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p. 201-217.
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PREFACE

Les Mélanges en I'bonneur du Professeur Frédéric Sudre . Les droits de "homme a la
croisée des droits s'inscrivent dans la continuité de l'ceuvre scientifique de cette
éminente figure universitaire qui a envisagé le droit européen 2 la fois comme
une branche spécifique du droit, mais aussi dans ses rapports avec les autres ordres
juridiques.

Maijeuticien du droit de la Convention européenne des droits de I’'homme,
Frédéric Sudre n’a eu de cesse d’expliquer, pendant pres de trente ans, avec la
précision et la rigueur qui le caractérisent, I'essor de I'influence du juge de Stras-
bourg. Ce n’est pas un hasard s’il fut le commentateur de la premiére affaire fran-
caise devant la Cour européenne des droits de 'homme : l'arrét Bozano du
18 décembre 1986. Il a trés tot montré combien il était nécessaire de s’intéresser
aux sources du droit de la Convention européenne et pas seulement a ses appli-
cations dans les différentes branches du droit. Précurseur, Frédéric Sudre est
devenu, au fil des années, un expert incontesté de la jurisprudence de la Cour
européenne. Au fait de tous les arréts, dans toutes les branches du droit, tout en
ayant une vision globale, il s’est attaché a mettre en lumieére les techniques
d’interprétation propres a la Convention, en démontrant que leur étude est un
préalable indispensable a la compréhension de ses décisions. Du « dynamisme
interprétatif » en 2001 au « contrdle de proportionnalité » en 2017, en passant
par « larticle 3 bis » en 2004 ou « la subsidiarité » en 2013, les principales
modalités du contréle de conventionnalité et les notions clés du droit de la
Convention ont été 1'objet d’articles magistraux qui ont marqué la doctrine fran-
caise, grice a des formules ciselées et des explications marquées par le soin du
détail et le refus des approximations.

Frédéric Sudre est surtout I'auteur d’un triptyque incontournable en droit de
la Convention. Son ouvrage Droit international et européen des droits de I'homme,
publié en 1989 et devenu en 2003 Droit européen et international des droits de I'bhomme
pour marquer 'importance du droit de la Convention au sein du droit interna-
tional des droits de ’homme, constitue le manuel de référence en droit de la
Convention. Consulté, manipulé, annoté tant par les étudiants que les ensei-
gnants-chercheurs, le « Sudre » est irremplagable pour qui veut tenter d’appré-
hender ce droit dont I'influence en droit francais va croissante. A ce panneau cen-
tral du triptyque, il faut ajouter sa chronique a la Semaine Juridigue, qui, deux
fois par an depuis 1993, offre un suivi concis, rigoureux et précis des évolutions
permanentes de la jurisprudence européenne et, depuis 2003, les Grands arréts de
la Cour européenne des droits de Ihomme.
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C’est la conjugaison de I'expertise de Frédéric Sudre en droit de la Convention
et de son désir de travailler en équipe qui a été au fondement de ces Grands arréts
de la Cour européenne des droits de I’homme dont la huitieme édition est parue aux
PUF en 2017. Les coauteurs de cet ouvrage ont re¢u autant qu’ils ont donné, dans
ce qui constitue une aventure scientifique incomparable et menée de main de
maftre, dans le cadre d’une direction qui n’excluait ni le dialogue ni le partage.
Car méme fort de son expertise, Frédéric Sudre peut parfois, si les arguments
avancés sont solides, se laisser convaincre par une analyse différente de la sienne.
Par sa bienveillance exigeante, il conduit ses coauteurs et, plus généralement,
tous ceux qui travaillent avec lui, a donner le meilleur d’eux-mémes. Son enthou-
siasme communicatif a d’ailleurs suscité des vocations d’européaniste chez plu-
sieurs de ses collégues privatistes ou publicistes, de spécialités diverses.

C’est également a travers les nombreux colloques qu’il a organisés dans le
cadre de 'IDEDH, dont il fut le fondateur et le directeur pendant de trés nom-
breuses années, que Frédéric Sudre a permis le rayonnement du droit de la
Convention européenne des droits de 'homme, auxquels il faut ajouter ses mul-
tiples interventions dans des colloques organisés par d’autres, interventions en
général préparées longtemps a I'avance et prétes a étre publiées avant que le col-
loque n’ait lieu, sauf peut-étre pour les conclusions.

Tenant a la nature méme du droit européen des droits de 'homme « a cheval »
entre le droit international et les droits nationaux, 'attention portée par Frédéric
Sudre aux autres ordres juridiques caractérise résolument ses travaux. Particulie-
rement intéressé par les interactions normatives et la convergence des standards
de protection des droits de ’homme et réservant une place importante a la pro-
blématique de l'effectivité des droits, il a toujours envisagé le droit de la Conven-
tion au regard de la jurisprudence des autres organes internationaux ou régionaux,
comme la Cour de justice de I'Union européenne, et surtout du juge national,
juge de droit commun de la Convention. L’accent a ainsi été mis, dans ses travaux
ou les colloques qu’il a organisés, sur la réception de la jurisprudence européenne
par les juridictions internes et leur rdle dans la formation d’un droit commun des
droits de 'homme.

La carriere universitaire de Frédéric Sudre est celle d’'un universitaire excep-
tionnellement investi dans 'encadrement des étudiants, mais également dans les
instances nationales comme locales.

Ses qualités de pédagogue, notamment sa rigueur alliée a sa capacité a pré-
senter simplement des questions complexes, en ont fait un enseignant trés appré-
cié des érudiants. Ses enseignements les ont marqués, que ce soit dans le cadre
du premier cycle ou au sein du second cycle, en lien avec sa connaissance intime
du droit européen des droits de 'homme, mais aussi en raison de l'attention portée
a la direction des mémoires de Master. Il a évidemment suscité de nombreuses
vocations d’universitaires et contribué ainsi au développement des travaux portant
sur le droit européen des droits de 'homme en dirigeant un nombre important
de theses de doctorat de futurs spécialistes de la Convention européenne des droits
de ’'homme, mais aussi du droit communautaire des droits fondamentaux. Et
beaucoup se souviennent sans doute encore de 1'épreuve difficile mais fructueuse
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des séminaires d’encadrement doctoral, qui, sans conteste, constituaient une aide
précieuse pour les doctorants de 'IDEDH.

Le niveau d’exigence élevé que Frédéric Sudre requiert de ceux qui travaillent
avec lui ou sous sa direction a évidemment permis a beaucoup d’avancer plus vite
en évoluant dans un environnement intellectuel particulierement stimulant. Il
faut dire qu’il a souvent eu 'intuition de I'amorce d’inflexions de la jurisprudence
ou percu les premiers signes permettant d’anticiper et d’analyser les évolutions
du systéme de protection européen des droits de 'homme. Et si nombreux sont
les enseignants-chercheurs fortement investis dans des travaux de recherche indi-
viduels, plus rares sont ceux qui, comme lui, ont également consacré une part
importante de leur temps a des travaux collectifs. Non seulement Frédéric Sudre
s’est toujours rendu disponible pour conseiller ses collegues et les doctorants de
son centre de recherche, leur proposant des sujets d’articles ou relisant leurs tra-
vaux, mais surtout il a initié, au sein de 'IDEDH, une méthode de travail ori-
ginale et peu en cours dans les disciplines juridiques, en favorisant les travaux de
recherche collective. Des groupes de recherche, regroupant enseignants-cher-
cheurs et doctorants, ont ainsi été régulierement créés a son initiative, donnant
lieu a une véritable dynamique collective, qui s’est traduite par la publication
d’ouvrages dans des maisons d’édition réputées et la création d’une revue propre
au centre de recherche —les Cabiers de /IDEDH. Particulierement formateurs
pour les doctorants, ces travaux ont également fourni un cadre privilégié pour les
échanges entre leurs membres qui, tous, participaient aux discussions, a 1’élabo-
ration du plan ou encore a 'appréciation des contributions. Cette approche visant
a associer tous les membres du centre de recherche a aussi été appliquée lors de
la réflexion portant sur 'élaboration des programmes des colloques organisés par
I'IDEDH, méme si Frédéric Sudre avait souvent une longueur d’avance, les lon-
gues heures passées sur son vélo dans les environs pentus de Montpellier ou a
pied, a l'assaut de forts dénivelés, lui permettant d’associer effort physique et
intense réflexion. C’était I'époque ou l'on attendait le prochain colloque sur les
droits fondamentaux «au sens de la Convention européenne des droits de
I’homme ».

Peu de professeurs d’université ont endossé comme Frédéric Sudre autant de
responsabilités dans les instances nationales. Il a, en effet, présidé la section de
Droit public du Conseil national des universités pendant plus de dix ans ; il a
siégé au jury d’agrégation et en est ensuite devenu président. Dans ces différentes
fonctions, il a joué un rdle particulierement actif dans la défense des valeurs et
des libertés universitaires et a d’ailleurs fait partie de plusieurs groupes de
réflexion ministériels sur 'évolution de I'Université. Il a toujours ceuvré en vue
de 'amélioration du fonctionnement des instances concernées par la formulation
de regles claires et accessibles. Ainsi de la section 02 du Conseil national des
universités au sein de laquelle il a instauré la pratique d’un rapport annuel public
du président, rendant compte des activités de la section et permettant de
connaftre les criteres appliqués en matiére de qualification ou de carriére.

Outre ces responsabilités nationales, Frédéric Sudre a également exercé de
nombreuses fonctions au sein de la Faculté de droit de I'Université de Montpel-
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lier. Il a notamment présidé la Commission de spécialistes de Droit public pen-
dant plus de dix ans, la Section de Droit public, puis, ces derniéres années, le
Département scientifique Droit et science politique de I'Université de Montpel-
lier. Directeur de 'IDEDH de 1989 4 2016, il a aussi assuré la responsabilité
d’un Master 2, puis d’un parcours de Master, pendant plus de vingt ans.

La richesse des quelque quatre-vingts contributions des Mé/anges en son hon-
neur et la qualité des contributeurs sont le reflet de 'empreinte laissée par Fré-
déric Sudre dans tous les secteurs du droit public comme privé puisque le droit
de la Convention est transversal, et également au sein des plus hautes instances
judiciaires nationales et européennes. Ces Mdlanges se situant a la croisée des
droits, il s’avérait délicat d’agencer les contributions selon un plan susceptible
d’étre artificiel ou déséquilibré. Aussi a-t-il paru préférable de classer les contri-
butions selon l'ordre alphabétique du nom de leurs auteurs tout en établissant
un index thématique.

Gérard GONZALEZ
Adeline GOUTTENOIRE
Laure MILANO

Hélene SURREL
Romain TINIERE
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MESURES RESTRICTIVES EN MATIERE DE TERRORISME
EN FRANCE : LE REGARD DE LA COUR EUROPEENNE
DES DROITS DE HOMME'

Paulo PINTO DE ALBUQUERQUE

Au lendemain des attaques qu’elle a subies et face a la menace persistante que
fait peser le terrorisme « nouvelle génération » sur tout le territoire, la Répu-
blique francaise a amorcé un mouvement législatif profond en vue de mieux
répondre a ces dangers. Le premier aspect de ces évolutions a consisté a réviser la
loi de 1955, relative a I'état d'urgence et concerne, de fait, les mesures exception-
nelles susceptibles d’étre adoptées au cceur de la crise. Le second volet, en
revanche, touche au droit pénal commun et a consisté, par le biais de la loi du
3 juin 2016 renforgant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur
financement, et améliorant 'efficacité et les garanties de la procédure pénale, a
affermir les outils juridiques de la lutte antiterroriste. L'objectif de ces modifica-
tions législatives est on ne peut plus clair, compréhensible et légitime. Pour
autant, elles font nécessairement resurgir la dichotomie bien connue entre sécurité
et liberté. Fonctionnant en vase communicant, le renforcement de 'une emporte
systématiquement un risque d’affaiblissement de l'autre.

C’est au coeur de cette tension que réside tout 'enjeu du contrdle opéré par
la Cour européenne des droits de 'homme. Comme elle I'a expliqué dans 'affaire
Klass, si elle reconnaft la nécessité d’accorder aux Etats contractants un certain
pouvoir discrétionnaire en cas de situation exceptionnelle lorsque la sécurité
nationale est en jeu, elle demeure « {clonsciente du danger, inhérent a pareille

1. Ce texte fut présenté dans la Grande chambre de la Cour de cassation, a Paris, le 8 juin 2017, dans
un colloque organisé conjointement par la Cour de cassation, I'Ecole nationale de la magistrature,
I'Association francaise de droit pénal et I'Association internationale de droit pénal. Je remercie
M™ Julie Ferrero, mon assistante a la Cour européenne des droits de 'homme, pour sa collaboration
dans I’élaboration du texte, M. Frangois Cordier, premier avocat général a la Cour de cassation, et
M. Jean-Paul Céré, président de I'Association francaise de droit pénal, pour leurs commentaires
d'une premiere version du texte. Bien évidemment, ce texte est de ma seule responsabilité. Je réserve
le droit de revoir mon opinion au cas ol je serais appelé a me prononcer sur les sujets de ce texte
en tant que juge.
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loi, de saper, voire de détruire, la démocratie au motif de la défendre, elle affirme
qu’ils ne sauraient prendre, au nom de la lutte contre 'espionnage et le terrorisme,
n’importe quelle mesure jugée par eux appropriée ». Ceci parce que, de tout
temps, la poursuite de protection de la nation a pu donner lieu a la mise en ceuvre
de politiques liberticides. C’est ce que démontre d’ailleurs l'actualité contempo-
raine depuis les attentats de New York de 2001 et la lutte acharnée contre le
terrorisme islamiste qui a pu engendrer, comme l'explique Paul Tavernier, un
« effritement des droits de 'Homme »°. Or, la pérennisation de 1'état d’urgence
en France et l'inscription dans le droit commun de régimes pénaux spécifiques 2
la lutte antiterroriste s’inscrivent dans cette logique et entralnent de facto une
banalisation de dérogations pourtant spectaculaires aux droits et libertés fonda-
mentaux.

La Convention européenne des droits de ’homme prévoit bien entendu un
systeme de dérogation pour les situations d’urgence. L'article 15 dispose ainsi
qu'« {eln cas de guerre ou en cas d’autre danger public menagant la vie de la
nation, toute Haute Partie contractante peut prendre des mesures dérogeant aux
obligations prévues par la présente Convention ». Cette disposition a déja été
utilisée a plusieurs reprises depuis la création de la Cour, par I’Albanie, la France,
I’Arménie, la Géorgie, la Grece, I'Irlande, le Royaume-Uni et la Turquie, au cours
de périodes troubles de leur histoire nationale. Les derniers Etats 2 avoir actionné
ce mécanisme dérogatoire sont la Turquie en juillet 2016, suite a la tentative de
coup d’Etat, 'Ukraine en juin 2015 en raison de la situation d’urgence qui touche
le pays, et la France depuis novembre 2015. Si cet article autorise un Etat a déro-
ger a ses obligations au titre de la Convention, il est néanmoins assorti de condi-
tions strictes, sous peine de mettre en péril l'effectivité de la protection des droits
de 'homme. Premierement, 'article 15 ne peut étre appliqué qu’en cas de guerre
ou d’autre danger menagant la vie de la nation, c’est-a-dire dans des circonstances
exceptionnelles caractérisées par l'urgence. Deuxiemement, des mesures déroga-
toires aux droits protégés par la Convention, méme en cas d'urgence, ne peuvent
intervenir que dans la stricte mesure ou la situation l'exige, c’est-a-dire respecter
un rapport de proportion suffisant entre l'atteinte aux droits et le danger qu'elle
vise a contrer. Troisiemement, la dérogation doit respecter des conditions de
forme tenant 2 sa notification au secrétaire général du Conseil de I'Europe ainsi
que son information des mesures adoptées et la précision de sa date de cessation.
Enfin, et tout 2 fait logiquement, la dérogation ne concerne pas les droits dits
« indérogeables » que protégent les articles 2, 3, 4 et 7 de la Convention,
l'article 4 du Protocole n® 7 et l'article 1 du Protocole n°® 13 de la Convention,
et ce quelles que soient les circonstances.

La France a donc actionné ce mécanisme par une lettre de la représentation
permanente adressée au secrétaire général du Conseil de I'Europe en date du

2. P.TAVERNIER, Les alibis de la lutte contre le tervovisme, in Humanisme et dyoit : Mél. en hommage au Pro-
Jessenr J. Dhommeanx, Paris, Pedone, 2013, p. 402.
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24 novembre 2015 par laquelle elle notifie la mise en ceuvre de ’état d'urgence
le 14 novembre 2 la suite des attaques sans précédent essuyées le 13 novembre,
et la décision des autorités de déroger a la Convention. Considérant que la menace
terroriste constitue un péril imminent et toujours d’actualité, I'état d'urgence a
été systématiquement reconduit et la dérogation a la Convention renouvelée en
conséquence les 25 février, 25 mai, 22 juillet et 21 décembre 2016.

Ces déclarations prétent d’emblée le flanc a deux réflexions qui peuvent étre
évacuées a titre liminaire avant d’aborder le fond du sujet. Premiérement, la décla-
ration francaise est relativement générale et vague quant a sa portée et aux
mesures concernées. Elle ne précise pas davantage les articles de la Convention
auxquels le gouvernement entend déroger. Partant, sa conformité au troisiéme
paragraphe de l'article 15 est discutable puisqu’il précise que : « Toute Haute
Partie contractante qui exerce ce droit de dérogation tient le Secréraire général
du Conseil de I'Europe pleinement informé des mesures prises et des motifs qui
les ont inspirées. Elle doit également informer le Secrétaire général du Conseil
de 'Europe de la date a laquelle ces mesures ont cessé d’étre en vigueur et les
dispositions de la Convention re¢oivent de nouveau pleine application ». La men-
tion des mesures concrétes adoptées apparait pour la premiére fois dans la décla-
ration du 25 mai et concerne uniquement le retrait des perquisitions administra-
tives de la loi, et leur réintroduction dans la déclaration du 22 juillet 2016. Dans
la déclaration du 21 décembre 2016, on ajoute que la durée des assignations a
résidence sera limitée 4 douze mois et le ministre de I'Intérieur pourra demander
au juge l'autorisation de prolonger l'assignation pour une durée de trois mois.
Aucune des autres mesures envisagées n’est notifiée au Conseil de 'Europe.

Deuxiémement, il est important de noter ici que la France a émis une réserve
au premier paragraphe de l'article 15 qui précise que « les circonstances énumé-
rées par l'article 16 de la Constitution pour sa mise en ceuvre, par l'article 1 de
la loi du 3 avril 1878 et par la loi du 9 aolit 1849 pour la déclaration de I'état
de siege, par l'article 1* de la loi n® 55-385 du 3 avril 1955 pour la déclaration
de I'état d’urgence, et qui permettent la mise en application des dispositions de
ces textes, doivent étre comprises comme correspondant a I'objet de l'article 15
de la Convention et, d’autre part, que pour l'interprétation et l'application de
l'article 16 de la Constitution de la République, les termes dans la stricte mesure
ou la situation l'exige ne sauraient limiter le pouvoir du Président de la Répu-
blique de prendre les mesures exigées par les circonstances ». Partant, la France
avait ab initio pour projet de minimiser autant que faire se peut le controle euro-
péen des mesures exceptionnelles, au moins dans son aspect substantiel. Pour
autant, cette réserve ne pourra pas étre utilisée pour exclure les mesures adoptées
dans le cadre de I'état d’urgence du contrdle de proportionnalité du juge euro-
péen, puisqu’elle ne concerne que les actes adoptés par le Président dans le cadre
des pouvoirs exceptionnels de l'article 16 de la Constitution.

Des lors, les modifications de la législation pénale induites par la persis-
tance de la menace terroriste restent soumises aux standards minimaux de la
protection européenne des droits de 'homme, tant pour les mesures excep-
tionnelles instaurées au titre de 1'état d'urgence par la loi du 21 juillet 2016
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modifiant la loi du 3 avril 1955 que pour les modifications réactionnelles du
droit commun instaurées par loi du 3 juin 2016 renforcant la lutte contre le
crime organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant 'efficacité et
des garanties de la procédure pénale. Tout en assumant sa position subsidiaire
vis-a-vis des autorités nationales, la Cour a plus que jamais un rdle a jouer
dans ce cas de figure. Au-dela du débat renouvelé ad nauseam sur son prétendu
interventionnisme opposé a la volonté des Etats, elle doit, dans ces temps
difficiles, servir de guide aux gouvernements nationaux dans la mise en
balance des objectifs fondamentaux de sécurité et des non moins fondamen-
taux droits de I’homme. La juridiction européenne a en effet déja eu a
connaitre de contentieux relatifs aux politiques d’exceptions ainsi qu’a la lutte
antiterroriste, et sa jurisprudence peut par conséquent fournir des éléments
pertinents d’arbitrage entre la protection de la sécurité des citoyens et les
atteintes aux droits de la personne. Face a la montée en puissance de la menace
qui plane sur la démocratie, la Cour doit s’assurer qu’'on ne la déctruise pas
en la protégeant, et ne devra pas rester en retrait.

Le temps qui m’est imparti ne me permet pas, bien évidemment, de me
livrer & une analyse exhaustive des évolutions de la législation francaise qui
sont particulierement riches dans le contexte actuel. Je limiterai par consé-
quent mon propos A un examen des mesures phares issues des modifications
législatives dans le contexte d'urgence lié a la lutte antiterroriste a la lumiére
des standards européens de protection des droits de ’homme pour évaluer le
respect d'un équilibre entre les objectifs sécuritaires 1égitimes du législateur
et la protection minimale indispensable de la personne humaine. Pour ce faire,
je traiterai d’abord des deux mesures exceptionnelles principales instaurées
par la loi relative a I’état d’urgence que sont les perquisitions administratives
et l'assignation a résidence (I), avant d’envisager certaines des modifications
permanentes du droit commun : la perpétuité réelle et le renforcement des
contrdles administratifs (IT).

I. — LES MODIFICATIONS DU DROIT DE L'URGENCE
APPORTEES PAR LA LOI DU 21 JUILLET 2016
MODIFIANT LA LOI DE 1955 RELATIVE
A LETAT D'URGENCE

La premiere source de modification de la législation pénale francaise dans
le contexte de la lutte antiterroriste réside dans la loi relative a 1'état
d’urgence elle-méme. Au lendemain des attentats qui ont endeuillé la France,
le gouvernement a envisagé la constitutionnalisation de cet état d’urgence,
comprenant parmi les mesures les plus critiquées la tristement célebre
déchéance de nationalité, avant d’abandonner ce projet en mars 2016 au profit
de deux lois successives (du 20 novembre 2015 puis du 21 juillet 2016) modi-
fiant la loi initiale de 1955.
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A. — Les perquisitions administratives

1° Le contenu de la mesure

L’article 11 de la loi relative a l’état d’urgence, dans sa version de
juillet 2016, permet au ministre de I'Intérieur et aux préfets, donc a des auto-
rités administratives, « d’ordonner des perquisitions en tout lieu, y compris
un domicile, de jour comme de nuit, sauf dans un lieu affecté a 'exercice
d’'un mandat parlementaire ou a l'activité professionnelle des avocats, des
magistrats ou des journalistes, lorsqu’il existe des raisons sérieuses de penser
que ce lieu est fréquenté par une personne dont le comportement constitue
une menace pour la sécurité et 'ordre publics ». De ce fait, les perquisitions,
qui sont pourtant des mesures hautement intrusives et particuliérement
attentatoires aux droits a la vie privée et au respect du domicile, échappent
a lautorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle selon l'article 66
de la Constitution, et habituellement chargée de leur contrdle « priori. En
outre, non seulement 'article 11 autorise des perquisitions sans autorisation
judiciaire et au-dela des périodes prévues par le droit commun, mais il y
adjoint une série de prérogatives exceptionnelles et discutables.

La principale est sans conteste la possibilité de procéder a des saisies infor-
matiques au cours de telles perquisitions. Le Conseil constitutionnel, saisi
par une QPC de la constitutionnalité de cet article, avait d’ailleurs censuré
cet aspect de la loi n° 2015-1501 du 20 novembre 2015 prorogeant 'appli-
cation de la loi n° 55-385 relative a ’état d’urgence et renfor¢ant 'efficacité
de ses dispositions, dans sa décision n® 2016-536 QPC du 19 février 2016°.
Pourtant, le législateur a rétabli une possibilité de saisie de données a
I'article 11 de la loi du 21 juillet 2016 qui permet la consultation des données
sur place et encadre plus strictement leur saisie, qui demeure malgré tout
possible. Une autre mesure particulierement discutable au chapitre des per-
quisitions administratives est I'instauration d’un « droit de suite » qui per-
met aux forces de police d’étendre la perquisition a un autre lieu en fonction
des informations recueillies sur le premier sans devoir solliciter une nouvelle
autorisation auprés du préfet. En outre, elles sont également autorisées par
ce méme article a retenir sur les lieux de la perquisition les individus présents
durant son déroulement.

3. Il avait alors considéré « que ni cette saisie ni l'exploitation des données ainsi collectées ne sont
autorisées par un juge, y compris lorsque 'occupant du lieu perquisitionné ou le propriétaire des
données s’y oppose et alors méme qu'aucune infraction n’est constatée ; qu'au demeurant peuvent
étre copiées des données dépourvues de lien avec la personne dont le comportement constitue une
menace pour la sécurité et l'ordre publics ayant fréquenté le lieu ol a été ordonnée la perquisition ;
que, ce faisant, le législateur n’a pas prévu de garanties légales propres a assurer une conciliation
équilibrée entre I'objectif de valeur constitutionnelle de sauvegarde de l'ordre public et le droit au
respect de la vie privée » (§ 15).
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2° Les standards européens

L’instauration de perquisitions administratives est en tout lieu, y compris un
domicile, de jour comme de nuit, en contradiction flagrante avec le droit commun
de la Convention européenne, hors de I'application de l'article 15. La Cour a fer-
mement établi que si de telles opérations peuvent étre nécessaires et menées par
les autorités nationales, leur gravité exige des garanties et un encadrement spé-
cifique. Ainsi, elle a notamment condamné la France dans 'affaire Miailbe c/
France (n° 1) pour le défaut de mandat judiciaire accompagnant les perquisitions
domiciliaires et saisies pratiquées en 'espéce par les autorités douaniéres qui dis-
posaient de pouvoirs fort larges : elle avait notamment compétence pour apprécier
seule I'opportunité, le nombre, la durée et 'ampleur des opérations de controle.

En outre, quand bien méme l'article 8 de la Convention n’est pas indérogeable
et peut donc étre suspendu par le jeu de l'article 15, il est important de rappeler
que les mesures prises dans le cadre de politiques d’exception demeurent soumises
au controle de proportionnalité de la Cour. La « stricte mesure ou la situation
I'exige » a notamment été précisée par la Cour dans 'affaire Lawless ¢/ Irlande dans
laquelle elle a considéré que les mesures d’exception mises en ceuvre par I'Irlande
répondaient a cette exigence dans la mesure ol « aucun des moyens susmentionnés
n'aurait pu permettre de faire face de maniere efficace a la situation existant en
Irlande en 1957 ; que, dans ces conditions, la détention administrative — telle
quintroduite par la loi n°® 2 de 1940 — des individus soupgonnés de vouloir parti-
ciper a des entreprises terroristes, se présentait, malgré sa gravité, comme une
mesure exigée par les circonstances »*. Il est clair en effet que si les objectifs de
protection peuvent étre atteints par les dispositions habituelles du droit national,
moins attentatoires au droit de la personne, une dérogation a la Convention ne sau-
rait passer pour justifiée. Dans l'affaire A ez a/. ¢/ Royaume-Uni, le requérant alléguait
justement de la disproportion des mesures exceptionnelles adoptées par le
Royaume-Uni face 2 la menace terroriste. A cette occasion la Cour a réaffirmé quen
matiere de dérogation au titre de larticle 15, « {lles Etats ne jouissent pas pour
autant d’un pouvoir illimité en ce domaine. La Cour a compétence pour décider,
notamment, s’ils ont excédé la “stricte mesure” des exigences de la crise. La marge
nationale d’appréciation s’accompagne donc d’un controle européen. Quand elle
exerce celui-ci, la Cour doit en méme temps attacher le poids qui convient a des
facteurs pertinents tels que la nature des droits touchés par la dérogation, la durée
de I'état d’urgence et les circonstances qui 'ont créé »°. Plus encore, elle ajoute que
« lorsqu’une mesure dérogatoire porte atteinte 2 un droit conventionnel fondamen-
tal —tel que le droit a la liberté —, la Cour doit s’assurer qu'elle constitue une
réponse véritable a I'état d’urgence, qu’elle se justifie pleinement au regard des cir-
constances spéciales de cette situation et qu'il existe des garanties contre les abus »°.

4. §36.
5. §173.
6. §184.
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Or, au regard de ces lignes directrices, le rapport entre la mesure adoptée et les
atteintes aux droits de 'homme qu’elle pourrait générer semble a bien des égards
problématique, notamment quant a I'absence de contrdle juridictionnel & priori des
perquisitions en domicile, de jour comme de nuit.

B. — L’assignation a résidence

1° Le contenu de la mesure

L’article 6 de la loi relative a Iétat d’urgence dispose que « [lle ministre de
I'Intérieur peut prononcer l'assignation a résidence, dans le lieu qu'il fixe, de toute
personne résidant dans la zone fixée par le décret mentionné a l'article 2 et a
I’égard de laquelle il existe des raisons sérieuses de penser que son comportement
constitue une menace pour la slireté et 'ordre publics dans les circonscriptions
territoriales mentionnées au méme article 2 (...) La personne mentionnée au pre-
mier alinéa du présent article peut également étre astreinte a demeurer dans le
lieu d’habitation déterminé par le ministre de I'Intérieur, pendant la plage horaire
qu’il fixe, dans la limite de douze heures par vingt-quatre heures ».

Saisi d’un recours dirigé contre une telle assignation, le Conseil d’Etat a adressé
une QPC au Conseil constitutionnel qui s’est prononcé sur la question dans sa déci-
sion n° 2015-527 QPC du 22 décembre 2015. La décision des sages frangais n’est
pas surprenante : ils ont considéré que cet article était conforme a la Constitution,
dans la mesure ol il ne portait pas atteinte de maniére disproportionnée a la liberté
daller et venir garantie par les articles 2 et 4 de la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen. Pour arriver a un tel résultat, le Conseil a opéré une dis-
tinction en fonction de la durée de la mesure et considére qu’en de¢a de douze heures
par jour, il ne s’agit pas d’une mesure privative de liberté soumise a l'autorité judi-
ciaite conformément a 'article 66 de la Constitution.

2° Les standards européens

L’assignation 2 résidence peut poser probléeme au regard des standards euro-
péens au titre du droit a la liberté et la sQireté de l'article 5 — qui interdit toute
privation arbitraire de liberté ou a minima de la liberté de circulation protégée
par l'article 2 du Protocole additionnel n® 4. Dans 'affaire Guzzardi c/ Italie, les
juges strasbourgeois n’ont pas exclu qu’une assignation 2 résidence puisse consti-
tuer une mesure privative de liberté. Pour déterminer une telle qualification, elle
explique qu’« il faut partir de sa situation concréte et prendre en compte un
ensemble de critéres comme le genre, la durée, les effets et les modalités d’exé-
cution de la mesure considérée »’. En effet selon elle, « {elntre privation et res-
triction de liberté, il n’y a (...) qu'une différence de degré ou d’intensité, non de

7. §93.
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nature ou d’essence »°. Il ne fait aucun doute alors que dans le droit commun
européen, la mesure adoptée par la France pourrait écre assimilée a une mesure
privative de liberté et requérir de ce fait un encadrement et des garanties beau-
coup plus importants que ceux actuellement offerts par la loi relative a I'état
d’urgence.

Méme dans une situation de dérogation telle que celle prévue a l'article 15,
le contrdle de proportionnalité développé ci-dessus eu égard a la stricte nécessité
de la mesure est maintenu et il n’est pas certain, ici encore, que la disposition
satisfasse aux exigences de la Convention en la matiére si elle venait a étre exa-
minée par la Cour. En effet, les atteintes infligées par cette mesure aux droits de
la personne sont conséquentes au regard de la durée quotidienne de 'assignation,
des obligations de pointage plusieurs fois par jour, etc., alors qu’elle n’offre que
peu de garanties contre l'arbitraire.

II. — LES MODIFICATIONS DU DROIT COMMUN
APPORTEES PAR LA LOI DU 3 JUIN 2016 RENFORCANT
LA LUTTE CONTRE LE CRIME ORGANISE, LE TERRORISME
ET LEUR FINANCEMENT, ET AMELIORANT L'EFFICACITE
ET LES GARANTIES DE LA PROCEDURE PENALE

Parce que les mesures mises en place par la loi relative a 'écat d’urgence ont
une vocation provisoire, la France a également mis en ceuvre une réforme des
dispositions pénales pour pérenniser certains aspects de la lutte antiterroriste et
assurer « l'aprés » état d'urgence. Par conséquent, la loi de 1955 telle qu'amendée
par la loi du 21 juillet 2016 et la loi du 3 juin 2016 renforcant la lutte contre le
crime organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant l'efficacité et les
garanties de la procédure pénale entretiennent un rapport de complémentarité et
participent conjointement a ’évolution de la législation pénale dans le contexte
d’urgence post-attentats.

La loi du 3 juin 2016 comporte de nombreuses modifications procédurales et
substantielles en matiére de terrorisme, et illustre la volonté d’adapter le droit a
ces nouveaux enjeux. Si la démarche est on ne peut plus légitime compte tenu
de la menace qui plane sur la France, elle emporte également le risque de voir se
pérenniser des pratiques attentatoires aux droits de la personne — hors de toute
dérogation au titre de l'article 15 — et de privilégier, au nom de la sécurité, un
droit pénal liberticide. Si de nombreuses mesures pourront s’avérer probléma-
tiques au regard des droits protégés par la Convention, a I'instar des nouvelles
incriminations en matiére d’apologie du terrorisme par reproduction’, de consul-

8. §9%
9. C.pén., nouvel art. 421-2-5-1.
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. <1 A .. . . . . 11
tation de site'®, du contrdle administracif des retours sur le territoire national
ou encore d’élargissement de la justification de l'utilisation d’armes par les forces

. 12 . . . . z o2
de police ”, je me concentrerai principalement sur deux aspects : la perpétuité
réelle et le renforcement des controles.

A. — L’instauration d’une perpétuité réelle pour certaines infractions

1° Le contenu de la mesure

Au-dela de l'introduction de nouvelles incriminations, la loi du 3 juin 2016
apporte également des modifications du droit pénal répressif. Elle aggrave notam-
ment les peines principales de plusieurs infractions, mais elle promeut surtout la
perpétuité réelle pour les condamnés en matiére de terrorisme. Jusqu'a présent,
en France, seul 'assassinat commis dans des circonstances spéciales (meurtre d'un
mineur accompagné de tortures ou actes de barbarie ou le meurtre d’un repré-
sentant de ['autorité publique) pouvait donner lieu a I'extension de la période de
sireté a trente ans ou a la privation des mesures concernant la suspension ou le
fractionnement de la peine, le placement a I'extérieur, les permissions de sortir,
la semi-liberté et la libération conditionnelle. Depuis la loi du 3 juin, le nouvel
article 421-7 du Code pénal prévoit ainsi que « lorsque le crime prévu au présent
chapitre est puni de la réclusion criminelle a perpétuité, la cour d’assises peut,
par décision spéciale, soit porter la période de siireté jusqu’a trente ans, soit, si
elle prononce la réclusion criminelle a perpétruité, décider qu’aucune des mesures
énumérées au méme article 132-23 ne pourra étre accordée au condamné ». Au
regard des conditions extrémement restrictives posées par le nouvel article 720-5
du méme code, il est d’ores et déja possible de dire que ces nouvelles dispositions
aboutiront incontestablement a des perpétuités réelles.

2° Les standards européens

Ce durcissement de la réclusion a perpétuité va a I'encontre d'un mouvement
européen et international vers l'abolition de ce chitiment contre lequel jai eu
l'opportunité de m’élever a l'occasion des affaires Ocalan c/ Turquie (n°2) et
Kbhamtokhu et Aksenchik c/ Russie. La Cour européenne a fermement établi que la
perpétuité réelle, c’est-a-dire la possibilité de condamner un coupable sans aucune
perspective de libération conditionnelle, pouvait s’analyser en une violation de
l'article 3 de la Convention dans V'affaire Vinser et al. ¢/ Royaume-Uni, dont la juris-
prudence a été confirmée et élargie dans l'affaire Murray ¢/ Pays-Bas. Clest éga-
lement la conclusion a laquelle est parvenue le Comité de prévention contre la
torture dans I'un de ses derniers rapports, qui rappelle « qu'incarcérer une per-

10. C.pén., art. 421-2-5-2.
11. CSI, art. L. 225-2 et s.
12. C.pén., art. 122-4-1.
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sonne pour la vie sans aucun véritable espoir de libération constitue, de son point
de vue, un traitement inhumain »"°. Le fait de placer une personne, aussi atroce
que soit son crime, en détention jusqu'a la fin de ses jours constitue sans équi-
voque un traitement inhumain puisqu’il réduit a néant tout espoir de réhabili-
tation et porte atteinte, au-deld de la privation de liberté, a la dignité inhérente
a la personne humaine. En outre, la perpétuité réelle est en contradiction avec les
objectifs pénologiques de la sanction pénale. Bien siir, il ne s’agit nullement ici
de minimiser I'atrocité des crimes commis par les terroristes. Ni méme d’alléguer
que la société doit faire preuve de clémence a leur égard. Simplement, les pays
européens ont fait le choix de la démocratie et de 'Etat de droit. Il s’agit d’un
choix profond de société, et non d’opportunité politique susceptible de varier en
fonction des périodes. Le terrorisme veut engendrer la peur et mettre 2 mal nos
fondements sociétaux, il est important d’y résister en maintenant nos principes
fondamentaux.

B. — Le renforcement des contrdles

1° Le contenu des mesures

La loi du 3 juin 2016 prévoit encore un renforcement de I'enquéte et des
contrdles auxquels elle consacre son chapitre VI. Parmi les mesures les plus signi-
ficatives, elle autorise les controles d’identité et les visites des véhicules, I'inspec-
tion visuelle et la fouille administrative des bagages aux fins de recherche et de
poursuites de certaines infractions liées au terrorisme'®. Elle prévoit également
une modification de l'article 78-3 du Code de procédure pénale auquel elle
adjoint un article 78-3-1 permettant une retenue de quatre heures des personnes
dont le contrdle susmentionné « révele qu’il existe des raisons sérieuses de penser
que son comportement peut étre lié a des activités a caractére terroriste ». Il est
important de relever a ce propos que la personne concernée n’a pas le droit d’étre
assistée d’un avocat, quand bien méme elle fait l'objet d'une restriction consé-
quente 2 sa liberté d’aller et venir.

2° Les standards européens

L’avenir dira si 'application de ces nouvelles mesures donne lieu a un controle
de la part du juge européen. Néanmoins, il y a fort a parier que ces dispositions
pourraient le cas échéant rapidement s’avérer problématiques. L'on se souvient
de la condamnation de la France sur le fondement de 'article 6 dans l'affaire Brusco
dans laquelle la Cour a rappelé que « la personne placée en garde a vue a le droit
d’étre assistée d'un avocat dés le début de cette mesure ainsi que pendant les

13. CPT, 25° rapport général CPT, avr. 2016, CPT/Inf (2015) 10 part, § 73.
14. CPP, art. 78-2-2.
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interrogatoires »'*. En outre, la facilitation des contrdles d’identité ne manquera
pas d’accroftre les plaintes de discrimination sur le fondement de 'article 14. Les
« controles au facies » font déja I'objet de polémiques en France. La Cour de cas-
sation a d’ailleurs rendu, le 9 novembre dernier, plusieurs arréts condamnant les
pratiques discriminatoires en la matiére, c’est-a-dire le fait de subir un contrdle
d’identité fondé uniquement sur I'apparence physique. Or, dans le cadre de la
lutte antiterroriste, la peur de l'autre engendre, on le sait, la montée de I'islamo-
phobie et risque de conduire a une stigmatisation considérable d’une partie de la
population. Enfin, au-dela méme de la compatibilité de ces mesures a la Conven-
tion, une fois I'état d'urgence terminé se posera inévitablement la question de la
proportionnalité de ces ingérences dans la mesure ou ces dispositions intégrent
I'arsenal pénal de droit commun tout en étant porteuses d’atteintes considérables
aux libertés fondamentales.

En définitive, I’évolution de la législation pénale francaise en réaction a 'état
d’urgence appelle une grande vigilance de la part des défenseurs des droits de
I'homme. Si I'heure est grave pour la sécurité nationale, compte tenu de la menace
qui pese sur les démocraties européennes, elle est aussi grave pour les libertés
fondamentales qui ne doivent pas étre sacrifiées sur l'autel de la lutte antiterro-
riste. Dans ce contexte, le role de la Cour européenne des droits de ’homme est
plus fondamental que jamais.

15. §45.
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