26 février 2016 JOURNAL OFFICIEL DE LA REPUBLIQUE FRANCAISE Texte 103 sur 126

Commission nationale consultative des droits de I'hnomme
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Assemblée pléniere du 18 février 2016
(Adoption : unanimité, trois abstentions)

1. Le 16 novembre 2015, lors de son discours devant le Parlement réuni en Congres, le Président de la
République a annoncé une révision imminente de la Constitution de 1958 prévoyant d’y inscrire I’état d’urgence,
comme le proposait le comité présidé par Edouard Balladur en 2007 (1), ainsi que la déchéance de nationalité. Le
23 décembre 2015, un projet de loi constitutionnelle de protection de la Nation a été adopté en conseil des
ministres (2).

2. D’emblée, la CNCDH ne peut, une fois de plus, que déplorer son absence de saisine par le Gouvernement,
alors qu’une telle démarche se justifiait pleinement étant donné le caractére extrémement sensible de la matiere au
regard de la protection des droits et libertés fondamentaux (3). La Commission a donc décidé de s’autosaisir du
projet de révision constitutionnelle.

3. Un travail législatif de qualité exige une analyse menée avec méthode pendant un temps suffisant (4), a plus
forte raison s’agissant d’une loi réformant la Constitution. Il est donc impératif que la Loi fondamentale soit a
I’abri des turbulences réformatrices, surtout en période de crise aigué. En effet, toute révision de la Constitution
implique un temps de véritable débat pour éclairer durablement les politiques publiques a venir et répondre au
souci d’aborder publiquement et en toute sérénité un sujet dont la gravité exclut qu’il soit traité sous I’emprise de
I’émotion. A cet €gard, I’évocation récurrente dans le discours politique de la « guerre contre le terrorisme » (5)
pour justifier la mise en ceuvre de 1’état d’urgence, sa prorogation puis un projet de loi constitutionnelle ne peut
qu’inquiéter car, si ’expression est employée pour rendre compte de la radicalité de la réponse a apporter a la
radicalité de la violence terroriste, elle n’en demeure pas moins sujette a caution au regard de la définition de la
guerre en droit international (6).

4. Dans une Déclaration sur I’état d’urgence et ses suites adoptée le 15 janvier 2016, la CNCDH a souhaité que
la France soit exemplaire dans les réponses qu’elle apporte a la crise consécutive aux attentats terroristes, car elle
sera observée par tous ceux lui ayant manifesté son soutien et, au-dela, par les instances internationales (7). A ce
propos, la CNCDH réaffirme que 1’état d’urgence, et plus généralement tous les dispositifs juridiques destinés a le
pérenniser portent intrinsequement atteinte aux libertés et droits fondamentaux (8). Paradoxalement, la crise
renforce 1’Etat en méme temps qu’elle le perturbe, le risque étant alors que la limitation ponctuelle et provisoire de
certaines libertés aille au-dela du strict nécessaire que les circonstances exigent (9). Depuis longtemps d€ja, il a été
démontré, notamment dans le cadre de travaux réalisés sous 1’égide des Nations unies, que le provisoire se
prolonge parfois des mois, parfois des années (10), constat évidemment renforcé depuis le 11 septembre 2001 avec
la menace permanente d’un terrorisme mondialisé (11). Dans ces conditions, 1’on peut raisonnablement se
demander si la logique spatio-temporelle qui gouverne traditionnellement 1’état d’urgence — la loi sur 1’état
d’urgence du 3 avril 1955 est avant tout congue pour un contrdle de zone (article 1*) d’une durée limitée
(article 3) — est a ce jour efficace et adaptée pour faire face a la menace djihadiste qui n’est, elle, circonscrite ni
dans I’espace ni dans le temps (12).

5. Dans un contexte d’émotion l€gitime, la constitutionnalisation de 1’état d’urgence et de la déchéance de la
nationalité, entreprise au nom de la lutte contre le terrorisme, souleéve des questions politiques et philosophiques de
grandes ampleur et complexité, qui interdisent que des réponses soient apportées de maniere précipitée (13). La
CNCDH ne peut donc que s’étonner de 1’engagement de la réforme constitutionnelle peu apres I’intervention de la
déclaration d’état d’urgence (14). Cette révision constitutionnelle intervient également alors que le Parlement vient
de proroger 1’état d’urgence pour une durée de trois mois (jusqu’au 26 mai 2016) (15) et qu’une discussion est en
cours a I’ Assemblée nationale sur un projet de loi renforcant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur
financement, et améliorant [’efficacité et les garanties de la procédure pénale. En effet, il faut se souvenir que la
Loi fondamentale, comme I’a écrit Hannah Arendt, « ombre portée de la fondation », s’ inscrit nécessairement dans
le temps long des générations passées, présentes et futures (16), et rappeler que plusieurs constitutions étrangeres
interdisent la révision de la Loi fondamentale sous 1I’empire d’un régime d’exception, tel que I’état d’urgence (17).
En France, le Conseil constitutionnel a également estimé qu’une révision de la Constitution ne saurait étre engagée
ou poursuivie en période d’application de I’article 16 (18).

6. Au-dela du moment choisi pour procéder a une telle réforme qui fait de la Constitution un instrument de
conjoncture politique (19), le projet de loi constitutionnelle de protection de la Nation suscite par son double
objet — inscrire dans la Constitution 1’état d’urgence (I) et la déchéance de nationalité (II) — les plus vives réserves
de la CNCDH.
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I. — L’inscription de I’état d’urgence dans la Constitution

7. Larticle 1* du projet de loi constitutionnelle prévoit d’insérer, a la suite de I’article 36 de la Constitution, un
article 36-1 ainsi rédigé : « L’état d’urgence est déclaré en conseil des ministres, sur tout ou partie du territoire de
la République, soit en cas de péril imminent résultant d’atteintes graves a l’ordre public, soit en cas d’événements
présentant, par leur nature et leur gravité, le caractére de calamité publique. La loi fixe les mesures de police
administrative que les autorités civiles peuvent prendre pour prévenir ce péril ou faire face a ces événements. La
prorogation de I’état d’urgence au-dela de douze jours ne peut étre autorisée que par la loi. Celle-ci en fixe la
durée. »

8. Ces nouvelles dispositions soulevent deux séries de réserves, la premiere portant sur le principe méme de
I’inscription de I’état d’urgence dans la Constitution de 1958 (A), la seconde, sur le régime juridique de I’état
d’urgence qui est défini par le projet de loi constitutionnelle (B).

A. — Ne pas inscrire ’état d’urgence dans la Constitution

9. L’article 16 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen énonce : « Toute Société dans laquelle la
garantie des Droits n’est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution. » Si
I’objet méme d’une Constitution est non seulement d’articuler les pouvoirs en les encadrant, mais encore de
garantir des droits et libertés fondamentaux (20), force est de s’interroger sur le bien-fondé de la présence de
dispositions relatives a 1’état d’urgence dans la Constitution.

10. Constitutionnaliser 1’état d’urgence revient a le placer au méme niveau dans la hiérarchie des normes
juridiques que les droits et libertés fondamentaux, notamment ceux consacrés dans la Déclaration des droits de
I’homme de 1789. Les pouvoirs d’exception et les droits et libertés fondamentaux sont ainsi mis dans un rapport
d’égalité normative (21). Dans ces conditions, la CNCDH craint que la prééminence de ces derniers ne soit, au
moins symboliquement, considérablement fragilisée, par rapport a I’état actuel du droit qui, en consacrant 1’état
d’urgence dans une loi, le maintient a un niveau inférieur a celui du bloc de constitutionnalité (22). Pour relativiser
ce constat, il est parfois avancé que des dispositions constitutionnelles relatives a I’état d’urgence pourraient, le cas
échéant, étre appréciées au regard des exigences internationales et européennes, notamment celles découlant de
I’article 15 de la Convention européenne des droits de I’homme (CESDH) (23) et de D’article 4-1 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP) (24). Il convient toutefois de relever que le juge
ordinaire ne contrle pas la conventionalité de dispositions constitutionnelles, car la hiérarchie des normes
juridiques — qui découle en France des articles 54 et 55 de la Constitution — fait de la Constitution la norme
supréme dans 1’ordre juridique interne, celle-ci prévalant sur les normes internationales (25). C’est donc a la seule
Cour européenne des droits de ’homme qu’il incombera, le cas échéant, d’apprécier la compatibilité du nouvel
article 36-1 avec les exigences de ’article 15 de la CESDH. 1l va de soi que 1’exercice d’un tel contrdle sera plus
délicat que celui de la Cour sur une loi ordinaire (26), des lors que dans ce dernier cas 1’obligation d’épuisement
des voies de recours internes conduit les juges nationaux a procéder, en amont, au contrdle de la conventionalité.

11. La CNCDH craint également que le nouvel article 36-1 de la Constitution de 1958 ne soit seulement destiné,
ainsi que cela ressort explicitement de 1’ Exposé des motifs du projet de loi constitutionnelle, a servir de fondement
constitutionnel & des dispositions législatives futures gravement attentatoires aux droits et libertés fondamen-
taux (27) par un renforcement considérable des pouvoirs de police au profit des autorités civiles (28). D’ores et déja
plusieurs dispositions du projet de loi renforcant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur
financement, et améliorant !’efficacité et les garanties de la procédure pénale visent a inscrire dans le droit
commun certaines mesures inspirées du régime de 1’état d’urgence et donc, par leur banalisation, a normaliser
I’exceptionnel. Ainsi que le relevait trés justement Guy Braibant, « les crises laissent derriére elles comme une
marée d’épais sédiments de pollution juridique », des lors que les lois prévoyant des mesures extraordinaires
survivent aux circonstances qui les ont fait naitre (29). Bien plus, le Conseil d’Etat a souligné « I’effet utile » (30)
de la réforme constitutionnelle, en ce qu’elle donnerait un « fondement incontestable » au renforcement dans la loi
des mesures de police administrative prises par les autorités civiles pendant 1’état d’urgence (31). Sans aller jusqu’a
imaginer qu’en raison de ce « fondement incontestable » tout contrdle de la constitutionnalité des lois a venir serait
irrémédiablement voué a I’échec, la CNCDH redoute néanmoins qu’il n’ait pour conséquence de le déplacer, des
lors que les dispositions constitutionnelles de référence ne seront plus seulement des dispositions protectrices des
droits et libertés, mais précisément des dispositions qui, organisant 1’état d’urgence, autorisent des restrictions de
ces droits et libertés.

12. De son coté, le Conseil constitutionnel a admis que le régime de 1’état d’urgence soit prévu par la loi en
énongant que « si la Constitution, dans son article 36, vise expressément l’état de sieége, elle n’a pas pour autant
exclu la possibilité pour le législateur de prévoir un régime d’état d’urgence pour concilier les exigences de la
liberté et la sauvegarde de I’ordre public » (32). L’état d’urgence, contrairement a 1’état de siecge de 1’article 36 de
la Constitution de 1958, a été délibérément tu par la Constitution — parce que non lié & une guerre et ne transférant
pas les pouvoirs de police aux autorités militaires (33) — dans le contexte de la « guerre d’ Algérie » dont il ne fallait
en aucun cas dire le nom (34). Pour autant, la Constitution de 1958 ne traite pas de maniere exhaustive de tous les
régimes d’exception et c’est au législateur qu’il revient de garantir le respect des droits et libertés
constitutionnellement garantis dans le cadre de ce régime d’exception particulier qu’est I’état d’urgence. En
effet, la jurisprudence constitutionnelle consacre « une constitutionnalité d’exception, c’est-a-dire un régime
temporaire dans lequel la garantie des libertés existe bien tout en étant inférieure a celle dont jouissent les citoyens
en période normale » (35).
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De plus, des lors que la loi de 1955 a pu étre rapidement adaptée aux nécessités du moment (36) et que les
mécanismes de contrdle — du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat — ont globalement fonctionné (37),
constitutionnaliser I’état d’urgence n’est d’aucune utilité. Pour la CNCDH, la premiere nécessité serait d’améliorer
les dispositions de la loi du 3 avril 1955 dans le sens d’une meilleure garantie des droits et libertés fondamentaux
aux fins de remédier aux dysfonctionnements et dérives qui ont pu étre constatés dans le cadre de la mise en ceuvre
de I’état d’urgence (38).

B. — Sur le régime de I’état d’urgence défini par le projet de loi constitutionnelle

13. A I’instar du Comité Balladur en 2007, une partie de la doctrine s’est prononcée en faveur de I’inscription de
I’état d’urgence dans la Constitution (39), deés lors que cela assurerait une portée contraignante aux limites
imposées a la concentration des pouvoirs et a la restriction des droits et libertés fondamentaux. Saisie du projet de
loi constitutionnelle, 1’ Assemblée nationale 1’a pour sa part adopté le 10 février 2016. La CNCDH tient pourtant a
souligner les graves défauts qui entachent en 1’état ce projet

14. En premier lieu, la qualité 1égistique de I’article 1 du projet de loi constitutionnelle pose probleme. D’une
part, il s’avere que ces conditions de déclenchement de I’état d’urgence sont définies de maniere extrémement
vague (40) : le « péril imminent résultant d’atteintes graves a l’ordre public » et « les événements présentant, par
leur nature et leur gravité, le caractere de calamité publique ». De tels motifs sont suffisamment larges pour
permettre au chef de I’Etat de déclarer facilement cet état d’exception (41) et vont au-dela des dérogations prévues
par les instruments internationaux liant la France. A cet égard, la CNCDH rappelle que les motifs de mise en ceuvre
de I’état d’exception prévus par les articles 15-3 de la CESDH et 4-1 du PIDCP en assurent un meilleur
encadrement et qu’il convient donc de lever au plus vite les réserves émises lors de la ratification de ces
engagements, afin de donner aux organes de surveillance la possibilité d’un véritable contrdle.

D’autre part, les nouvelles dispositions prévoient que les mesures de police administrative relatives a 1’état
d’urgence peuvent étre prises non seulement pour prévenir, mais encore « pour faire face a ces événements ». Cette
formulation ambigué€ montre que ces mesures n’auraient pas pour seul et unique objet la prévention d’un trouble a
I’ordre public (42), ce qui laisse penser que 1’on ne se situerait plus dans un champ de police administrative, mais
de police judiciaire. Pour la CNCDH, il va de soi que de telles mesures devraient, sauf a méconnaitre I’article 16 de
la DDHC, étre placées sous la direction et le contrdle de 1’autorité judiciaire (43).

15. En deuxieme lieu, I’alinéa 2 du projet d’article 36-1 donne compétence a la loi pour fixer les mesures de
police administrative que les autorités civiles peuvent prendre dans le cadre de I’état d’urgence. La CNCDH
considere que le projet de loi constitutionnelle — qui pose le principe de I’inscription de 1’état d’urgence dans la
Constitution — aurait pu a tout le moins prévoir un renvoi a une loi organique. Un tel renvoi permettrait un meilleur
encadrement du régime de I’état d’urgence, notamment parce qu’une loi organique est obligatoirement soumise a
un controle de constitutionnalité du Conseil constitutionnel. En outre, la technique du renvoi a la «loi » n’est
aucunement protectrice, des lors que la Constitution habilite le 1€gislateur & user de son pouvoir discrétionnaire,
sans I’encadrer par des dispositions matérielles contraignantes (44). Enfin, la CNCDH s’étonne d’un renvoi a la loi
— critére matériel — plutot qu’au Parlement — critére organique —, comme c’est le cas a I’article 36 dans le cadre de
I’état de siege. Il ne faudrait pas que I’exécutif puisse sur le fondement d’une loi d’habilitation modifier lui-méme
le régime juridique de 1’état d’urgence par voie d’ordonnance dans les conditions posées a I’article 38 de la
Constitution de 1958.

16. En troisieme lieu, I’article 36-1 donne également compétence a la loi pour proroger I’état d’urgence au-dela
de douze jours et ce, pour une durée de quatre mois dans la derniere version du texte (45). Les nouvelles
dispositions ne précisent cependant pas que la loi de prorogation détermine la durée « définitive » de 1’état
d’urgence (comme c’est actuellement le cas dans la loi de 1955, article 3), ce qui autorise implicitement une
succession de prorogations de quatre mois sans limite temporelle (46). A cet égard, la CNCDH met en garde contre
la possibilité d’un état d’urgence permanent et ce d’autant que le 1égislateur s’est autorisé€ a proroger une deuxie¢me
fois sans respecter le cadre fixé par les articles 2 et 3 de la loi de 1955 (47), qui exigent, dans un tel cas de figure, de
recommencer la procédure par un décret. L’état d’exception, qui doit demeurer provisoire, ne saurait devenir la
regle : il a pour seul et unique objectif un retour rapide a la normalité (48).

Par ailleurs, le projet de révision constitutionnelle prévoit que la prorogation de 1’état d’urgence est autorisée par
la loi et non par le Parlement. Pour les mémes raisons que précédemment, la CNCDH s’oppose a ce que I’exécutif,
sur le fondement d’une loi d’habilitation, décide de proroger 1’état d’urgence sur la base d’une ordonnance de
I’article 38 (49).

17. En quatrieme lieu, il convient de mettre en évidence plusieurs lacunes dans la version initiale du projet de loi
constitutionnelle, dont certaines ont ét€ comblées par I’ Assemblée nationale le 10 février 2016. La CNCDH releve
en effet I’absence :

— d’obligation, pour I’autorité habilitée a déclencher 1’état d’urgence et pour celle habilitée a le proroger, de
justifier des finalités de I’état d’urgence (lutte contre le terrorisme, etc.), alors pourtant qu’une telle obligation
imposerait a I’autorité administrative d’ordonner les mesures individuelles de police dans le plus strict respect
de ces finalités ;

— de limites s’agissant du champ d’application territorial de 1’état d’urgence, aucun critere objectif n’établissant
une corrélation avec le péril ou les événements invoqués (50);

— d’interdiction de dissoudre 1’ Assemblée nationale pendant la durée de I’état d’urgence, a laquelle toutefois
I’ Assemblée nationale a souscrit dans le texte adopté le 10 février 2016 (51);
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de rappel des exigences d’adéquation (52), de nécessité et de proportionnalité (53), qui implique un réexamen
constant de la nécessité des mesures d’exception (54);

de rappel de I’exigence de non-discrimination dans la mise en ceuvre de 1’état d’urgence, étant précisé que
selon D’article 4-1 du PIDCP (55) les mesures dérogatoires ne doivent en aucun cas entralner une
discrimination fondée « uniquement sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion ou [’origine
sociale » ;

d’organisation d’'un mécanisme de contrdle parlementaire ou autre (Conseil constitutionnel) du suivi de I’état
d’urgence. A cet égard, I’ Assemblée nationale a prévu, dans le texte adopté le 10 février 2016, 1’organisation
d’un contrdle parlementaire (56);

d’évocation de la levée des réserves, afin de permettre le plein contrOle des organes internationaux et
européens ;

d’énumération ou de référence aux droits intangibles. A ce propos, certaines Constitutions étrangeres
prévoient dans les états d’exception tantot une liste limitative de droits fondamentaux pouvant étre
restreints (57), tantot un noyau dur de droits intangibles (58). En droit international et européen (59), 1’idée
d’établissement d’une liste de droits intangibles, en cas de circonstances exceptionnelles, a été développée en
1982 dans le cadre des Nations unies (60), puis en 1995 par la Commission de Venise sous 1’égide du Conseil
de I’Europe (61).

18. Au regard de ce qui précede, la CNCDH recommande que toute loi relative a I’état d’urgence
(constitutionnelle, organique ou ordinaire) s’attache a :

S’agissant de la mise en ceuvre de I’état d’urgence :

définir clairement et limitativement les circonstances précises et objectives (62) justifiant le déclenchement de
I’état d’urgence ;

prévoir 1’obligation, pour I’autorité habilitée a déclencher 1’état d’urgence et pour celle habilitée a le
prolonger, de justifier des finalités de 1’état d’urgence ;

fixer des garanties propres a la mise en ceuvre spatiale de 1’état d’urgence ;

interdire de dissoudre I’ Assemblée nationale pendant la durée de 1’état d’urgence (63) et prévoir sa réunion de
plein droit ;

prévoir un contrdle régulier du Conseil constitutionnel, aux fins de vérifier si les conditions du recours a 1’état
d’urgence demeurent réunies (64);

prévoir un contrdle parlementaire de la mise en ceuvre de 1’état d’urgence ;

énoncer les exigences d’adaptation, de nécessité et de proportionnalité (65);

garantir I’exigence de non-discrimination dans la mise en ceuvre de 1’état d’urgence ;

renvoyer aux droits intangibles consacrés par les engagements internationaux ;

S’agissant de la prorogation de I’état d’urgence :

interdire que 1’exécutif, sur le fondement d’une loi d’habilitation, puisse décider de proroger I’état d’urgence
sur la base d’une ordonnance de I’article 38 ;

encadrer la durée de 1’état d’urgence et plus spécifiquement celle de la prorogation au-dela de 12 jours en
prévoyant qu’il revient au seul Parlement d’en décider ; que ce dernier en fixe la durée définitive au regard de
la persistance des circonstances ayant justifié la mise en ceuvre du régime d’exception. A I’issue de cette
prorogation, il est de la responsabilité de I’exécutif de décider de déclencher a nouveau la procédure, si les
circonstances le justifient ;

S’agissant des mesures a prendre dans le cadre de ’état d’urgence :

procéder a un renvoi a la loi organique, et non a la loi, pour définir le régime des mesures de police
administrative relatives a I’état d’urgence (66), étant précisé qu’il doit étre interdit & 1I’exécutif de modifier lui-
méme, sur le fondement d’une loi d’habilitation, le régime juridique de 1’état d’urgence par voie d’ordonnance
dans les conditions posées a ’article 38 de la Constitution de 1958.

II. — L’inscription de la déchéance de nationalité dans la Constitution

19. A ce jour, l’article 34 de la Constitution se contente d’énoncer que « La loi fixe les régles concernant la
nationalité ». Dans sa version adoptée en conseil des ministres, l’article second du projet de réforme
constitutionnelle modifie la compétence de la loi, en précisant qu’elle s’applique a « la nationalité, y compris
les conditions dans lesquelles une personne née francaise qui détient une autre nationalité peut étre déchue de la
nationalité francaise lorsqu’elle est condamnée pour un crime constituant une atteinte grave a la vie de la
Nation ». L’ Assemblée nationale a amendé¢ le texte, désormais rédigé de la maniere suivante : la loi fixe les regles
concernant « la nationalité, y compris les conditions dans lesquelles une personne peut étre déchue de la
nationalité francaise ou des droits attachés a celle-ci lorsqu’elle est condamnée pour un crime ou un délit
constituant une atteinte grave a la vie de la Nation ».

20. D’emblée, la CNCDH se doit d’exprimer sa plus vive opposition a 1’extension du champ d’application de la
déchéance de nationalité (67) et, a plus forte raison, par la voie d’une révision de la Constitution.
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A. — Sur le principe de ’inscription de la déchéance de nationalité dans la Constitution

21. L’ Exposé des motifs du projet de loi constitutionnelle justifie la nécessité d’une réforme constitutionnelle par
I’existence d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République que le Conseil constitutionnel pourrait
étre amené a dégager si une loi ordinaire organisait la possibilité de déchoir de sa nationalité un Francais né
francais. Ce pronostic est fondé€ sur I’idée que « les lois républicaines ont constamment réservé la sanction qu’est
la déchéance de nationalité au cas d’un binational devenu frangais ».

Or ce risque d’inconstitutionnalité est loin d’étre avéré, puisque la déchéance de nationalité, au rebours de ce que
soutient I’Exposé des motifs, a toujours été prévue par notre droit, y compris s’agissant de Francais nés francais. Le
recours a la technique de la révision préventive ne se justifie donc pas.

En toute hypothese, la CNCDH estime que la Constitution vise a assurer, en vertu de I’article 16 de la DDHC, la
garantie des droits, et que des mesures restreignant des droits et libertés, telle que la déchéance de nationalité, n’ont
pas a y figurer (68).

22. Si, pour sa part, le Conseil d’Etat a, dans son avis précité du 11 décembre 2015, certes souscrit a un tel projet,
il s’est néanmoins montré trés mesuré quant a la nécessité d’une révision constitutionnelle visant a inscrire la
déchéance de nationalité des binationaux condamnés pour des faits de terrorisme dans la Constitution de 1958, son
argument principal se résumant en définitive au constat laconique que « le principe de cette mesure devrait étre
inscrit dans la Constitution eu égard au risque d’inconstitutionnalité qui péserait sur une loi ordinaire » (69). On
doit s’étonner que le controle de la constitutionnalité soit ici envisagé comme un risque, partant comme un
argument en faveur de la constitutionnalisation, alors que ce contrdle a pour seul objet d’assurer le respect de la
Constitution, respect qui se pose en termes de devoir. De plus, la constitutionnalisation de la déchéance de
nationalité limite, ainsi qu’il a été précédemment relevé a propos de ’état d’urgence, le contréle de sa
conventionalité (70).

23. En conséquence, la CNCDH émet les plus vives réserves sur la pertinence du vecteur retenu, c’est-a-dire la
loi constitutionnelle, et donc sur la pertinence de la réforme constitutionnelle elle-méme. Il en va de méme de
I’extension du champ d’application de la déchéance de nationalité.

B. — Sur le régime de la déchéance de nationalité défini par le projet de loi constitutionnelle

1. S’agissant du champ d’application personnel de la déchéance de nationalité

a) Les critiques de la CNCDH portant sur la version du projet de loi constitutionnelle adoptée en conseil des
ministres le 23 décembre 2015

24. L’article 2 du projet de loi constitutionnelle prévoit, dans sa version initiale, d’étendre la déchéance de
nationalité a toute « personne née en France qui détient une autre nationalité ». Au-dela des Francais par
acquisition dont la déchéance est déja permise, sous certaines conditions, s’ils sont binationaux, I’extension vise les
Francais par attribution, c’est-a-dire les personnes nées frangaises et qui détiennent une autre nationalité
(binationaux voire plurinationaux) (71). A ce propos, la CNCDH formule plusieurs critiques.

25. Premiere critique, I’article 1 de la Constitution de 1958 dispose que «la France est une République
indivisible, laique, démocratique et sociale. Elle assure 1’égalité de tous les citoyens (...) ». Pourtant les nouvelles
dispositions reproduites plus haut instaurent implicitement une différence de traitement, qui n’est plus entre
« Frangais de naissance » et « Francais par acquisition » (72), mais entre ceux qui sont exclusivement francais
(mononationaux) et ceux qui disposent d’une autre nationalité (binationaux). Ce type de distinction est
radicalement contraire a tous les principes républicains, notamment ceux énoncés a larticle 1* de la
Constitution (73). Tous les Francais étant également francais, la CNCDH réitére son opposition irréductible a la
création de catégories de Francais (74). De surcroit, de telles distinctions ne peuvent que porter atteinte a la
cohésion sociale, a une époque ou il est absolument nécessaire de refuser toute forme de stigmatisation et de rejet
de I’Autre. En bref, ce sont les fondements mémes du pacte républicain qui se voient ainsi remis en cause, alors
que, non sans paradoxe, cette remise en cause est 'un des objectifs poursuivis par les auteurs d’actes de
terrorisme (75).

26. Deuxieme critique, une distinction supplémentaire est introduite, de maniere indirecte, par le projet de loi
constitutionnelle, des lors que tous les binationaux ne sont pas dans la méme situation. En effet, s’il est loisible &
certains de renoncer a leur nationalité autre que francaise, d’autres ne le peuvent pas, car ils sont ressortissants —
parfois contre leur gré — d’un Etat dont le droit de la nationalité organise un systeéme d’allégeance perpétuelle. La
Constitution francaise, par un remarquable abandon de souveraineté, remettrait ainsi le sort de certains Francais
entre les mains d’Etats étrangers dont le droit contrevient radicalement a un principe fondateur de la République :
le caractere électif de la citoyenneté.

27. Troisieme critique, la qualité de bi- ou plurinational de tel ou tel Francais n’est pas un élément figurant a
I’état civil. Contrairement aux personnes naturalisées dont I’administration connait, par définition, la nationalité
d’origine, les Francais nés francais sont, aux yeux de I’Etat, simplement francais : on ignore la ou les autres
nationalités qui ont pu leur étre transmises par un de leurs parents, ou qu’ils ont pu acquérir au cours de leur vie. A
quel type d’investigations 1’administration sera-t-elle habilitée a se livrer pour identifier « une personne née
francaise qui détient une autre nationalité » ? La CNCDH tient a exprimer, sur ce point, ses plus vives inquiétudes.

b) Les critiques de la CNCDH portant sur la version du projet de loi adoptée par 1’ Assemblée nationale
le 10 février 2016

28. Dans la version du projet de révision constitutionnelle adoptée par I’ Assemblée nationale, il n’est plus fait
référence aux « personnes nées francaises », mais aux seules « personnes ». Cette modification étend le champ
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d’application personnel de la déchéance de nationalité aux Francais par attribution (Francais dits de naissance) (76),
alors que cette déchéance n’était applicable jusque-la qu’aux Francais par acquisition a certaines conditions
(notamment celle d’étre binational). Par voie de conséquence, la déchéance couvre désormais, sans exception, tous
les cas d’acquisition et d’attribution de la nationalité. Si la CNCDH se félicite de voir abandonner la distinction
entre Frangais par acquisition et Frangais par attribution, elle ne peut que déplorer le nivellement opéré par la
réduction du droit a la nationalité, des lors qu’elle est un élément constitutif de la personne et confere a son titulaire
des droits fondamentaux (77). A cela s’ajoute que lorsqu’une personne est déchue de sa nationalité antérieurement
acquise (par voie de filiation par exemple), I’on ne dispose pas d’outils juridiques et administratifs permettant
d’établir avec certitude si elle dispose d’une autre nationalité, dont I’attribution dépend exclusivement du bon
vouloir d’Etats étrangers, souverains dans 1’établissement des regles d’attribution de leur nationalité.

29. Par ailleurs, I’Assemblée nationale a supprimé de I’article 34 la référence a la détention d’une autre
nationalité par la personne susceptible de faire I’objet d’'une déchéance. A cet égard, la CNCDH rappelle que
I’article 15 de la Déclaration universelle des droits de I’homme, en énoncant que « tout individu a droit a une
nationalité », interdit I’apatridie. Si cette Déclaration n’est pas dotée d’une véritable valeur juridique (78), elle
fonde néanmoins des valeurs universelles auxquelles la CNCDH est particulierement attachée. C’est sur son
fondement que la loi n° 98-170 du 16 mars 1998 sur la nationalité, dite « loi Guigou », a modifié I’article 25 du
code civil, qui, depuis lors, interdit de déchoir une personne de sa nationalité, lorsque cette sanction « a pour
résultat de la rendre apatride ». L’article 25 du code civil réserve ainsi cette sanction aux binationaux.

Ces dispositions ne font que concrétiser des engagements internationaux divers pris par la France pour réduire
les cas d’apatridie (79), situation qui peut emporter négation de tout droit. La France pourrait-elle par I’extension
de la déchéance de nationalité a tous les Francais, méme non binationaux, renoncer a la réserve d’apatridie ?
Certains le proposent, mais il va de soi que si tel était le cas, cette proposition constituerait pour la CNCDH un
recul majeur. Notons que ce risque n’est pas totalement prévenu par I’engagement du Gouvernement de ratifier,
dans les plus brefs délais, la Convention du 30 aolt 1961 des Nations unies sur la réduction des cas
d’apatridie (80). 1l ne le serait pas plus avec la ratification de la Convention du Conseil de I’Europe du
6 novembre 1997 sur la nationalité (81), des lors que ces deux textes ne garantissent pas la suppression de tous les
cas d’apatridie (82). Dans ces conditions, la CNCDH, rappelant son attachement a I’article 15 de la Déclaration
universelle des droits de I’homme, est opposée a toute modification des textes qui serait motivée par le souci de
donner un fondement constitutionnel a la suppression de la réserve d’apatridie, telle qu’elle est notamment prévue a
I’article 25 du code civil.

2. S’agissant du champ d’application matériel de la déchéance de nationalité

30. A titre liminaire, la CNCDH reléve la totale indétermination des conditions d’application de la déchéance de

nationalité. Rien n’est précisé quant :

— a la nature (administrative ou pénale) de la sanction ;

— aux délais (notamment le délai entre 1’acquisition de la nationalité et la commission de I’infraction motivant le
prononcé de la déchéance (83), ainsi que le délai entre la commission de cette infraction et le prononcé de la
déchéance) ;

— au contenu précis des incriminations motivant le prononcé de la déchéance.

Au-dela, la CNCDH tient a exprimer ses plus vives réserves a I’égard des différentes versions du projet de loi
constitutionnelle.

a) Les critiques de la CNCDH portant sur la version du projet de loi constitutionnelle adoptée en conseil des
ministres le 23 décembre 2015

31. Dans sa version initiale, le projet de loi constitutionnelle prévoit que la déchéance de nationalité peut étre
prononcée en cas de condamnation pour une infraction « constituant une atteinte grave a la vie de la Nation ».
L’ Assemblée nationale n’a pas modifi€ cette derniere formulation, qui définit trés largement le champ matériel de
la déchéance de nationalité, déchéance qui — qu’elle soit une sanction administrative ou une sanction pénale (84) —
est obligatoirement assujettie au respect d’un certain nombre de principes du droit pénal et de la procédure pénale.
Aussi la forte indétermination de I’infraction autorisant la mise en ceuvre de la déchéance, a savoir la condamnation
pour une infraction « constituant une atteinte grave a la vie de la Nation », force-t-elle a s’interroger sur le respect
du principe de la légalité des délits et des peines (article 7 de la DDHC). En effet, le livre quatrieme du code pénal
(« Des crimes et délits contre la nation, [’Etat et la paix publique ») comprend un titre premier (« Des atteintes aux
intéréts fondamentaux de la nation »), sous lequel figure pour commencer un article 410-1 qui définit les intéréts
fondamentaux de la nation (85) et couvre pas moins de quatre chapitres définissant une multiplicité de crimes et
délits... Quant au terrorisme stricto sensu, ses différentes incriminations figurent, elles, au sein d’un titre II (« Du
terrorisme ») du méme livre du code pénal (livre quatrieme), aggravant ainsi le manque de lisibilité du
comportement infractionnel punissable de la déchéance de nationalité.

b) Les critiques de la CNCDH portant sur la version du projet de loi adoptée par 1’ Assemblée nationale
le 10 février 2016

32. Plus grave encore, I’article 34, dans sa version adoptée par 1’ Assemblée nationale, prévoit la possibilité de
prononcer une déchéance de nationalité en cas de condamnation pour délit, soit une infraction de gravité moyenne,
et ce, alors méme que le Conseil d’Etat avait exclu cette possibilité (86). Cette extension du champ d’application
matériel de la déchéance de nationalité parait contraire aux exigences de nécessité et de proportionnalité de la
sanction découlant tant de 1’article 8 de la DDHC que du droit de 1’Union européenne (87). A cela s’ajoute la
violation potentielle des engagements internationaux qui stipulent qu’un Etat Partie ne peut prévoir dans son droit
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interne la perte de la nationalité de plein droit ou a son initiative que dans des hypotheses limitatives dont le
« comportement portant un préjudice grave aux intéréts essentiels de I’Etat Partie » (article 7 de la Convention
du 6 novembre 1997 sur la nationalité, article 8 de la Convention du 30 aoit 1961 sur la diminution des cas
d’apatridie) (88). Tel n’est indéniablement pas le cas pour la commission d’un grand nombre de délits du livre
quatrieme du code pénal évoqué plus haut, en particulier lorsqu’il s’agit d’un abus de la liberté d’expression tel que
la provocation a des actes de terrorisme ou I’apologie de tels actes (article 421-2-5 du code pénal). Pour toutes ces
raisons, la CNCDH condamne 1’extension aux délits du champ d’application matériel de la déchéance de
nationalité.

33. Enfin, la Commission releve que l’article 25 du code civil permet déja, dans sa rédaction actuelle, le
prononcé d’une déchéance de nationalité en cas de condamnation « pour un acte qualifié de crime ou délit
constituant une atteinte aux intéréts fondamentaux de la Nation ou pour un crime ou un délit constituant un acte de
terrorisme ». Pour les mémes raisons que précédemment, la CNCDH recommande la suppression du mot « délit »
de I’article 25 du code civil.

34. Pour conclure, I’extension des champs d’application personnel et matériel de la déchéance de nationalité
comporte un risque non négligeable de violation des principes d’adéquation, de nécessité et de proportionnalité,
notamment rappelés par le droit de I’Union européenne. La nationalité est, il faut le souligner, un élément
constitutif de la personne conférant a son titulaire des droits fondamentaux.

3. S’agissant de I’efficacité de la déchéance de nationalité

35. Tout d’abord, la Commission s’interroge, a I’instar du Conseil d’Etat (89), sur I’efficacité d’une telle
sanction administrative ou pénale face a cette nouvelle forme de terrorisme. La sanction ne dissuadera aucun
terroriste potentiel de passer a I’acte. Elle sera donc inefficace pour prévenir la commission d’infractions. Il en
serait de méme :

— du prononcé de la privation des droits civils et civiques qui est une peine complémentaire définie dans le code
pénal (article 131-26) ;

— de la réintroduction dans le code pénal de I’'indignité nationale qui, au surplus et contrairement a ce qui est
fréquemment soutenu, n’est pas une peine, mais un crime créé par 1I’ordonnance du 26 aofit 1944 et sanctionné
de la dégradation nationale. L’ histoire de cette infraction rappelle des périodes sombres de I’histoire (90) et la
définition de ses €léments constitutifs pose en outre de nombreuses questions au regard des exigences du
principe de légalité criminelle (article 7 de la DDHC) (91).

36. Ensuite, la CNCDH s’inquie¢te des conséquences discriminatoires d’une déchéance de nationalité qui
pourrait, en tout état de cause, ne s’appliquer qu’a des binationaux. La stigmatisation de ces derniers constitue un
ferment de division sociale.

37. Par ailleurs, la déchéance de nationalité ne protégera pas la société francaise de la présence sur le sol francais
de ceux qui sont déchus de la nationalité frangaise pour actes de terrorisme, méme si c’est la le principal but du
projet de révision constitutionnelle. En effet, les personnes déchues de la nationalité francaise, devenues étrangeres,
peuvent certes faire I’objet d’une procédure d’éloignement, mais 1’efficacité du dispositif n’est pas garantie, des
lors que cet éloignement n’est possible que dans le respect d’un certain nombre de droits — a commencer par le
droit absolu de ne pas étre exposé a des traitements contraires a 1’article 3 de la CESDH (interdiction de la torture,
des traitements inhumains ou dégradants, efc.) —, respect auquel veille en particulier, au-dela des juridictions
francaises, la Cour européenne des droits de I’homme (92). C’est ainsi que la France s’est retrouvée dans
I’impossibilité de reconduire dans leur pays des Francais déchus de leur nationalité frangaise (93). De surcroit, dans
le cas ou la personne déchue de la nationalité frangaise n’a aucune autre nationalité, la mise en ceuvre d’une
procédure d’éloignement est en pratique vouée a 1’échec, des lors que la détermination du pays de renvoi est
impossible.

Au-dela, la CNCDH se doit d’insister sur les responsabilités politique et diplomatique de la France a I’égard des
pays d’origine vers lesquels elle décide de renvoyer des personnes condamnées pour des actes de terrorisme et qui
peuvent n’avoir jamais vécu dans les pays concernés. L’image de la France serait ternie si sa politique
d’éloignement en la matiere devait consister a imposer aux pays de renvoi la charge d’accueillir ces personnes.

38. Enfin et surtout, la déchéance de nationalité est une sanction inadéquate, au regard de I’extréme gravité des
actes commis. En effet, il importe avant tout que la transgression radicale de I’ordre social, que constituent les
crimes de terrorisme, par la violence aveugle qu’ils sément, ne tombe pas dans I’oubli. Mais il convient tout autant
de réfléchir a une réponse adaptée a cette violence extréme qui met en cause la paix civile et met en danger la
société politique. Cette réponse ne saurait consister a prétendre exclure radicalement ceux qui ont radicalement
trahi le contrat social. En effet, la maturité d’une société politique se mesure a sa capacité a connaitre et surmonter
ses divisions intérieures, aussi graves soient-elles (94).

EN CONCLUSION,

39. La CNCDH recommande 1’abandon pur et simple de la révision constitutionnelle.

(1) Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des institutions de la V¢ République, Une
V¢ République plus démocratique, 1a Documentation frangaise 2007, p. 20 : « Force est en effet de constater que, méme s’il y a
lieu de mettre a jour les mécanismes de 1’état de siege et de I'état d’urgence — ce que le Comité recommande de faire en
modifiant les dispositions de ’article 36 de la Constitution de telle sorte que le régime de chacun de ces états de crise soit défini
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par la loi organique et la ratification de leur prorogation autorisée par le Parlement dans des conditions harmonisées
(Proposition n° 10) — la diversité des menaces potentielles qui pésent sur la sécurité nationale a I’ére du terrorisme mondialisé
Jjustifie le maintien de dispositions d’exception. »

(2) Assemblée nationale, Projet de loi constitutionnelle de protection de la Nation, n° 3381, enregistré a la présidence de
I’ Assemblée nationale le 23 décembre 2015.

(3) Voir M. Delmas-Marty, Libertés et sireté dans un monde dangereux, PUF 2010, p. 129, qui releve qu’en matiere de
terrorisme le contournement des droits substantiels s’accompagne parfois de celui des institutions compétentes, telles que la
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(4) Voir CNCDH 15 avril 2010, Avis sur [’élaboration des lois, en ligne sur : www.cncdh.fr
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Hachette 2005.
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armée », au sens de I’article 51 de la Charte des Nations unies du 26 juin 1945.

(7) CNCDH 15 janvier 2016, Déclaration sur I’état d'urgence et ses suites, JORF n° 0031 du 6 février 2016, texte n° 57.

(8) Voir F. Saint-Bonnet, L’Etat d’exception, PUF 2001, p. 16.

(9) G. Braibant, « L’Etat face aux crises », Pouvoirs 1979, pp. 8-9.
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27 juillet 1982.
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