensemble des articles de la section du code réservée aux délits de
terrorisme se contente de préciser que certains actes seront qualifiés de terroristes
des lors qu’ils sont réalisés par des personnes qui appartiennent, agissent ou
collaborent a un groupe ou une organisation terroriste *'*. Il en va de méme pour
article 421-2-2 du code pénal francais, qui incrimine, en tant qu’acte de terrorisme,

le fait de financer une entreprise terroriste.

Finalement, ces articles lient de manicre solide la notion de groupe terroriste
a la finalité terroriste. Le simple fait d’évoquer une association dite ferroriste suffit a
exiger que l'action incriminée soit réalisée dans une finalité terroriste. Cela se
confirme quel que soit le degré d’implication d’un individu dans ledit groupe
terroriste. Il s’ensuit que la simple utilisation de adjectif zerroriste pour qualifier
Porganisation semble suffire a caractériser linfraction. Si on ne peut nier que
I’élément finaliste est ici réduit a sa plus simple expression, c’est tout de méme lui
qui permet la qualification de linfraction de terrorisme. Le rdle essentiel de

I’élément finaliste ressort ainsi une nouvelle fois.

L’¢élément organique joue donc un réle fédérateur dans la formulation pénale
des actes de terrorisme, notamment en Espagne, puisque c’est autour d’elle que la
répression de cette derniere se développe. Dans I'ordonnancement espagnol, la
notion de groupe terroriste est axe central autour duquel les infractions de terrorisme
sont rédigées dans le code pénal. La présentation des délits de terrorisme est ainsi
parfois réalisée en distinguant le noyan dur des activités des organisations terroristes

et les autres infractions *".

Le Tribunal constitutionnel a d’ailleurs reconnu que «le terrorisme

caractéristique de notre temps |...] loin de limiter son action a d’éventuelles activités

214 Ainsi, 'article 572-1 qualifie de délit de terrorisme les actions de dégradations ou d’incendies commises par
les personnes appartenant, agissant ou collaborant a un groupe ou une organisation terroriste ; de méme
pour larticle 572-2, en ce qui concerne les atteintes aux personnes, pour larticle 573, qui mentionne les
infractions en matiere d’armes, et les articles 574, 575 et 576bis du code pénal espagnol.

215 Comme lont souligné A. ASUA BATARRITA et M. ALAVAREZ VIZCAYA (« La répression du terrorisme... »,

att. cit,, p. 227) avant la modification des articles sur les délits de terrorisme par la loi otganique 5/2010. La
remarque reste juste méme apres les modifications opérées, étant donné que les premiers articles (572 a
574) se concentrent sur les activités terroristes principales menées par les groupements terroristes, alors que
les articles suivants (575 a 579) sont plutot axés sur les actions de soutien aux organisations terrotistes.
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individuelles susceptibles d’étre représentées comme “terroristes”, se révele avant
tout comme #ne activité qui est le propre d'organisations ou de groupes, de “bandes” |...] » *'.
I’élément organique possede aussi un effet catalyseur car le groupe terroriste est
«I’élément décisif pour confirmer la gravité supplémentaire de 'accomplissement de
certaines infractions » *"/, tout comme il confére un poids certain a lobjectif
poursuivi *'*. Il ne devient pas un troisieme élément de la définition, mais un facteur

aggravant des éléments matériel et finaliste *”.

L’élément organique vient donc simmiscer, en droit francais et espagnol,
dans la relation parfaitement binaire que 'on a jusqu’a présent décrite. Il tend a
occuper une place qu’il est toujours difficile de définir de manicre définitive. Pour
autant, il ne la brouille pas. ’élément organique se rattache, le plus souvent, a la
tinalité qui doit étre poursuivie pour que I'infraction de terrorisme soit caractérisée.
Que celle-ci soit le fait d’un individu isolé ou d’un groupe d’individus importe peu,

¢léments finaliste et organique ne font plus qu’un *°.

Les actes de terrorisme doivent ainsi réunir plusieurs éléments pour étre
qualifiés comme tel. Les deux ¢éléments composant la structure binaire,
communément retenue par les ordonnancements, ont alors toute leur importance
méme si ’élément finaliste se détache de maniére évidente comme I’élément clef de
I'incrimination. Cette place prépondérante au sein méme de la définition lui confere
un caractere obligatoire pour distinguer les actes de terrorisme des autres infractions

réprimées par 'ordonnancement.

26 Cest nous qui soulignons. STC 199/1987, considérant en droit n® 4.

217 A. ASUA BATARRITA et M. ALAVAREZ VIZCAYA, « La répression du terrorisme... », att. cit., p. 218. Ces

auteurs considerent que certaines infractions auraient une connotation plus grave des lors qu’elles ont été
réalisées par un groupe terroriste et non de maniere individuelle.

' Ibid.. Cest en cela que la présence du groupe rajoute a la gravité de Iinfraction réalisée et confere un sens
plus fort au message délivré par P'attentat.

219 : . . 1o o ) .
«La notion d’entreprise est exclusive de toute idée d’improvisation », elle suppose « des préparatifs et un

minimum d’organisation, une certaine préméditation [...] une organisation d’ou le hasard est exclu», V. les
déclarations du Garde des sceaux, Alain Chalandon devant les chambres, J.O., Déb. 8 aout 1986, p. 4125 et
Th. S. RENOUX, L'indemnisation publique des victimes d’attentats, Paris-Aix-en-Provence, Economica-PUAM,
1988, p. 21 ets.

20 Certains ont ainsi considéré que la loi francaise du 9 septembre 1986 définissait P'acte de terrorisme a partir
de « deux criteres objectifs, d’une part, existence d’une infraction déterminée [...] d’autre part, une relation
avec “une entreprise individuelle ou collective” ayant pour but de troubler gravement 'ordre public par
I'intimidation ou la terreur” ». Cette conception associe clairement ’élément organique a I’élément finaliste.
On peut toutefois discuter autour du qualificatif objectif pour les deux criteres, méme s’il est vrai que
I'insertion de l'organisation terroriste dans I’élément finaliste lui confere une plus grande objectivité.
(V. C. TEITGEN-COLLY, F. JULIEN-LAFFERIERE, « Contréle de constitutionnalité — Jurisprudence »,
A.J.D.A., 1997, p. 89). Sur les derniers points, les auteurs frangais sont rejoints par les professeurs A. ASUA
BATARRITA et M. ALAVAREZ VIZCAYA, qui considérent également que la définition de T'infraction de
terrorisme s’organise sur la base de deux criteres, mais le second comprend un élément objectif (la structure
ou le groupe terroriste) et un élément subjectif (la finalité de terroriser la société). (V. ID., Ibid., p. 227). La
qualificatif subjectif ne conviendrait pas totalement pour le second critére. Il faudrait peut-ctre lui préférer
celui de finaliste ou son synonyme #/éologique.

88



L adaptation du contrile au fait de terrorisme
§ 2 — L élement finaliste, eléement indispensable de la définition

D’apres le Tribunal constitutionnel espagnol, I’élément finaliste est celui qui
est le plus déterminant pour qualifier un acte de délit de terrorisme (A). Au fil du

temps, l'incrimination tend a se résumer a sa seule expression (B).

A. La position du Tribunal constitutionnel espagnol

Le juge constitutionnel espagnol a lui-méme validé le rapport inégal entre les
éléments de la définition des actes de terrorisme mise en place par le 1égislateur
organique. Dans une décision 199/1987, il est allé jusqu’a exiger la prise en compte
plus affirmée de la finalité des terroristes, en soulignant combien elle était essentielle

dans le processus de qualification du délit.

Le Tribunal constitutionnel s’est prononcé sur la notion de terrorisme
adoptée dans la loi organique 9/1984 dans une décision en date du 26 décembre
1987. 11 n’a donc pas examiné linfraction de terrorisme telle qu’elle est présentée

dans le code pénal, car a cette période, celle-ci n’y figurait plus *'.

La saisine des Parlements basque et catalan ne remettait pas en cause la
structure de linfraction. Elle contestait, en revanche, le non-respect du champ
d’application de larticle 55-2 de la Constitution, que la loi déférée mettait en ceuvre.
Les requérants estimaient que ’article 1¢r de la loi organique incluait injustement des
délits qui ne pouvaient intégrer la sphere de larticle constitutionnel, car ils ne
pouvalent étre assimilés a des activités terroristes ou des bandes armées. Ils se
référaient notamment aux actions de rébellion et d’apologie des actes de
terrorisme *. Cette conception tres large des activités terroristes, adoptée par le
législateur organique dans larticle 1¢r de la loi, avait pour conséquence de donner a
la loi un champ d’application étendu et de soumettre 'ensemble des délits
mentionnés par le texte a l'application de dispositions séveres au regard de

I'aménagement des droits fondamentaux des citoyens.

Le Tribunal est revenu, dans un premier temps, sur la notion de terrorisme,
telle que dégagée de Tarticle 55-2 de la Constitution espagnole, afin de trancher,

dans un second temps, la question du champ d’application de cet article.

221 o ! - ) . L o
Les délits de terrorisme firent de nouveau leur apparition dans le code pénal aprés une révision de celui-ci

par la loi organique 10/1995.

222 . L N . . . .
Pour une analyse approfondie de la décision constitutionnelle sur ce sujet, voir le chapitre 1¢* du Titre 1¢r

de la deuxieme partie de notre étude.
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Il a ainsi admis que les «activités délictueuses commises par des “bandes
armées ou éléments terroristes” [...] créent un danger effectif pour la vie et
Iintégrité des personnes et pour le maintien de lordre démocratique
constitutionnel » **. Selon lui, le terrorisme serait une « activité », caractérisée par
«lobjectif, ou en tout cas, leffet, de répandre une situation d’inquiétude ou
d'insécurité sociale, conséquence du caractere systématique, tréitéré, et tres

fréquemment indiscriminé, de cette activité criminelle » **.

Le juge constitutionnel espagnol précise ensuite qu’il ne faut pas « exclure la
possibilité que des groupes ou des organisations criminelles déterminés, sans aucun
objectif politique, de par le caractere systématique et réitéré de leur activité, par
I'ampleur des catégories de population touchées, puissent créer une situation
d’inquiétude et, en conséquence, une situation d’urgence pour la sécurité publique
qui permet de les comparer aux groupes terroristes proprement dits et pouvant faire

I’objet des mesures exceptionnelles prévues a I’art. 55-2 de la Constitution ».

L’apport du Tribunal constitutionnel a la notion d’infraction de terrorisme
est considérable. 11 suffit de regarder I’évolution de I'infraction de terrorisme depuis

Pentrée en vigueur de la Constitution de 1978 pour le mesurer.

La loi organique 9/1984, dont l'article 1¢r a été examiné dans cette décision
du Tribunal constitutionnel, est la seconde loi organique a mettre en ceuvre
Particle 55-2 de la Constitution espagnole. La premicre loi organique a I’avoir fait est
la loi 11/1980 du 1¢r décembre 1980. Cette loi avait été soumise au Tribunal
constitutionnel suite a la saisine du Parlement basque, mais les juges constitutionnels
ne s’étaient pas prononcés sur le fond du recours. Ils avaient rejeté la demande du
requérant en soutenant son incapacité a former un recours contre une loi étatique ne
portant pas grief aux compétences de la communauté autonome qu’il

représentait *.

La définition de l'infraction de terrorisme souffrait de quelques lacunes dans
lordonnancement espagnol. La Constitution de 1978 évoquait la lutte contre le
terrorisme dans article 55-2, sans toutefois fournir d’éléments de définitions. Le

législateur organique n’a pas résolu la question en définissant a l'article 1¢* de la loi

3 §TC 199/1987, cons. en droit n° 4. Le Tribunal constitutionnel considére d’ailleurs que C’est en raison de

ce danger que le constituant autorise le législateur organique a suspendre certains droits fondamentaux pour
protéger la société de telles atteintes.

24 91C 199/1987, cons. en droit n° 4. Le Tribunal constitutionnel précise que cet objectf peut étre rempli

par n’importe quel groupe. En d’autres termes, il n’est pas indispensable, 2 son sens, que ces groupes
poursuivent un objectif politique pour étre assimilé aux groupes cités a larticle 55-2 de la Constitution
espagnole.

* La STC 25/1981 a fait I'objet d’une opinion dissidente. Elle a cependant permis au Tribunal

constitutionnel d’affirmer la double nature des droits fondamentaux qui constitue un élément essentiel de la
théorie des droits en Espagne. V. infra, chapitre 1° du titre 2 de la présente partie.
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organique 11/1980 le champ d’application de celle-ci. 1l s’est en effet contenté de
citer une série d’actions supports entrainant la suspension des droits fondamentaux
pour les personnes entretenant un rapport précis avec une entreprise terroriste ou
une bande armée **. L’infraction de terrorisme se résumait a cette époque a un
élément matériel et un élément organique, auxquels la qualification terroriste

conférait un sens certain.

Cette conception sommaire de 'infraction de terrorisme n’est toutefois pas
surprenante dans un pays comme [IEspagne. La connaissance ancienne du
terrorisme par ce pays et la population de plusieurs générations a entrainé une
compréhension de fait du terme de terrorisme. Comme si, a force d’en étre témoin
ou victime, I'ensemble de la population savait automatiquement ce qu’il fallait

entendre par ce mot.

La loi organique 9/1984 n’a pas apporté de grandes nouveautés sur la
question de la définition. L article 1¢r du texte est la retranscription de Darticle 1¢r de
la loi organique 11/1980 (avec quelques modifications peu substantielles). Le
législateur a, en revanche, donné une définition des infractions de terrorisme a
Iarticle 8 — ce qu’il n’avait pas fait dans la loi précédente. La description des délits de
terrorisme est, cependant, sommaire : « Celui qui appartient a une organisation
terroriste, rebelle ou une bande armée et réalise un des actes délictuels [mentionnés
a larticle 1¢f] en utilisant des armes a feu, des bombes, grenades, des substances ou

des engins explosifs ou incendiaires de toute catégorie |...]. »

Le législateur s’est contenté de fournir un élément matériel a I'infraction de
terrorisme en y ajoutant un élément organique et, c’est d’ailleurs la nouveauté, les
méthodes particulicrement explosives utilisées pour parvenir au résultat escompté. La
seule précision apportée par le texte est la qualité zerroriste de organisation a laquelle

I'individu doit appartenir. La référence est néanmoins synthétique.

Dans la décision 199/1987, le Tribunal constitutionnel a choisi d’adopter une
définition de I'infraction de terrorisme beaucoup plus complete que celle contenue a
larticle 8 de la loi organique 9/1984. En caractérisant les activités terroristes a
travers la finalité poursuivie par les délinquants, il témoigne de I'importance
particulicre de Délément téléologique de linfraction et le positionne comme

Iélément distinctif des délits de terrorisme.

226 I article 1¢r de la loi organique 11/1980 précise que « les petsonnes dont les droits fondamentaux peuvent

étre suspendus sont celles znzégrées ou en relation avec des éléments terroristes ou des bandes armées, qui
portent une atteinte grave a la sécurité des citoyens, planifient, organisent, exécutent, coopérent ou incitent
directement a la réalisation des actions mentionnées a l'alinéa suivant, ainsi que celles qui, une fois ces
actions réalisées, tentées ou commises, en font ’apologie publique ou protegent les personnes impliquées
dans leur réalisation ».
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Sa démarche est solennelle. Pour sa premicre décision sur une loi organique
d’application de larticle 55-2 de la Constitution espagnole *’, les juges
constitutionnels ont dégagé un aspect essentiel de I'infraction de terrorisme, en se
basant sur la pensée des constituants. Le Tribunal constitutionnel a effectivement
précisé que la mise en avant de la finalité des activités terroristes « se vérifie a la
lecture de la discussion parlementaire du texte constitutionnel, en ce que l'on
constate un traitement commun des formes criminelles qui impliquent, par leur
intention ou par leur résultat, une attaque directe envers la société et I'Etat social et

démocratique de Droit ».

Cette référence lui permet, d’'une part, d’insister sur le lien existant entre les
délits de terrorisme et Pattaque de la société et de I'Etat social et démocratique de
droit, sans proprement parler d’objectif politique, et, d’autre part, de poser les

premicres bases de la notion de terrorisme fondée sur I’élément finaliste ***.

La décision constitutionnelle sera favorablement recue par le législateur, qui
prendra en compte 'analyse du Tribunal lors de la rédaction du nouveau code pénal
en 1995, en définissant les délits de terrorisme sur la base d’une structure binaire,
dans laquelle les organisations terroristes sont celles agissant dans un but de
« perturbation de l'ordre constitutionnel et [d’]altération grave de la paix publique »
(art. 571 et sutvants).

Si la prise en compte de la finalité, somme toute singuli¢re, que poursuivent
les terroristes lorsqu’ils organisent ou réalisent un attentat, parait essentielle au
regard de ce qu’elle représente pour la distinction du terrorisme des autres faits
criminels qui impactent la société, les derniers textes adoptés pour actualiser les
normes antiterroristes accordent tous la place a la finalité de P'acte et mettent de coté
I’élément matériel. Cette nouvelle conception des délits de terrorisme confere a ces

derniers un champ d’application trés vaste.

227 1 ¢ Tribunal constitutionnel ne s’était pas prononcé sur le fond du recours du Parlement basque dans la

STC 25/1981 relatif a la loi organique 11/1980.

28 gTC 199/1987, cons. en droit n° 4. Le Ttibunal constitutionnel prend également soin de préciser le

concept de bandes armiées, cité lui aussi a Particle 55-2 de la Constitution (cf. /nfra, Chapitre 1¢, titre 1¢ de la
seconde Partie). A Pissue de ce raisonnement, il apparait évident que larticle 55-2 de la Constitution
espagnole ne peut s’appliquer qua des groupes ou des personnes armés qui engendrent la terreur dans la
société et cherchent a altérer Pordre démocratique et constitutionnel de I’Etat de Droit en le mettant
objectivement en danger.
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B. L’utilisation poussée de I’élément finaliste

Au fil du temps, de nouvelles formulations de la définition des actes de
terrorisme ont vu le jour de sorte a élargir considérablement son contenu. Si ces
formulations suscitent des questions sur la constitutionnalité de la définition,
notamment au regard du principe de 1égalité des délits et des peines, elles n’ont pas,

pour autant, fait objet de saisine du juge constitutionnel.

Les législateurs ont ainsi poussé le danger de l'application extensive de la
définition a son paroxysme en adoptant des textes reposant intégralement sur

Pélément finaliste.

En effet, les articles 574 du code pénal espagnol et 270sexzes du code pénal
italien ne prennent pas le soin d’énumérer ou de citer des comportements matériels
précis, par lesquels se concrétiserait l'acte terroriste. Au contraire, ils usent de
formules treés génériques, telles que « toute autre infraction » ou «les conduites »,

afin de donner la primauté au seul élément finaliste.

Depuis, Tentrée en vigueur du nouveau code pénal espagnol, en 1995,
larticle 574 envisage ainsi de punir foute personne qui commettraient une quelconque
infraction des lors qu’elle agit, d’une part, en poursuivant une des finalités
mentionnées a l'article 571-3 du code pénal et, d’autre part, qu’elle appartient, agit
pour, ou collabore a une organisation ou un groupe terroriste. Cette prévision du
code pénal de 1995 connaissait toutefois un précédent a larticle 1¢r de la
LO 9/1984, lettre k. Cette disposition permettait 'application de la loi a toutes les
personnes intégrées dans une bande armée ou en relation avec des activités
terroristes ou rebelles, quel que soit leur agissement (article 1-1) et, aussi, pour tout
délit, qui ne serait pas spécifiquement mentionné au paragraphe 2 de larticle 1er,
réalisé par les personnes en lien avec une structure terroriste, lorsque sa commission
contribue a l'activité terroriste ou rebelle (Article 1-2, k). Il peut donc s’agir de
n’importe quelle autre infraction, crime ou délit. La seule exigence requise par le
code pénal espagnol réside donc dans l'objectif poursuivi et le lien avec une
structure organisationnelle. Malgré les aléas qui peuvent entourer 'application de cet

article, il n’a jamais été abroggé.

Le code pénal italien contient un article similaire depuis 1995 **. L’article
270sexies du code qualifie, en effet, d’infraction de terrorisme les conduites qui « par
leur nature ou leur contexte, peuvent porter gravement atteinte a un pays ou a une

organisation internationale et sont commises dans le but d’intimider la population

* Décret-loi n° 144 du 27 juillet 2005, portant « Mesures urgentes pour lutter contre le terrorisme
international », converti par la loi n° 155 du 31 juillet 2005.
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ou de contraindre les pouvoirs publics ou une organisation internationale a
. , b . T L
accomplir ou s’abstenir d’accomplir un acte quelconque, ou déstabiliser ou détruire
les structures fondamentales politiques, constitutionnelles, économiques et sociales
d’un pays ou d’une organisation internationale, ainsi que les autres conduites qui
sont qualifiées de terroristes ou commises dans une finalité de terrorisme par des

conventions ou d’autres normes du droit international qui lient I'Italie ».

La disposition italienne est encore plus générale que la formulation
espagnole, puisqu’elle n’évoque pas P'appartenance ou laction pour une structure
particuliere. Elle n’exige qu’un lien entre une infraction et un certain but. A Pinverse,
Iarticle italien reprend littéralement la rédaction des objectifs terroristes tels qu’ils
sont formulés par la décision cadre du Conseil de 'Union européenne du 13 juin
2002 alors que larticle espagnol formule la finalité de l'action en des termes assez
généraux. Toutefois, une différence notable sépare les deux textes: le texte de
I'Union européenne énumere une liste de comportements susceptibles de recevoir la
qualification d’infractions terroristes des lors que leurs auteurs poursuivent une des
finalités, alors que le texte italien a transposé la décision cadre en faisant une
interprétation extensive, car seule la finalité suffit a qualifier I'acte d’infraction
terroriste. Le Gouvernement italien est donc allé bien plus loin en ne limitant pas

Pélément matériel.

Ce mouvement d’extension de la notion méme d’infraction de terrorisme
dans les ordonnancements nationaux, suite a la transposition de la décision-cadre
européenne, demeure pour l'instant limité. La France, par exemple, n’y a pas encore
eu recours. Si la volonté du Gouvernement italien d’intégrer rapidement le texte
européen peut justifier la modification du code pénal, cette dernicre est
essentiellement la conséquence d’une crise judiciaire et politique que I'ltalie a

connue quelques semaines avant 'adoption du décret-loi n°® 144 de 2005.

Quels qu’en soient les motifs, I’élargissement de la notion de terrorisme dans

les ordonnancements interroge sur les limites du concept.

En vertu de ces deux articles évoqués, la conduite adoptée par linfracteur
importe peu, l'infraction sera constituée apres vérification de la finalité poursuivie
par son auteur. L’infraction de terrorisme reste axée sur une structure binaire
puisque les articles exigent tout de méme une action concrete. Cependant, celle-ci
est tellement générale que la prééminence de 'élément finaliste atteint son plus haut
degré, entrainant, avec elle, le risque de dérive. Certes, en période de menace
terroriste, ces articles parent a toutes les éventualités. Les Etats sont ainsi assurés de
pouvoir poursuivre toute action terroriste sans se heurter a un quelconque vide

juridique.
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Toutefois, I'aléa qui entoure linterprétation de 'élément finaliste est toujours
inquiétant pour la démocratie, surtout lorsque 'on doute de son degré de précision.
L’emprise de I'infraction de terrorisme est ainsi portée a son paroxysme par les deux
dispositions. La finalité poursuivie par le délinquant terroriste est automatiquement
soumise a une interprétation subjective de la part des pouvoirs chargés de mettre en
ceuvre le texte pénal. Il reviendra donc au juge, en dernier lieu, de vérifier que
I'assimilation a l'infraction de terrorisme est justifiée. Or, 'imprécision qui entoure
I'application de cette donnée psychologique qu’est la finalité terroriste, dont la
preuve s’avere plutot aléatoire, pose de grosses difficultés que le temps n’a pas
résolues. Certains y voient d’ailleurs déja une atteinte au principe de sécurité
juridique *°, dans la mesure ou la preuve matérielle de I'infraction peut difficilement

étre donnée, puisqu’elle porte sur « 'intention de 'auteur projetée dans 'avenir » >,

Le contexte créé par un attentat terroriste ajoute aussi au risque
d’interprétation divergente. Il n’y a aucune peine a imaginer qu’a la suite d’un
attentat a la hauteur de ceux des 11 septembre 2001 aux Etats-Unis ou du 11 mars
2004 a Madrid, des juges ordinaires soient animés par une volonté de répression
rigoureuse. La finalité pourrait alors étre interprétée de maniere plus souple, afin de
trouver des coupables. De méme, les Etats peuvent traverser des périodes sensibles
en termes de conflits humains et le Gouvernement pourrait souhaiter maintenir le
calme et voir, dans certaines manifestations de la pensée, un délit terroriste. Dans ce
cas, I'infraction de terrorisme serait détournée de sa finalité propre. Si cela pouvait
paraitre impossible il y a encore quelques années, I'actualité récente prouve qu’une

telle dérive est malheureusement possible .

La définition de l'infraction de terrorisme met ainsi en lumiére toutes les
difficultés qu’elle suppose au regard de la nature protéiforme du phénomene qu’elle
doit appréhender. Cette définition se construit ainsi en fonction de I'expérience que
les Etats ont du terrorisme, avec le degré de risque pour la sécurité juridique qu’une

méthode parfois empirique peut comporter.

230 A. ASUA BATARRITA, M. ALAVAREZ VIZCAYA, « La répression du terrotisme. .. », art. cit., p. 231.

BN, CESONT, « Terrorisme et involutions démocratiques », Revue de droit pénal et de criminologie, 2002, p.144-

145.

232 . . . L R
Depuis le mois de novembre 2008, plusieurs personnes ont été mises en examen pour appartenance a une

association terroriste qui aurait endommagé des caténaires SNCF. Le présumé dirigeant de ce groupe,
Julien Coupat, a été maintenu en détention provisoire pendant plus de six mois pour étre finalement remis
en liberté sous contréle judiciaire, le 29 mai 2009. Beaucoup de voix se sont élevées pour contester la
qualification terroriste des accusations a 'encontre de ce groupe.
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Conclusion du Chapitre 1

Ainsi congue, la définition juridique des actes de terrorisme souligne la
gravité du phénomeéne au regard des fondements des Etats démocratiques ainsi que
la difficulté de mettre en place une lutte efficace contre lui. Ces aspects impregnent
I'ensemble de la législation antiterroriste et lui conférent une importance singuliere.
I1 s’ensuit que lorsque les lois antiterroristes sont soumises a 'examen des juges
constitutionnels, c’est certes un ensemble de dispositions législatives que ces
derniers vont apprécier, mais c’est aussi, voire surtout, une politique majeure pour la

survie de I’'Etat qu’ils vont devoir éventuellement contrarier.

11 est entendu que le controle de constitutionnalité ne peut s’effacer, méme
devant un probléme aussi sérieux que celui du terrorisme, en approuvant le contenu
des lois /Jes yeux fermés. Nonobstant, la solennité de la matiere abordée par ces lois
influence indéniablement le contrdle qui va se développer dans un cadre différent du

cadre ordinaire.

L’objet méme des lois antiterroristes fait glisser le controle de
constitutionnalité dans une zone de tolérance plus importante, en dehors de laquelle
ses spécificités devraient étre occultées. Or, ce sont elles qui permettent au juge
constitutionnel d’accepter le principe méme de la mise en place de mesures
dérogatoires au droit commun. Ces mesures impregnent donc le controle de
constitutionnalité en en conditionnant le cadre, sous le regard que l'on pourrait
penser passif du juge constitutionnel, pour ensuite le modeler de sorte qu’il integre
une dose de flexibilité permettant d’absorber les imperfections et la sévérité des

mesures antiterroristes, inhérentes a cette lutte.

L’adaptation du contréle de constitutionnalité, induite par 'objet méme de la
législation déférée, va étre également favorisée par le constat du caractere nécessaire,

ou méme obligatoire, de lutter contre le terrorisme.






Chapitre 2 :

L’incidence du cadre juridique du controle

Face a la dangerosité du phénomene terroriste, Gouvernements et
législateurs doivent agir pour mettre en place une législation antiterroriste efficace,

afin d’assurer la protection de ’Etat et de rassurer la majorité de "opinion publique.

Leur action a systématiquement été reconnue par les juges constitutionnels,
qui en ont souligné la nécessité de manic¢re unanime, bien que l’action étatique n’ait
pas toujours été fondée sur une disposition constitutionnelle spécifique au

terrorisme.

En effet, seul le législateur organique espagnol a pu bénéficier d’une
compétence expresse en vertu de la volonté des constituants d’inscrire la lutte
contre ce fléau au sein méme de la Constitution. Le législateur francais et le
Gouvernement italien ont réagi, quant a eux, sur la base de leurs compétences
générales en matiere d’aménagement des droits fondamentaux pour le premier, de la

gestion des situations de nécessité et d’urgence pour le second.

La mise en place d’'une législation appropriée au phénomene terroriste
correspond pourtant a 'instauration de régimes dérogatoires séveres pour les droits
fondamentaux. La perversité du phénomene exige en effet un aménagement
conséquent de la sphere de liberté des individus, puisque le terrorisme a pour
caractéristique d’exploiter tous les avantages qu’offrent les démocraties a leurs
citoyens pour se développer. L’utilisation de 'ensemble des espaces de libertés des
individus oblige, en conséquence, les pouvoirs publics a réduire ces espaces de
manicre significative, pour prévenir au mieux les projets d’attentat et réprimer

suffisamment les coupables pour dissuader les futurs candidats terroristes.

Ainsi, en légitimant laction législative en matiére de terrorisme, sur le
principe, les juges constitutionnels confortent les législateurs dans ce processus de
diminution de I'exercice des droits et libertés des individus et admettent le bien-
fondé de linstauration de régimes dérogatoires pour les droits fondamentaux. Par
cette reconnaissance, les juges constitutionnels s’engagent a modifier le cadre du
controle de constitutionnalité des lois antiterroristes pour ’'adapter au terrorisme. Ils
prennent acte de la sévérité avec laquelle les lois sont pensées. Ils approuvent le fait
que les lois antiterroristes puissent exprimer un degré de restriction plus élevé pour

les droits fondamentaux que celui qu’ils tolerent d’ordinaire.
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Le controle de constitutionnalité évolue donc dans un autre cadre de
controle, capable d’absorber les limitations plus séveres des droits fondamentaux,
dans lequel la jurisprudence classique en mati¢re de droits fondamentaux n’a pas sa

place.

Tout en adoptant une position similaire, les juges constitutionnels ne sont
tout de méme pas placés sur le méme pied d’égalité. Le Tribunal constitutionnel
espagnol s’est montré affirmatif et a fourni des arguments de choix a 'ensemble de
ce processus, en raison de la constitutionnalisation de la lutte contre le
terrorisme (Section 1). La tache du Conseil constitutionnel frangais et de la Cour
constitutionnelle italienne a été plus ardue. Tous deux ont en effet dG combler le

silence des Constitutions sur la question terroriste (Section 2).

Section 1 — La reconnaissance textuelle de la necessite de lutter

contre le terrorisme en Espagne

En Espagne, la limitation des droits fondamentaux dans le cadre de la lutte
contre le terrorisme est directement autorisée par la Constitution. L’article 55-2,
alinéa 1¢r, du texte dispose ainsi qu’« une loi organique pourra déterminer la forme et
les cas dans lesquels, de facon individuelle et avec la nécessaire intervention
judiciaire et le controle parlementaire adéquat, les droits reconnus aux articles 17, al.
2 et 18, al. 2 et 3, peuvent étre suspendus pour des personnes déterminées, en
relation avec les investigations correspondant aux agissements de bandes armées ou
d’éléments terroristes ». Il précise, dans son alinéa 2, que « l'utilisation injustifiée ou
abusive des facultés reconnues dans ladite loi organique relevera de la responsabilité

pénale, en tant que violation des droits et libertés reconnus par les lois ».

Cette autorisation constitutionnelle de limiter les droits fondamentaux traduit
le profond souci des constituants d’offrir au législateur les moyens de lutter contre
ce quils considéraient, a I’époque de la rédaction du texte, comme un véritable
fléau (§ 1). Le choix de constitutionnaliser la suspension des droits fondamentaux ne
s’est toutefois pas fait sans soulever quelques perplexités, que le Tribunal

constitutionnel a rapidement évacuées (§ 2).
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$ I — La volonté constitutionnelle de lutter contre le terrorisme

En offrant au Gouvernement les moyens « de faire face a une situation
d’urgence née de lactivité des bandes armées ou d’éléments terroristes » >,
Iarticle 55-2 de la Constitution espagnole légitime au plus haut niveau le mécanisme

de suspension des droits fondamentaux.

Les rédacteurs de la Constitution de 1978 voulaient donner ainsi a la lutte
contre le terrorisme un caractére solennel, car elle représentait pour eux une
véritable priorité — voire une obligation. Cela dit, le consensus autour des modalités
qui devaient entourer cette lutte était plus faible. Le processus au terme duquel la
disposition constitutionnelle a atteint sa rédaction finale illustre bien les incertitudes
des constituants sur ce point. Il donne méme Dimpression que Ia
constitutionnalisation de la suspension des droits fondamentaux est, en quelque
sorte, le fruit du hasard (A).

L’article 55-2 est donc la premiére disposition constitutionnelle originale qui,
d’une part, consacre la lutte contre le terrorisme et, d’autre part, autorise la

suspension des droits fondamentaux a cette fin (B).

A. L’origine de la disposition

La prise en compte du terrorisme au sein méme du texte constitutionnel est
peu surprenante lorsque l'on sait que le territoire espagnol a toujours été

régulierement frappé par les attentats **

. D’une manié¢re générale, cette insertion a
été assimilée a une preuve de réalisme constitutionnel, car il était tout a fait « raisonnable
que la Constitution d’un peuple dont la vie publique a, de nombreuses années
durant, été frappée par le terrorisme, prenne en compte lexistence de ce

phénomeéne au moment d’établir les normes qui configurent le statut de la

liberté » 2,

Pour les constituants, cette prévision avait pour objectif de conjurer, au
niveau constitutionnel, le grave probleme que représentait —a I’époque mais
aujourd’hui encore, bien que sous une autre forme — le terrorisme en HEspagne. Leur

but était de trouver une solution pour interrompre la spirale de violence, qui « non

23 $TC 199/1987, cons. en droit n° 4.

234 1 .. . . . . . T , .
A Torigine dailleurs, il s’agissait essentiellement d’attentats réalisés par les mouvements séparatistes

basques et catalans. Ce n’est que plus récemment, avec les attentats du 11 mars 2004 a Madrid, que le
terrorisme a pris un visage international en Espagne.

3 J-J. SOLOZABAL ECHAVARRIA, « Rapport espagnol — Table ronde : lutte contre le terrorisme et protection

des droits fondamentaux », A4.L].C., 2002, p. 151-152.
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seulement empéchait la démocratie de fonctionner, en tant que régime politique ou
technique de gouvernement, mais aussi détruisait automatiquement toute tentative

de vie en société dans un espace civilisé » >

En outre, les rédacteurs de la
Constitution estimaient fournir a opposition un sfatus legal/ convenable pour que
celle-ci offre au pays une alternative de gouvernement et, dans ce cadre, il était
absolument impensable que la violence soit utilisée pour se faire entendre sur la

scéne politique *.

Leur préoccupation majeure était d’affaiblir de maniere nette tous ceux qui,
aveuglés par le fétichisme de leurs finalités, oublient la morale qui les entoure et
succombent a la tentation de la violence **. Lors du vote du texte devant le Sénat, il
fut d’ailleurs souligné qu’aussi regrettable que cela puisse paraitre, « il est absolument
indispensable de doter le Gouvernement des moyens législatifs adéquats pour lutter

contre la grave plaie du terrorisme » *°.

Ce constat venait mettre un terme a une série de polémiques autour du bien-
fondé de la constitutionnalisation de la lutte contre le terrorisme. En effet, quelques
voix mettaient en doute le fait qu'une simple disposition constitutionnelle puisse
suffire a éradiquer le terrorisme **. La question peut, il est vrai, se poser. Les
constituants semblent y avoir néanmoins répondu, en adoptant un concept

« thaumaturgique » de la Constitution **'.

Pour F.Fernandez Segado, il serait
toutefois ingénu de croire qu'une norme juridique peut éradiquer, a elle seule, la
violence terroriste, tout comme il ne faudrait pas non plus oublier que « I'Etat de
droit doit aborder I'article 55-2 de la Constitution espagnole comme une mesure
politique que la loi exécute, et lorsque I'exceés de violence exige des formules
exceptionnelles, celles-ci doivent étre obligatoires » **. De méme, il doit exister « un

cadre normatif approprié pour les mettre en ceuvre »*.

% F. FERNANDEZ SEGADO, « La suspension individual del ejercicio de derechos constitucionales », R.E.P.,

n° 33, 1983, p. 124-125. L’auteur précise que la lutte contre le terrorisme était depuis longtemps percue
comme une nécessité indispensable a la survie de I’Etat, a 'existence stable et durable d’un régime
démocratique, au développement harmonieux de la vie en société (p. 134).

270, ALZAGA VILLAAMIL, La Constitucion espaiiola de 1978. Comentario sistematico, Madrid, El Foro, 1978,
p- 361-362 cité par F. FERNANDEZ SEGADO, [bid., p. 124-125.

28 Tbid.. p. 134

9 Intervention du sénateur socialiste Ramos FERNANDEZ-TORECILLA, D.S.S., nim. 47, du 31 aott 1978,
p- 2139, c’est nous qui nous soulignons.

0 p Lucas VERDU, Constitucion espasiola. edicion comentada, Madrid, CEC, 1979, p. 147.
F. FERNANDEZ SEGADO, Ibid..

22 Thid,
243

241

F. FERNANDEZ SEGADO, « Articulo 55 : Suspension de detechos », iz O. ALZAGA VILLAAMIL, Comentarios
a la Constitucion espagiiola de 1978, Tome IV, Madrid, Cortes generales Editoriales de derecho reunidas, 1996,
p. 628.
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L’auteur rappelle a ce propos lintervention du représentant du Groupe
Parlementaire Mixte, Tierno Galvan, lors des débats sur la loi organique 56/1978 **,
qui s’exprimait ainsi : « Une loi ne peut, a elle seule, pacifier la situation de violence
et de terreur dans une communauté si elle n’est pas accompagnée, non seulement de
décisions politiques, mais aussi d’'un mouvement de développement et de croissance
d’une activité qui convienne, s’affirme et se coordonne avec les attitudes d’un
Gouvernement qui tente le grand chantier de ramener la tranquillité dans le pays et
de dépasser les désordres publics. » En rédigeant I'article 55-2 de la Constitution
espagnole, les Constituants ne pouvaient certes pas affirmer que cette simple et
unique disposition constitutionnelle aurait Teffet escompté. Ils espéraient,
néanmoins, impulser un mouvement global d’action au sein de la société espagnole,
a tous les niveaux de I'Ftat, et marquer ainsi une profonde fermeté de leur part de
ne plus accepter les attaques terroristes dans le texte le plus sacré de

Pordonnancement.

Un consensus fort est finalement né pour I'insertion symbolique de la lutte
contre le terrorisme au cceur de la Constitution, en espérant que cela mettrait fin aux
années sombres que I'Espagne avait connues. En revanche, ce consensus était plus
faible autour des modalités qui devaient entourer cette lutte. Le processus au terme
duquel la disposition constitutionnelle a atteint sa rédaction actuelle est tres
intéressant et illustre comment le choix du mécanisme de suspension des droits
fondamentaux releve du hasard.

Dans la premicre rédaction du texte constitutionnel, que les auteurs

dénomment le «brouillon », et celle de I'avant-projet **

, la privation temporaire
d’une série de droits et libertés était envisagée pour des raisons de sécurité de I'Etat,
ou bien pour protéger la morale et les droits et libertés de 'ensemble des citoyens.
Or, cette privation s’interprétait comme un jugement sans appel et une peine
accessoire : en se référant a différentes hypothéses, assez variées, cette mesure
manquait véritablement de clarté et certains constituants s’étaient élevés pour que la
privation des droits soit plutot réalisée en relation exclusive avec les peines
accessoires du code pénal. Cette mesure cristallisait alors autour d’elle une vive
incompréhension, notamment du fait que 'évocation du droit d’enseignement ou de
la liberté d’expression, ou encore l'allusion aux raisons de sécurité d’Etat et de
protection de la morale, n’apparaissaient que peu liées au mécanisme de justice

pénale.

Dans ce contexte, neuf amendements furent présentés en vue de la

suppression de cette disposition. Mais le rapport final de la commission maintint la

* D.S.C.D. n° 118, session pléniére, n® 44 du 27 juillet 1978, p. 4698-4699.
5 B.0.C. n° 44 du 5 janvier 1978.
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rédaction de I'avant-projet. Il faudra attendre les débats devant la Commission des
affaires constitutionnelles du Congres (Asuntos Constitucionales) pour que la rédaction
du texte connaisse un tournant radical. Un amendement 7 voce fut souscrit par six
groupes patlementaires, afin de substituer a la rédaction initiale du précepte un
nouveau dispositif qui est, en définitive, le texte actuel de larticle 55-2 de la
Constitution espagnole.

Pour F.Fernandez Segado*’, la modification si substantielle d’une

disposition doit forcément étre mise en relation avec ’élaboration, a cette date, du
projet de loi relatif aux délits commis par des groupes ou des bandes armées, qui
deviendra la loi 56/1978. Pour cet auteur, il est en effet tres significatif que le
changement brutal de rédaction ait eu lieu au cours de la session de la commission
du 23 mai, alors que le Cabinet tenait prét le projet de la loi 56/1978 pour son
examen a la chambre basse. Le changement de position au sein de la Commission
arriva donc quasiment au moment de I'approbation dun projet de loi par le
Gouvernement qui, en principe, pouvait déja étre considéré comme un
développement du nouveau paragraphe 2 de Tarticle 55 de la Constitution

espagnole.

La Constitution espagnole a ainsi été adoptée avec le texte de larticle 55-2
que nous lui connaissons, sans que la mise en place du mécanisme de suspension
des droits fondamentaux dans le cadre de la lutte contre le terrorisme soit le résultat
d’une volonté affirmée de l’ensemble des constituants. Or, cette mesure de
limitation des droits pouvait légitimement soulever quelques doutes. Si la
constitutionnalisation de la lutte contre le terrorisme se justifiait facilement par
I'histoire du territoire, celle d’une mesure si sévere pour les droits était plus
problématique en raison de la permanence qu’elle lui conférait dans un Etat
démocratique, d’autant plus que lhistoire constitutionnelle espagnole comme le
droit comparé n’offraient de terrain de comparaison possible avec une telle

mesure .

B. L’originalité de la disposition

Jusqu’en 1978, malgré une manifestation ancienne du terrorisme sur le sol

espagnol, le combat contre le phénomeéne a toujours été mené sur le seul plan

6 B, FERNANDEZ SEGADO, « Articulo 55... », art. cit., p. 630.

7 F.]J. BOBILLO, « Constitucion y legislacion antiterrorista », Revista de Estucios Politicos (Nueva epoca),

Noviembre-Diciembre 1985, nim. 48, p. 65-66.
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législatif **. Avant cette date, aucune Constitution n’a contenu de dispositions

relatives au terrorisme.

Au moment de la rédaction et de 'adoption de la Constitution espagnole de
1978, certains pays européens, qui avaient déja été confrontés au terrorisme, ont
adopté des textes sur mesure pour lutter contre lui. Ce mouvement normatif, impulsé
par 'adoption de la Convention européenne pour la répression du terrorisme dans
le cadre du Conseil de 'Europe en 1977, s’est le plus souvent illustré au niveau
national par I'adoption de dispositions /Kgislatives ordinaires, qui organisaient la

restriction de I'exercice des droits fondamentaux pout les citoyens **.

Ainsi, méme si certains de ces textes instituaient des dispositions séveres
pour les droits fondamentaux pour lutter contre le terrorisme, aucune n’apparaissait

au cceur du texte constitutionnel.

En revanche, la Constitution espagnole n’est pas la seule a prévoir
explicitement des mesures aussi séveres que celle de la suspension des droits. Deux
autres Constitutions en prévoient également.

Ainsi, les articles 18 et 19 de la Loi fondamentale allemande **°

organisent
respectivement la déchéance et la restriction des droits dans des conditions précises.
Le premier de ces préceptes a souvent été considéré comme ayant servi de schéma
pour la rédaction de Tarticle espagnol du fait qu’il conditionne la déchéance des
droits a ’abus qui peut en étre fait pour combattre Pordre constitutionnel libéral et
démocratique. Cependant, cette filiation n’est pas partagée par ’ensemble de la
doctrine espagnole ', qui avance des arguments de poids pour distinguer les deux

articles *?

248 L1 , . . . , ,
On peut considérer que la réglementation espagnole antiterroriste a commencé dans les années 1970 : ont

ainsi été adopté deux lois du 15 novembre 1971, le décret-loi du 22 aout 1975 sur la prévention du
terrorisme révisé par le décret-loi du 18 février 1976 et abrogé par le décret-loi Royal 3/1979 du 26 janvier
sur la protection de la sécurité des citoyens et le décret-loi Royal 3/1977 du 4 janvier relatif 4 la compétence
juridictionnelle en matiere de terrorisme.

24 : . . .
? Comme cela est le cas pour la France et I'Italie (v. znfra § 2). Parmi les autres pays européens, ’Allemagne a

adopté tout un arsenal de mesures antiterroristes a partir de 1974, qui se sont, pour I'essentiel, intégrées au
code pénal ; le Parlement de Grande Bretagne a adopté le Northen Ireland (Emergency Provisions) Act en 1973,
d’application limitée a I'Irlande du Nord, puis The prevention of Terrorism (Temporary Provisions) Act de 1974,
d’application générale a 'ensemble du Royaume-Uni.

% Article 18 de la Loi Fondamentale : « Quiconque abuse de la liberté d’expression des opinions, notamment

de la liberté de la presse (art. 5, al. 1), de la liberté de I'enseignement (art. 5, al. 3), de la liberté de réunion
(art. 8), de la liberté d’association (art.9), du secret de la correspondance, de la poste et des
télécommunications (art. 10), de la propriété (art. 14) ou du droit d’asile (art. 16a) pour combattre I'ordre
constitutionnel libéral et démocratique, est déchu de ces droits fondamentaux. La déchéance et son étendue
sont prononcées par la Cour constitutionnelle fédérale. » Article 19 de la Loi Fondamentale : « 1) Lorsque,
d’apres la présente Loi fondamentale, un droit fondamental peut étre restreint par une loi ou en vertu d’une
loi, cette loi doit valoir de maniére générale et non seulement pour un cas particulier. 2) La loi doit en outre
énoncer le droit fondamental avec indication de l'article concerné [...]. »

BT DARANAS, Las Constituciones Eurgpeas, 1, Madrid, 1979, p. 64 cité par F. FERNANDEZ SEGADO,

« Articulo 55 ... », art. cit., p. 604; F. ]. BOBILLO, « Constitucion ... », art. cit., p. 65-66; J. DE ESTEBAN et

105



Un contrile de constitutionnalité indirectement modelé par le fait de terrorisme

La Constitution portugaise, quant 2a elle, autorise, a larticle 19 la
suspension des droits, des libertés et des garanties, dans les seules hypothéeses d’état
de siege et d’état d’urgence. Elle rejoint, sur ce point, 'article 55-1 de la Constitution
espagnole, mais se distingue de larticle 55-2 en occultant le domaine précis de la

lutte contre le terrorisme.

La constitutionnalisation de la suspension individuelle de certains droits
fondamentaux, en 1978, aurait donc pu se justifier par des mesures similaires dans

les textes constitutionnels allemand et portugais.

L. LOPEZ GUERRA, E/ régimen constitucional espaiiol, tome I, Barcelone, Ed. Labor, 1980, p. 232. Sur les
similitudes relevées entre les deux articles v. VARIOS AUTORES, Conustitucion espaiiola. Edicion comentada,
Madrid, 1979, p. 146-147, GOMEZ REINO, « Las libertades publicas en la Constitucién » iz Lecturas sobre la
Constitucion espaiiola, tome I, Madrid, UNED, 1978, p. 65 ; F. GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucion,
Madrid, Ed. Civitas, 1980, p. 606 (cité par F.J. BOBILLO, Ibid.).

2 Pour Lucas Verdd, Particle 55-2 pose la question de I'abus des droits fondamentaux tel que prévu par la
Loi Fondamentale de Bonn. Ce lien créerait une filiation certaine entre les deux textes. F. Fernandez
Segado propose, en revanche, une autre lecture des deux articles. Il note tout d’abord que beaucoup
d’auteurs ont considéré cette filiation peu opportune, notamment parce qu’il existe des divergences entre
les deux préceptes, tant en ce que l'article allemand se réfere a 'organe qui doit autoriser la suspension que
dans la finalité qu’il poursuit. La doctrine a ensuite souligné que Iarticle espagnol est une mesure singuliere,
alors que larticle allemand est une limite spécifique de caractere général et ne doit pas étre mise en
application par une loi. Ce n’est donc pas une mesure de suspension, mais une limite spéciale qui s’ajoute
aux limites générales. Enfin, il estime que le droit s’acheve la ou I'abus commence, ou en ce qu’il menace
Pordre général. La Loi Fondamentale envisage la privation de droits dans I’hypothése de I'abus de ces
mémes droits, alors que la Constitution espagnole prévoit la suspension en raison d’une menace de 'ordre
général (F. FERNANDEZ SEGADO, « Articulo 55 ...» art. cit, p.634. V. également F. FERNANDEZ
SEGADO, « La suspension individual... », art. cit., p. 125 et s).

3 Art. 19 de la Constitution portugaise : « Suspension de Pexercice des droits»: «1. Les organes de
souveraineté ne peuvent, conjointement ou séparément, suspendre I'exercice des droits, des libertés et des
garanties, sauf en cas d’état de siége ou d’état d’urgence, déclarés dans les formes prévues par la
Constitution. 2. L’état de siege ou I’état d’urgence ne peuvent étre déclarés, sur la totalité ou sur une partie
du territoire national, que dans les cas d’agression effective ou imminente par des forces étrangéres, de
grave menace ou de perturbation de I'ordre constitutionnel démocratique ou de calamité publique. 3. L’état
d’urgence est déclaré quand les faits répondant aux conditions indiquées au paragraphe précédent
présentent un degré de gravité moindre. Il ne peut provoquer la suspension que de quelques droits, libertés
et garanties susceptibles d’étre suspendus. 4. Le choix de I’état de siege ou de ’état d’urgence, ainsi que leur
déclaration et leur exécution, doivent respecter le principe de la proportionnalité. Leur étendue, leur durée
et les moyens utilisés doivent étre limités au strict nécessaire pour le rapide rétablissement de la normalité
constitutionnelle. 5. La déclaration de I’état de siége ou de ’état d’urgence est dament motivée et énonce les
droits, les libertés et les garanties dont I'exercice est suspendu. Elle ne peut porter sur une période
supérieure a quinze jours, ou a la durée légale quand elle est consécutive a la déclaration de guerre, sans
préjudice des éventuelles prorogations pour une période limitée et de la méme facon. 6. La déclaration de
I’état de siege ou de I’état d’urgence ne peut en aucun cas porter atteinte au droit a la vie, a I'intégrité
physique, a I'identité de la personne, a la capacité civile et a la citoyenneté, au principe de non rétroactivité
de la loi pénale, au droit des inculpés a la défense et a la liberté de conscience et de religion. 7. La
déclaration d’état de siége ou d’état d’urgence ne peut modifier la normalité constitutionnelle que dans les
conditions prévues par la Constitution et par la loi. Elle ne peut notamment remettre en cause 'application
des normes constitutionnelles relatives a la compétence et au fonctionnement des organes de souveraineté
et du gouvernement des régions autonomes ou les droits et immunités de leurs membres. 8. La déclaration
de I’état de siege ou de I’état d’urgence confere aux autorités la compétence leur permettant de prendre les
mesures nécessaires et appropriées au rapide rétablissement de la normalité constitutionnelle. »
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Cependant, la Constitution espagnole reste un modele unique, sans précédent
en droit comparé, en étant le premier texte de cette nature a aborder la question
terroriste et a prévoir la possibilité, pour le législateur, de suspendre certains droits

fondamentaux dans le cadre exclusif de la lutte contre ce phénomene.

Cette position isolée, qui se justifie essentiellement par les circonstances
ayant entouré la naissance de la Constitution *, risquait fort d’étre longuement
critiquée si le Tribunal constitutionnel n’était pas venu asseoir le choix des

Constituants.

§ 2 — L’adhesion du Tribunal constitutionnel a la lutte contre le terrorisme

Le Tribunal constitutionnel a reconnu [loriginalit¢ du mécanisme de
suspension des droits fondamentaux tel que prévu a l'article 55-2 de la Constitution
espagnole, en admettant qu’il s’agissait d’'un mécanisme «sans précédent dans
[I'|histoire constitutionnelle [espagnole] qui trouvait cependant des équivalents
vatiés en droit comparé » **. Régulierement saisi des nouvelles lois organiques
mettant en ceuvre cet article, le juge espagnol a, dés sa premicre décision, justifié le
principe méme de la limitation des droits (A) et il a, par ailleurs, rapidement mis au

point une jurisprudence solide en la matiere (B).

A. DPL’admission du principe de la limitation des droits
fondamentaux

Alors qu’il était saisi de examen de la constitutionnalité de la premicre loi
antiterroriste adoptée sur la base de l'article 55-2 de la Constitution, apres 'entrée en
vigueur du nouveau texte, la loi organique 11/1980 **, le Tribunal constitutionnel
s’est prononcé en faveur du bien-fondé de la suspension des droits fondamentaux

reconnue a l'article 55-2 de la Constitution espagnole.

Le raisonnement des juges constitutionnels dans la décision 25/1981 fournit
une large justification au mécanisme de suspension des droits fondamentaux dans le
cadre de la lutte contre le terrorisme, alors que examen du recours — qui les

conduisait vers un rejet de ce dernier — aurait pu s’exprimer de maniere beaucoup

24 1, SANCHEZ AGESTA, E/ sistema politico de la Constitucion espariola de 1978, Madrid, Editoriales de derecho
reunidas, 1980, p. 179-180.
23 §TC 71/1994, cons. en droit n® 5.

36 Loi organique 11/1980 du 1¢ décembre, B.O.E., n° 289, p. 26645-26646.
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plus condensée. Ce souci de précision s’explique, en partie, par le domaine sensible
visé par la loi déférée, la modification substantielle du régime des droits
fondamentaux que celle-ci entrainait et, aussi, par le fait qu’il s’agissait, en Pespece,
de la premiere saisine du Tribunal constitutionnel par le Parlement d’une

Communauté autonome.

Le Parlement basque avait déféré ce texte au contréle de constitutionnalité au
motif qu’il portait atteinte a son autonomie. Il considérait en effet que la suspension
des droits mise en ceuvre par la loi organique affectait fondamentalement les
citoyens de la Communauté autonome basque puisque «la majeure partie des
actions entrant dans son champ d’application [de la loi organique] étaient réalisées
sur cette partie du territoire » *’. Le requérant développait ensuite toute une sétie de

griefs a encontre de la plupart des articles du texte législatif.

Le Tribunal constitutionnel ne les a cependant pas examinés. A Tissue d’'un
raisonnement fourni, il a constaté que la loi organique 11/1980 ne portait pas

atteinte a 'autonomie du Parlement basque et, en conséquence, a rejeté le recours.

Cependant, le requérant invoquait la limitation des droits fondamentaux par
la loi organique déférée comme étant la cause de latteinte a sa sphere de
compétences ***. Le Tribunal espagnol a ainsi été obligé d’affronter la délicate
question de savoir qui était 'organe compétent pour procéder a la suspension des
droits fondamentaux dans IEtat autonomique pour, finalement, conclure a la
compétence du législateur national. Le raisonnement des juges s’est ainsi centré sur
I'analyse de lorigine de la disposition et de sa raison d’étre. Pour la premicre fois
depuis sa création, le Tribunal constitutionnel a évoqué le concept de la double

nature ou double dimension des droits fondamentaux.

Le Tribunal constitutionnel a commencé par déclarer que la Constitution
avait réservé aux Corfes tout ce qui concernait le développement des droits
fondamentaux et des libertés publiques « qui constituent le fondement méme de
l'ordre politico-juridique de ’Etat dans son ensemble », tout comme elle leur avait
également réservé « leur éventuelle suspension sur la base de Darticle 55-2 », article

de la Constitution qui a servi de fondement a la loi organique déférée en I'espece.

Cette interprétation de la Constitution se déduit, selon lui, de la double

dimension des droits fondamentaux, dimension a la fois subjective et objective.

Ces derniers possedent en effet une structure juridique qui se compose, d’une

part, de leur caractere de droits subjectifs au sens classique du terme et, d’autre part,

»7 §TC 25/1981, cons. en fait n° 2.

258 . L . .
Pour trancher le recours, le Tribunal constitutionnel devait donc se prononcer sur la capacité du

Parlement basque a former un recours devant lui et, par conséquent, étudier le lien entre la loi organique et
le domaine d’autonomie de la Communauté autonome basque.
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de leur caractere objectif. En d’autres termes, les droits fondamentaux seraient a la
fois les droits de chaque citoyen espagnol — et ils sont, a ce titre, revendiqués

comme tels — mais ils sont aussi un élément de définition de ’Etat de droit.

Pour la juridiction constitutionnelle, cet aspect se dégage du texte fondateur

de 'Etat espagnol, mais aussi de textes internationaux.

Ainsi au niveau national, la double dimension des droits se déduirait de
Pesprit des constituants tel qu’exprimé a I'article 10, alinéa 1¢r, de la Constitution en
vertu duquel « la dignité de la personne, les droits inviolables qui lui sont inhérents,
le libre développement de la personnalité, le respect de la loi et des droits d’autrui

sont le fondement de l'ordre politique et de la paix sociale ».

Au niveau international, elle se retrouverait dans le texte de la Déclaration
universelle des droits de 'Homme (DUDH) ** ou, encore, de la Convention

européenne pour la sauvegarde des droits de '"Homme et des libertés fondamentales
(CESDH), adoptée dans le cadre du Conseil de I'Europe **.

Le Tribunal constitutionnel poursuit en explicitant chacune de ces deux faces

d’un méme droit.

Dans lenr dimension subjective, les droits fondamentaux sont «les droits de
chaque individu, non seulement parce qu’ils constituent les droits des citoyens au
sens strict du terme, mais aussi parce quils garantissent un statut juridique ou la

liberté dans un domaine de P’existence ».

Dans  lenr  dimension  objective, ils sont «des éléments essentiels d’un
ordonnancement objectif de la communauté nationale, des lors que celle-ci se
matérialise comme un signe dune volonté de vivre ensemble, humaine, juste et
pacifique, qui s’exprime historiquement par IEtat de droit et, plus tard, par I'Etat
social de Droit ou I’Etat social et démocratique de Droit, selon la formule de notre

Constitution ! ».

Ce second aspect de la dimension des droits est essentiel pour le juge

constitutionnel, car « dans cette fonction [de contenn essentiel de 'ordonnancement], les

2 1 ¢ Tribunal constitutionnel renvoie au premier paragraphe du Préambule de la DUDH : « Considérant

que la reconnaissance de la dignité inhérente a tous les membres de la famille humaine et de leurs droits
égaux et inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde. »

260 1 ¢ Tribunal constitutionnel cite le quatrieme paragraphe du Préambule de la CESDH : « Réaffirmant leur

profond attachement a ces libertés fondamentales qui constituent les assises mémes de la justice et de la
paix dans le monde, et dont le maintien repose essentiellement sur un régime politique véritablement
démocratique, d’une part, et, d’autre part, sur une conception commune et un commun respect des droits
de ’homme dont ils se réclament. »

*s1C 25/1981, cons. en droit n° 5 et extrait de la décision n® 8. Le Tribunal constitutionnel renvoie ici a

Particle 1¢, al. 1¢7, de la Constitution espagnole pour soutenir son analyse : « L’Espagne se constitue en un
Etat de droit social et démocratique qui défend comme valeurs supérieures de son ordre juridique la liberté,
la justice, I’égalité et le pluralisme politique. »
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droits fondamentaux ne sont pas affectés par la structure fédérale, régionale ou
autonomique de IEtat [...] les droits fondamentaux sont un élément unificateur,
parce quils constituent le fondement d’un statut juridico-constitutionnel unitaire
pour tous les Espagnols et parce qu’ils sont décisifs pour la configuration de 'ordre
démocratique dans I'Etat central et dans les Communautés autonomes [...] ». 1l
considere ainsi que les droits fondamentaux représentent « un patrimoine commun
des citoyens individuellement et collectivement», qu’ils sont « constitutifs de
I'ordonnancement juridique, qui s’exprime avec la méme vigueur pour tous. Ils
établissent donc un lien direct entre les individus et I'Etat et agissent comme un

fondement de I'unité politique sans qu’il soit besoin d’aucune médiation » **.

Cela amene le Tribunal a juger que « ’éventuelle limitation ou suspension des
droits fondamentaux possede aussi une dimension nationale », en conséquence de
quoi, la compétence de restreindre les droits revient au législateur national. Il écarte,

par ce biais, le moyen soulevé par le Parlement basque.

Pour autant, le Tribunal constitutionnel espagnol ne s’arréte pas la et
poursuit son raisonnement en justifiant le bien-fondé des mesures restrictives des
droits. Il considere en effet que « dans une démocratie, la limitation ou suspension
des droits fondamentaux ne se justifie que par la volonté de défendre ces mémes
droits lorsqu’ils sont menacés par une situation exceptionnelle ». Autrement dit,
«lorsque certaines actions déterminées, d’une part, limitent ou empéchent de fait
I'exercice des droits fondamentaux, en tant que droits subjectifs pour la majorité des
citoyens et, d’autre part, mettent en danger l'ordonnancement objectif de la

communauté nationale, c’est-a-dire, ’Etat démocratique » **.

Cette réflexion est cruciale pour la conception des mesures limitatives des
droits, en général, et dans la lutte contre le terrorisme, en particulier, parce que le
terrorisme est une de ces actions auxquelles le juge espagnol se réfere, qui menace
Iexercice des droits par chacun des citoyens et 'ordre constitutionnel dans sa

globalité.

En Pespece, le Tribunal constitutionnel veut exprimer le fait que les mesures
de restrictions des droits fondamentaux adoptées sur le fondement de I'article 55-2

sont justifiées — voire indispensables — parce qu’elles permettent de sauvegarder, en

2 g1C 25/1981, cons. en droit n® 5 et extrait de la décision n® 9.

263 §TC25/1981 et F. FERNANDEZ SEGADO, «La suspension individual... », art. cit., p. 125. Pour une

approche comparable, voit la position de la Cour constitutionnelle italienne dans son arrét n°2 de 1956,
rendu a propos de la résurgence de mesures de prévention, non prévues par le texte constitutionnel et dont
la Cour légitime I'existence. L’objectif principal de ces mesures doit résider dans la préservation de la
streté : «situation dans laquelle il est assuré, autant qu’il est possible de le faire, aux citoyens 'exercice
paisible des droits de liberté. » Ce qui importe est que le citoyen puisse « développer son activité licite sans
étre menacé par des atteintes a sa personnalité physique et morale : c’est “la vie civile ordonnée” qui,
indubitablement, est 'objectif d’un Etat de droit libre et démocratique » (Sent. n° 2 de 1956, Ginr. cost., 1956,
p. 565-560).
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premier lieu, la dimension objective des droits, soit 'ordonnancement lui-méme et,
en conséquence, la dimension individuelle de ces mémes droits. Sans ces mesures
limitatives, aucune des deux dimensions ne poutrait s#7vivre aux attaques, terroristes
notamment, et cela conduirait a la disparition totale des libertés. Ce couplage que le
Tribunal constitutionnel opére entre la protection de 'ordonnancement et 'exercice
des libertés — que 'on retrouvera dans la décision du Conseil constitutionnel du
25 janvier 1985, Etat d’urgence en Nowvelle-Calédonie — permet au juge constitutionnel
espagnol de tolérer les atteintes aux droits car ce n’est qu’en limitant ces derniers en

certaines circonstances qu’ils vont pouvoir subsister a I’avenir.

Dans des cas précis, la limitation des droits fondamentaux — qui peut étre
conceptualisée a travers une suspension de leur exercice — se révele étre nécessaire a

leur survie. Nul doute que les actions terroristes font partie de ces cas précis.

Pour le juge constitutionnel, il est donc évident que c’est en ces termes que
les Constituants ont pensé la mesure de larticle 55-2 de la Constitution : ils
voulaient une action forfe pour ceux qui, par leur action, mettaient en danger et

tentaient de nuire aux droits fondamentaux dans leurs deux aspects.

La suspension des droits fondamentaux est ainsi apparue comme le moyen
approprié pour parvenir a cet objectif en 1978. Souhaitant cependant éviter de
sombrer dans la généralisation de telles restrictions, ce qui aurait inexorablement
porté préjudice a 'ensemble des citoyens qui ne sont pas concernés par de telles
actions, la suspension prévue a larticle 55-2 de la Constitution espagnole a été

qualifiée d’zndividuelle et limitée a certains droits.

Le cantonnement de la mesure de suspension n’a pas empéché que certaines
critiques soient formulées au regard des risques de dérives inhérents a la mise en
ceuvre du mécanisme. Il a, en effet, tres vite été souligné que, pour étre
constitutionnelle, la mesure devait étre appliquée avec la plus grande attention. Or,

cette application se révele étre des plus aléatoires.

D’une part, elle pourrait étre utilisée au-dela de la s#icte finalité qu’ont voulu
lui conférer les constituants et étre interprétée, ainsi, comme une véritable
habilitation a restreindre les droits fondamentaux **. Elle serait donc une arme
dangereuse et pourrait causer un grave danger pour la démocratie s’il en était fait un

usage abusif et indiscriminé ***.

D’autre part, sa mise en ceuvre demande un dosage subtil puisqu’en tant que

norme qui autorise la suspension individuelle de certains droits, elle exige aussi que

264 J-J. SOLOZABAL ECHAVARRIA, « Rapport espagnol —Table ronde... », art. cit., p. 152

265 1. DE ESTEBAN, L. LOPEZ GUERRA, E/ régimen constitucional... », op. cit., p. 134.
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la suspension soit entourée de toutes les garanties nécessaires pour assurer la liberté

générale de I'individu.

Si la décision 25/1981 du Tribunal constitutionnel espagnol a pu, pour un
temps, apaiser ces critiques en légitimant la mesure de suspension des droits, elle ne
les a pas évacuées. D’ailleurs, les inconvénients et les difficultés avancés par les
détracteurs de la disposition constitutionnelle se sont traduits par un nombre
important de lois promulguées pour mettre en ceuvre larticle 55-2; et par un
nombre tout aussi important de recours intentés contre ces normes législatives
aupres du Tribunal constitutionnel **. Ce dernier a néanmoins toujours maintenu sa
position. Il a sans cesse rappelé la nécessité d’une telle mesure dans

Pordonnancement.

B. La constance de la jurisprudence constitutionnelle

Dans le cadre de 'application de I'article 55-2 de la Constitution, le Tribunal
constitutionnel a déclaré, dans sa décision 25/1981, que la question de la limitation
des droits fondamentaux est un des problemes les plus complexes que les
démocraties et les organisations internationales doivent affronter. En effet, le
Tribunal a constaté que « les Constitutions et les 1égislations internes » ont tenté de
trouver une solution, tout comme la Convention européenne des droits de
’homme *7 a pu le faire également. Il a conclu que «la Constitution espagnole Ia,

quant 2 elle, trouvée dans les termes de P'article 55-2 » **%.

En légitimant la limitation des droits fondamentaux en raison de leur double
nature dans la décision 25/1981, le Tribunal constitutionnel valide cette solution et,
par la méme, la compétence du législateur national a suspendre certains droits sur

I’ensemble du territoire dans le cadre de la lutte contre le terrorisme.

Le Tribunal a, par la suite, régulicrement confirmé cette position dans sa
jurisprudence, en rappelant notamment que le terrorisme crée des « situations qui
légitiment le législateur a suspendre des droits » car «les moyens ordinaires ne

suffisent pas a lutter contre le terrorisme » *”.

2% Cf. J-J. SOLOZABAL ECHAVARRIA, [bid..

27 $TC 25 /1981, cons. en droit n° 5. Le Tribunal constitutionnel cite notamment les articles 8.2 et 9.2 de la

Conv.EDH. Ces articles évoquent les conditions s#icfes dans lesquelles les droits fondamentaux qu’ils
proclament peuvent étre limités. L article 9 .2, par exemple, stipule que « la liberté de manifester sa religion
ou ses convictions ne peut faire 'objet d’autres restrictions que celles qui, prévues par la loi, constituent des
mesures nécessaires, dans une société démocratique, a la sécurité publique, a la protection de l'ordre, de la
santé ou de la morale publiques, ou a la protection des droits et libertés d’autrui ».

268 §TC 25/1981, cons. en droit n° 5.
299 $TC 199/1987, cons. en droit n° 4.
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La détermination des rédacteurs de la Constitution a adopter une mesure

efficace pour lutter contre le phénomene terroriste présente deux avantages majeurs.

Tout d’abord, elle a conduit a ’'adoption d’une norme qui, sans aller dans les
détails, affiche officiellement le désir fort d’un peuple qui entend mettre fin au fléau
terroriste. La Constitution ayant vocation a illustrer les impératifs majeurs qu’un
Etat se fixe, le texte espagnol affiche la lutte contre le terrorisme comme P'une de ses
priorités.

Ensuite, la constitutionnalisation des moyens de lutte contre le terrorisme
donne, d’une part, une légitimité certaine a I’action des pouvoirs publics en la
maticre. D’autre part, elle procure, dans un premier temps, un cadre d’action stable
aux pouvoirs publics lorsqu’ils fournissent une réponse au terrorisme et, dans un
second temps, un cadre de contrdle clairement balisé au juge constitutionnel

lorsqu’il est saisi d’une loi sur le sujet.

En abordant les questions relatives a la lutte contre le terrorisme au cours des
travaux constituants, les rédacteurs du texte ont, par-la méme, considérablement
facilité I'action législative et, en conséquence, le controle constitutionnel dans ce

domaine.

Le Tribunal constitutionnel se réfeére ainsi, souvent, a la volonté des
Constituants dans ses décisions. Cela lui permet de souligner, par exemple, la
différence entre la suspension des droits généralisée prévue a larticle 55-1 de la
Constitution, dans le cadre des régimes exceptionnels de la suspension ndividuelle qui
s’applique aux enquétes sur des faits de terrorisme : le Tribunal a, en ce sens, rappelé
que «déja en 1978, la reconnaissance du caracteére chronique du terrorisme dans
notre société eut pour effet la prévision par le Constituant d’'un mécanisme différent

des états exceptionnels traditionnels » *.

Cependant, dans la majorité des cas, ce rappel de lesprit des rédacteurs du
texte constitutionnel appuie la position du Tribunal constitutionnel, lorsqu’il
rappelle la nécessité de la limitation des droits fondamentaux. Il souligne ainsi que
Paction du législateur, menée sur la base de Tarticle 55-2 de la Constitution
espagnole, est légitimée, car «le Constituant lui-méme a eu conscience de
Iexistence, en tant que probleme actuel, du terrorisme et du danger qu’il implique
pour la vie et I'intégrité des personnes et pour 'ordonnancement démocratique lui-
méme » >, Aussi, « I'urgence ou, du moins, la situation qui découle précisément des
activités délictueuses commises par des “bandes armées ou d’éléments terroristes” —

parce quelles créent un danger effectif [...] — légitime le législateur a mettre en place

210 $TC 71/1994, cons. en droit n° 3.
210 §TC 199/1987, cons. en droit n® 2.
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un cadre normatif autorisant ce type de suspension » *?. Le Haut Tribunal en
conclut que le Constituant « a introduit dans l'article 55-2 une habilitation en faveur
du législateur, pour établir un régime spécifique de suspension de certains droits
fondamentaux, dans le but de faciliter les investigations correspondant aux activités
des bandes armées et des éléments terroristes, possibilité de suspension que la
Constitution a considérée comme nécessaire pour le maintien de I'Etat démocratique
de droit»® car PEtat «ne peut répondre [a ces activités] par le biais des
instruments ordinaires mis a sa disposition pour assurer la garantie de la sécurité et

de la tranquillité publique et de 'ordre constitutionnel » .

Le Tribunal constitutionnel espagnol admet sans difficulté la 1égitimité de la
lutte contre le terrorisme et, par conséquent, la limitation des droits fondamentaux
qui lui est inhérente, du fait de leur prévision au niveau méme de la Constitution.
Cette approche si naturelle — pour ne pas dire normalisée — de la question terroriste
n’empéchera pas les juges constitutionnels de se montrer tres attentifs lors de
I'analyse du contenu des dispositions antiterroristes. En revanche, elle les place, des

le départ, dans un cadre de controle différent du controle ordinairement en place.

Par les diverses déclarations a travers lesquelles le juge constitutionnel
espagnol reconnait la nécessité du mécanisme de limitation des droits fondamentaux
pour faire face au terrorisme, il avoue une forme de tolérance — de principe — a
I’égard de ces mesures restrictives des droits, tolérance imposée par un sens fort de

réalisme.

La restriction des droits s’impose dans les démocraties actuelles avec d’autant
plus d’acuité face a un probléeme aussi dangereux que le terrorisme. Le processus de
diminution de la sphére de libertés des citoyens souléve pourtant des questions
théoriques et pratiques ardues. Il ne peut donc, en toute logique, exister une seule
voie pour résoudre ce probléeme. Celle qui a été choisie par le constituant espagnol
est I'expression d’un ensemble de faits, notamment historiques. Celle appliquée par
la France et I'ltalie — dont les Constitutions sont silencieuses sur la question
terroriste et dont les réactions ont été cantonnées au niveau législatif — n’est pas
forcément meillenre ou moins bonne, elle est simplement différente. Cette différence
n’empéche d’ailleurs en aucun cas la reconnaissance de la légitimité de laction

législative en la matiere par les juges constitutionnels frangais et italiens.

22 $TC 199/1987, cons. en droit n° 4.
23 $TC 199/1987, cons. en droit n° 2.
7% §TC199/1987, cons. en droit n° 4.
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Section 2 — La reconnaissance jurisprudentielle de la nécessité de

lutter contre le terrorisme, en France et en Italie

A la différence de la situation espagnole, I'appréhension du terrorisme n’est
pas prévue de manicre spécifique par les Constitutions francaise et italienne. Ce
silence s’explique par Ihistoire de chacun de ces Etats. Au moment de I’élaboration
des nouveaux textes constitutionnels, le probléeme du terrorisme ne s’était pas
encore présenté aux Gouvernements francais et italien avec la méme acuité qu’en

Espagne.

Pour autant, cette absence n’a pas empéché les Gouvernements et les
législateurs de chacun de ces pays de réagir. Ils ont su trouver les moyens de
répondre a la menace terroriste dans les compétences générales qui leur étaient
attribuées par les Constitutions. Des régimes dérogatoires au droit commun ont
ainsi vu le jour pour les droits fondamentaux et il est revenu aux juges

constitutionnels de valider cette voie.

La reconnaissance ne s’est toutefois pas faite dans les mémes termes par les
deux juridictions constitutionnelles. Si le Conseil constitutionnel frangais a admis
implicitement la légitimité de l'adoption des mesures restrictives des droits
fondamentaux dans chacune de ses décisions relatives aux lois antiterroristes (§ 1), la
Cour constitutionnelle italienne a, a l'inverse, reconnu la nécessité d’adopter une
législation appropriée au probleme du terrorisme de manicre expresse, en délivrant
une véritable injonction a agir a 'encontre des pouvoirs publics. Sa déclaration est
venue valider le principe d’une limitation des droits fondamentaux dans le contexte
précis de Vemergenza, ce qui a eu pour effet de combler un silence de la Constitution,

tout en soulevant de multiples débats quant a la portée exacte de sa décision (§ 2).

§ I — Une reconnaissance discrete par le Conseil constitutionnel francais

Quelle que soit I'issue finale du controle de constitutionnalité exercé, le juge
constitutionnel frangais a reconnu la compétence du législateur a restreindre, de
maniére significative, la sphere des droits fondamentaux face a la menace singulicre
du terrorisme, des lors qu’il a procédé a 'examen des dispositions des lois sur le

sujet mettant en ceuvre cette restriction, sans jamais en condamner le principe (B).

Cette attitude a, sans aucun doute, été impulsée par la reconnaissance, un peu
plus d’un an avant 'adoption de la premiere loi antiterroriste du 9 septembre 19806,

de la compétence du législateur a adopter des législations d’exception aménageant
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séverement les droits fondamentaux, du moment que les circonstances

I'exigeaient (A).

A. Linfluence de la décision Etat d’urgence en Nouvelle-
Calédonie

Dans cette décision du 25 janvier 1985 *”°) le Conseil constitutionnel a admis
la possibilité, pour le Patlement, d’adopter une législation d’exception portant
gravement atteinte aux droits fondamentaux, ex debors de tout fondement constitutionnel

explicite, du moment que les circonstances 'exigeaient.
bl

Cette compétence était remise en cause par les parlementaires requérants.
Ces derniers estimaient que le législateur ne pouvait porter d’atteintes, méme
exceptionnelles et temporaires, aux libertés constitutionnelles que dans les cas
prévus par la Constitution. A leur sens, le régime de Iétat d’urgence permettait de
telles atteintes. Or, n’étant pas prévu par la Constitution, a la différence de ’état de
siege — figurant a larticle 36 du texte — il ne pouvait étre instauré par une sizple loi.
Ce constat exigeait, selon eux, que la loi prorogeant I’état d’urgence en Nouvelle-

Calédonie soit déclarée inconstitutionnelle 2.

Il est bien évident que les requérants ne contestaient pas le principe de la
limitation de lexercice des droits fondamentaux par le législateur. Depuis
longtemps, il est en effet acquis que tous les droits fondamentaux — a 'exception de
quelques-uns — sont susceptibles de voir leur exercice réduit a 'issue d’un processus
de conciliation soit avec d’autres droits, soit avec des fins d’intérét général *”. 1l est

également établi que seul le 1égislateur peut exercer cette conciliation en vertu d’une

25 Cong. const. n® 85-187 DC, 25 janvier 1985, Rec., p. 43, L. FAVOREU, L. PHILIP, Les grandes décisions dn Conseil
constitutionnel, Paris, Dalloz, 14¢me éd., 2007, p. 551-563.

78 1 0i n® 85-96 du 25 janvier 1985 relative a 1’état d’urgence en Nouvelle-Calédonie, J.O. du 26 janvier
1985, p.1087. Le territoire de la Nouvelle-Calédonie connaissait depuis quelques mois une
recrudescence de scénes de violence, notamment a la suite de 1’élection des membres de la nouvelle
assemblée territoriale, trés perturbée par les indépendantistes. Le 1¥ décembre, un nouveau Haut
commissaire fut nommé, Edgard Pisani « avec pour mission de préparer dans I’ordre 1’accession a une
indépendance qui maintiendrait des liens avec la France ; c’est le projet d’indépendance-association
fondé sur I’article 88 de la Constitution ». Cependant, ce plan ne recueillit le consensus ni des partisans
ni des adversaires de I’indépendance. Le 12 janvier, I’un des chefs du mouvement indépendantiste fut
assassiné. L’état d’urgence fut instauré en conséquence (par décret en Conseil des Ministres). En vertu
des reégles d’application, sa durée fut limitée a 12 jours. Il sera finalement prorogé le 25 janvier, pour
une durée de six mois par la loi présentement déférée au Conseil constitutionnel. V. sur le régime en
tant que tel, D. ROUSSEAU, « L’état d’urgence, un état vide de droit(s) », Ceras - revue Projet n°291,
Mars 2006. [URL : http://www.ceras-projet.com/index.php?id=859].

e FAVOREU, Droit des libertés fondamentales, 5¢™¢ éd., Patis, Dalloz, 2009, p. 179 et s.
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8

réserve de loi 77 en la matiere clairement posée par l'article 34 de la Constitution

francaise *”°.

Les auteurs de la saisine contestaient, en revanche, le principe que le
législateur puisse limiter Pexercice des droits fondamentaux a travers un régime
d’exception ** — qui, par définition, prévoit de larges entorses au régime classique
des droits — en dehors des cas limitativement prévus par la Constitution. Leur
argumentation se centrait sur le silence du texte de 1958 quant a la compétence du
législateur a créer un régime d’état d’urgence. La Constitution francaise prévoit en
effet les hypotheses des pouvoirs exceptionnels du Président de la République
(article 16), de la déclaration de guerre (article 35) et de I’état de sicge (article 30).
Cependant, elle ne dit mot sur un régime d’état d’urgence — qui a été instauré par
une loi antérieure a la Constitution — et larticle 34 ne prévoit pas explicitement la
compétence du législateur a limiter I’exercice des droits fondamentaux face a des

événements exceptionnels.

St une telle prérogative peut aisément étre implicite, les requérants pouvaient
toutefois en demander la certitude au juge de la loi au vu des conséquences sur le

régime des droits fondamentaux.

Revenons, un instant, sur le raisonnement du Conseil constitutionnel, afin de
mieux mesurer, ensuite, 'apport de la décision au regard de la Ilégislation

antiterroriste.

e Le juge constitutionnel francais a décomposé son examen en plusieurs

étapes avant de conclure au rejet des requétes parlementaires.

Le Conseil constitutionnel a commencé par rappeler qu’en vertu de
Iarticle 34 de la Constitution francaise, « la loi fixe les régles concernant les garanties
fondamentales accordées aux citoyens pour I'exercice des libertés publiques » et, en
conséquence, « [qu’] il appartient au législateur d’opérer la conciliation nécessaire

entre le respect des libertés et la sauvegarde de 'ordre public » **.

28 V. notamment J. TREMEAU, La réserve de loi, Paris-Aix-en-Provence, Economica-PUAM, 1997, p. 36 ets.

Pour une présentation des réserves de lois en droit comparé, v. p. 71 et s.

77 Article 34 de la Constitution frangaise : « La loi fixe les regles concernant: les droits civiques et les

garanties fondamentales accordées aux citoyens pour ’exercice des libertés publiques [...] la détermination
des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables ; la procédure pénale [...]. »

20 Cest ainsi que P. WACHSMANN écrit que pour éviter que « la multiplication des libertés constitutionnelles,
dont la jurisprudence du Conseil constitutionnel a imposé le respect au législateur » n’entraine un
dessaisissement de ce dernier, le Conseil constitutionnel « a créé, en vertu de son pouvoir normateur, des
principes constitutionnels autorisant des atteintes aux libertés », V. « Chronique de jurisprudence —
Décision du Conseil constitutionnel n® 85-187 DC du 25 janvier 1985 (loi relative a I’état d’utgence en
Nouvelle-Calédonie) », A4.].D.A., 1985, p. 363 ; contre cet avis, le jugeant excessif, v. M. DE VILLIERS, « La
décision du 25 janvier 1985 (état d’urgence en Nouvelle-Calédonie) », R..4., 1985, p. 355.

21 Cons. const. n° 85-187 DC, cons. n° 3.
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La référence a la sauvegarde de l'ordre public renvoie a la décision du
27 juillet 1982, Loi sur la communication andiovisuelle **, dans laquelle le Conseil avait
affirmé que la sauvegarde de l'ordre public est un «objectif de wvaleur
constitutionnelle », sur lequel le législateur pexnt se fonder pour Jmiter exercice d’une

liberté constitutionnelle.

La conciliation entre le respect des libertés et la sauvegarde de 'ordre public
revient au législateur qui peut y procéder en toute période. 11 n’est pas nécessaire qu’un
danger menace de manicre grave et imminente 'ordre public pour que la sauvegarde
de ce dernier oblige le législateur a concilier les droits fondamentaux. Les
jurisprudences, administrative et constitutionnelle, ont largement illustré que la
sauvegarde de 'ordre public se déclinait sous différents aspects et dans des périodes
tout a fait pacifiées. Autrement dit, la conciliation entre le respect des libertés et la
préservation de 'ordre public doit avoir lieu en toute circonstance. Seule 'amplitude

de la conciliation variera selon I'intensité de la menace pesant sur 'ordre public.

Tout en se situant dans la ligne jurisprudentielle impulsée par la décision du
27 juillet 1982, la décision d’espece va toutefois plus loin en procédant a la
constitutionnalisation de 'ordre public. Pour P. Wachsmann, la référence directe et
exclusive a la sauvegarde de l'ordre public confirme cette idée, méme si cela n’est
pas affirmé explicitement dans la décision. Cette constitutionnalisation est le résultat
du conflit qui se posait au Conseil, puisque « définir la mesure dans laquelle le
législateur peut limiter Pexercice des libertés constitutionnelles suppose en effet le
recours a des principes contraires forcément situés eux-mémes au niveau

constitutionnel » 2%,

Ainsi, le Conseil constitutionnel poursuit son examen en adoptant une
nouvelle conception du rapport entre les libertés et 'ordre public. Dans sa décision,
le Conseil constitutionnel ne distingue pas sauvegarde de I'ordre public et exercice
des libertés, pas plus d’ailleurs qu’il ne les oppose. Il opere en revanche un conplage **

entre les deux notions.

En affirmant que, sans la sauvegarde de ordre public, 'exercice des libertés
ne saurait etre assuré, le juge constitutionnel n’envisage plus la limitation des libertés
en se basant sur un ordre public défaché de la liberté ** mais, a 'inverse, sur un ordre
public gui favorise la jouissance de ces libertés. Il estime ainsi que si, dans certaines
situations représentant une réelle menace pour I'état de droit, le législateur ne limite

pas les droits et les libertés des citoyens, on risque d’aboutir, certes, au

282 Cons. const. n° 82-241 DC du 27 juillet 1982.

W p WACHSMANN, « Chronique de jurisprudence... », art. cit., p. 363.

Bp LUCHAIRE, « Conseil constitutionnel — Décision du 25 janvier 1985 », D. Juris., 1985, p. 365.

25 Thid,
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bouleversement de l'ordre public, mais surtout, a la disparition des droits. La
jouissance des droits n’a effectivement plus lieu d’étre dans un ordre public dévasté.
Le Conseil constitutionnel exclut donc en Pespéce foute valenr intrinséque a 'ordre
public. La préservation de l'ordre public n’est pas une fin en soi, elle ne vaut que
pour permettre a chacun de jouir de ses libertés **.

Cette position du juge constitutionnel francais est trés proche de celle

1%, Les deux

adoptée par son homologue espagnol dans la décision 25/198
juridictions justifient le fait que les droits fondamentaux peuvent étre soumis a un
régime plus strict pour affronter certaines situations de crise car leur survie en

dépend.

Le Conseil constitutionnel situe ensuite, naturellement, cette compétence
nouvelle du législateur en maticre de limitation des droits, dans l'article 34 de la

Constitution francaise.

DEN

Cette disposition constitutionnelle avait déja permis au Conseil de
reconnaitre au législateur le pouvoir de créer des libertés nouvelles, non reconnues
au niveau constitutionnel, et de modifier leur régime ***, ainsi que le pouvoir de les
développer et de les mettre en ceuvre **. Elle va lui permettre, en I’espéce, de fonder
la faculté législative de restreindre I'exercice des droits fondamentaux des lors que la
restriction se justifie par la préservation d’un principe ou d’un objectif a valeur
constitutionnel, « dont les impératifs sont contradictoires par rapport a la liberté en

cause » >,

Dans le cadre de I’état d’urgence, c’est bien la préservation de l'ordre public,
en tant qu’objectif de valeur constitutionnelle, qui autorise le législateur a remettre
en cause les libertés. En d’autres termes, « c’est I'article 34 qui est le titre donnant
compétence au législateur — sous le controle du Conseil constitutionnel — pour
opérer la conciliation entre des principes constitutionnels contradictoires :
lexistence d’une contradiction entre normes de valeur constitutionnelle fait
“redescendre” la compétence au niveau législatif, et cela par une interprétation

extensive de 'article 34 » »'.

Le Conseil constitutionnel annonce ainsi le rejet du grief formulé par les

requérants, puisque larticle 34 de la Constitution de 1958 est le titre juridique

86 p, WACHSMANN, « Chronique de jurisprudence... », art. cit., p. 363.

287
cf. supra.

88 Conformément a Darticle 34 de la Constitution francaise.

29 Cons. const. des 10 et 11 octobre 1984 : le législateur, en vertu de I'article 34 de la Constitution, peut édicter

«des regles concernant P'exercice du droit de libre communication et de la liberté de parler, écrire et
imprimer ».
0 P, WACHSMANN, Ibid., p. 364.

1 P, WACHSMANN, « Chronique de jurisprudence... », art. cit., p. 364.
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permettant au législateur de mettre en place une législation d’exception avec les
conséquences naturelles que ce type de régime peut avoir sur I'exercice des droits

fondamentaux.

Le juge francais va cependant achever son raisonnement et asseoir la
compétence législative a créer un régime d’exception en déclarant que «si la
Constitution, dans son article 36, vise expressément I’état de sicge, elle n’a pas pour
autant exclu la possibilité pour le législateur de prévoir un régime d’état d’urgence

pour concilier [...] Pexigence de la liberté et la sauvegarde de 'ordre public » .

L’absence de prévision constitutionnelle d’'un régime d’exception ne peut
interdire au législateur de créer un régime d’état d’urgence **. L’analyse du silence de
la Constitution par le Conseil constitutionnel a donc évolué: si, pendant les
premicres années du controle de constitutionnalité, le Conseil estimait que tout ce
qui n’est pas prévu par le texte est formellement exclu, il reconnait aujourd’hui que
ce qui n'est pas expressément interdit peut étre autorisé dans la pratique des
institutions. Ainsi, adoption d’un régime d’état d’urgence par le Parlement est

possible, car aucune disposition de la Constitution ne interdit explicitement **.

En conclusion, le Conseil constitutionnel reconnait que la Constitution offre
— implicitement — la possibilité au législateur de prévoir un régime d’état d’urgence,

afin de concilier les exigences de la liberté et la sauvegarde de 'ordre public.

e Lapport de cette décision a la question de la 1égitimité de la législation

antiterroriste est considérable.

En fondant la compétence du législateur a restreindre exercice des droits et
des libertés pour sauvegarder 'ordre public, dans l'article 34 du texte de 1958, le
Conseil donne en Pespéce « un fondement constitutionnel a I’état d’urgence, mais
aussi @ fout autre régime de limitation des libertés publique des lors que ce régime
s’inscrirait dans le cadre de la mission de conciliation qui incombe au législateur » >,

en vertu de Particle 34.

Certes, cette autorisation n’est pas explicitement reconnue dans la décision,
mais elle se déduit de la rédaction méme du considérant : « Si la Constitution, dans
son article 36, vise expressément I’état de siege, elle n’a pas pour autant exclu la
possibilité pour le 1égislateur de prévoir #n régime d’état d’urgence pour concilier,

comme il vient d’¢tre dit, les exigences de la liberté et la sauvegarde de l'ordre

B2 Cons. const. n° 85-187 DC, cons. n° 4.

Le Conseil constitutionnel précise ensuite que la Constitution n’a pas eu pour effet d’abroger la loi du 3
avril 1955 sur I’état d’urgence « qui, d’ailleurs, a été modifiée sous son empite ». V. Cons. const. n° 85-187
DC, cons. n° 4. L. FAVOREU, L. PHILIP, gp. ¢it., p. 551-563.
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PH. TERNEYRE, « Les adaptations aux circonstances du principe de constitutionnalité — Contribution du
Conseil constitutionnel a un droit constitutionnel de la nécessité », R.D.P. , 1987, p. 1496.

%5 M. DE VILLIERS, « La décision du 25 janvier 1985... », art. cit., p. 356. C’est nous qui soulignons.
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public » . La décision du Conseil constitutionnel a, de ce point de vue, « une

portée qui dépasse I’établissement de I’état d’urgence en Nouvelle-Calédonie » *”.

Cette analyse permet de penser que si le Conseil constitutionnel avait eu a se
prononcer précisément sur la constitutionnalité de la création par le législateur des
dispositifs antiterroristes — mais il n’en a jamais eu l'occasion comme nous le
verrons dans un instant — il n’aurait pu que Papprouver des lors que ces derniers

sont établis par le 1égislateur en vue d’assurer la sauvegarde de 'ordre public **.

Le fait que la législation antiterroriste ne recoive pas officiellement la
qualification de régime exceptionnel, au méme titre que I’état d’urgence, ne peut ctre
avancé pour justifier une conception différente de la part du Conseil constitutionnel
de la compétence législative. La législation antiterroriste constitue en effet un
authentique régime dérogatoire, qui porte tout autant atteinte aux droits
fondamentaux que certains régimes d’exception. Par ailleurs, son existence est

conditionnée par les circonstances particulieres que crée le phénomene terroriste.

Cest pourquoi la décision du 25 janvier 1985 pourrait étre interprétée
comme une autorisation indirecte délivrée au législateur pour créer un régime
antiterroriste, dérogatoire au régime commun des droits fondamentaux, que le juge
constitutionnel tolererait au vu des circonstances particulieres qui exigent son
adoption. Cela justifierait, en outre, que le Conseil constitutionnel n’ait jamais cru
nécessaire de revenir expressément sur le principe de la compétence du législateur a
mettre en place un tel régime, par nature restrictif, pour les droits fondamentaux et

se soit limité a une reconnaissance implicite.

B. L’accord tacite du Conseil constitutionnel

Lorsque le législateur s’est emparé de la question terroriste, en dehors de tout
fondement constitutionnel spécifique au phénomene, en décidant d’adopter un
régime approprié¢ a sa gravité et a sa perversité — soit apres I’échec de la seule
utilisation du droit commun — sa compétence a agir, en la matiere et dans cette
mesure, aurait pu étre discutée de la méme maniere que lavait été la compétence

législative a établir un régime d’état d’'urgence 'année précédente.

2% Cons. const. n° 85-187 DC, cons. n° 4. C’est nous qui soulignons.

27 M. DE VILLIERS, Ibid,

2% PH. TERNEYRE estime que si le raisonnement est valable pour le régime instauré par la loi du 3 avril 1955,

il Pest aussi pour « un autre régime d’exception spécifique du moment qu’il a pour objectif la sauvegarde de
I'ordre public pour que l'exercice des libertés soit rétabli», cf. « Les adaptations aux circonstances... »,
art. cit., p. 1496.
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Elle ne I'a pourtant pas été, ni au moment de la premicre loi antiterroriste, la
loi n° 86-1020 du 9 septembre 1986 **, ni au moment de I'insertion de l'infraction
de terrorisme dans le code pénal, pas plus qu’elle ne I’a été au moment de I'adoption

des lois successives.

Cela ne veut pas dire qu’aucune voix ne s’est ¢élevée contre le choix de
politique criminelle du Gouvernement. Les débats parlementaires laissent entrevoir
que certains hommes politiques se sont interrogés sur la nécessité de s’engager sur

un tel chemin pour une démocratie.

Pour autant, aucun groupe de parlementaires n’a saisi le Conseil
constitutionnel pour que ce dernier se positionne dans des termes aussi clairs que
ceux de la décision sur I’état d’urgence de 1985. De plus, les lettres de saisines n’ont
jamais remis en cause la totalité d’une loi antiterroriste ** ou le principe méme de la
création d’un droit spécifique en la mati¢re. Elles se sont toujours concentrées sur

quelques dispositions des lois que les requérants estimaient inconstitutionnelles **'.

Est-ce la spécificité du phénomene et la demande de sévérité exigée par la
majorité de opinion publique qui a fait taire les voix politiques critiques ? Nul ne
peut laffirmer. L’absence de saisine du Conseil constitutionnel sur ce grief précis
résonne, somme toute, comme un consensus politique sur la nécessité d’une
réaction ferme, consensus a la fois teinté d’'une forme de résignation et d’un fort

réalisme de la part des politiques **.

La justification du silence du Conseil constitutionnel par la rédaction des

lettres de saisine n’est cependant pas convaincante. Le Conseil constitutionnel a été

* Lo relative 4 la lutte contre le terrorisme et aux atteintes 2 la sireté de I’Etat, Loi dite Chalandon. J.O. du
10 septembre 1986, p. 10956.

39 Ce fut le cas en Espagne, lorsque le Parlement catalan avait soulevé I'inconstitutionnalité de la totalité de la

loi pour un motif différent de celui qui nous intéresse ici ; mais le Tribunal constitutionnel a refusé de se
prononcer sur la globalité du texte car la requéte n’argumentait I'inconstitutionnalité que de certains articles.
Le juge constitutionnel s’est alors concentré sur les demandes plus précises des requérants, V. STC
199/1987, considérant en droit n® 2.

M. GARRIGOS, Les aspects procédurans: de la lutte contre le terrorisme — Etude de droit interne et international, Thése
soutenue a I'Université Panthéon-La Sorbonne-Paris 1, sous la direction de Mme le professeur
GUIDICELLI-DELAGE, 2004, p. 90.
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Une telle attitude se retrouve autour de I’absence de saisine du Conseil constitutionnel de la loi sur la
sécurité quotidienne du 15 novembre 2001, qui contenait des mesures trés séveres pour les droits dans un
chapitre sur la lutte contre le terrorisme inséré a la hate dans ce texte de loi apres les attentats du
11 septembre 2001. Les débats patlementaires autour de cette loi laissent toutefois songeur lorsque les
propos de certains parlementaires sous-entendent que la saisine du Conseil constitutionnel de 'examen de
lois visant a préserver I’BEtat contre une forme dinsécurité — telle que le terrorisme — serait un acte
d’incivisme. Cf. «La saisine du juge constitutionnel, un acte d’incivisme ?», iz Rajf.org, breve du 3
novembre 2001, disponible a 'adresse [http://www.rajf.org/spip.php?breve123].
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saisi de la quasi-totalité des lois antiterroristes **. Pour autant, il n’a jamais étendu
son examen au principe de 'action législative en la maticre. Or, il est désormais
manifeste que le juge constitutionnel est saisi de ’ensemble du texte législatif méme
si seules quelques dispositions sont précisément contestées et qu’il conserve la

possibilité de soulever d’office un moyen de droit ou de conclure d’office **.

D’autres raisons peuvent étre fournies a Pappui de 'absence de prise de
position générale du Conseil constitutionnel sur le bien-fondé de la législation

antiterroriste. Elles sont multiples.

Le juge constitutionnel frangais a pu considérer qu’une telle déclaration
n’était pas nécessaire parce qu’il est évident :
d’une part, que tout Etat démocratique doit réagir au terrorisme au regard de

la menace que celui-ci fait peser sur 'avenir de la société a laquelle il s’attaque ;

d’autre part, que les spécificités du phénomene imposent qu’une surveillance
accrue soit mise en place et celle-ci passe automatiquement par une restriction des

droits fondamentaux dans une proportion différente du droit commun ;

enfin, que la jutisprudence Ftat d’urgence en Nouvelle-Calédonie a certainement
facilité la retenue du juge constitutionnel sur la question de la compétence du
législateur. L’action législative contre le terrorisme s’insérant dans le cadre plus vaste
de la politique pénale de I'Etat, les diverses dispositions qui la composent répondent
aux objectifs de « prévention des atteintes a 'ordre public, nécessaire a la sauvegarde
de droits et de principes de valeur constitutionnelle », ou encore a ceux de
« prévention de l'ordre public, notamment la sécurité des personnes et des biens et la

recherche des auteurs d’infractions, toutes deux nécessaires a la sauvegarde de droits

et de principes de valeur constitutionnelle » >,

Dans la lignée de la décision du 25 janvier 1985, Pexistence d’un régime
antiterroriste trouve ainsi sa justification dans la préservation de Pordre public et des
libertés, si bien que le Conseil constitutionnel n’a jamais estimé utile de se monter

plus loquace.

Ce n’est donc que de manic¢re détournée que le Conseil constitutionnel a
procédé a la reconnaissance de la nécessité de la lutte contre le terrorisme : en se
prononcant sur les dispositions législatives antiterroristes, qu’il les valide ou les
censure, le juge constitutionnel en a admis P'existence et le principe. Ainsi, 'examen

au cas par cas des dispositions déférées de la législation antiterroriste, par le juge

B A Pexception de la Loi sur la sécurité quotidienne, dite LSQ du 15 novembre 2001, pour les motifs

évoqués a la note précédente.

304 V., sur le sujet, TH. DI MANNO, Le Conseil constitutionnel et les moyens et conclusions soulevés d’office, Paris, Aix-en-
Provence, PUAM-Economica, 1994.

395 Cons. const. n° 2005-532 DC du 19 janvier 20006, Lo/ relative d la lutte contre le terrorisme et portant dispositions

diverses relatives a la sécurité et anx contriles frontaliers, cons. n° 9.
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constitutionnel francais, laisse ressortir la nécessité de mettre en place de telles
regles. Cette nécessité prend généralement sa source dans les caractéristiques du

phénomene et justifie parfois une axtre lecture de la norme constitutionnelle.

Cette légitimité constitutionnelle de la création d’un régime dérogatoire se
déduit encore plus nettement des rares décisions dans lesquelles le Conseil a censuré
certaines dispositions de la législation antiterroriste. En effet, méme lorsque son
examen I'a conduit a censurer 'aménagement des droits fondamentaux auquel le
législateur avait procédé, le juge francais n’est jamais revenu sur le bien-fondé de la

disposition en tant que telle. Il en a donc, toujours, admis I’existence.

11 est aujourd’hui difficile d’imaginer quelle sera ’évolution de la position du
Conseil constitutionnel sur ce point. Deux hypothéses opposées peuvent

simplement étre formulées.

La premicre repose sur I'idée que le Conseil constitutionnel gardera le silence
parce que les parlementaires ne prendront pas le risque de l'interroger au regard de
I'importance des enjeux de la lutte contre le terrorisme dans la société et de la

menace permanente qui rend la population fébrile et en quéte de solutions.

A Tinverse, la seconde envisage que le Conseil constitutionnel puisse un jour
déclarer que la loi antiterroriste contenant les dispositions qu’il a en charge
d’examiner n’est pas nécessaire, car elle a été adoptée pour aménager les droits
fondamentaux dans une autre perspective que la lutte contre le terrorisme. Il
s’agirait alors d’une dérive de la lutte qui est tout 4 fait envisageable tant les Ftats se
sont servis du prétexte terroriste pour faire passer un grand nombre de dispositions
qui n’auraient jamais été validées, ni par les parlementaires, ni par le peuple, au
regard de leur sévérité. Sur cet aspect, le 11 septembre a changé bien des choses. Le
juge constitutionnel pourrait cependant se contenter de censurer la disposition

litigieuse sans se prononcer sur la totalité de la loi.

L’absence de prise de position plus générale et surtout, plus explicite, sur la
nécessité du régime antiterroriste, place le juge constitutionnel frangais en retrait par

rapport a ses homologues espagnol et italien.

Cette reconnaissance implicite du Conseil constitutionnel tranche avec la
justification explicite que le Tribunal constitutionnel a fournie a la suspension des
droits fondamentaux dans le cadre de la lutte contre le terrorisme alors que celle-ci
bénéficiait déja d’un brevet de constitutionnalité en étant prévue par la Constitution

espagnole.

Elle se démarque aussi de la véritable znjonction d’adopter une législation

appropriée au fait de terrorisme de la Cour constitutionnelle italienne faite au

124



L adaptation du contrile au fait de terrorisme

Gouvernement et au Parlement en dehors de tout fondement constitutionnel

spécifique a la lutte contre le terrorisme.

§ 2 — Une reconnaissance expresse par la Cour constitutionnelle italienne

Dans son arrét n° 15 de 1982, la Cour constitutionnelle a déclaré que « face a
une situation d’emergenza |...], le Parlement et le Gouvernement ont non seulement
le droit et le pouvoir, mais également le devoir précis et absolu d’intervenir, en

adoptant une législation d’emergenza appropriée » **.

En reconnaissant, au Parlement et au Gouvernement, une véritable
obligation d’affronter une situation d’ezergenza en adoptant des mesures appropriées,
la Cour constitutionnelle a légitimé Pexistence d’un régime plus sévere pour les
droits fondamentaux, dans sa premicre et seule décision sur la législation

antiterroriste italienne.

Cette prise de position si nette s’explique en grande partie par le contexte
singulier de T’histoire de I'Italie dans lequel elle est intervenue (A). Aussi bénéfique
qu’elle ait pu étre, elle a cependant semé le trouble dans organisation du régime des
droits fondamentaux. En effet, cette reconnaissance a recu en doctrine deux
interprétations divergentes, qui influencent, contradictoirement, la portée de la
déclaration. Le débat qui s’en est suivi a renvoyé a la délicate question des sources

des régimes d’exception dans 'ordonnancement italien (B).

A. Le contexte singulier de Parrét n° 15 de 1982

La reconnaissance, par la Cour constitutionnelle italienne, dun « devoir
précis et absolu» du Parlement et du Gouvernement d’adopter une législation
capable d’affronter la situation de crise singuliere née de lactivité terroriste, est
intervenue au cours de ’examen de Particle 10 du décret-loi n° 625 de 1979, dit

décret « antiterroriste » 7.

Ce texte a été adopté au lendemain de manifestations terroristes, dramatiques
et retentissantes, soulignant la recrudescence du phénomene sur le territoire italien.
Le pays connaissait, depuis quelques années, des vagues d’attentats terroristes, tres

diversifiés dans leur manifestation, qui avaient fini par semer le trouble dans la vie

398 Cour const. n° 15 de 1982, cons. en droit n° 5.

7 Décret-loi n° 625 du 15 décembre 1979, converti pat la loi n° 15 du 6 févtier 1980, Dispasitions urgentes pounr

la protection de 'ordre démocratique et de la sécurité publique, qualifiée par la suite de loi antiterroriste.
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de I'Ftat. Cette période de Ihistoire italienne, surnommée /s années de plomb, a été
gérée par 'adoption d’une série de normes dites d’emergenza en rétérence a 'urgence
avec laquelle la situation devait étre affrontée par les pouvoirs publics, afin de
rassurer une population traumatisée. Le rapport du Gouvernement pour la
conversion du décret-loi par les chambres précise dailleurs que le texte a pour
objectif « d’élever la capacité de riposte de 'ordonnancement a la provocation et a la

capacité destructrice de la délinquance et de la subversion » **.

La majorité des réponses juridiques apportées au terrorisme au cours de cette
période I'a été sur le fondement de larticle 77, alinéa 2, de la Constitution. Ce
dernier permet en effet au Gouvernement italien de faire face a toute situation
exceptionnelle qui exige une réaction urgente de la part des pouvoirs publics.
Drapres la Constitution, cet article donne au Gouvernement la faculté d’adopter, sous
sa propre responsabilité et sans délégation des Chambres, des mesures provisoires
ayant force de loi, des lors qu’il se doit de faire face a « des cas extraordinaires de
nécessité et d’urgence » *”. L’utilisation de cet article par le Gouvernement pour
gérer des questions les plus diverses, a été parfois si poussée que la doctrine a

évoqué un phénomeéne de « décrétomanie » **.

En matiéere de lutte contre le
terrorisme, ce n’est ainsi que tres rarement que le Gouvernement s’est tourné vers la

procédure législative ordinaire *''.

3% M. CHIAVARIO « Commento alla legge 6/2/1980, n. 15, conversione in legge, con modificazioni del d.l.

15/12/1979, n. 625, concernente misure urgenti per la tutela dell’ordine democratico e della sicurezza
pubblica », Legislazione penale, 1981, p. 26.

% Larticle 77 de la Constitution italienne est ainsi rédigé : « Le Gouvernement ne peut, sans délégation des
Chambres, prendre des décrets ayant valeur de loi ordinaire — Lorsque, dans des cas extraordinaires de
nécessité et d’urgence, le Gouvernement adopte, sous sa responsabilité, des mesures provisoires ayant force
de loj, il doit, le jour méme, les présenter pour leur conversion en loi aux Chambres qui, méme si elles sont
dissoutes, sont expressément convoquées et se réunissent dans les cing jours — Les décrets perdent leur
efficacité depuis le début, s’ils ne sont pas convertis en loi dans les soixante jours suivant leur publication.
Toutefois, les Chambres peuvent régler par une loi les rapports juridiques créés sur la base des décrets non
convertis. » Cet alinéa contourne I'interdiction formelle de I’alinéa 1¢* du méme article, selon lequel, « sans
délégation des Chambres, le Gouvernement ne peut prendre des décrets ayant valeur de loi ordinaire ». La
compétence normative du Gouvernement est soumise a conditions. Lorsqu’il agit sur la base de
Particle 77, al. 2, de la Constitution italienne, le Gouvernement doit présenter les mesures ayant force de loi
le jour méme aux Chambres pour que celles-ci procedent a leur conversion en loi et leur fassent perdre,
ainsi, leur nature de mesures provisoires. Ceci implique que, dans I’hypothese ou le Gouvernement userait
de cette faculté offerte alors que les Chambres ne sont pas en session, ces dernieres doivent étre
convoquées et se réunir dans un délai de cing jours. Si les décrets ne sont pas convertis par les Chambres
dans un délai de 60 jours suivant leur publication, ils perdent leur efficacité ab initio. Sur la question des
décrets-lois et des décrets législatifs en Italie, v. M. BAUDREZ, Les actes Kgislatifs du Gonvernement en Italie.
Contribution a l'étude de la loi en droit constitutionnel italien, Patis, Economica, 1994.

319 Selon I'expression de M. BAUDREZ, Ibid., p. 139.

! Pendant la période des années de plomb (1977-1984), sur les cinq normes adoptées pour lutter contre le
terrorisme, on dénombre quatre décrets-lois et une loi qui ont eu pour objectif principal d’organiser le
régime des repentis. Au lendemain des attentats de 2001, la lutte contre le terrorisme a été révisée et
complétée par huit actes, parmi lesquels six décrets-lois (dont I'un n’a jamais été converti et a donc cessé de
produire tout effet juridique : DL n° 249 de 2007), une loi portant ratification et exécution de la
Convention internationale pour la répression des attentats terroristes a Pexplosif, adoptée par I’Assemblée
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Malgré 1D’évidente adaptation du texte de larticle 77, alinéa2, de la
Constitution pour faire face au terrorisme durant les années de plomb, I'injonction a
agir délivrée par la Cour constitutionnelle a I'encontre du Parlement et du
Gouvernement s’est faite sans aucune référence au fondement constitutionnel sur lequel
les pouvoirs publics s’étaient appuyés pour répondre a la situation d’emergenza. En
d’autres termes, la Cour constitutionnelle ne précise pas, dans I'arrét n° 15 de 1982,
le cadre de laction étatique dans lequel le Parlement et le Gouvernement ont

développé leur action contre le terrorisme et se doivent, ainsi, de le faire.

Pourtant, la précision aurait eu tout son intérét. L’article 10 du décret-loi
n° 625 de 1979, soumis a ’examen de constitutionnalité par le juge a guo, avait pour
objet de prolonger d’un tiers le délai de détention préventive par rapport a ceux
fixés pat le droit commun **) lorsque la personne détenue ’était pour un certain
nombre de délits, parmi lesquels ceux commis dans une finalité terroriste ou de

subversion de ordre démocratique.

En Pespece, le détenu qui intervenait en tant que partie dans le proces a guo,
en vertu de la disposition déférée, devait rester pendant cing ans et quatre mois en
détention préventive si aucun procés en premicre instance n’intervenait avant
Pexpiration de ce délai. Le juge @ guo soumettait donc, a la Cour constitutionnelle,
Iexamen de Tlarticle 10 du décret-loi converti par la loi, en soulevant la
méconnaissance de la notion de délai raisonnable, aux termes duquel la Convention
européenne des droits de 'Homme, en son article 5, {3, estime que les proces
doivent étre organisés. Il ajoutait que, pour les mémes motifs, la disposition portait
atteinte a la liberté personnelle de T'accusé, telle que protégée par larticle 13,
alinéas 1, 2 et 5 et a la présomption d’innocence, elle aussi proclamée a Iarticle 27,

alinéa 2, de la Constitution italienne.

La disposition faisant 'objet de la question préjudicielle de constitutionnalité
modifiait donc de manicre substantielle le régime des droits fondamentaux dans le

cadre de la réponse étatique au terrorisme.

Or, il existe en Italie un débat tres vif et ancien, qui a de multiples
ramifications. Les auteurs s’interrogent depuis longtemps sur le fait de savoir si la
Constitution italienne autorise le Gouvernement et le Parlement a modifier le
régime des droits fondamentaux constitutionnellement proclamés. Dans 'hypothese
d’une réponse affirmative — qui ne coule pas de source pour certains auteurs — les
questions se portent alors sur I'étendue des modifications et, surtout, sur le

fondement d’une telle compétence.

générale des Nations Unies a New York, le 15 décembre 1997, et un décret législatif (adopté sur la base de
Particle 76 de la Constitution italienne) mettant en ceuvre une directive communautaire.

A I’époque de la décision, Iarticle 272 du code de procédure pénale italien.
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En effet, les auteurs se divisent toujours aujourd’hui autour de 'idée que la
Constitution italienne ne contiendrait aucune disposition permettant aux pouvoirs
publics de gérer un état de nécessité intérieur, alors que certains trouvent dans

Particle 77, alinéa 2, une base possible.

La puissance de ces questions explique pourquoi une précision
supplémentaire de la Cour constitutionnelle sur le fondement de Paction étatique
contre le terrorisme, ramenée au cas d’espece, aurait permis d’évacuer quelques
voies doctrinales discordantes. Nonobstant le silence, la déclaration de la Consulta a

tout de méme été trés commentée.

B. L’interprétation importante de arrét n° 15 de 1982

Méme si la Cour constitutionnelle italienne n’a pas fourni de détails sur la
base normative de I'action gouvernementale contre le terrorisme, la portée de sa
déclaration revét une importance toute particuliecre pour le régime des droits
fondamentaux en Italie. Les quelques mots que contient I’arrét n°® 15 de 1982 ont
fait naitre de vifs débats, qui embrassaient aussi bien la question de la possibilité de
toucher aux régimes des droits fondamentaux et de 'organe compétent pour le faire,

que celle de I’étendue de la limitation qui était envisageable.

La richesse et la densité des discussions ont souvent conduit a ’'amalgame de
ces deux aspects. Cette approche globale de ce que nous interprétons comme les
deux versants d’'un méme probléeme sera ici décomposée, afin de concentrer nos
premicres réflexions sur la seule question de la possibilité de limiter les droits

fondamentaux 3",

e Certains auteurs ont préféré voir dans la déclaration de la Cour
constitutionnelle dans Parrét n® 15 de 1982, non pas une déclaration de valeur
générale, mais plutot une introduction a examen plus poussé de la disposition qui

était soumise 2 son controle.

Ainsi, L. Carlassare estime qu’il ne faut pas prendre la déclaration de la Cour
comme un passage isolé de larrét. Il faut, au contraire, le replacer dans la
perspective de Pensemble du raisonnement de la Comsulta et, surtout, ne pas perdre
de vue l'objectif des juges, qui se trouve étre strictement lié par la demande du juge «
guo. Pour T'auteur, la description de la situation litigieuse et I'affirmation du devoir
précis et absolu du Gouvernement et du Parlement de réagir de maniere appropriée

a la situation d’emergenza sont «strictement fonctionnelles aux conclusions

B 1a question de I’étendue de la limitation envisageable sera, elle, exposée dans les développements a venit.

128



L adaptation du contrile au fait de terrorisme

4

immédiatement successives » **] si bien qu’il conclut que la déclaration de la Cour

constitutionnelle n’implique aucune dérogation ou suspension des droits

fondamentaux *%.

La portée de la déclaration de la Cour serait ainsi limitée au cas d’espece et

n’influencerait, en aucune manicre, le régime des droits fondamentaux pour I'avenir.

* D’autres auteurs considerent, a l'inverse, que la déclaration de la Cour
constitutionnelle revét une portée générale. Cette position serait loin d’étre anodine :

clle reviendrait a conférer a 'arrét n° 15 de 1982 une valeur bistorigne *'°.

Pour ces auteurs, en effet, a travers la reconnaissance d’un devoir précis et
absolu d’agir en adoptant une législation appropriée a la situation d’emergenza, au
Gouvernement et au Parlement, la Comsulta admet implicitement que les droits
fondamentaux peuvent étre aménagés pour faire face a certaines circonstances. Nul
ne doute que, dans ce contexte, 'aménagement des droits fondamentaux

correspond a une limitation de leur exercice.

Ainsi, si 'on admet que la Cour constitutionnelle reconnait en l'espece, au
Parlement et au Gouvernement, la possibilité de limiter les droits fondamentaux
dans une période d’emergenza, alors que ces mémes droits sont qualifiés
« expressément et a plusieurs reprises » *'" d’inviolables par 1a Constitution elle-méme,

Parrét n° 15 de 1982 serait un arvét portant révision constitutionnelle ***

, car ]a disposition
de la Constitution de 1948 ne reconnait un tel pouvoir, explicitement ou
implicitement, a aucun organe. La Cour constitutionnelle viendrait alors combler le

silence tant souligné de la Constitution.

L’ordonnancement constitutionnel italien appartient en effet a la catégorie
des Constitutions qui n’admettent pas de dérogations, d’exceptions ou de

suspensions des normes constitutionnelles, si ce n’est durant I’état de guerre *®.

M CARLASSARE, « Una possibile lettura in positivo della sent. n°15 », note sous Cowr const., arrét n°15 de

1982, Giur. cost., 1, 1982, p. 105.

Y Tbid., p. 106.

1 Thid,, p. 102. L’auteur ne partage pas cette interprétation mais convient que si elle venait a étre celle a

adopter, I’arrét aurait une valeur historique.

317 L. CARLASSARE, « Una possibile lettura..., art. cit,, p. 102. L’auteur souligne qu’une bonne partie de la

doctrine considere d’ailleurs ces droits comme soustraits de la procédure de révision constitutionnelle en
vertu de leur statut.

38 A, SAPADARO, « Le motivazione delle sentenze della Corte costituzionale come “tecniche” di creazione di
notrme costituzionali », i La motivazione. .., op. cit., p. 364, note 13. Lauteur estime que arrét n° 15 de 1982
appartiendrait a la catégorie des arréts d’zntégration ou de révision constitutionnelle qui « ajoutent quelque chose
au texte écrit par la Charte ou, méme, y dérogent », dés lors qu’il introduit le concept constitutionnellement
nouveau dans 'ordonnancement italien de suspension des garanties constitutionnelles. V. J-J. PARDINI, Le
juge constitutionnel et le « fait » en Italie et en France, Paris, Economica, 2001, p. 281.

Y Le régime de ’état de guerre est expressément prévu a larticle 78 de la Constitution italienne : « Les

Chambres autorisent la déclaration de guerre et confeérent au Gouvernement les pouvoirs nécessaires. »
Dans certains systémes constitutionnels, en vigueur notamment en Italie, Autriche, Belgique, Luxembourg,
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Le silence de la Constitution aurait pu rapidement étre interprété comme un
réel refus de la part des constituants de prévoir tout régime exceptionnel et toute
possibilit¢é de déroger ou de suspendre les normes constitutionnelles et, en
conséquence, le choix de ne pas fournir d’instruments aux futurs acteurs de la vie
politique pour instituer de tels régimes. Le silence constitutionnel reviendrait, en
somme, a une interdiction implicite de suspendre ou déroger aux droits

fondamentaux.

Pourtant, des lentrée en vigueur de la Constitution, certains politiques
affirmerent, sur la base d’une interprétation discutable des travaux préparatoires,
qu’« en 'absence de tous ceux qui ont pris part aux discussions et face au silence de
tous les autres, la possibilité de suspensions temporaires [...] de Pexercice des droits
et libertés est autorisée, méme si elle n’est pas expressément prévue par la
Constitution » ***. Si cette affirmation peut étre tolérée en cas de guerre, la question
s’est posée de savoir si le raisonnement était transposable aux autres situations
d’urgences et, en amont, si la simple idée de suspensions ou de dérogations des
garanties constitutionnelles pouvait étre finalement admise. Cela a, bien entendu,
laissé place a T'exposé d’orientations doctrinales trés divergentes au regard du

fondement de cette éventuelle compétence *'.

11 est certain que le seul moyen d’assurer la garantie de la Constitution et des
principes qu’elle proclame, dans le respect de l'esprit des constituants, serait de
reconnaitre expressément U'impossibilité absolue d’y déroger ou de la suspendre, sauf
a recourir a une loi constitutionnelle, selon la procédure de larticle 138 de la

Constitution **.

En ce sens, P. Barile estime qu’il ne fait aucun doute que le droit de nécessité

doit étre canalisé dans la direction de la loi constitutionnelle qui permet de suspendre

Danemark, Sué¢de, Hongtie, Pologne, Roumanie, I’état de guerre est le seul état d’exception prévu par la
Constitution, et au cours duquel certaines dérogations aux normes constitutionnelles sont expressément
prévues par la Constitution elle-méme. Pour de plus amples développements, v. P. BONETTI, Terrorismo,
emergenza ..., op. cit.,, p. 203-200.

20V, FALZONE, F. PALERMO, F. COSENTINO, La Costituzione della Repubblica italiana, Milan, Mondadori, 1991,

p. 85.

Sur I'ensemble du débat et les diverses interprétations doctrinales qui en ont résulté, voir les propos de
PAOLO BONETTI, Terrorismo, emergenza.. ., op. cit., p. 208-225.
322

321

Article 138 de la Constitution italienne : les lois de révision de la Constitution et les autres lois
constitutionnelles sont adoptées par chaque Chambre au moyen de deux délibérations successives a un
intervalle de trois mois au moins et elles sont approuvées, au second tour de scrutin, a la majorité absolue
des membres de chaque Chambre.

Ces lois sont soumises a un référendum populaire lorsque, dans les trois mois suivant leur publication, un
cinquieme des membres d’'une Chambre ou cinq cent mille électeurs ou cing Conseils régionaux en font la
demande. La loi soumise a un référendum n’est pas promulguée si elle n’est pas approuvée a la majorité des
suffrages valablement exprimés.

Il n’y a pas lieu de procéder a un référendum si la loi a été approuvée au second tour de scrutin par chacune
des deux Chambres a la majorité des deux tiers de ses membres.
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temporairement certaines garanties, pout éviter que le fait ne prévale sur le droit **.
Dans le méme esprit, A. Pace considére que I'adoption d’une loi constitutionnelle
est 'une des deux seules voies envisageables par les Chambres pour suspendre les
droits constitutionnels. I rappelle, a 'appui de sa these, que selon C. Esposito,
Particle 138 permettrait d’adopter, d’une part, les lois constitutionnelles
explicitement prévues par la Constitution dans plusieurs de ces articles **, et d’autre
part, les éventuelles lois constitutionnelles de dérogation ou de rupture avec la

Constitution **.

En revanche, pour A. Pace, la voie de larticle 138 ne serait
envisageable qu’en I'absence des conditions de nécessité et d’urgence. En effet, et
c’est la la seconde voie proposée par lauteur, lorsque, a linverse, la situation
présenterait les caracteres de nécessité et d’urgence, seule 'adoption d’une loi
ordinaire de conversion permettrait au Parlement d’intervenir a Tissue de la

procédure de l'article 77-2 de la Constitution **.

Larticle 138 de la Constitution se révelerait ainsi inadapté pour fonder des
dérogations aux droits fondamentaux de manicre rapide, en raison de la procédure

longue et contraignante d’adoption des lois constitutionnelles.

Les regards se sont alors tournés vers l'article 78 du texte constitutionnel. La
déclaration de guerre a un impact sur les droits et libertés puisqu’une fois proclamée
par le Président de la République (art. 87), la loi militaire peut envisager le
rétablissement de la peine de mort (art. 27, al. 4) ; elle peut prévoir une nouvelle
organisation des compétences des Tribunaux militaires différente de celle prévue en
temps de paix *; elle peut également envisager des dérogations au principe selon
lequel « le pourvoi en cassation pour violation de la loi est toujours admis contre les
arréts et contre les mesures concernant la liberté de la personne, prononcés par les

organes juridictionnels ou spéciaux » ***.

Pourtant, I'article 78 n’a jamais été mis en ceuvre pour affronter les épisodes

successifs de terrorisme pendant les années de plomb et apres le 11 septembre 2001,

3 p, BARILE, Diritti dell’nomo e liberta fondamentali, Bologne, Il Mulino, 1984, p. 452.

324y, par exemple les articles 71, 116, 132 et 137, ou 117, dans sa version d’origine, de la Constitution

italienne.

325 C. BSPOSITO limite toutefois la compétence de cette derniere catégorie de lois en estimant qu’elles ne

pouvaient suspendre que de maniére générale les droits constitutionnels, excluant ainsi leur compétence a
s’appliquer dans un cas particulier qui les amenerait a priver « concrétement » certains citoyens de leurs
droits (v. ID, Diritto costituzionale vivente. Capo dello Stato ed altri saggi, Milan, Giuffre, 1992, p. 362).

326 A, PACE, Problematica delle liberta costituzionali, 35 éd., Padoue, Cedam, 2003, p. 349.

32T Cf, art. 103, al. 3, de la Constitution italienne, qui prévoit qu’en temps de paix, les Tribunaux militaires

sont compétents uniquement pour les infractions militaires commises par les membres des Forces armées.

328 Cette dérogation est autorisée par larticle 111, al. 2, de la Constitution ; P. BONETTI, Terrorismo,

emergenza. . .., op. cit., p. 208. L’auteur précise que d’autres propositions visaient a permettre a la loi, en temps
de guerre, des limitations tres sévéres de la libertés et du secret des communications, de la correspondance,
ainsi que des moyens de censure de la presse au regard des informations de teneur militaire. Ces
propositions furent, dans un premier temps, mises de coté pour étre finalement totalement abandonnées.
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d’une part, en raison d’une prétendue inadaptation a la gestion des conflits

internes ** ; d’autre part, en raison de la lenteur de sa mise en ceuvre.

La doctrine a alors envisagé 'article 77, alinéa 2, de la Constitution comme
fondement a une telle compétence. La prévision, par cette disposition, de la gestion
des cas extraordinaires de nécessité et d’urgence pouvait effectivement étre
considérée comme suffisamment ouverte, pour permettre au Gouvernement de réagir
a un état de nécessité intérienr > et d’adopter les reégles adéquates a 'encontre des droits
fondamentaux. Tel est, d’ailleurs, le cas du décret-loi n° 625 de 1979, dont deux

dispositions ont donné lieu a 'arrét n° 15 de 1982.

Nombreux auteurs ont cependant rejeté immédiatement cette possibilité en niant
Putilisation de Particle 77 du fait que le décret-loi ne pourrait intégrer des mesures
contra constitutionem. Les partisans de cette these estiment aussi que toute dérogation
ou suspension des normes constitutionnelles par les décrets-lois n’est pas
envisageable en raison de la valeur de ces normes gouvernementales, qui serait

équivalente — dans le silence de l'article 77 — aux lois ordinaires *'. A linverse, un

329 s S . , Y R o .
Méme si, aujourd’hui, une partie de la doctrine italienne prone un élargissement des conditions

d’application de cet atticle aux hypotheses de crise interne, afin qu’il ne devienne pas une mesure dénuée de
toute application concréte. Cet article est effectivement destiné a étre inopérant étant donné qu’il est peu
probable que des hypotheses de guerre, au sens ou les constituants ’entendaient au moment de la rédaction
de la Constitution, soient réunies. Une partie de la doctrine italienne plaide en faveur de I'extension, par
analogie, de Iarticle 78 de la Constitution aux états d’urgence interne en soutenant que ce dernier ne exclut
pas (cf. P. CARNEVALE, « Emergenza bellica e sospensione dei diritti costituzionalmente garantiti. Qualche
prima considerazione anche alla luce dell’atualita », Giur. cost., 2002, p. 4523 ; G. MOTZO, voce « Assedio
(stato di) », i Enc. dir., vol. 111, Milan, Giuffre, 1958, p. 260 ; L. PALADIN, « In tema di decreti-legge », Riv.
trim. dir. pubbl., 1958, p. 582 ; G. PITRUZELLA, La legge di conversione del decreto-legge, Padoue, Cedam, 1989,
p. 170). V. également la classification des hypothéses d’urgence et les modes éventuels de réaction par I’Etat
italien, P. BONETTL, Terrorismo, emergenza. .., op. cit., p.216 et s., et sur lapplication de Iarticle 78
spécialement, p. 218-219. Contra: G. FERRARI, voce « Guerra (stato di) », in Ene. dir., vol. XIX, Milan
Giuffre, 1970, p. 816 ; A. GIARDINA, « Art. 78 », in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla Costituzione,
Bologne, Zanichelli, 1979, p. 114 ; P. PINNA, L'emergenza nell ordinamento costituzionale italiano, Milan, Giuftre,
1988, p. 201.

30y, supra, Introduction et G. DE VERGOTTINI, « Les états de nécessité en droit public italien », Cabiers du

C.D.P.C.,vol. 111, La Garde, Université de Toulon et du Var-C.D.P.C,, 1988, p. 73-74.

Les auteurs précisent aussi que la loi de conversion des décrets-lois est également une loi ordinaire, ce qui
vient appuyer leur position. (V. notamment, P-G. GRASSO, [ problemi giuridici dello “stato di assedio”
nell’ordinamento italiano, Pavie, Pubblicazione dell’Universita di Pavia, Turin, UTET, 1988, p. 238 ;
P-G. GRASSO, S. ILLARI, « Questione di teoria generale del diritto pubblico nelle disposizioni in materia
di terrorismo », Il Politico, n° 3, 2007, p. 98, note 40 et 41 ; G. MOTZO, « voce Assedio...», art. cit.,
p- 262 ; L. PALADIN, « Articolo 77 », in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla Costituzione,
Bologne, Zanichelli, 1979, p. 63 ; F. SORRENTINO, voce « Legge (atti con forza di) », in Dig. disc. cost.,
IX, Turin, UTET, p. 100 et 118). Contre cet argument, A. PACE estime que la qualité de loi ordinaire de
la loi de conversion des décrets-lois ne saurait étre un obstacle a leur utilisation, puisque ’article 78,
dans les hypothéses de conflits armés internationaux, prévoit également qu’une loi ordinaire organisera
les éventuelles suspensions des garanties constitutionnelles (Problematica ..., op. cit., p. 341). F. SORRENTINO
avance que cette impossibilité d’utilisation de Part. 77, al. 2, de la Constitution italienne pourrait étre
corrigée si le décret-loi, qui suspend la Constitution, pouvait étre converti par une loi constitutionnelle
conformément aux exigences de l'article 138 de la Constitution (Le fonti del diritto, Génes, ECIG, 2002,
p. 100).

331
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autre mouvement doctrinal a accepté I’hypothése de T'utilisation de Darticle 77 pour

affronter les situations extraordinaites ; il est lui-méme scindé en deux courants.

Pour les auteurs appartenant au premier courant, le seul moyen pour le
Gouvernement d’affronter des situations d’urgence serait d’adopter des décrets-lois
en suivant la procédure de larticle 77, alinéa 2, de la Constitution. Cependant, la
prévision, par ces normes, de dérogations et de suspensions des dispositions
constitutionnelles justifierait qu’elles prennent leur source dans la nécessité en tant

332

que source autonome du droit **, ce qui souleve d’inévitables problémes en termes

de sécurité juridique.

Les tenants du second courant estiment, a I'inverse, que le décret-loi peut
prévoir contra constitutionem et, en conséquence, apporter des limitations aux droits
fondamentaux, tout en conservant sa source dans les limites de I'article 77, alinéa 2,
de la Constitution italienne. Les décrets-lois pourraient alors déroger ou suspendre
les limites constitutionnelles, soit par une interprétation déductive du dernier alinéa
de Tarticle 77 — qui dispose que les Chambres peuvent régler, par une loi, les

333

rapports juridiques créés par des décrets non convertis ** — soit par une lecture

spécifique de la nécessité.

En ce sens, C.Esposito distingue ainsi les situations extraordinaires
caractérisées par une nécessité absolue de celles symbolisées par une nécessité
objective. La nécessité absolue engloberait a la fois les moyens extraordinaires et le
but dans lequel le décret-loi est adopté. La nécessité objective serait constituée par
I'obligation, pour le Gouvernement, d’agir pour atteindre un certain but et non par
la simple bonne volonté. Ces mesures auraient pour mission de gérer des cas
singuliers qui, de par la nécessité qu’ils imposent, impliquent que le pouvoir déroge a

la Constitution pour affronter la situation qui les a créés 334

332 C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, T. 1, 9% éd., Padoue, Cedam, 1975, p. 317 et s. et p. 702 et s. ;

C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, 6eme éd., Turin, UTET, 1985, p. 293 et 322. Les deux auteurs se
rejoignent sur le fait qu’il existerait alors deux catégories de décrets-lois : ceux pour lesquels la nécessité est
la condition d’existence, conformément a la lettre de Particle 77, al. 2, de la Constitution italienne, et ceux
pour lesquels la nécessité est la source autonome implicite dans le systéme constitutionnel. Pour G. DE
VERGOTTINI, dés « la période précédant la Deuxieme Guerre mondiale, la doctrine italienne a reconnu que
les exigences de conservation du systeme, ou le systéme lui-méme, admettaient une source objective de
production qui venait s’ajouter au systéme formel des sources de I'Etat [...] On admettait donc Pexistence
comme source de I’état d’exception, de la nécessité entendue comme fait normatif. L.a doctrine postérieure,
tout en s’étant enrichie de contributions intéressantes, ne s’est pas éloignée de ce schéma d’évaluation,
méme aprés entrée en vigueur de la nouvelle Constitution ». Ensuite, « 'accord s’est fait sur la base de la
nécessité entendue comme source du droit, pour accepter la justification de mesures éventuelles adoptées
pour affronter de maniére concréte le danger pour l'ordre juridique constitutionnel » (G. DE VERGOTTINI,
«Les états de nécessité en droit public italien », Cabiers du C.D.P.C., vol. III., La Garde, Université de
Toulon et du Var-CD.P.C,, 1988, p.71, qui renvoie a G.MOTZO, «voce Assedio...», art.cit. ;
G. FERRAR], « voce Guerra (stato di) », 7z Enc. dir., vol. XXI, Milan, Giuffre, 1969).

e ESPOSITO, voce « Decreto-legge », in Ene. dir., vol X1, Milan, Giuffre, 1962, p. 853 selon Iinterprétation

de P. BONETTI, Tervorismo, emergenza. .., op. cit., p. 209.
 Tbid,
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Dans cette hypothese, article 77 autoriserait des mesures gouvernementales
qui iraient au-dela de ce que permet la loi ordinaire, c’est-a-dire des mesures
dérogeant ou rompant avec les dispositions de la Constitution relatives aux droits et
aux compétences **. La rupture avec la Constitution ne serait que temporaire grace a
la loi de conversion, qui ne pérenniserait pas la mesure dans le temps, mais lui
donnerait une entité propre dans les limites de durée exigées par la permanence de la
situation de nécessité (ou la convertirait pour le passé ou la prolongerait pour un
temps défini jusqu’a ce que la situation de nécessité disparaisse). La ratification
parlementaire de ce décret aurait une forme différente de la loi de conversion (qui
integre 'ordonnancement définitivement) et acquerrait la nature d™an bill d'indemnité

(en tant qu’acte de régularisation d’un comportement illicite) ***.

La suspension des normes constitutionnelles par un décret-loi est également
soutenue par A.Pace qui considere, au sujet de la déclaration de la Cour
constitutionnelle dans 'arrét n° 15 de 1982, qu« étant entendu que le Parlement et
le Gouvernement doivent se montrer attentifs aux implications politiques des
mesures adoptées (et donc les limiter et les doser selon les circonstances), il semble
davantage “garantiste” d’affirmer la possibilité, pour le Gouvernement, dans les cas
extrémes, de suspendre temporairement Defficacité de certaines normes
constitutionnelles — mais en soumettant une telle possibilité a une prévision
juridique prédéterminée imposant des limites infranchissables [...] et a la
responsabilité politique et juridique des membres du Gouvernement —, plutot que
de nier du point de vue institutionnel cette possibilité, mais, dans le méme temps,
reconnaitre qu’en certaines circonstances, la nécessité opere comme ‘‘source

autonome du droit” » 3,

Monsieur Pace estime de plus que «le décret-loi |...] dans ses grandes lignes
admet explicitement la  suspension temporaire de certaines normes
constitutionnelles et clarifie la raison spécifique de l'adoption des mesures
provisoires et temporairement limitées » ***. Le tecours a cette source pour fonder
les dérogations ou les suspensions des regles constitutionnelles présente ’avantage
de ne pas faire passer sous silence les limitations des garanties des droits et, surtout,

empéche que celles-ci puissent étre prorogées dans le temps grace a 'intervention

e ESPOSITO, Ibid., p. 834 et spécialement 852 selon linterprétation de G. GRASSO, S. ILLARI, « Questione

di teoria generale...», art.cit, p.99, note 42. Mais aussi C. PINELLI, «Il decreto-legge e la teoria
costituzionale : profili introduttivi », 7z A. SIMONCINI (dit.), L emergenza infinita. La decretazione d'urgenza in
Italia, Macerata, EUM, 2000, p. 57-58.

36 G, GRASSO, S. ILLARI, « Questione di teoria generale... », art. cit., p. 99.

3T A PACE, « Ragionevolezza abnorme o stato d’emetrgenza ? », note sous Cout const., arrét n°15 de 1982,
Ginr. cost., 1, 1982, p. 112.

38 Tbid,, p. 114.
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du Parlement, exigée au-dela de 60 jours **. Pour lauteut, c’est la sécurité qu’offre le
cadre de I'article 77, alinéa 2, qui le désighe comme la norme la plus appropriée pour

fonder les éventuelles entorses aux normes constitutionnelles .

A la lueur de ces débats doctrinaux, on comprend mieux que la Cour

constitutionnelle ne fasse pas référence au fondement de la réaction étatique.

En extrapolant, nous pourrions justifier 'absence de référence au fondement
de laction par un raisonnement centré sur I’évidence des caracteres
d’extraordinaireté, de nécessité et d’urgence que la situation d’emergenza présentait.
D’autant plus qu’il s’inscrit dans la ligne de jurisprudence de la juridiction
constitutionnelle qui, jusqu’a récemment, n’a jamais exercé de contrdle sur la
véracité des conditions de mise en ceuvre exigées par larticle 77, alinéa 2, de la
Constitution. Ce refus a souvent été source de critiques de la part de la doctrine,

notamment en raison de la pratique abusive des décrets-lois par le Gouvernement.

Dans le domaine aussi spécifique que celui de la lutte contre le terrorisme,
I'exigence d’une réponse rapide face a des événements exceptionnels pourrait
difficilement remettre en cause lutilisation, par le Gouvernement, de Darticle 77,
alinéa 2, de la Constitution. Nonobstant, les derniers décrets-lois adoptés pour

renforcer I'arsenal antiterroriste italien, en réponse aux actes de terrorisme qui ont

3% Pour 1. PELLIZZONE, un rapport existerait alors entre la source de droit qu’il est et la source extra ordinem

de la nécessité, entendue comme situation d’urgence de Pordonnancement constitutionnel que I'Etat
résoudrait en suspendant en partie la Constitution : « Le décret-loi est I'acte capable d’affronter des
situations d’urgence institutionnelles et de suspendre, temporairement, les autres normes constitutionnelles
parce qu’il serait justement provisoire (60 jours) et soumis au controle du Chef de I’Etat et du Parlement.
La procédure de la decretazione d’urgence de 'art. 77 de la Constitution permettrait donc de rattacher au
systéme les actes du Gouvernement contra Costitutionem pour faire face a “I’état de nécessité”. Les actes
adoptés en raison de I’état de nécessité n’auraient en commun avec les décrets-lois que la forme, alors qu’ils
se distingueraient de ces derniers sur le plan de la source. Ils resteraient, en effet, des mesures extra ordinem,
parce que nés d’un état de nécessité non prévu par 'ordonnancement, mais justement parce qu’ils
contiendraient des mesures en contraste avec la Constitution, le controle du Parlement constituerait
seulement un bill of indemnity, par lequel exonérer le Gouvernement de la responsabilité d’avoir adopté
'acte. » (I. PELLIZZONE, « Le misure anti-terrorismo internazionale e la “normalizzazione dell’emergenza” »,
Ginr. cost., 2006, 11, p. 1783 et s.). Concernant le contréle du chef de I'Etat : dans le cadre d’un décret-loi
adopté pour faire face 4 une urgence institutionnelle, la signature du Chef de I'Ftat ne serait plus une simple
formalité, selon MORTATI, mais au contraire, elle conférerait a ce dernier un pouvoir de controle effectif
sur la norme adoptée par le Gouvernement (L. CARLASSARE, « Stati d’eccezione e sospensione delle
garanzie costituzionali secondo Mortati », 7z M. GALIZIA, P. GROSSI, I/ pensiero giuridico di Costantino Mortati,
Milan, Giuffre, 1990, p. 488). I. PELLIZZONE poursuit en estimant que le mérite principal de cette thése est
qu’elle permet de réintégrer, dans le cadre constitutionnel, des actes nés en dehors de celui-ci, dans une
forme connue et définie par la Constitution et qui présente divers avantages (Ibid.). Sur ce dernier point,
P. BARILE considere qu’une regle non écrite, mais fondamentale, est celle qui impose au juriste de suggérer
que la nécessité soit affrontée avec « des moyens qui séloignent le moins possible de ceux ordinaires,
prévus par le droit, positifs pour des situations analogues» (Diritti dell'nomo..., op. cit., p.449). En
conclusion, T'article 77 de la Constitution permet a la fois au Gouvernement de réagir rapidement a une
situation d’urgence institutionnelle et il garantit aussi le contréle du Parlement sur 'ceuvre de P'exécutif.
C’est pourquoi la loi de conversion dans cette hypothese serait de toute facon une loi ordinaire et non une
loi constitutionnelle, comme cela a pu étre proposé, en raison des délais rapides dans lesquels la situation
doit étre gérée. Enfin, il implique automatiquement une application provisoire, limitée a 60 jours pour les
normes dérogeant a la Constitution.

0 A. PACE, Problematica ..., op. cit., p. 341.
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été perpétrés aux Etats-Unis puis en Europe, ne sont pas précédés d’un exposé de
motifs trés convaincant quant a la nécessité de passer par cette procédure singulicre,

qui doit s’inscrire en marge de la procédure législative ordinaire.

Les incertitudes qui entourent 'étendue de la compétence gouvernementale
en maticre de droits fondamentaux dans le cadre des décrets-lois méritent qu’une
attention particuliere soit apportée a cette pratique, pour éviter toute dérive. La
récente évolution de la position de la Cour constitutionnelle, qui a fini par accepter
de contréler le respect des conditions de nécessité et d’urgence **', fournit des
éléments rassurants permettant de penser que ce controle sera d’autant plus poussé,
lorsque les décrets-lois mettront en place des régimes restrictifs pour les droits

fondamentaux **%.

Toutefois, ce silence nous parait essentiellement s’expliquer par la volonté
des juges constitutionnels italiens de valider, avant toute chose, la compétence des
pouvoirs publics en mati¢re de restrictions des droits fondamentaux, au cours de
périodes sensibles pour I’Etat, en laissant en suspens la question du fondement de
cette compétence. [’avancée est suffisamment considérable pour ne pas étre
atténuée par la persistance des doutes quant a la source du droit d’exception qui
anime, encore aujourd’hui, quelques controverses. Et cela, d’autant plus que ce
débat semble, en réalité, insoluble, tant les différentes théses sont soutenues par des

arguments convaincants et, dans le méme moment, souffrent toutes de faiblesses.

La réalité rattrape ainsi les réflexions théoriques pour illustrer I'utilisation
concrete de article 77, alinéa 2, de la Constitution italienne pour affronter des
situations extraordinaires, telles que celle créée par le terrorisme et, aussi, pour

aménager séverement les droits fondamentaux.

1 Apres plusieurs années d’hésitations jurisprudentielles au cours desquelles la Cour italienne assimilait le
controle des conditions de nécessité et d’urgence — requises par larticle 77, alinéa 2 CI pour adopter un
décret-loi — a un contrdle d’opportunité des choix politiques, qui lui était expressément interdit par
Particle 28 de la loi n° 87 de 1953, elle a modifi¢ sa position. La Cour constitutionnelle est ainsi entrée dans
une nouvelle ¢re en s’octroyant cette compétence et dispose désormais de la latitude nécessaire pour
exercer un véritable controle sur les motifs ayant poussé le Gouvernement a agir par le biais des décrets-
lois. Elle poursuit un processus initié il y a fort longtemps, qui a connu une premicre étape en 1995 et en
vertu duquel elle a progressivement éliminé les « possibles “zones franches” au sein du jugement de
constitutionnalité » (E. CHELI, « Tendeze recenti della giustizia costituzionale in tema di forma di
governo », in S. PANIZZA, A. PIZZORUSSO, R. ROMBOLL, E. ROSSI, I/ contributo della ginstizia costituzionale alla
determinazione della forma di governo italiana, Turin, Giappichelli, 1997, p. 9 cité par J-]. PARDINI, Le juge
constitutionnel. .., op. cit., p. 132). Apres ces « deux années formidables », en 1995-1996, ce processus a connu
quelques fluctuations mais il réapparait vigoureusement a travers les sentences n° 171 de 2007 — déja
qualifiée d’historique — et n°® 128 de 2008 (R. ROMBOLI, « Una sentenza “storica”: la dichiarazione di
incostituzionalita di un decreto legge per evidente mancanza dei presupposti di necessita e di urgenza »,
Foro it., 2007, 1, p. 1980).

342 . PRV . . e A .
Encore faut-il que les spécificités du terrorisme n’aient pas pour effet de réduire ce contrdle au prétexte

que la lutte contre le phénomeéne justifie le recours a tous les moyens susceptibles d’étre efficaces. Dans
cette hypothese, la Cour constitutionnelle pourrait estimer que les conditions requises par I'article 77, alinéa
2, de la Constitution sont forcément remplies dans le cadre d’une réponse a des attentats terroristes.
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Cette pratique, largement intégrée dans le quotidien politique de I'Italie — au
point que le décret-loi a été considéré comme « ’'arme principale de lutte contre la
subversion » **, méme si cela souleve une vive « perplexité sinon une forte

contrariété » **— souléve deux réflexions finales.

Tout d’abord, A. Pace souhaite que la Cour constitutionnelle fasse preuve de
plus de sévérité a 'encontre du controle de constitutionnalité des décrets-lois,
notamment au regard de ’examen des conditions de mise en ceuvre et de la durée de
leur application. Il appelle, dans le méme sens, a une prise de conscience et une plus
grande responsabilité des parlementaires et des membres de 'opposition. Enfin, il
plaide pour I'insertion d’une disposition constitutionnelle plus précise, permettant
d’encadrer correctement la compétence étatique sur la question des suspensions et
des dérogations aux droits fondamentaux. Dans ’hypothése ou une révision de la
Constitution ne serait pas rendue possible, il propose que le décret-loi admette
explicitement, dans 'exposé des motifs, la suspension temporaire de certaines
normes constitutionnelles et éclaircisse la raison spécifique de I'adoption des

mesures provisoires et temporellement limitées.

Ensuite, que la portée de la déclaration de la Cour constitutionnelle soit
générale ou limitée au cas d’espece en tant que simple élément du raisonnement du
juge constitutionnel, le résultat est identique : les droits fondamentaux connaissent
des régimes restrictifs en période d’emergenza ou, plus généralement, d’événements
extraordinaires. La these de la portée générale de la déclaration de la Cour
présenterait alors 'avantage de valider la compétence étatique en ce domaine et de la
cantonner aux seuls cas de situations d’emergenza (méme si celles-ci peuvent faire
I'objet d’une interprétation aléatoire). Elle correspondrait aussi a une attitude réaliste
de la part des juges constitutionnels, bien conscients de la pratique politique durant
ces périodes. La position de L. Carlassare ne s’en trouve pas complétement
contredite, puisqu’il est évident que cette déclaration de la Cour a contribué a faire

céder la norme constitutionnelle face a Uemergenza .

Les réflexions des deux
commentateurs de larrét se rejoignent daailleurs sur de nombreux points,
confirmant Iidée de 'importance de la reconnaissance de la Cour constitutionnelle
de la validité d’une législation d’exception mais, surtout, de la volonté des juges

constitutionnels que cette derniere soit contenue dans le temps **.

3 p BART B, Diritti dell'nomo. .., op. cit., p. 323.

PG, GRASSO, S. ILLARI, « Questione di teoria generale... », att. cit., p. 97.

4 . L. . . N .. ., .
5 Sur les autres implications possibles du fait d’emergenza sur le controle de constitutionnalité, v., nfra.
chapitre 2 du Titre 2.

36 A, PACE, Problematica ..., op. cit., p. 341 et L. CARLASSARE, « Una possibile lettura ... », art. cit., p. 105.
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Quelle que soit sa portée exacte, la déclaration de la Cour constitutionnelle
dans larrét n° 15 de 1982 a certainement contribué a ce mouvement en légitimant le
&

principe méme d’une restriction des droits fondamentaux.

II demeure évident que, dans son arret n°15 de 1982, la Cour
constitutionnelle adresse un signal au Parlement et au Gouvernement, afin qu’une
distinction nette soit établie entre la législation ordinaire et les normes d’exception,
méme si ces normes revétent concretement la méme forme et, aussi, pour que la
législation d’emergenga prévoie nécessairement un terme de validité, de sorte de
permettre au Parlement un contrdle sur TI'ceuvre du Gouvernement et,

éventuellement de proroger les mesures.
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Conclusion du Chapitre 2

L’ensemble des juges constitutionnels a reconnu la légitimité de laction
législative contre le terrorisme. Ainsi, ils ont admis, bien qu’en des termes d’une
précision et d’'une clarté nuancés, que les droits fondamentaux pouvaient connaitre

des limitations plus poussées des lors que la situation 'impose.

Cette reconnaissance est finalement logique lorsque I'on sait la menace que le
terrorisme fait peser sur les Etats. Cependant, cette reconnaissance exprime la
tolérance avec laquelle les juges constitutionnels entrent dans 'examen précis des
dispositions législatives qui lui sont déférées. En effet, dans ce schéma, les juges ne
vont pas pouvoir censurer les dispositions, car elles sont plus séveres que ce qui est
ordinairement appliqué par les regles de droit commun. Ils vont alors devoir placer
leur examen dans un autre cadre, en marge du droit commun, et qui, en vertu de
I'objet spécifique de la loi, impliquera de fait une acceptation de la conception sévere
de Pexercice des droits fondamentaux. C’est, en ce sens, que le cadre du controle de

constitutionnalité se transforme pour étre approprié au fait de terrorisme.
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Conclusion du Titre 1

Le controle de constitutionnalité se révele étre fagonné par le fait que le
terrorisme agit sur le cadre du controle, en le faisant glisser vers une zone de

tolérance de restriction des droits fondamentaux plus prononcée.

Le modelage du contréle de constitutionnalité par le fait de terrorisme est
ainsi le résultat d’'un processus d’intégration des spécificités du phénomene au sein

méme de examen de constitutionnalité.

L’origine de ce mouvement se situe dans la formulation méme des actes de
terrorisme par le droit. En mettant accent sur la gravité du phénomene pour tout
Etat démocratique, les législateurs justifient ’'adoption de mesures dérogatoires au

droit commun, plus drastiques pour les droits fondamentaux.

L’acceptation de l'esprit des lois antiterroristes par les juges constitutionnels
apparait comme I'expression méme de ce déplacement du cadre du contrdle de

constitutionnalité.

Le contréle de constitutionnalité des lois antiterroristes se distingue donc du
controle généralement mis en place par le juge constitutionnel. La différence
s’exprime par un controle qui devient nécessairement plus tolérant, en raison de
I'impossibilité de censurer la sévérité intrinseque des dispositions visant a lutter

contre le terrorisme.

Ne pouvant que prendre acte du bien-fondé de la réaction normative contre
le terrorisme, le juge constitutionnel ne peut lutter contre cet état de fait et doit, en

conséquence, adapter son controle.

Dans ce cadre, il revient au juge constitutionnel de s’assurer que ces
dispositions, bien que naturellement plus strictes, respectent les limites de IEtat de
droit. Cependant, le juge constitutionnel voit, la encore, son contréle modifié par le
fait de terrorisme, dans le sens ou sa marge d’analyse de chaque disposition
législative se trouve étre considérablement conditionnée par I'impact du terrorisme

sur la norme législative.






Titre 2 :

L’infiltration du controle par le fait de terrorisme

Si Tensemble des juges constitutionnels constatent aisément la nécessité
d’une réponse normative adaptée au terrorisme, ils ne peuvent, en revanche, adopter
une position de principe quant a I’étendue de cette adaptation. La lutte contre le
terrorisme impose, en effet, I'instauration de regles dérogatoires au régime ordinaire
des droits fondamentaux, dont il appartient au législateur, en vertu du principe de la
réserve de loi, de fixer les modalités. Dans ce cadre, il appartient au juge

constitutionnel d’en apprécier, au cas par cas, la constitutionnalité.

La charge du juge revét une alors une teneur particulicre, car comme le
souligne P. Wachsmann, en période exceptionnelle les droits fondamentaux tombent
dans le « domaine des appréciations subjectives » du législateur et de celle du juge
constitutionnel, car c’est de I’étendue et de la rigueur de son controle que dépend le

sort des libertés *.

Or, le terrorisme agit sur le controle de constitutionnalité et plus précisément

sur le cadre de ce dernier, a travers la norme 1égislative qui lui est consacrée.

D’une part, quels que soient les ordonnancements et au nom de la lutte
contre le terrorisme, les 1égislateurs voient leur pouvoir discrétionnaire s’étendre vis-
a-vis de leur liberté de choix des mesures destinées a protéger 'ordonnancement

contre le phénomene (Chapitre 1).

D’autre part, les limitations des droits fondamentaux choisies par le
législateur pour adapter leur exercice a la lutte contre le terrorisme expriment encore
la singularit¢é du phénomene. Le terrorisme infiltre ainsi, par le biais de la norme
législative, les parametres du contrdle de constitutionnalité a travers I'intensification

du poids des motifs de restrictions des droits fondamentaux (Chapitre 2).

*7 P, WACHSMANN, « Chronique de jurisprudence... », art. cit., p. 364.
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Chapitre 1 :

’extension du pouvoir discrétionnaire du législateur

La latitude d’action du législateur dans le cadre de la lutte contre le terrorisme
est avérée quelle que soit la source constitutionnelle qui lui accorde cette marge de

manceuvre, qui déroge a celle qui est normalement la sienne.

Ainsi, le pouvoir d’action du législateur organique espagnol contre le
terrorisme semble de prime abord encadrée strictement par le texte de larticle 55-2
de la Constitution, qui fonde son action en la mati¢re. En pratique, cette marge de
manceuvre évolue dans un cadre relativement flexible, qui lui laisse une latitude

importante (Section 1).

En France et en Italie, le fondement constitutionnel général de I’action
législative contre le terrorisme rejaillit sur les contours de cette action. La
compétence que le législateur francais tire de 'article 34 de la Constitution de 1958
abandonne le processus de conciliation des droits fondamentaux avec les impératifs
de sauvegarde de I'ordre public, a la libre appréciation du Parlement. En Italie, le
silence de Tlarticle 77, alinéa 2, de la Constitution au regard de la faculté du
Gouvernement a procéder a un aménagement des droits fondamentaux, a laissé
place a une série d’hypothéeses variées sur étendue de cette compétence, que la

Cour constitutionnelle n’a pas éclaircies dans son arrét n° 15 de 1982.

L’ensemble des législateurs, y compris en Espagne, dispose donc d’une large
marge d’appréciation pour fixer les fronticres de leur action en maticre
d’aménagements des droits fondamentaux. Cela aura pour conséquence de

conditionner ’étendue du controle de constitutionnalité (Section 2).

Section 1 : La latitude de restriction des droits fondamentaux

dans [’article 55-2 de la Constitution espagnole

En formulant, dans un article spécifique de la Constitution, les conditions de
suspension des droits fondamentaux dans le cadre des enquétes sur le terrorisme, les
constituants espagnols ont exprimé symboliquement leur volonté d’éradiquer le
fléau terroriste de leur territoire, tout en indiquant au législateur la voie a suivre dans

cette lourde tache.
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La compétence législative semble alors encadrée strictement grace a

Iexistence d’un fondement constitutionnel spécifique a son action.

Or, cela ne reste qu’une impression premiére. A la lecture du texte, beaucoup
de zones d’ombres apparaissent, pour finalement souligner que la pratique confere
au législateur une grande liberté dans la mise en ceuvre du mécanisme de suspension
des droits fondamentaux, et cela tant pour I'interprétation des critéres auxquels la
suspension est soumise (§ 1), que pour I'interprétation des garanties prévues par les

constituants (§ 2).

§ 1 — La précision nuancée des conditions de mise en ceuvre de la
suspension des droits fondamentaux

L’application de T'article 55-2 de la Constitution espagnole par le législateur
organique est soumise a une série de conditions destinées a encadrer, au plus pres, la
mise en ceuvre de la limitation des droits fondamentaux. Malgré le soin apporté par
les constituants a la rédaction de la mesure, chaque aspect de la limitation offre une
marge d’interprétation conséquente au législateur, qui varie, cependant, selon les

conditions énoncées.

Si elle reste contenue en ce qui concerne les droits visés et étendue de la
limitation au regard de la précision globale satisfaisante du texte constitutionnel (A),
cette marge s’étend considérablement au regard des personnes susceptibles de voir

leurs droits fondamentaux suspendus (B).

A. Une précision globale satisfaisante

Certaines conditions formulées par les constituants au sein de larticle 55-2
de la Constitution espagnole n’offrent que peu d’espace a une interprétation

divergente du législateur au cours de ’application du mécanisme.
g g p

Ainsi, en citant expressément les droits fondamentaux susceptibles d’étre
suspendus dans le cadre des enquétes sur le terrorisme, les constituants ont interdit
au législateur d’étendre 'emprise du mécanisme de suspension a d’autres droits (1).
De méme, en précisant le caractere individuel de la suspension, ils ont entendu
contenir le champ d’application de la disposition (2). Seul le sens a donner au terme
de suspension d’un droit fondamental aurait pu laisser croire que le législateur

disposait de la capacité a remettre en cause un droit. Nonobstant, le renvoi précis a
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I’énoncé constitutionnel proclamant le droit conditionne I'expression concrete de la

suspension (3).

1) L’énoncé limitatif des droits fondamentaux

Les constituants espagnols ont limité la mesure de suspension aux droits
fondamentaux reconnus awux articles 17 alinéa 2 et 18 alinéa 2 et alinéa 3, de la
Constitution. Autrement dit, seuls peuvent étre suspendus certains aspects de la liberté

individuelle **¥, Iinviolabilité du domicile **

et le secret des cotrespondances **.
L’article constitutionnel renvoie a la formulation générique des droits telle qu’elle
apparait dans la Constitution et laisse a la loi d’application de cet article la possibilité

de préciser les aspects de ces droits qui seront touchés par la suspension 351

Le choix des constituants espagnols de limiter la mesure de suspension des
droits fondamentaux dans le cadre de la lutte contre le terrorisme a ces seuls trois
droits est un choix éclairé, des lors que la suspension des droits fondamentaux dans
le cadre dun état d’exception ou de siege, régie par larticle 55-1 du texte
constitutionnel, vise un nombre plus important de droits ***. La latitude de I’action
du législateur se trouve donc étre strictement cantonnée a la suspension des trois
droits fondamentaux, expressément visés par larticle 55-2. Le constituant a, de la
sorte, interdit au législateur lacceés aux autres droits constitutionnellement
proclamés. La liste des droits fondamentaux pouvant faire 'objet d’une mesure de

suspension ne peut étre modifiée.

3 Article 17, alinéa 2 de la Constitution espagnole : « La garde a vue ne pourra pas durer plus que le temps

strictement nécessaire pour réaliser les vérifications tendant a I’éclaircissement des faits et, en tout cas, le
détenu devra étre mis en liberté ou a la disposition de l'autorité judiciaire dans le délai maximum de
soixante-douze heutes. »

3% Article 18, alinéa 2 de la Constitution espagnole : « Le domicile est inviolable. On ne pourra y entrer ou le

perquisitionner sans le consentement de celui qui y habite ou sans une décision judiciaire, hormis en cas de
flagrant délit. »

350 Article 18, alinéa 3 de la Constitution espagnole : « Le secret des communications et, en particulier, des
communications postales, télégraphiques et téléphoniques est garanti, sauf décision judiciaire. »

B Ainsi, le législateur organique, dans la premiére loi d’application de Particle 55-2 de la Constitution

espagnole a choisi de préciser, a larticle 2, alinéa 1¢" de la loi organique 11/1980, que pourront étre
suspendus a) le droit a étre mis en liberté ou a disposition de I'autorité judiciaire dans le délai maximum de
72 heures a compter de la détention, b) le droit a I'inviolabilité du domicile et le droit de refuser tout
enregistrement sans consentement ou décision judiciaire, c) le droit a 'inviolabilité des communications et,
plus spécialement, des communications postales, télégraphiques ou téléphoniques, et le droit au secret de
celles-ci. Le législateur organique a simplement, en I'espece, repris la rédaction des articles constitutionnels
relatifs a ces droits fondamentaux sans ajouter de précisions supplémentaires. Sur le champ d’application de
cette loi organique et les questions que cet article 2 souleve, voir F. FERNANDEZ SEGADO, « La suspension
individual... », art. cit., p. 151-153.

32 Bn vertu de lart. 55-1 de la Constitution, peuvent étre suspendus les droits reconnus aux art. 17 et 18,

alinéa 2 et alinéa 3, aux art. 19 et 20, alinéa 1 a) et d) et alinéa 5, aux art. 21 et 28, alinéa 2, et a l'art. 37,
alinéa 2, de la Constitution espagnole.
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La loi d’application de l'article 55-2 ne doit pas nécessairement prévoir la
suspension de 'ensemble des droits fondamentaux cités. La formulation du texte
constitutionnel laisse, en effet, la possibilité au législateur de ne prévoir que la
suspension d’un seul de ces droits ou de deux d’entre eux. Dans la pratique, les lois
antiterroristes ont, cependant, toujours envisagé la suspension de I'ensemble des
droits fondamentaux mentionnés a I'article 55-2 de la Constitution espagnole. Cela
s’explique par le role crucial que peuvent jouer le maintien en garde a vue, les
perquisitions de domicile et les écoutes et surveillances des communications pour

que les enquétes sur les agissements terroristes puissent se développer sans entrave.

2) Le caractére individuel de la suspension

La suspension mentionnée a l'article 55-2 de la Constitution espagnole est
une suspension individuelle **. Le constituant ne laisse, sur cet aspect, aucune marge
d’interprétation possible au législateur. Seuls certains individus, préalablement visés
par la loi d’application de Particle constitutionnel, seront soumis a cette mesure. La
suspension des droits fondamentaux reconnus aux articles 17, alinéa 2 et 18, alinéa 2
et alinéa 3, de la Constitution espagnole ne peut concerner 'ensemble de la

population d’'une communauté autonome ou d’une partie du territoire espagnol.

La suspension des droits fondamentaux dans le cadre des enquétes sur le
terrorisme s’oppose alors a la suspension générale des droits fondamentaux prévue a
'article 55-1 de la Constitution, dans le cadre des régimes d’exception et de sicge.
Cette distinction relative au caractere de la suspension est d’ailleurs fréquemment

avancée pour différencier les deux types de mécanismes de suspension des droits **.

3) Le sens de Ia suspension des droits fondamentaux

En prévoyant un procédé de suspension, les constituants ont voulu apporter « une
véritable restriction » ** a 'exercice des droits fondamentaux. Celle-ci ne correspond
pas a une perte de la titularité du droit, comme cela est le cas dans le systeme
allemand pour les citoyens qui abusent de leurs droits contre 'ordre constitutionnel.
La suspension prévue par la Constitution espagnole s’entend, par nature, comme

une mesure temporaire. Le juge constitutionnel n’a, d’ailleurs, pas a intervenir en

33 p. Cruz VILLALON, « Suspension individual de derechos », 7z M. ARAGON REYES, Temas basicos de derecho

constitucional, Madrid, Civitas, 2001, p. 232-233.

% F.FERNANDEZ SEGADO, «Articulo 55...», art.cit, p.597 et s; I-M. ABELLAN MATESANZ,

« Commentaire de I'article 55 de la Constitution espagnole », 2003, [www.congreso.es].

35 J-J. SOLOZABAL ECHAVARRIA, « Rapport espagnol... », gp. cit., p. 153.
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amont de la suspension, comme c’est le cas pour la Cour constitutionnelle

allemande, qui doit décider de la destitution des droits **.

La mise en pratique de la suspension de I'exercice d’un droit varie selon le

droit visé.

Pour le droit a la sareté, le renvoi a I'alinéa second de article 17 de la
Constitution espagnole recentre la suspension sur le délai de garde a vue. Ainsi, une
personne soupconnée d’agissements terroristes pourra ¢étre maintenue en garde a
vue plus de 72 heures. I’absence de fourchette quant a la durée de la garde a vue
pour les enquétes sur le terrorisme ne confere pas une liberté sofale au législateur, qui
ne peut instaurer une garde a vue illimitée, bien qu’il a tenté de le faire. Mais il a

1°7. Le recadrage de

rapidement trouvé la censure du Tribunal constitutionne
Pappréciation 1égislative sur la question du délai de garde a vue n’est cependant pas
le résultat de la formulation de Iarticle 55-2 de la Constitution, mais celui de

I'application du principe de proportionnalité.

En revanche, la rédaction des alinéas 2 et 3 de I’article 18 a laissé le caractere
de la suspension plus indécis. D’apres la formulation retenue par la Constitution, « le
domicile est inviolable. On ne pourra y entrer ou le perquisitionner sans le
consentement de celui qui y habite ou sans une décision judiciaire, hormis en cas de
flagrant délit», et «le secret des communications et, en particulier, des
communications postales, télégraphiques et téléphoniques est garanti, sauf décision

judiciaire ».

La question qui s’est alors posée a été celle de savoir si la suspension
équivalait a supprimer la décision judiciaire prévue dans chacun des articles — alors
que larticle 55-2 exige, au titre des garanties, la nécessaire intervention judiciaire —, ou si
c’est le consentement de lintéressé qui n’est plus requis pour procéder a la

perquisition, ou bien si les deux hypotheses devaient se cumuler.

Le texte constitutionnel n’a donc pas été si précis sur ce point, et c’est au
législateur organique qu’il est revenu de préciser ce concept de suspension de ces

deux droits, sous le regard attentif du juge constitutionnel espagnol.

Nous touchons la aux premicres nuances quant a la précision de

I'encadrement de 'action législative par le texte constitutionnel de 'article 55-2.

Il était cependant largement entendu que, dans Pesprit des constituants, la
suspension ne pouvait correspondre a la disparition pure et simple du droit qui
aurait ouvert la porte a une privation de ses aspects essentiels de la sphere privée des

individus que sont le domicile et les correspondances. Le 1égislateur espagnol a donc

30V, Particle 18 de la Loi Fondamentale allemande, supra.

357y, .
V. infrala seconde partie.
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interprété la suspension des droits fondamentaux que constituent I'inviolabilité du
domicile et le secret des correspondances, en une suspension des garanties offertes
ordinairement a ces droits. En d’autres termes, c’est ’exigence de décision judiciaire
préalable a l'action des forces de police qui a été suspendue, permettant, en
conséquence, 'entrée dans un domicile et la surveillance des correspondances sur la

seule décision des agents sur le terrain.

Nonobstant, la mise en ceuvre du mécanisme s’est révélée bien délicate
puisque la suspension de lintervention d’un juge dans ces deux cas, a da étre
conciliée avec la garantie exigée par les constituants eux-mémes d’une nécessaire
intervention judiciaire. Cela a donné lieu a plusieurs griefs de constitutionnalité

devant le Tribunal constitutionnel.

La suspension n’équivaut donc pas a une absence totale de protection, mais a
une nouvelle lecture des préceptes constitutionnels, pour un temps défini, qui doit
étre faite, dans un premier temps, par le législateur et vérifiée, ensuite et le cas

échéant, par le juge constitutionnel espagnol.

Par ces premicres conditions de mises en ceuvre de larticle 55-2 de la
Constitution espagnole, les constituants ont fixé les premieres limites a Papplication
du mécanisme de suspension par le législateur, afin d’éviter une application
généralisée d’'une mesure si attentatoire aux droits fondamentaux. Le 1égislateur
espagnol voit, donc, sa compétence relativement délimitée. Comme toute
formulation textuelle d’une compétence institutionnelle, certains points ont
nécessité quelques précisions. Pour autant, le législateur n’a pu interpréter ces

conditions pour élargir son emprise sur les droits fondamentaux.

En revanche, I'expression retenue par les constituants pour désigner les
personnes susceptibles de voir leurs droits fondamentaux suspendus confere une

grande liberté au législateur pour délimiter le champ d’application de la mesure.

B. Une précision relative quant aux catégories de personnes
visées par la norme

En tant que mesure de suspension générale des droits, larticle 55-1 de la
Constitution espagnole ne précise pas les catégories de personnes visées par la
disposition. L’article 116 du méme texte, qui réglemente les états exceptionnels, est
également silencieux sur ce point. A inverse, en tant que mesure de suspension
individuelle des droits, Iarticle 55-2 mentionne la ou les catégorie(s) de personnes

susceptibles de se voir appliquer la suspension individuelle.
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Celui-ci dispose, ainsi, que seules les personnes «en relation avec les
investigations correspondant aux agissements de bandes armées ou d’éléments
terroristes » pourront voir leurs droits fondamentaux suspendus. Par cette
expression, la suspension zudiwidnelle des droits se trouve conditionnée a 'existence
d’une enquéte sur les activités des bandes armées ou des éléments terroristes et ne

doit viser que les personnes iplignées dans ces mémes enqueétes.

Son application est donc, de prime abord, assez restreinte, puisqu’elle ne peut
concerner quun nombre limité de personnes et non tous les habitants d’un
territoire, comme cela peut étre le cas lors de 'application des régimes d’exceptions

ou de siege **.

Cependant, en pratique, la formulation de I'article 55-2 de la Constitution a
soulevé quelques doutes qui nous poussent a relativiser la précision du texte
constitutionnel **. Les expressions « en relation », « bandes armées » et « éléments

terroristes » ont ainsi exigé des éclaircissements.

Tout d’abord, le sens de I'expression en relation a posé des difficultés. En
visant «les personnes en relation avec les investigations correspondant aux
agissements des bandes armées ou d’éléments terroristes », le constituant a-t-il
entendu les personnes intégrées dans ces groupes, les personnes coopérant avec eux
ou bien encore d’autres personnes ayant un lien plus ou moins défini avec eux ? La
réponse peut varier. Si Pon s’en tient a une analyse littérale du texte, la formule ex
relation avec les enguétes est particulierement large **; si bien que les citoyens qui ne
font pas partie des bandes armées et qui ne sont pas en relation directe avec ces
mémes bandes ou avec des éléments terroristes peuvent parfaitement étre affectés

par une mesure de suspension zudividuelle.

Il revient donc au législateur de préciser la nature du lien qui doit exister
entre des personnes et les enquétes sur les actions menées par des organisations
armées ou terroristes, afin de délimiter le champ d’application de la suspension des
droits fondamentaux. Toutefois, ce n’est qu'une possibilité qui s’offre au législateur
et non une obligation. Les lois organiques d’application de larticle 55-2 de la

Constitution espagnole peuvent parfaitement — et cela a d’ailleurs été le plus souvent

38 J-J. SOLOZABAL ECHAVARRIA, « Rapport espagnol... », art. cit., p. 154 ; P. CRUZ VILLALON, « Suspension

individual... », art. cit., p. 232-233.

* Pour de plus amples développements, v. F. FERNANDEZ SEGADO, « La suspension individual. .. »,

art. cit., p. 140 et s.

3% Ibid. F. FERNANDEZ SEGADO souligne que la méme idée est partagée par PEDRO CRUZ VILLALON (« La

proteccion extraordinatia del Estado », in G. DE ENTERRIA et A. PREDIERI, La Constitucion espasiola de 1978,
Estudio sistematico, 28 éd., Madrid, Civitas, 1981, p. 708).
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le cas — se contenter de reprendre la formulation générale de Iarticle, voire de
g >
élargir ',
Une seconde série de doutes a visé le contenu des expressions telles que

celles de bandes armées ou d'éléments terroristes. Elles peuvent recevoir une multitude

d’interprétations.

La premicre interrogation qui vient a esprit est le fait de savoir si ces deux
expressions recouvrent le méme contenu. Si le constituant a pris soin de les
distinguer, on peut légitimement penser qu’il a voulu renvoyer a deux catégories de
groupes dangereux. Ce n’est cependant qu’aprés une tentative de définition de

chacun des concepts que cette réponse peut étre confirmée.

La notion de bandes armées semble étre le concept le plus facile a appréhender.
La question de son contenu a soulevé de vifs débats des les discussions sur la
10i 56/1978 du 4 décembre devant la Commission de Justice du Congres. La
référence a une bande suppose une pluralité de personnes qui constituent un groupe.
Le caractere armé renvoie, quant a lui, a la volonté de commettre des délits. Pour la
doctrine espagnole, il n’est pas nécessaire que cette entité se manifeste par la
commission du méme délit. Une bande armée s’illustrerait donc par une association de
personnes qui, par leur caracteére armé, ont pour principe de commettre des délits **.

Dans le texte de Particle 55-2 de la Constitution espagnole, aucune précision n’est

31 A la lecture de la premiere loi organique d’application de I'article 55-2 de la Constitution espagnole, la loi

organique 11/1980, F. FERNANDEZ SEGADO estime que seules les petsonnes intégrées ou en relation avec
les groupes mentionnés pourront étre touchées par les mesures de suspension des droits. Il convient que
cette précision de la loi organique ne léve pas I'ambiguité de I'expression en relation avec (« La suspension
individual... », art. cit., p. 143). Effectivement, la rédaction de l’atticle 1¢* de cette loi ne fournit finalement
que peu de précisions par rapport a la formulation employée par les constituants. Au pire a-t-elle le pouvoir
d’accentuer incertitude sur les personnes concernées par ces dispositions, puisque le 1égislateur a cru bon
d’insérer la notion de présomption : l'atticle 1¢, alinéa 1, de la loi organique 11/1980 est rédigé comme
suit : « En vertu de larticle 55-2 de la Constitution, les personnes dont les droits fondamentaux peuvent
étre suspendus dans les hypothéses et selon la portée prévue par la présente loi, sont celles qui sont
présumées appartenir ou étre en relation soit avec des éléments terroristes soit avec des bandes armées qui
menacent gravement la sécurité des citoyens et qui projettent, organisent, exécutent, coopérent ou incitent
de maniere directe, la réalisation des actions mentionnées au paragraphe suivant, ainsi que celles qui, une
fois ces mémes actions projetées, tentées ou commises, en feront I'apologie publique ou en dissimuleront
les complices ». L’auteur souligne méme avec insistance que l'introduction de la notion de présomption par
le législateur organique pose probléeme au regard du principe de sécurité juridique, du principe
d’interdiction de I'arbitraire de la part des pouvoirs publics et de la présomption d’innocence. Ces derniers
se trouvent menacés par le fait qu'un des éléments qu’exige l'article 1¢ de la loi organique 11/1980, poutr
suspendre ’exercice des droits fondamentaux, est une simple présomption : I'intégration ou la relation avec
une bande armée ou des éléments terroristes n’est pas exigée, c’est la simple présomption d’une telle
relation qui suffit. Il parait évident que le droit a la présomption d’innocence signifie que, non seulement on
ne peut présumer de la culpabilité mais surtout, qu’elle doit étre prouvée. La loi se sert de cette
présomption dans un sens radicalement différent. En vertu de cette présomption, une personne peut étre
temporaitement ptivée de certains de ses droits fondamentaux (V. F. FERNANDEZ SEGADO, /bid., p. 146-
147).

32 Ibid. p. 140. 11 cite deux études de MARINO BARBERO SANTOS qui mettent bien en avant la difficulté a
cerner la notion de bandes armées (v. notamment « El bandolerismo en la legislacién vigente », i Anuario de
Derecho penal y Ciencas Penales, 1970, p. 253 ets.; ID., « Los delitos de bandolerismo, rebelién militar y
terrorismo », 7 Problemas actuales de Derecho Penal y Procesal, Salamanque, 1971, p. 143 et s.).
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fournie quant a la nature du délit que les bandes armées ont pour intention de
commettre. II aurait été pourtant utile d’éclaircir cette référence aux bandes armées
en précisant, par exemple, que les activités de ces dernieres devaient avoir pour
objectif de subvertir Pordre ou d’attaquer les principes contenus dans le titre
premier de la Constitution. Sans autre détail, la confusion est possible entre
différents types de bandes, dont certaines sont dites arzées sans que leur action ne
soit soutenue par une motivation idéologique ou politique. Ces possibilités sont
dailleurs déja envisagées par le droit pénal et ne méritent pas les honneurs d’une

constitutionnalisation .

es lois d’application de Tarticle 55-2 de la Constitution espagnole ne
Les lois d’application de larticle 55-2 de la Constituti pagnol
ournissent pas d’éléments déterminants permettant d’ébaucher une notion plus
f t pas dl ts dét ts p ttant d’ébauch tion pl
précise du concept de bande armée **. Ce silence est finalement assez logique puisque
le législateur organique n’est pas soumis a une obligation de définir les notions pour

les mettre en ceuvre mais a une simple possibilite.

Ce sont, en dernier lieu, les organes juridictionnels qui ont eu a connaitre des
actions criminelles menées par les bandes armées auxquels il est revenu de délimiter

la notion.

Les éléments dégagés par 1 Awdienca Nacional et le Tribunal Supréme
rejoignent ceux mis en avant par la doctrine. Quatre éléments permettent ainsi de
cerner la notion de bande armiée.

Le premier serait Pexigence d’un lien stable et durable entre les membres de

la bande, lien qui transcende le simple sens étymologique du groupe **

et qui
implique que I'accord préalable ou le concert de volontés ne s’épuise pas en un seul
acte délictuel. Le second exigerait que 'organisation de la bande armée soit présidée
par des idées de discipline et de hiérarchie. Le troisieme viserait objectif de la
bande armée. Celle-ci doit agir dans une finalité concréte qui se projette vers la
perpétration habituelle, et non sporadique ou isolée, d’une série d’actions délictuelles
avec lesquelles on prétend poursuivre un objectif idéologique qui, en dernier

recours, constitue 'ultime ratio de son existence. Enfin, le quatricme, et dernier,

3P Lucas VERDU, Constitucion espaiola. .., op. cit., p. 147.

364 . . . i \ o .
Les premiéres lois n’ont pas fourni de précisions aptes a cerner convenablement le concept. Ainsi, la loi

organique 11/1980 précise que les bandes armées « ont une incidence trés grave sur la sécurité des
citoyens », sans que cette explication contribue a éclaircir totalement le concept. Déja, le décret-loi Royal
3/1979 du 26 janvier déterminait de maniére générale les actions susceptibles de perturber la sécutité des
citoyens. Une tentative de définition de la notion avait pourtant été faite au cours des débats au Sénat sur le
projet de la loi 56/1978 : le porte-parole du groupe de sénateurs basque, VIDARTE DE UGARTE, avait
proposé un amendement visant a considérer comme un groupe organisé ou armé « ’association de deux ou
plusieurs personnes, qui se sont accordées pour réaliser certains délits — ceux visés par la loi — avec des
mobiles ou des procédés terroristes, et ceux qui, sans étre intégrés dans I'organisation, agissent a son service
ou exigent de celle-ci ses services pour poursuivre une telle finalité », DS, 57, 22 septembre 1978, p. 2838.

365 . . o . .
Au sens étymologique, un groupe est la réunion de trois personnes minimum.
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¢lément concerne I'identification de la capacité de l'action quant a la réalisation des
conduites précitées. Cela implique que la bande dispose de 'armement adéquat pour

mener a terme ses activités délictueuses .

L’¢élément déterminant de la notion de bande armée est aspect idéologique de
Paction que le groupe poursuit. En effet, 'aspect organique de la structure la
rapproche de toute association de malfaiteur, de méme que le potentiel matériel a
mener les actions jusqu’a leur terme. En revanche, la distinction va s’opérer sur la
volonté bien précise d’agir dans un but déterminé, idéologique ou politique. Cest, a
notre sens, linterprétation a retenir pour délimiter le champ d’application de

Iarticle 55-2 de la Constitution espagnole.

Dans le méme esprit, face a 'absence de précision du texte constitutionnel de
Vexpression d'éléments terroristes , la doctrine espagnole a élaboré une définition de ce
concept tout en recherchant dans les lois d’application de larticle 55-2 de la
Constitution espagnole des ¢éléments de précision. Malheureusement, ces dernicres
n’ont jamais fourni de définition satisfaisante de la notion d’éléments tetroristes *7.
Au mieux ont-elles essayé de délimiter la notion d’action terroriste — avec un succes
tres relatif — ce qui n’a pas contribué a Iéclaircissement de la notion d’éléments

terroristes.

Pourtant, le sens de I'expression nécessite automatiquement une maitrise de

la définition du terrorisme.

Nous savons que la doctrine espagnole s’accorde traditionnellement sur deux

¢éléments pour définir le terrorisme : les moyens violents et les fins politiques ou

3% F. FERNANDEZ SEGADO, « La suspension individual... », art. cit., p. 144-145. Dans la pratique, I’ Audienca

Nacional a exigé une série de conditions dont ’énumération n’est que le reflet des nombreux awfos rendus
par I'assemblée plénicre de cette juridiction. Sa jurisprudence dégage aussi quatre éléments caractéristiques.
Elle insiste ainsi sur 'union qui doit exister entre les membres de la bande plus ou moins stable et durable ;
sur Porganisation au sein du groupe et I'acceptation de la hiérarchie par I'ensemble des membres, et
I'imposition de cet ordre par des dirigeants ; sur la motivation du groupe, qui ne doit pas se limiter a la
réalisation d’un délit mais d’un ensemble d’actions qui soutiennent leur lutte idéologique qui constitue la
raison méme de leur existence ; enfin, le caractere armé ou explosif des moyens d’actions est essentiel. Il ne
suffit pas que quelques membres disposent d’une arme. Le Tribunal Supréme rejoint I Audienca Nacional
dans une décision du 25 janvier 1982 rendue a la suite du pourvoi en cassation pour infraction de la loi
535/1980 contte lanto de la section pénale de V' Audienca Nacional du 14 janvier 1980. On vy lit que les
groupes et les bandes organisées et armées sont « les regroupements pour I'action armée pourvus d’une
certaine organisation de laquelle s’établissent des liens, stables ou permanents, présidée par les idées de
hiérarchie et de discipline et des projets d’actions diverses et indéterminées avec des moyens destinés
normalement aux organisations criminelles (armements et explosifs) ».

37 12 loi organique 11/1980 ne donne aucune précision sur la notion. Ce constat conduit F. FERNANDEZ

SEGADO a demander a la doctrine certaines clarifications. Celles-ci sont pourtant difficiles a obtenir tant la
notion de terrorisme et ses dérivés sont entourés dune nébulense rendant leur définition toujours tres
aléatoire. Il estime cependant que la rédaction de ’alinéa 1¢r de la loi organique témoigne d’un plus grand
respect du principe de sécurité juridique par rapport aux autres textes qui Pont précédée et a la rédaction

initiale du projet. cf. Ibid., p. 146-147.
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sociales de I'action terroriste **. Pour F. Fernandez Segadd, le premier élément qui
permet de savoir que 'on se trouve face a un élément terroriste est Vanimus de la
personne qui, de par son action, doit poursuivre la volonté de semer la terreur dans
des secteurs précis de la population, afin de faciliter I'implantation d’un systeme

social ou politique différent de celui en place.

A Tinstar de la notion de bande armée, Cest également I’élément finaliste qui

définit principalement le concept d’éléments terroristes.

Cette approche téléologique de ces formes de groupes criminels présente des
difficultés de qualification certaine. Pourtant, 'importance de connaitre le contenu
de ces notions ainsi que celui de Pexpression e relation est essentielle puisque le

champ d’application de 'article 55-2 de la Constitution espagnole en dépend.

La suspension individuelle pourra ainsi viser foute personne dont les droits
fondamentaux doivent étre suspendus pour la bonne marche de l'enquéte sur
Pactivité terroriste. Ce peut étre aussi bien ceux qui sont soupgonnés d’avoir commis
l'attentat que ceux dont les domiciles ou les voies de communications ont servi a
Porganiser. Le large panel d’individus pouvant faire objet de la mesure, en étendant
considérablement la portée de la législation antiterroriste, recentre encore une fois la
réflexion sur I'importance de délimiter le plus précisément possible la notion méme

de terrorisme *%.

Il faut souligner que le code pénal espagnol, récemment modifié dans sa
partie relative aux délits de terrorisme ", ne fait plus mention des notions de bande
armée et d'éléments terroristes. Le 1égislateur a préféré adopter les termes d’organisations
et groupe terroristes, qu’il prend dailleurs le soin de définir a Tarticle 571,

alinéa 3 %',

3% B FERNANDEZ SEGADO, « La suspension individual... », art. cit., p. 141. Au titre de la doctrine, il cite

notamment FRANCISCO MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte Especial, 2°™ éd., Séville, 1976, p. 615.

369 J-J. SOLOZABAL ECHAVARRIA, « Rapport espagnol... », art. cit., p. 152. P. CAMBOT souligne également a

ce sujet que « I'individualisation de [la] dérogation [de linviolabilit¢é du domicile] pose évidemment un
probléme. Les domiciles perquisitionnés en dehors de toute intervention judiciaire ne seront pas
uniquement ceux des personnes impliquées dans des actes terroristes mais encore ceux de toute personne
chez qui elles sont censées avoir trouvé refuge [...] », in La protection constitutionnelle de la liberté individuelle en
France et en Espagne, Aix-en-Provence-Paris, PUAM-Economica, 1998, p. 105.

70 Loi organique 5/2010 du 22 juin, Modification de la loi organique 10/1995 du 23 novembre valant code

pénal, B.O.E., du 23 juin 2010.

371 - T . S oL
Cet alinéa est rédigé comme suit : « Pour les effets de ce code, sont considérés comme des organisations

ou des groupes terroristes les regroupements qui, réunissant les caractéristiques respectivement établies au
paragraphe second de I'alinéa 1 de Particle 570bis et au paragraphe second de I'alinéa 1 de T’article 570ter,
ont pour finalité ou pour objet de subvertir 'ordre constitutionnel ou d’altérer gravement la paix publique a
travers la perpétration de n’importe quel délit prévu dans la présente section. »
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Cette démarche, tout a fait positive pour recentrer la notion d’acte de
terrorisme, reste cependant en marge de la rédaction de Iarticle 55-2 de la

Constitution, qui n’a regu, pour l'instant, aucune modification.

Tres précis dans sa perception initiale, larticle 55-2 de la Constitution
espagnole peut vite élargir son emprise en pratique, afin de faciliter les enquétes
terroristes, et ce, au mépris de la volonté des constituants. La marge d’imprécision
induite par la rédaction de Darticle 55-2 bénéficie au législateur espagnol. Ce dernier
se trouve alors investi d’un large pouvoir d’appréciation pour mettre en ceuvre les
suspensions des droits fondamentaux, large pouvoir qui a pour corollaire la

réduction de 'espace de contrdle du juge constitutionnel.

A coté des limites inhérentes 4 la formulation des conditions de mise en
ceuvre du mécanisme de suspension des droits fondamentaux, les constituants ont
inséré a larticle 55-2 des limites plus explicites a 'action du législateur, afin que la
restriction de la sphere de liberté de certains citoyens présente des garanties jugées
essentielles dans une démocratie. L’intérét de la prévision est, la encore, évident,
bien que, dans les faits, son interprétation accorde, ici aussi, un vaste espace

d’appréciation au législateur, qui rend leur effectivité, finalement, assez inégale.

§ 2 — La formulation sommaire des garanties a la suspension des droits
fondamentaux

Bien que le constituant a entouré la suspension individuelle des droits
fondamentaux de plusieurs garanties, le législateur espagnol dispose d’une marge de
liberté importante dans leur mise en ceuvre, au point de pouvoir les rendre peu
effectives. Exceptée la premiere d’entre elles, la réserve de loi organique, qui n’offre
aucune alternative possible au législateur (A), la formulation des autres garanties a
permis au législateur de les interpréter avec une telle liberté, lors de chaque mise en
ceuvre de l'article 55-2 de la Constitution, qu’il a fini par leur faire perdre une grande

partie de leur vigueur (B).

A. Le caractére absolu de la réserve de loi

L’exigence d’une loi organique pour encadrer la lutte contre le terrorisme en

Espagne est tres significative. Elle résulte de la formulation méme du texte de

155



Un contrile de constitutionnalité indirectement modelé par le fait de terrorisme

Iarticle 55-2 de la Constitution, qui prévoit qu« une loi organique pourra déterminer

les formes et les cas » de suspension de certains droits fondamentaux.

Le fait que les Constituants aient choisi d’attribuer la suspension
individualisée de certains droits fondamentaux expressément a une loi organique
témoigne de leur souhait que cette question bénéficie d’'un certain niveau de débat,
d’un consensus politique avéré lors de la discussion parlementaire, et d’un contrdle a

posteriori par le Tribunal constitutionnel.

La logique de la réserve de loi implique que les limitations a I’exercice des
droits fondamentaux, quelle qu’en soit la nature, soient effectuées par le législateur.
Le Tribunal constitutionnel I’a rappelé en ces termes dans la décision 25/1981 : « La
Constitution réserve aux Cortes Generales tout ce qui concerne le développement des
droits fondamentaux et des libertés publiques, qui constituent le fondement méme
de Tordre politico-juridique de I'Etat dans son ensemble, comme elle leur réserve
aussi leur éventuelle suspension sur la base de larticle 55-2, article qui a servi de

base a la loi organique 11/1980 déférée » *.

La loi organique est le résultat d’un processus législatif plus complexe que
celui emprunté pour la loi ordinaire. Dans le cadre de la lutte contre le terrorisme,
I'exigence d’une telle norme correspond pour le Tribunal constitutionnel espagnol,
au fait que: «Le constituant a demandé [...] que cette option normative soit
adoptée au moyen d’une loi organique, c’est-a-dire grace a une majorité qui coincide
au Congres des députés, a celle exigée pour la déclaration de I’état de siege, a un
degré de consensus, donc, qui englobe les options normatives et politiques les plus

importantes, a quelques exceptions pres » *7.

Cette figure ou catégorie de loi, qui fait son apparition dans le texte de 1978 ¥,

ne fait pas Pobjet d’une définition formelle dans la Constitution. Deux aspects la

1375,

distinguent néanmoins des autres sources normatives de I'Etat espagno son

contenu et sa procédure d’adoption.

3712 $TC 25/1981, cons. en droit n° 5.
373 §TC 71/1994, cons. en droit n 3, §5.

7 Une partie de la doctrine ne voit pas de raisons explicites a la création de cette nouvelle catégorie de lois
(T-R. FERNANDEZ, Las /leyes orginicas y el bloque de la constitucionalidad, Madrid, Civitas, 1981, p. 16;
O. ALZAGA VILLAAMIL, La Constitucion de 1978. .., op. cit., p. 542). Une autre estime que I'insertion des lois
organiques dans la Constitution de 1978 a posé plus de problemes qu’elle n’en a résolus (E. ALVAREZ
CONDE, E/ regimen politico espariol, Madrid, Tecnos, 1990, p. 290).

37 L absence de définition formelle de la loi organique est tout a fait logique puisqu’une telle définition serait

identique 2 la définition de la /. Ces deux actes sont en effet des actes normatifs adoptés par les Chambres. 11 faut
toutefois souligner que d’autres normes, qui n’émanent pas exclusivement du Parlement, recoivent des
intitulés tres proches : décret législatif, décret-loi, normes législatives, dispositions normatives ayant force
de loi des Communautés autonomes. La définition formelle de la loi #out court est, en revanche, la seule
retenue comme étant la plus conforme 4 la définition de I’Etat de droit de Particle 1¢ de la Constitution (J-
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La forme de loi organique est réservée a un certain nombre de domaines
limitativement énumérés par la Constitution. En vertu de Tarticle 81-1de la
Constitution espagnole, «les lois organiques sont celles qui se référent au
développement des droits fondamentaux et des libertés publiques, celles qui
approuvent les statuts d’autonomie et le régime électoral général, ainsi que les autres
lois prévues dans la Constitution ». Par cette derniere expression, il faut entendre
I'ensemble des « normes régulant 'activité des organes constitutionnels, relatives aux
maticres d’importance constitutionnelle, a I'exercice de certains droits ou a la

configuration de I’Etat autonomique » *’

ou, pour ¢tre un peu plus explicite, les
vingt-cinq articles de la Constitution qui exigent expressément une loi organique.
Ces articles ont en commun lorganisation des grandes institutions (le Tribunal
constitutionnel, la Cour des comptes par exemple), ou des problemes liés a la
protection des libertés (état d’exception) et, de manicre générale, les maticres se

rapportant aux Communautés autonomes (comme leur financement) *”".

L’adoption d’une loi organique, organisée au paragraphe 2 de l'article 81 de la
Constitution espagnole *”, exige une majorité absolue du Congres sur 'ensemble du
projet de loi, tant pour son adoption, sa modification que sa dérogation. Les lois

organiques sont donc des lois du Parlement adoptées en séance plénicre 379,

L’exigence d’une telle majorité implique un accord solide entre les différents
partis sur le contenu de la loi. Elle a aussi pour conséquence qu’une loi organique ne
sera jamais la conversion d’un décret-loi de larticle 86 de la Constitution ** ; de
méme qu’elle ne fera jamais 'objet d’une délégation en Commission, en vertu de
larticle 75-2 de la Constitution ; enfin, I'article 87-3 de la Constitution empéche
qu’une initiative 1égislative populaire soit organisée dans une maticre réservée a une

loi organique.

L. BREY, Derecho constitucional de Espasia (sistema de la Constitucion de 1978), Madrid, Editorial universitas, 2006,
p- 124-125 ; A-L. ALONSO DE ANTONIO, J-A. ALONSO DE ANTONIO, Derecho constitucional espasiol, 4™ éd.,
Madrid, Editorial Universitas, 2000, p. 94 et s. ; L. SANCHEZ AGESTA, Sisterna politico de la Constitucion espasiola
de 1978, 7¢me éd., Madrid, Editoriales de derecho reunidas, 1993, p. 337 et s.). On pourrait toutefois définir
la loi organique comme « une disposition qui prend la forme, dans notre ordonnancement constitutionnel,
d’un instrument nécessaire pour le développement stable de certaines hypotheses envisagées par la
Constitution » (J. GALVEZ MONTES, « Articulo 81 », in O. ALZAGA VILLAAMIL, Constitucion espariola de 1978,
Tomo VII, Madrid, Editoriales de derecho reunidas, 1985, p. 16).

376 P GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, « Comentatio de Iarticolo 81 », [www.congreso.es], juin 2005.

77 1. SANCHEZ AGESTA, Ibid., p. 341.

378 Article 81-2 de la Constitution espagnole : les lois organiques seront adoptées, modifiées ou abrogées a la
majorité absolue du Congreés, par un vote final sur 'ensemble du projet.

7 A Tissue de ce vote, le texte peut étre approuvé ou rejeté par le Congres tout comme le Sénat peut lui
opposer un veto ou présenter des amendements. Sur les conséquences de ces différentes positions : J-
L. BREY, Derecho constitucional.. ., gp. cit., p. 363, P. GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, « Comentatio. .. », art. cit.

380 . . , N . . ‘s . A . , .
Drailleurs cet article énumere explicitement les matieres qui ne pourront étre réglementées par un décret-

loi et 'on y retrouve, dans une terminologie différente, les matieres de Iarticle 81-1 de la Constitution.
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En outre, en vertu de I’article 87, alinéa 1<, de la Constitution, I’initiative des
lois organiques est réservée au Gouvernement, au Congres des députés et au Sénat,
conformément a la Constitution et aux reglements des Chambres. Elle est donc
exclusivement détenue par les pouvoirs de I’Etat central et non partagée entre ce

dernier et les Communautés autonomes **'.

Les constituants ont ainsi voulu attribuer aux lois organiques une valeur
spéciale. 1ls les ont placées avant la loi ordinaire dans le texte constitutionnel et leur
ont réservé un certain nombre de maticres qu’ils entendaient protéger de manicre
spécifique 2. Le caractére organique d’une loi est donc trés important. A ce titre, le
Tribunal constitutionnel exerce un contréle tres vigilant sur ce caractere ** qui laisse
penser qu’il se livte a un examen minutieux des textes adoptés dans les maticres
cruciales que la loi organique est censée régir. Ce controle se justifie également par le
fait que la loi organique se distingue des lois ordinaires et des reglements, mais elle
entretient avec ces autres normes une relation étroite. Une loi organique peut
attribuer a une loi ordinaire ou a un réglement le soin de la mettre en application et
un méme texte législatif peut contenir des dispositions organigues et des dispositions
ordinaires **'. Cette dualité normative dont peuvent faire preuve certains textes exige

donc une attention particuliére de la part du Tribunal constitutionnel espagnol.

Le 1égislateur espagnol n’a donc pas de marge de liberté quant a la prévision
d’une loi organique pour organiser la suspension des droits fondamentaux dans le
cadre des enquétes sur les bandes armées et les éléments terroristes. 11 a d’ailleurs
toujours respecté cette exigence. Toutes les lois antiterroristes adoptées sous le

régime de la nouvelle Constitution sont des lois organiques.

B compétence législative des Communautés autonomes apparait aux articles 148, 149, 150 et 152 de la

Constitution espagnole. Pour des précisions sur la procédure législative en Espagne, v. J-L. BREY, Derecho
constitucional. . ., op. cit., p. 353-364, L. SANCHEZ AGESTA, Sistema politico.. ., op. cit., p. 333 et s..

32 fn effet, 'une des raisons avancées pour justifier la création de cette catégorie de loi est que la loi

organique a représenté une habile tactique pour rassurer les constituants qui n’arrivaient pas a s’accorder
sur un certain nombre de questions, afin de leur permettre de conditionner les choix futurs dans certains
secteurs, avec cette procédure particuliere, cf. O. ALZAGA VILLAAMIL, La Constitucion de 1978..., op. cit.,
p. 542. Sur la distinction des lois organiques au regard des lois ordinaires, voir L. SANCHEZ AGESTA, 1bid.,
p. 340 ; J. GALVEZ MONTES, « Articulo 81 », art. cit., p. 21-24.

% Le Tribunal constitutionnel a effectivement développé une jurisprudence trés riche sur la question des lois

organiques, afin d’assurer une meilleure cohésion entre les différentes normes de 'ordonnancement. I
protége véritablement le caractére organique de la loi du fait que larticle 28-2 de la LOTC lui donne la
possibilité de déclarer inconstitutionnelles pour méconnaissance de larticle 81, «les dispositions d’un
décret-loi, d’un décret 1égislatif, d’une loi, qui n’auraient pas été approuvées avec ce caractere et quel que
soit leur contenu». Sur Iimpact de cette derniere expression, voir A-L. ALONSO DE ANTONIO, J-A.
ALONSO DE ANTONIO, Derecho constitucional. .., op. cit., p. 98, E. ALVAREZ CONDE, E/ regimen politico. ..,
op. cit., p. 292-293.

¥ V. notamment la STC 5/1981 et J-L. BREY, Derecho constitucional. .., op. cit., p. 125, P. GARCIA-ESCUDERO
MARQUEZ, « Comentatio... », art. cit.
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Le renvoi a la loi organique n’est toutefois pas un renvoi « en blanc » **. Bien
au contraire, il doit se lire avec les autres garanties offertes par Tarticle
constitutionnel qui se révelent, cependant, moins contraignantes qu’elles n’y

paraissent.

B. La flexibilité des autres garanties prévues par le constituant

Parmi les autres garanties entourant la suspension individuelle des droits
fondamentaux dans la Constitution espagnole, on retrouve Iexigence d’une
« nécessaire intervention judiciaire » (1), d’'un « contrdle parlementaire adéquat » (2)
et d'une garantie pénale face a «lutilisation injustifiée ou abusive des facultés
reconnues dans ladite loi organique » (3). Ces garanties expresses, insérées a
Particle 55-2 de la Constitution, viennent compléter une garantie implicite qui repose
sur le fait que la suspension des droits fondamentaux doit étre #écessaire au moment

ou le législateur organique la met en place (4).

L’ensemble de ces limites devait former, selon 'esprit des constituants, un
garde-fou puissant pour contenir les risques de dérives inhérents a un tel
mécanisme. La réalité en a pourtant décidé autrement. Ces garanties ont été
manipulées par le 1égislateur organique avec une grande liberté et force est de

constater qu’elles sont aujourd’hui en partie défaillantes.

1) La nécessaire intervention judiciaire

La référence opérée par larticle 55-2 de la Constitution espagnole a une

nécessaire intervention judiciaire a donné lieu a plusieurs interprétations possibles.

Certains ont pensé que Pexpression impliquait que lintervention judiciaire
devait étre préalable a toute mesure de suspension et, en conséquence, que seul un
juge pouvait autoriser la mise en place de ce régime particulier pour les droits
fondamentaux. Les tenants de cette these prenaient appui sur la nature méme de la
suspension de larticle 55-2 de la Constitution, qui exige une mesure zudividuelle
visant seulement cerfaines personnes. Seule l'autorité judiciaire serait donc apte a
apprécier I'intérét d’adopter une telle mesure et a en limiter, au cas par cas, le champ

d’application **.

35 §TC 71/1994, cons. en droit n° 3, § 6.

%6 Parmi les auteurs soutenant cette interprétation, PEDRO CRUZ VILLALON remarquait qu’elle posait

quelques problemes, notamment au regard de lapplication des articles 18, alinéa 2 et alinéa 3 de la
Constitution puisque ces derniers conditionnent la limitation des droits qu’ils reconnaissent 4 l'intervention
judiciaire. Ainsi, il n’y aurait aucune différence entre la garantie « ordinaire » de ces droits et celle offerte
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Dans la méme logique, une autre partie de la doctrine a défendu la these
selon laquelle il reviendrait au Tribunal constitutionnel de se prononcer sur
I'application de la mesure individuelle de suspension des droits fondamentaux **.
Cette interprétation de la mesure individuelle de suspension des droits
fondamentaux ne va pas sans rappeler la possibilit¢ de déchéance des droits
fondamentaux mise en place par I'article 18 de la Loi Fondamentale de Bonn, qui
confie a la Cour constitutionnelle fédérale le soin de décider du bien-fondé et de

Pétendue de la mesure de déchéance des droits .

Ces deux théses peuvent toutefois étre rapidement écartées, tout d’abord, en
se référant au vocabulaire précis choisi par les constituants et, ensuite, en se
rappelant la volonté poursuivie par ces derniers. En effet, si le texte de l'article 55-2
de la Constitution se réfere a 'adjectif nécessazre pour qualifier 'intervention judiciaire
et ne renvoie pas expressément au Tribunal constitutionnel, nous pouvons en
déduire que le constituant n’a pas forcément voulu conditionner la mesure de
suspension individuelle a une intervention préalable du juge ** et, a fortiori, du juge
constitutionnel. De méme, les mécanismes de I'article 55-2 de la Constitution
espagnole et de larticle 18 de la Loi Fondamentale de Bonn sont sensiblement
différents, comme cela a plusieurs fois été souligné par la doctrine **. Les conditions
de mise en ceuvre de chacun de ces mécanismes n’ont donc aucune raison d’étre

identiques *".

Un autre courant doctrinal s’est concentré sur la question de savoir quelle
était Iautorité compétente, dans la réalité du quotidien, capable d’autoriser une

mesure si grave pour les droits fondamentaux, pour conclure a la compétence du

lors d’une suspension individuelle. L’auteur lui-méme constate qu’une loi d’application de l'article 55-2 de la
Constitution, qui ne distinguerait pas les garanties ordinaires des garanties imposées par la Constitution
pour suspendre les droits, pourrait étre déclarée inconstitutionnelle. V. P. CRUZ VILLALON, « La proteccion
extraordinaria del Estado », in G. DE ENTERRIA et A. PREDIERI, La Constitucion espaiiola de 1978, Estudio
sistematico, 28 éd., Madrid, Civitas, 1981, p.708-709 et F. FERNANDEZ SEGADO, «La suspension
individual ... », art. cit., p. 154.

37 P, LUCAS VERDU, Constitucin espaniola. .., op. cit., p. 147 ; E. GOMEZ-REINO Y CARNOTA, « Las libertades

publicas en la Constitucion », iz Lectura sobre la Constitucion espaiiola, tome I, Madrid, UNED, 1978, p. 65 ;
F. FERNANDEZ SEGADO, Ibid.

8 Article 18 de la Loi Fondamentale de Bonn : « Quiconque abuse de la liberté d’expression des opinions,
notamment de la liberté de la presse (article 5, alinéa 1¢%), de la liberté de I'enseignement (article 5, alinéa 3),
de la liberté de réunion (article 8), de la liberté d’association (article 9), du secret de la correspondance, de la
poste et des télécommunications (article 10), de la propriété (article 14) ou du droit d’asile (article 16a) pour
combattre l'ordre constitutionnel libéral et démocratique, est déchu de ces droits fondamentaux. La
déchéance et son étendue sont prononcées par la Cour constitutionnelle fédérale ».

3% e méme sentiment est confirmé par le contenu de la loi organique 11/1980 qui ne prévoit pas

lintervention judiciaire comme une intervention préalable a la mesure de suspension (F.J. BOBILLO,
« Constitucion y legislacion... », art. cit., p. 65).

0 Sur ce point, cf. supra, chapitre 2 du présent Titre.

31 |, FERNANDEZ SEGADO, « La suspension individual... », art. cit., p. 155.
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seul pouvoir exécutif . Or, selon les circonstances et le droit visé *”, le
Gouvernement — et le plus souvent, le Ministre de IIntérieur — ou lautorité
judiciaire seront effectivement compétents pour décider de la suspension. Dans le
cas ou cette compétence reviendrait a I’Exécutif, il est bien évident que lautorité
judiciaire devra intervenir dans le délai le plus bref possible apres la prise de
décision, afin de confirmer ou de révoquer la mesure gouvernementale. Le réle de
Pautorité judiciaire devrait pouvoir étre plus large encore pour certains auteurs, qui
estiment que le juge doit aller plus loin que la simple confirmation ou révocation de
la décision de I'Exécutif. Il doit, au contraire, maintenir une intervention
permanente qui, selon les circonstances, doit se matérialiser sous différentes

formes ***.

La nécessaire intervention judiciaire de T'article 55-2 de la Constitution espagnole
s’illustre donc par un controle du juge exercé en amont de préférence, en aval sinon,
de Patteinte au droit fondamental. Cette interprétation au plus prés de la sobriété
rédactionnelle de la Constitution laisse donc une marge de liberté conséquente au
législateur organique pour préciser les conditions d’intervention de Iautorité
judiciaire dans chacune des lois d’application de I'article 55-2 de la Constitution **.
Malgré plusieurs nuances quant a son organisation, cette garantie est aujourd’hui

« globalement respectée » **.

2) Le contréle parlementaire adéquat

L’article 55-2 de la Constitution espagnole fait ensuite référence au contrile
parlementaire adéquat. Ce renvoi a également été source d’ambiguité *7. En soumettant

I'application de la mesure de suspension a ce controle, le constituant n’a pas fourni

%2 F. FERNANDEZ SEGADO, « La suspension individual... », art. cit., p. 154-155. J. DE ESTEBAN, L. LOPEZ-

GUERRA, E/ régimen constitucional. .., op. cit., p. 233 ; J.M. SERRANO ALBERCA, « Comentario al articulo 55 » in
F. GARRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucion, Madrid, Ed. Civitas, 1980, p. 610. Les auteurs s’appuient
sur le fait que ’Exécutif est déja le seul pouvoir a autoriser la suspension générale des droits au cours de
situations exceptionnelles, telles que les états d’exception. Pour des raisons d’organisation évidentes au sein
de I'Etat, ce pouvoir de décision appartiendrait aussi bien au ministre de I'Intérieur ou aux gouverneurs
civils en cas de situation d’urgence.

3% Les trois droits fondamentaux visés par larticle 55-2 de la Constitution sont de nature différente, si bien

qu’il est impossible d’établir un méme régime de suspension pour I’ensemble de ces droits. Au contraire,
chaque droit pourra voir son exercice suspendu selon des hypotheses et une procédure spécifiques,
distinctes des modalités de suspension des autres droits.

** F. FERNANDEZ SEGADO, «lLa suspension individual... », art. cit, p.156. .M. SERRANO ALBERCA,

« Comentario... », art. cit., p. 610 ; I. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, « Garantias en la Constitucién ante
la suspension de los derechos fundamentales », Revista de ciencias sociales, n° 42, 1981, p. 76.

393 V., tout spécialement, F. FERNANDEZ SEGADO qui expose en détail la conception retenue par le

législateur dans la loi organique 11/1980 et revient sur chacun des droits faisant objet de la suspension
individuelle (Ibzd., p. 156 et s..).

0P, CAMBOT, La protection constitutionnelle. .. op. cit., p. 106.

7 F. FERNANDEZ SEGADO, « Articulo 55... », art. cit., p. 660.
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les précisions nécessaires pour que l’ensemble des acteurs de l'action contre le

terrorisme sache ce qu'’il fallait entendre par cette expression.

La formule peut, en effet, recouvrir plusieurs sens. Il faut donc se référer aux
ois d’application du précepte constitutionnel, qui ont mis en place cette garantie,
lois d’application du précept tituti 1, q t pl tte garanti
pour avoir une idée plus précise de la nature du contrdle parlementaire que les

constituants souhaitaient instauret.

Le législateur a disposé d’une large compétence dans la mise en oeuvre de
cette garantie. Apres une vision assez étroite de ce controle dans la loi 56/1978, il a
envisagé le contrdle avec wune périodicité trimestrielle dans les lois
organiques 11/1980 et 9/1984. La nature du contréle et son champ d’action —
simple information ou véritable enquéte — a également da étre précisé par le
législateur organique. Ce dernier a, pendant un temps, congu le contrdle
parlementaire de l'article 55-2 de la Constitution comme un controle indépendant de
celui mis ordinairement en place par les Chambres, sur action gouvernementale.
Par la suite, il I’a en revanche fait disparaitre de la loi organique 4/1988, avec I'aval

du Tribunal constitutionnel **, ce qui a eu pour effet de le vider de sa signification .

Ce dernier devient une garantie politique de la loi faite par 'Exécutif **, alors
ue la garantie judiciaire demeure une garantie concréte pour toute hypothése de
q g ] g p yp

suspension individuelle des droits.

3) La responsabilité pénale pour usage abusif de [Particle
constitutionnel

La derni¢re garantie citée a larticle 55-2, alinéa 2, de la Constitution
correspond a une garantie pénale visant a punir toute « utilisation injustifiée ou
abusive des facultés reconnues» dans la loi organique d’application de Iarticle

constitutionnel, « en tant que violation des droits et libertés reconnus par les lois ».

Reconnue comme / « garantie fondamentale de la suspension » **, cette

disposition assure aux particuliers la possibilité d’agir devant les tribunaux (Trbunales

398 . L .. . . . .
Nous reviendrons précisément sur cette position du Tribunal constitutionnel dans le dernier chapitre de la

seconde pattie. Des commentateurs de la décision 71/1994 du Ttibunal constitutionnel ont estimé que « la
question de savoir si la garantie d’'un contréle parlementaire adéquat est prévue ou non dans la loi
organique 4/1988 n’est pas seulement un probléme d’interprétation de la garantie du mécanisme de
suspension individuelle, mais plutét la conséquence d’une interprétation plus générale de I'article et de son
mécanisme dans sa totalité, qui a fini par intégrer la Constitution matérielle grace a 'ceuvre du législateur
organique et, d'une certaine maniére, par la faiblesse des jugements des trois premicres décisions du
Tribunal constitutionnel sur les lois antiterroristes, qui ont utilisé I'article 55-2 de la Constitution comme
parameétre de controle » (v. F. ALVAREZ-OSSORIO MICHEO, « El “adecuado control parlamentario” (art.
55.2 CE), segun la STC 71/1994 », R.E.D.C., n° 43, 1995, p. 288).
399 Ibid., p. 289, 1. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, « Garantias en la Constitucion...