Sécurité et Contre-jour
libertés aux Etats-

Unis dans |'apres-

11 septembre :

un état des lieux

par Daniel Sabbagh

omme toute situation de « crise »
reconnue comme telle, les événements du
11 septembre ont entrainé un élargissement
du répertoire d’options légitimes des pouvoirs publics. Au plan interne, celui-ci s’est
traduit par la mise en place d’un dispositif sécuritaire impressionnant, quoique non
dépourvu d’antécédents historiques : rappelons, par exemple, ’expulsion vers
"Union soviétique de plusieurs centaines d’immigrés russes soupconnés de sym-
pathies bolcheviques par 'Artorney General A. Mitchell Palmer, en guise de repré-
sailles a la suite de la vague d’attentats survenus sur le territoire américain en 1919 ;
ou encore le décret présidentiel autorisant I'internement dans des camps de concen-
tration des Japonais et des citoyens américains d’origine japonaise résidant dans
les Etats de la Céte ouest pendant la Seconde Guerre mondiale (décret avalisé par
la Cour supréme dans I'arrét Korematsu v. United States'). Bien qu’elles n’aient pas
produit d’effets aussi spectaculaires, les innovations juridiques actuelles n’en
méritent pas moins un examen critique?, examen que 1’on ébauchera ici en consi-
dérant tout d’abord le Patriot Act et ses conséquences, puis les autres dispositions
mises en ceuvre a 'initiative de 'exécutif ainsi que les difficultés qu’elles soulevent
au regard notamment de ’équilibre des pouvoirs caractéristique de 'ordre consti-

tutionnel américain?.

Le Patriot Act et ses conséquences

A peine un mois et demi aprés les attentats, le 26 octobre 2001, le USA Patriot Act
(« Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to
Intercept and Obstruct Terrorism ») était promulgué par le président Bush, apres avoir
été voté par le Congres a une trés large majorité (seulement 66 voix contre a la
Chambre des représentants et une seule au Sénat, celle du démocrate du Wisconsin
Russ Feingold). Ce texte de 342 pages reprend, en les radicalisant, certains éléments
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déja inclus dans le Antiterrorism and Effective Death Penalty Act de 1996 adopté en
réaction au premier attentat dirigé contre le World Trade Center trois ans plus tot.
11 définit comme « terroriste » tout groupe ayant recouru ou menacé de recourir
a la violence pour atteindre ses objectifs, et réprime toute forme de « soutien
matériel » apporté 3 une organisation ainsi désignée par le Département d’Etat (dési-
gnation elle-méme non susceptible d’étre remise en cause par accusé dans le
cadre de la procédure judiciaire le concernant et qui peut se fonder sur des éléments
relevant du « secret-défense »). En outre, il autorise pour la premiére fois 'expulsion
des ressortissants étrangers tombant sous le coup de la disposition précédente,
méme dans le cas ol leur « soutien » aurait été exclusivement destiné a des acti-
vités en elles-mémes parfaitement 1égales (politiques ou caritatives, par exemple)*.

Parallelement, la loi étend les pouvoirs du procureur général en lui donnant la
possibilité, en pratique, de placer en détention, pour une durée potentiellement illi-
mitée, les étrangers qui, selon lui, pourraient étre « raisonnablement » soupgonnés
d’avoir apporté leur concours a une organisation « terroriste » — et ce sans qu’il
soit nécessaire d’engager une procédure judiciaire pour s’assurer du bien-fondé de
ce soupgon’. A ce jour, plus de 1 200 personnes seraient encore détenues dans ces
conditions, parmi lesquelles — aux dires mémes des autorités américaines —seule
une dizaine appartiendraient effectivement 2 Al-Quaidas. Qui plus est, en vertu d'une
directive d’application adoptée par le ministére de la Justice en octobre 2001, ces
étrangers pourront étre maintenus en détention par I'Immigration and Naturalization
Service (INS) quand bien méme l'ordre d’expulsion les concernant aurait finalement
été annulé ; ce qui marque une rupture décisive par rapport a la situation antérieure,
dans laquelle la détention n’était autorisée qu’en vue de garantir I'effectivité des
déportations a venir. Enfin, ces détentions sont d’autant plus problématiques que
les garanties procédurales prévues par le cinquieme amendement (due process clause)’
s’appliquent, en principe, a I’ensemble des personnes soumises a la juridiction des
Etats-Unis, ¢’est-3-dire non seulement aux citoyens, mais aussi aux résidents légaux
et aux étrangers en situation irréguliere, comme la Cour supréme I’a confirmé a
plusieurs reprisess.

Last but not least, le Patriot Act restreint de fait la portée de U'babeas corpus (droit
inscrit dans le quatriéme amendement)°. Il élargit ainsi le domaine de compétence
du tribunal fédéral institué en 1978 pour examiner a huis clos les demandes d’auto-
risation de perquisition et de mise sur écoute qui lui sont adressées par le minis-
teére de la Justice lors d’opérations de contre-espionnage, tribunal qui, lui, peut déli-
vrer les mandats nécessaires dans des conditions moins contraignantes que celles
prévues par le texte constitutionnel. Cette procédure alternative, qui ne requiert
pas 'existence d’indices aussi tangibles de 'implication de la personne visée dans
une entreprise criminelle, est désormais accessible a la seule condition que la
collecte de renseignements relatifs aux activités d’une puissance étrangere sur le
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territoire américain constitue un « objectif substantiel » (# significant purpose) de
Iaction envisagée — et non plus nécessairement '« objectif principal »19. Ainsi la
protection contre les atteintes a la vie privée qui, en 'absence de tels indices, est
garantie aux individus par le quatriéme amendement pourra-t-elle étre aisément
circonvenue, des lors que les autorités prendraient la précaution de se référer a
'« objectif » susvisé. Si 'on ajoute que, a I'initiative du ministere de la Justice, les
informations obtenues dans le cadre de ces opérations multi-fonctionnelles devront
étre régulierement transmises aux procureurs chargés d’instruire des dossiers
relevant de la simple lutte contre la criminalité — au mépris de la distinction habi-
tuellement établie entre le domaine du renseignement et celui de I'activité poli-
ciére « classique » —, on mesure a quel point le 11 septembre, pour John Ashcroft
et ses partisans au sein du Parti républicain, a pu aussi apparaitre comme une
opportunité providentielle pour la mise en ceuvre d’un agenda préexistant!L.

Les initiatives de I'exécutif : vers une remise en cause de I'équilibre des pouvoirs ?

Au-dela du Patriot Act et de son application, la mesure la plus spectaculaire est certai-
nement le décret présidentiel du 13 novembre 2001 qui prévoit I'institution de tri-
bunaux militaires habilités a juger 'ensemble des ressortissants étrangers accusés
de « terrorisme », ainsi que les membres présumés d’Al-Quaida capturés hors du
territoire américain. Ces tribunaux sont susceptibles d’étre convoqués a la discré-
tion du chef de 'Etat, sans que la décision d’y recourir fasse I'objet d’un controle
juridictionnel. Siégeant a huis clos et soumis a des régles de fonctionnement moins
rigides que celles en vigueur dans le reste de appareil judiciaire!?, ils rendraient
alors un verdict que seul le président — ou, par délégation, le ministre de la Défense —
serait en mesure de réviser. Certes, cette initiative est juridiquement problématique,
dans la mesure ot la Cour supréme, dans un arrét de 1886 (Ex Parte Milligan), sem-
blait bien avoir établi que, a ’exception des membres du personnel militaire, tout
accusé releverait exclusivement des juridictions civiles (pourvu que le fonctionnement
de celles-ci ne soit pas lui-méme interrompu)!3. Elle peut néanmoins s’appuyer sur
une décision ultérieure (Ex Parte Quirin) dans laquelle la Cour avait avalisé le
jugement par un tribunal militaire, et 'exécution subséquente, d’espions allemands
chargés par les autorités du Troisieme Reich d’entreprendre des opérations de
sabotage sur le territoire américain, en arguant que ces derniers n’étaient a pro-
prement parler ni des « civils » — auxquels la jurisprudence Milligan aurait di
s’appliquer — ni des « soldats » — alors protégés par la Convention de Geneve du
27 juillet 1929 relative aux « prisonniers de guerre » —, mais des « combattants hors-
la-loi » (unlawful combatants), catégorie justiciable d’un traitement spécifique!4.
Ressuscité pour 'occasion par 'administration Bush, ce qualificatif a été appliqué
aux « terroristes » présumés pour justifier leur jugement potentiel par des tribunaux
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militaires (alors méme que ces derniers,  la différence du cas examiné dans I'arrét
Quirin, n"auraient pas ét€ institués a la suite d’une autorisation du Congres, ni surtout
dans le but spécifique de juger un nombre limité d’individus nommément désignés
— en I’espéce, les huit saboteurs en question — dont la culpabilité ne ferait aucun
doute!). Au plan du droit international, il est vrai, les membres d’Al-Quaida ne
satisfont pas aux conditions d’obtention du statut de « prisonnier de guerre »
définies par Iarticle 4 de la Troisieme Convention de Genéve du 12 aotit 1949 et
ratifies par les Etats-Unis en juillet 195516, Tls ne peuvent donc prétendre béné-
ficier des protections qui lui sont associées.

Demeure néanmoins problématique — pour user d’un euphémisme — ’extension
discrétionnaire, par 'exécutif, du statut de « combattant hors-la-loi » a des citoyens
américains tels José Padilla et Yaser Hamdli, avec pour conséquence non seulement
leur traduction éventuelle devant un tribunal militaire, mais aussi, et surtout, leur
détention préventive pour les besoins de 'enquéte, sans qu'ils aient la possibilité de
s’entretenir avec un avocat et sans qu’aucune procédure judiciaire en bonne et
due forme ne soit méme engagée 2 leur encontre. A en juger d’aprés les positions
adoptées par I'actuel président de la Cour supréme, William Rehnquist, dans son
ouvrage Al the Laws but One'” (qui plaide pour une large déférence du pouvoir judi-
ciaire a I’égard de I'exécutif en temps de guerre), et d’aprés certaines remarques
incidentes formulées dans 'arrét Zadvydas v. Davis'8, il parait peu probable que la
Cour prenne la responsabilité d’invalider une telle pratique. Celle-ci constitue
pourtant une violation caractérisée des droits reconnus aux individus par le Bill of
Rights!9, violation dont le caractere temporaire n’est nullement garanti — dés lors
que la situation spécifique censée la justifier (celle de la « guerre contre le terro-
risme ») est définie de maniére que I’on ne puisse jamais conclure a sa disparition
éventuelle. Dans la mesure ou cette détention équivaut objectivement a une sus-
pension de Uhabeas corpus, exécutif empiéte également sur les prérogatives du
législateur, qui est seul habilité a prendre une telle décision, afin de préserver
I'ordre public « en cas de rébellion ou d’invasion »20. Or, le Congres, on le sait,
s’est abstenu d’agir en ce sens.

Par ailleurs, au regard du droit international, la position du gouvernement est
également des plus fragiles, puisque 'article 5 de la Troisieme Convention de
Geneve déja évoquée indique on ne peut plus clairement que, en cas de doute, c’est
a un tribunal qu’'il revient de déterminer si un individu présente ou non les carac-
téristiques constitutives d’un « prisonnier de guerre », et que ledit individu doit
étre protégé en tant que tel jusqu’au prononcé du jugement. On comprend dés lors
que 'administration Bush, afin de se soustraire plus sirement a tout contréle juri-
dictionnel sur le bien-fondé de sa désignation de tel ou tel accusé comme « combat-
tant hors-la-loi », ait fait le choix de maintenir la plupart des détenus dans la zone
de non-droit que constitue la baie de Guantanamo : ce territoire, bien qu’entié-
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rement contrdlé par les Etats-Unis, échappe formellement 3 leur « juridiction »,
car il demeure officiellement sous souveraineté cubaine. En effet, c’est 1a le seul
moyen pour l'exécutif de se débarrasser des entraves que représentent, de son
point de vue, les garanties constitutionnelles, lesquelles s’appliquent a 'ensemble
des personnes « soumises 2 la juridiction » des Etats-Unis — mais a elles seules?!.
La pluralité et I'incohérence apparente des stratégies procédurales adoptées
par le ministére de la Justice a I’égard des terroristes présumés est également pré-
occupante. En effet, comment expliquer que John Walker Lindh, le premier
« Taliban américain » appréhendé sur le théitre d’opérations afghan, ait été déféré
devant un tribunal civil, tandis que Yaser Hamdji, autre citoyen américain engagé
dans le camp ennemi également capturé en Afghanistan, ait, lui, été considéré
comme un « combattant hors-la-loi » et maintenu en détention sans aucune forme
de proces, créant ainsi I'apparence d’une discrimination a 'encontre d’un citoyen
d’origine arabe ? Dés lors que sont manifestement écartés les différents principes
décisionnels uniformément applicables — du type « jugeons les citoyens américains
et maintenons les autres en détention sans les faire passer en jugement », ou
« maintenons simplement en détention tous les terroristes présumés, sans dis-
tinction de nationalité » —, on ne peut s’empécher de subodorer que les choix
ponctuels finalement opérés par I'administration dans les différents cas évoqués
dépendent en partie de la solidité des chefs d’accusation. Avec ce paradoxe que seuls
les individus sur lesquels peéseraient les charges les plus accablantes et dont la
condamnation apparaitrait comme pratiquement acquise (Lindh, Zacarias
Moussaoui) se verraient offrir le degré de protection maximal que conférent les régles
habituelles de procédure pénale (présomption d’innocence, assistance d’un avocat,
etc.), tandis que ceux dont la culpabilité s’avérerait moins facile a établir seraient
voués a croupir dans les gedles de Guantanamo pour une durée indéterminée.
Or, quand bien méme on souscrirait a affirmation, éminemment discutable, du
ministre de la Justice selon laquelle « les terroristes étrangers qui commettent des
crimes de guerre contre les Etats-Unis [...] ne mérite[raient] pas de bénéficier de
[ces garanties procédurales inscrites dans] la Constitution américaine »22, il convient
de déterminer si les personnes soupconnées de terrorisme sont ou non des terroristes.
Cest, entre autres, du point de vue de la réussite de ce processus d’élucidation que
les garanties procédurales ici évoquées jouent un role essentiel. Comme le souligne
Ronald Dworkin, « il est absurde de dire que les gens accusés de crime grave ont,
pour cette raison méme, droit 3 moins de protection. S’ils sont innocents, 'injustice
consistant a les condamner et a les punir est au moins aussi grande que celle qui
consiste & condamner d’autres innocents pour un crime moins grave »23. Le prin-
cipe d’équité n’autorise pas a faire varier le degré de protection accordé aux indi-
vidus suivant le caractére plus ou moins néfaste du méfait dont ils sont accusés.
En définitive, s’il est certainement raisonnable de reconsidérer la validité de
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’adage selon lequel il est préférable de laisser cent coupables en liberté plutot que
de condamner un innocent lorsque les coupables en question sont des terroristes
déterminés a massacrer le plus grand nombre possible de civils et susceptibles
d’avoir acces a des armes de destruction massive — comme le suggere le constitu-
tionnaliste Laurence Tribe4 —, le fait de modifier la procédure pénale en consé-
quence ne peut se justifier que dans le cadre d’un calcul utilitariste portant sur la
définition de I'équilibre optimal entre sécurité et libertés dans un contexte de
vulnérabilité accrue, calcul effectué du point de vue de la société dans son ensemble.
Or, contrairement a ce que suggere la grille d’analyse centrée sur une hypothétique
comparaison entre des cotits et des avantages collectifs, les différentes composantes
de la collectivité considérée ne sont pas pareillement situées au regard des réformes
en cours. C’est nécessairement sur la communauté des résidents d’origine arabe
et/ou de confession musulmane que sera concentré le colt des mesures qui contri-
bueront éventuellement a renforcer la sécurité « nationale », lequel cofit risque alors
d’apparaitre comme d’autant plus aisément acceptable a la « majorité » définie par
différentiation d’avec ce groupe stigmatisé. La détermination de I« équilibre » évo-
qué plus haut n’est donc pas indépendante de la structuration ethnoreligieuse de
la population américaine, loin s’en faut. W
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