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Résumé :

L’¢tude de la décision de guerre et du Parlement examine les moyens dont disposent les
assemblées pour autoriser le déclenchement de la force armée d’une part, et pour controler
la poursuite des interventions, d’autre part. L’ensemble de ces prérogatives, qu’il s’agisse du
vote de la déclaration de guerre, du vote des crédits militaires, de la ratification des traités
de paix, et de ’ensemble des moyens de contrdle de I’action du gouvernement, constitue des
actes d’une nature juridique particuliére. Ces actes traduisent I’exercice par le Parlement
d’une fonction différente de la fonction législative, fonction qu’il exerce aux cotés du
gouvernement, et que nous désignons de fonction gouvernementale.

De ce point de vue, la these examine comment 1’exercice de cette fonction a évolué sous
I’effet du changement des conflits armés. L’avénement de 1’arme nucléaire et la création du
systtme de sécurité collective de I’ONU au sortir du second conflit mondial, ont
radicalement modifié la forme des conflits armés. Apres 1945, la guerre ne se déclare plus,
les forces armées sont engagées sans vote préalable des assemblées, et les crédits
supplémentaires de guerre peuvent étre ouverts sans que le Parlement ne 1’ait autorisé. La
thése présente donc la fagon dont les assemblées se sont adaptées aux changements des
conflits armés, et si cette adaptation traduit encore 1’exercice par le Parlement d’une fonction

gouvernementale aux c6tés du gouvernement.

Mots-clés :  Guerre ; Parlement,; Acte de gouvernement, Pouvoir de décision ;
Collaboration des organes constitutionnels ; Démocratie ; OPEX (opération extérieure) ;

Régime parlementaire ; Controle avec sanction ; Controle sans sanction.
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Title and Abstract:

The study of the decision for war and Parliament highlights how assemblies are empowered
to authorize the use of armed force on one hand, and to oversee the continuation of
interventions on the other hand. Those prerogatives, whether it concerns the vote of the
declaration of war, the vote of military appropriations, the ratification of peace treaties, and
all the powers of controlling government action, represent a particular nature of legal acts.
These acts reflect Parliament's exercise of a function distinct from the legislative function, a
function which it performs alongside the government, which we refer to as the governmental
function.

From this perspective, the thesis analyses how the exercise of this function has evolved under
the influence of changes in armed conflicts. The advent of nuclear weapons and the creation
of the UN collective security system following the Second World War, have radically altered
the nature of armed conflicts. After 1945, war is no longer declared, armed forces are
deployed without prior assembly approval, and additional war appropriations may be opened
without parliamentary authorization. The thesis presents how assemblies have adapted to
changes in armed conflicts, and whether this adaptation still reflects Parliament's exercise of

a governmental function alongside the government.

Keywords: War ; Military operation; Parliament ; Parliamentary regime ; Act of
government; Control with sanction ; Control without sanction, Collaboration between

parliament and government ; Democracy.
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INTRODUCTION

« Ne I'oublions pas : dans les Etats libres modernes, une certaine répartition des
compétences n’est pas le produit du pur raisonnement logique fait par des juristes
dans leur cabinet et accepté dévotement par les peuples : c’est [’aboutissement de
luttes politiques tres longues et tres dures, le plus souvent méme de révolutions
sanglantes auxquelles les juristes sont absolument étrangers en tant que juristes.
C’est ordinairement apres échange de coups de fusils et non pas d’arguments de
droit, que, dans un pays donné, a un moment donné, les répartitions des
compétences constitutionnelles ont été établies, que les compétences respectives
des agents executifs, de la législature et des colleges populaires ont été

déterminées par la Constitution, par la loi, et par la coutume constitutionnelle. »'.

Fondements de la recherche

1. DL’étude des conditions du recours a la force armée en droit interne est un sujet
souvent abordé dans les recherches académiques. La plupart des études conduites sur ce
théme s’attachent a examiner les conditions du recours a la force par les organes de 1’Etat,
sans isoler les pouvoirs du Parlement & proprement parler?. D’autres encore, s’attachent a
examiner les pouvoirs du Parlement sous un angle plus large que le seul recours a la force,
en s’intéressant au controle parlementaire de la politique étrangére de fagon générale®. Notre
approche se veut plus limitée : elle s’intéresse aux prérogatives dévolues aux seules

assemblées sous 1’angle particulier du recours a la force armée.

'J. GASTON, « L’exécutif en temps de guerre », RDP, 1917, p. 116.

2 Voir en ce sens la thése de T. MULIER, Les relations extérieures de I'Etat en droit constitutionnel frangais,
sous la dir. du Pr M. Verpeaux, 2018 ; C. POURRE, Les interventions exterieures de l’armée frangaise, sous
la dir. de P. Boniface, Paris 13, 1998 ; J. BARALE, La Constitution de la IVéme République a I’épreuve de la
guerre, Paris, LGDJ, coll. bibliothéque constitutionnelle et de science politique, tome 5, 1964, 564 p.

® Voir en ce sens, S.R. CHOW, Le contréle parlementaire de la politique étrangére en Angleterre, en France
et aux Etats-Unis, thése pour le doctorat de droit public, Paris, 1920 ; L. AUDIGIER, Le contréle parlementaire
de la politique extérieure en Angleterre, thése pour le doctorat de droit, Paris, 1934 ; R. SAVIGNAT, Le
controle parlementaire de la politique étrangere de la France sous la Veme République, thése pour le doctorat
en droit, 1968 ; H. BILGER STREET, Le contréle parlementaire en France et en Grande-Bretagne. Etude
comparée des procédures de controle de la Chambre des Communes et de I'Assemblée nationale, thése de droit
public pour 1'Université Paris I, 2000.
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2. La guerre n’est pas une activité qui reléve par nature de la compétence du Parlement.
La guerre suppose célérité et discrétion quand les assemblées, au contraire, représentent des
lieux de débats publics et de temps longs. Historiquement, la guerre est ainsi une activité
dévolue au seul pouvoir monarchique. Un bref coup d’ceil dans le passé montre comment la
création des Etats modernes s’est faite par la centralisation au profit du pouvoir central des
grands monopoles (aujourd’hui désignés sous le terme de prérogatives régaliennes), que sont
la défense, la diplomatie, la justice, la police, et la fiscalité. Le monopole de I’Etat dans la
conduite des relations extérieures s’est ainsi constitu¢ par 1'usage exclusif du recours a la
force au profit du pouvoir central. Ce faisant, les régimes monarchiques ont abouti « a
conférer au Roi, et & lui seul, le pouvoir de défendre et de promouvoir les intéréts du
royaume »®,

3. Dexclusivité de I’exercice des prérogatives régaliennes par le Monarque s’appuie en
droit sur les théories de la souveraineté qui apparaissent notamment dans les écrits de Jean
Bodin au XVIéme siécle’, et continuent d’étre défendues par les théoriciens modernes du
droit constitutionnel. Montesquieu, qui observa les institutions anglaises, dégageait trois
fonctions principales exercées par I’Etat : « Il y a dans chaque Etat trois sortes de pouvoirs :
la puissance législative, la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens,
et la puissance exécutrice de celles qui dépendent du droit civil. Par la premiere, le prince
ou le magistrat fait des lois pour un temps ou pour toujours, et corrige ou abroge celles qui
sont faites. Par la seconde, il fait la paix ou la guerre, envoie ou recoit des ambassadeurs,
¢tablit la shreté, prévient les invasions. Par la troisiéme, il punit les crimes ou juge les
différends des particuliers. On appellera cette derniére puissance la puissance de juger, et
I’autre simplement la puissance exécutrice de 1’Etat »5. Nous reviendrons plus loin dans le
développement sur le vocabulaire employ¢ pour désigner ces trois « pouvoirs »’, notons pour
le moment que I’exercice de la puissance exécutrice, qu’il concerne le droit des gens ou le
droit civil, est selon Montesquieu exercé par le Monarque seulement : « La puissance
exécutrice doit étre entre les mains d’un monarque, parce que cette partie du gouvernement,

qui a presque toujours besoin d’une action momentanée, est mieux administrée par un que

4 E. ZOLLER, Droit des relations extérieures, PUF, 1992, p. 16.
5 J. BODIN, Les six livres de la République, 1593, Fayard, 1986. Voir notamment le livre ler, « La
souveraineté ».
® MONTESQUIEU, De [I’Esprit des lois, L. X, chap. 6.
7 Cf. infra, §24.
12
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par plusieurs ; au lieu que ce qui dépend de la puissance législative est souvent mieux
ordonné par plusieurs que par un seul »®.

4. Cette puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens, correspond a
ce que Locke nomme le « pouvoir fédératif », et dont il recommande de confier I’exercice a
un seul et méme organe : « Bien que, comme je 1’ai dit, pris en eux-mémes, le pouvoir
exécutif et le pouvoir fédératif de toutes Républiques sont réellement distincts, il n’est guere
possible de les confier simultanément a des personnes différentes. Comme 'un et 1’autre
obligent ceux qui les exercent a utiliser la force de la société, il est presque impossible, en
pratique, de placer cette force de la République entre des mains différentes, sans lien
hiérarchique, ou de confier le pouvoir exécutif et le pouvoir fédératif a des personnes qui
pourraient agir séparément; cela équivaudrait a soumettre la force publique a des
commandements différents et il en résulterait, un jour ou I’autre, le désordre et la ruine »°.
Ainsi, des la fin du XVIIeme siecle, I’exercice du droit de paix et de guerre n’appartient qu’a
un seul organe, le monarque.

5. Ces principes volent en éclats sous la Révolution frangaise. La 1 Constitution
francaise déplace le titulaire de la souveraineté du Roi vers I’Assemblée. Alors que les
théories précédentes considéraient la personne du Roi comme incarnant seule le pouvoir
souverain (lequel pouvoir s’illustrait particuliérement a travers la guerre'?), la doctrine
révolutionnaire fait de 1I’Assemblée nationale I’organe incarnant de fagcon prééminente la
souveraineté de la Nation. Consacrant ce nouvel ordre juridique, I’article 3 de la Déclaration
des Droits de I’'Homme et du Citoyen déclare « le principe de toute souveraineté réside
essentiellement dans la nation ». Comme ’explique Carré de Malberg : « L’ceuvre capitale
de la Constituante, dans cet ordre d’idées, a consisté a séparer I’Etat de la personne royale ;

et pour cela, la Constituante a fait intervenir la nation, qu’elle oppose au roi comme le

8§ MONTESQUIEU, ibid.

9 J. LOCKE, Deuxiéme traité du gouvernement civil, Paris, Vrin, 1967, trad. B. Gilson, chap. XII, p. 160.

10 Colette Beaune in Yves-Marie Bercé, Les monarchies, Paris, PUF, coll Histoire générale des systémes
politiques, 1997, p. 136 : « Parmi les insignia regni, nombreux sont ceux qui sont liés a la guerre : le casque
couronné qu’on porte dans les entrées, les lys donnés a Clovis avant une bataille décisive et plus encore
I’oriflamme qui aveugle paiens, infideles et hérétiques. (...). Le roi est souvent représenté dans sa fonction de
combattant : peu sur les sceaux ou le type en majesté est majoritaire, bien plus sur les monnaies (le célebre
franc a cheval de 1360) ou dans les miniatures. Figurer le roi chargeant a la téte de ses cavaliers est un sujet
fréquent. Les pages des chroniques s’enchainent de cérémonies royales en batailles gagnées. Inversement,
défaites ou levées d’impo6t, pourtant parties prenantes des guerres, sont quasi absentes. Au retour de la guerre,
le roi victorieux entrait dans sa capitale a la téte de ses troupes avant d’aller remercier Dieu ».

13
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véritable élément constitutif de ’Etat et, par suite, comme seule légitime propriétaire de la
puissance publique »'!.

6. En tant qu’organe souverain, le Parlement exprime la volonté de la Nation, il lui
revient donc la fonction de décider d’entrer en guerre ou non. Contrairement aux écrits de
Rousseau — qui considérait le droit de guerre non pas comme un acte de souveraineté mais
comme un acte de gouvernement — les principes révolutionnaires attribuent le droit de guerre
au Parlement'?. C’est ce déplacement du droit de paix et de guerre du Roi vers la Nation qui
nous intéresse particulierement. La thése examine ainsi la facon dont les régimes

démocratiques ont résolu le paradoxe de la participation du Parlement a la décision de guerre.

Cadre théorique de la recherche

7. L’aménagement de la participation du Parlement a la guerre est une question d’ordre
constitutionnelle. Nous verrons plus longuement au chapitre 1" de la theése les débats
soulevés par la résolution de la question constitutionnelle du « droit de paix et de guerre »
en 1790. Notons pour I’instant que cette répartition est une question constitutionnelle au sens
kelsénien, c’est-a-dire dans la mesure ou la Constitution a pour fonction essentielle
« d’habiliter certains hommes a prendre des normes générales », au premier rang desquelles
se trouve la décision de guerre'>.

8. Chaque Constitution républicaine réserve au Parlement le droit de « déclarer la
guerre » ou « d’autoriser sa déclaration ». La premiére Constitution de 1791 (bien que
consacrant une monarchie constitutionnelle) donnait au Corps législatif et sur proposition
formelle du roi, le pouvoir de déclarer la guerre'®. Les arguments avancés a [’appui d’une
participation du Parlement a la décision forment le socle conceptuel sur lequel la doctrine
constitutionnelle continue de s’articuler. La Constitution de la 1° République rangeait sous

le nom général de « Lois » les actes du Corps législatif, parmi lesquels la déclaration de

"' R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I’Etat, Tome 11, Paris, Recueil Sirey,
1922, pp. 169-170. L’auteur ajoute : « Ainsi, le principe de la souveraineté nationale était, avant tout, dirigé
contre la puissance royale. ».
12J.J. ROUSSEAU, Lettres écrites de la Montagnes (Lettre VII), Buvres Complétes, Paris, 1851, Furne, t. I11,
p- 826 : « Par les principes établis dans le Contrat Social, on voit que malgré I’opinion commune, les alliances
d’Etat a Etat, les déclarations de guerre et les traités de paix ne sont pas des actes de Souveraineté, mais de
Gouvernement, et ce sentiment est conforme a ’'usage des Nations qui ont le mieux connu les vrais principes
du droit politique ».
13 H. KELSEN, « La fonction de la Constitution » (1964), in, Les fictions du droit, Kelsen, lecteur de Vaihinger,
trad. Bouriau (C.), ENS éditions, 2013, p. 90.
14 Cf. infra, chapitre 1°,

14
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guerre. La Constitution de 1795, reprenait le mécanisme de 1791 en prévoyant que la guerre
ne pouvait étre décidée que par un décret du Corps 1égislatif, sur proposition formelle et
nécessaire du Directoire exécutif. Le régime du Consulat mis en place en 1799 rangeait
¢galement les déclarations de guerre, les traités de paix, d'alliance et de commerce, dans la
catégorie des lois. Nous verrons pour ces périodes successives, comment sont mis en ceuvre
ces principes constitutionnels dans le titre 1" de la these.

9. Nous laissons ici volontairement de coté les périodes de restauration monarchique,
en ce qu’elles mettent en ceuvre des mécanismes constitutionnels autrement plus proches des
théories développées par Locke et Montesquieu, pour centrer notre réflexion sur
I’aménagement du droit de guerre dans les régimes parlementaires. L’avenement de la I1Ileme
République, qui marque le rétablissement durable (hors période de Vichy) du régime
républicain en France, constitue donc un champ d’investigation important.

10. L’écriture des lois constitutionnelles de 1875 témoigne cependant du peu d’intérét de
la part du gouvernement sur cette question’>. Le texte initial n’en faisait méme pas mention
comme en témoigne la commission des Trente chargée d’élaborer les lois constitutionnelles.
Le droit de guerre fut discuté sous ’angle de la vacance du pouvoir législatif qui pouvait
« exposer le pays a de trés graves dangers »'°. Selon M. Ricard, la rédaction de Darticle 7
n’était pas explicite : « A qui appartiendra-t-il de déclarer la guerre ? demandait-il. Sera-ce
au Président de la République ? Sera-ce aux chambres ? Sera-ce aux trois pouvoirs
réunis ? ». M. Schérer considérait quant a lui que ’article 7 laissait également « douteuse la
question de savoir qui doit faire les traités d’alliance offensive et défensive ». La premicre
séance fut conclue par I’intervention de M. Grévy qui demandait a entendre le garde des
Sceaux sur ’article en question. En effet, pour les membres de la commission, 1’obscurité
du droit de guerre résultait de la superposition du projet d’article 7 a I’article 3 de la loi
constitutionnelle du 25 février qui donnait au Président la disposition de la force armée. Le
lendemain, le Vice-président du Conseil déclarait regretter que la question ait été posée
« surtout dans les circonstances actuelles » (la Illéeme République succede a la défaite
militaire contre la Prusse). La question du droit de paix et de guerre « n’avait pas, selon lui,
une grande importance pratique. Dans le cas méme, en effet, ou I’on admettait que le droit
appartienne aux chambres, il elit ét¢ toujours facile a un pouvoir coupable d’entrainer celles-

ci contre leur volonté. La seule garantie qui — il le reconnaissait n’était peut-&tre pas toujours

15 Iensemble des débats que nous reproduisons sont tirés des Archives Nationales, 2éme commission des
Trente, ler volume, C/11/616, mai — juin 1875.
16 Selon les termes du vice-président de la commission, M. Laboulaye, Archives Nationales, ibid.

15
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treés efficace — demeurait la responsabilité ministérielle. Quoiqu’il en soit, il déclarait que le
gouvernent n’attachait pas une trés grande importance a la solution qui serait prise sur cette
question. L’article 7 fut proposé a la discussion selon la rédaction issue d’un amendement
de M. Picard, au terme duquel « Le Président de la République négocie les traités de paix,
d’alliance, et de commerce, mais il en donne connaissance aux chambres aussitét que
I’intérét et la sireté de I’Etat le permettent et le soumet a leur ratification. Il ne peut
entreprendre aucune guerre sans le consentement expres des deux chambres ». Sur
proposition de M. Ferry, la liste des traités soumis a la ratification des Chambres fut
complétée pour la mettre « au niveau des Constitutions libérales de I’Europe » : les traités
de paix, de commerce, les traités qui engagent les finances de I’Etat, ceux qui sont relatifs a
I’état des personnes et aux droits de propriété des frangais a 1’étranger, ne sont définitifs
qu’apres avoir été votés par les deux chambres. La rédaction définitive de 1’article fut
adoptée d’apres les conclusions du rapport de M. Laboulaye, au nom de la commission des
Lois constitutionnelles, qui préconisait d’attribuer I’initiative de la guerre au Président de la

République avec I’assentiment des chambres. Devant la commission, celui-ci déclarait :

« Sans doute le chef de I’Etat qui, suivant Iarticle 3 de la Constitution, dispose de la force armée, a le droit
et le devoir de prendre toutes les mesures exigées par les circonstances pour ne pas laisser surprendre la
France par une invasion. Ce droit est plus nécessaire aujourd’hui que jamais.

Nous ne voulons pas affaiblir une prérogative qui protége 1’indépendance et I’existence méme du pays. Ce
que nous demandons, c’est que la France reste maitresse de ses destinées ; c’est qu’on ne puisse ni
entreprendre, ni déclarer la guerre sans son aveu. Ce n’est pas dans cette Assemblée qu’il est besoin

d’insister sur ’utilité d’une pareille précaution »'”.
Le pouvoir d’entrer en guerre fut donné au Président de la République par ’article 9 de la
loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 dans sa version définitive, mais il ne pouvait s’ exercer
qu’avec ’assentiment préalable des assemblées's.

11. Sous la IVéme République, la rédaction de I’article 7 relatif a la déclaration de guerre
fut proposée par Coste-Floret, rapporteur général de la Commission de la Constitution, qui
prévoyait une différence de pouvoirs entre les deux assemblées : a 1’ Assemblée nationale

revenait le vote de la déclaration de guerre, au Conseil républicain la possibilité d’émettre

17 JORE, débats parlementaires, AN, séance du 10 juin 1875 - Annexe de la séance du 7 juin 1875, p. 4161.

18 Pour une présentation compléte de I’écriture des Lois constitutionnelles de 1875, nous renvoyons aux travaux
de GROS Damien, Naissance de la Troisieme République, Paris, PUF, coll. « Léviathan », 2014 ; et DE THY
Ludovic, L'écriture des lois constitutionnelles de 1875. La fondation de l'ordre constitutionnel de la Ille
République, Paris, LGDJ, coll. Bibliothéque constitutionnelle, 2021.
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un « avis » sur la question'®. C’est a sujet seulement (la différence d’attribution entre les
deux assemblées) que la proposition fut discutée. Elle fut combattue par deux amendements
présentés par Paul Bastid et René Coty qui considéraient que pour cette question, il fallait
casser la logique du systéme voulant qu’une assemblée soit souveraine et I’autre pas : partir
en guerre contre 1’avis du Conseil Républicain (donc sans le soutien d’une partie de la

population) était un mauvais message adressé aux soldats. En ce sens, René Coty déclarait :
« Voila précisément un exemple (le parallélisme des formes) qui montre a quelle monstruosité — je ne crois
pas le mot excessif — peut aboutir I’abus de logique dans les choses humaines. Que nous demande-t-on
d’inscrire dans la Constitution de la IVéme République ? Que la guerre pourra étre déclarée par la France
malgré 1’opposition d’une Assemblée, qui ne sera pas, c’est entendu, la représentation de la nation, mais
qui tout de méme sera 1’émanation, du moins autant qu’on peut le prévoir, de nos conseils municipaux et
de nos conseils généraux. On nous demande de dire que la guerre pourra étre déclarée par une seule voix
de majorité dans une seule Assemblée. (...). Une guerre ne se décide pas a une voix de majorité. Une guerre
implique I’adhésion de la grande masse du peuple. Il ne faut pas que le soldat qui va quitter ses foyers pour
tout risquer puisse dire, en partant, qu'on ’envoie se faire tuer pour une cause que 1’une des deux

Assemblées du parlement a estimé n’étre pas cette « juste cause » dont parle Péguy »2°.

L’article 7 dans sa rédaction finale maintint la différence d’attribution entre les chambres en
indiquant que « la guerre ne peut étre déclarée sans un vote de 1’Assemblée nationale et
I’avis préalable du Conseil Républicain »!.

12. La Constitution de 1958 reprit la tradition républicaine du vote de la déclaration de
guerre a Darticle 35, au terme duquel « La déclaration de guerre est autorisée par le
Parlement »*2. Comme en 1946, les discussions du Comité Consultatif Constitutionnel ne
montrérent que peu d’interrogation au regard des principes énoncés dans la Charte de I’ONU
: le vote de la déclaration de guerre fut consacré sans difficulté. La rédaction du futur article

16 posa davantage de difficulté 2.

1911 défend la différence d’attribution entre les deux assemblées dans la mesure ou « I’ Assemblée nationale est
une assemblée souveraine qui prend des décisions », alors que le « Conseil Républicain est une assemblée
consultative qui rend des avis », JORF, AN, débats parlementaires, séance du 3 septembre 1946, p. 3498.

20 1bid., p. 3498.

2l Notons qu’aucune des interventions des orateurs ne souleva la question de I’adéquation du principe de la
déclaration de guerre avec les nouvelles régles du droit international inscrites dans la Charte de San Francisco
un an plus tot. Du reste, ’examen de cette disposition n’occupa pas longtemps les parlementaires, les débats
portant davantage sur le statut de I’empire colonial. La fin de la IVéme République semble résulter de
I’incapacité politique des constituants & organiser le « statut » des colonies et de leurs ressortissants, ainsi que
les conditions de leur future indépendance en 1946. Nous recommandons a ce sujet la lecture des débats qui se
tinrent du 18 au 21 septembre 1946 sur « I’Union frangaise ».

22 Les modifications constitutionnelles apportées a cet article par la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008
seront examinées plus loin dans le développement, voir Chapitre 7.

BVoir Documents pour servir a [’histoire de ['élaboration de la Constitution de la Véme République, Vol. 4.
Commentaires sur la Constitution : 1958-1959, Paris, La documentation frangaise, 2001.
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13. Cette présentation succincte des dispositions constitutionnelles relatives a la
déclaration de guerre montre comment le droit de guerre, quelles que soient les époques, est
un droit partagé entre les organes exécutif et 1égislatif. Autrement dit, chaque Constitution
républicaine organise en réalité la collaboration des organes entre eux pour prendre une telle
décision. Ce constat fait, il nous a paru nécessaire de déterminer la nature juridique de la
décision de guerre, avant de mesurer les évolutions que 1’exercice de ce droit a connu,

notamment du fait des changements de la guerre.

1. La nature juridique de la déclaration de guerre en droit interne : la déclaration de
guerre est un acte relevant de la fonction gouvernementale

14. Pour déterminer la nature juridique d’un acte plusieurs méthodes s’offrent a nous. En
effet, sur ce point la doctrine ne s’accorde pas sur une seule méthode de classification des
actes, dans la mesure ou la nature juridique d’un acte dépend de criteéres de classification
différents. On compte trois critéres généraux de classification : le critére organique (1’organe
qui prend I’acte) ; le critére matériel (1a maticre sur laquelle il porte) ; et le critére fonctionnel
(la fonction que remplit 1I’organe auteur de 1’acte). Selon la réponse, on est face a un acte
réglementaire, législatif, ou de gouvernement®*.

15. Si ’on applique ces différents critéres a notre sujet, on apercoit rapidement que la
nature de la déclaration de guerre ne peut étre obtenue a partir du critére organique : elle est
un acte mettant en ceuvre a la fois les organes exécutif et législatif. La méme difficulté
apparait si I’on recourt au critere matériel. La déclaration de guerre n’est pas une loi a
proprement parler : elle n’a pas vocation a durer. La déclaration de guerre est une loi au point
de vue formel seulement. Selon la définition proposée par le doyen Vedel dans son manuel
de droit constitutionnel, « la loi matérielle est la régle de droit générale et permanente : ¢’est
son contenu qui la définit. Alors que la loi formelle est le texte voté par I’Assemblée
nationale et promulgué par le Président de la République selon la procédure exigée en
matiere législative par la Constitution. C’est la forme de 1’acte qui est prise ici en
considération »%.

16. La classification des actes d’un point de vue fonctionnel nous semble autrement plus

a méme de rendre compte de la nature de la déclaration de guerre dans la mesure ou elle

24 Voir P. SERRAND, « Gouverner. Administrer. Histoire d’une distinction », Revue Jus Politicum, n°4, 2010,
et Droit administratif. Tome 1, Les actions administratives, Paris, PUF, 2019, pp. 185 et suivantes.

%5 G. VEDEL, Manuel élémentaire de droit constitutionnel, Paris, Recueil Sirey, 8™ éd., 1949, p. 479. De cette
fagon, le code de la route, édicté par le pouvoir exécutif sans intervention du Parlement est une loi au sens
matériel, car il est constitué d’un ensemble de régles de droit d’ordre générales et permanentes.
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utilise pour critérium de distinction la fonction que remplit I’organe lorsqu’il prend I’acte.
Ici nous reprenons la méthode de Burdeau. L’auteur montre comment la classification des
actes d’un point de vue fonctionnel suppose de considérer le but recherché par les organes

lorsqu’ils prennent tels ou tels actes. L’auteur explique sa méthode :
«Il ne viendrait a personne 1’idée de définir la fonction du menuisier en disant qu’elle consiste a utiliser le
rabot, la scie ou le ciseau a bois. C’est pourtant ce que font les juristes lorsqu’ils déclarent que les fonctions
de I’Etat se distinguent par I’accomplissement d’actes juridiques d’une nature déterminée (Duguit,
Bonnard, Laferriére®®). C’est une aberration que de prétendre que la fonction de 1’Etat est d’accomplir des
actes juridiques. Cette fonction c’est de réaliser 1’idée de droit et cette réalisation comporte des opérations
différentes dont la spécificité dépend de I’objet 4 atteindre et aucunement de I’instrument que 1’on emploie.
En soutenant que tous les actes d’'une méme nature rentrent dans une méme fonction, on en arrive a faire

dépendre la fonction de [’acte, I’objet du moyen, ['idée de la technique utilisée »*".
Pour comprendre la nature juridique de la déclaration de guerre, il faut donc rechercher la
fonction — soit le but — que visent les organes lorsqu’ils prennent cet acte : « Une fonction,
c’est une tache en vue d’un but; ce but c’est celui de I’organisme auquel appartient le

responsable de la fonction ; qui donc veut classer les fonctions doit discerner les buts »%5.

2. Le Parlement participe a I’exercice de la fonction gouvernementale

17. Dans cette perspective, il n’est plus seulement possible mais nécessaire de considérer
que I’ensemble des actes du Parlement relatifs a la guerre relévent d’une seule et méme
fonction. En effet, la collaboration du Parlement a la décision de guerre ne s’arréte pas au
vote de sa déclaration. Le Parlement vote aussi les crédits supplémentaires nécessaires a
I’effort de guerre, il autorise la levée des armées, il habilite les organes exécutifs a prendre

les mesures visant a assurer la défense nationale (état de siege, réquisitions, efc.), et vote la

26 L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, 3°™ éd., t. II, 1928, p. 152 : « En parlant des fonctions de I’Etat,
j’ai seulement en vue les fonctions juridiques de I’Etat. Ce sont évidemment les fonctions qui se manifestent
dans le domaine du droit. Mais cette définition est trop vague et doit étre précisée ».

R. BONNARD, Précis de droit administratif, Paris, LGDJ, 4°™ éd., 1949, p. 50 : « Les services publics sont
spécialisés d’apres les fonctions. Il y a ainsi trois catégories de services publics qui correspondent chacune a
1’une des trois fonctions de I’Etat. Ce sont les services législatifs, administratifs et juridictionnels. Mais cette
spécialisation fonctionnelle des services n’est pas rigoureuse. Généralement, les services, en dehors de leur
fonction principale, participent accessoirement aux autres fonctions. Cela existe méme avec le principe de la
séparation des pouvoirs. Car, si la séparation des pouvoirs comporte une séparation des fonctions qui entraine
une spécialisation organique pour chaque fonction, c’est-a-dire des organes spécialisés dans chaque fonction,
cette séparation des fonctions n’est pas rigoureuse et admet des dérogations. ».

J. LAFERRIERE, Manuel de droit constitutionnel, Paris, Domat, 2°™ éd., 1947, p. 916 : « Ce que comporte
notre droit public, ce n’est pas une séparation des pouvoirs, mais seulement une différenciation des fonctions
de I’Etat, qui doit étre observée pour le bon exercice de ces fonctions et comme garantie de la liberté (...) ».
27G. BURDEAU, op. cit., p. 305 (nous soulignons).

2 BURDEAU G., Traité de science politique. Tome V — les régimes politiques, Paris, LGDIJ, 3°™ éd., 1985, p.
297.
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ratification des traités de paix. A coté¢ de ces mesures dites législatives d’un point de vue
formel, le Parlement exerce aussi un controle étroit de la conduite de la guerre par les organes
exécutifs tout au long du conflit armé. Ce controle se matérialise par des auditions régulieres
du gouvernement, la rédaction de rapports, des déplacements sur la zone des armées, ou
encore par la mise en ceuvre la responsabilité du gouvernement.

18. Une premicre fagon d’aborder le sujet pouvait consister a présenter les pouvoirs du
Parlement relatifs a la guerre en distinguant la fonction législative des assemblées de la
fonction de contréle. Or, nous venons de voir que la plupart des actes 1égislatifs adoptés
dans ce domaine ne constituent pas des lois a proprement parler®. Autrement dit, ranger ces
actes dans la catégorie des « lois » ne permet pas de rendre compte de la véritable fonction
exercée par le Parlement dans ce domaine. Dans la mesure ou la déclaration de guerre et les
autres mesures législatives ne sont pas des lois a proprement parler, il elt été possible de
considérer que I’ensemble des actes du Parlement relatifs a la guerre (les actes législatifs
d’un point de vue formel et les actes de contrdle), releévent d’une seule et méme fonction de
controle. La plupart des recherches consacrées a ce sujet mettent d’ailleurs en avant la
fonction de contrdle du Parlement lorsqu’il s’agit des relations extérieures®®. Si 1’on adopte
cette facon d’envisager la participation du Parlement a la décision de guerre, il faut encore
distinguer le controle « avec sanction », du contrdle « sans sanction »*!. La plupart des
manuels de droit constitutionnels reprennent d’ailleurs cette distinction en distinguant la
mise en jeu de la responsabilité du gouvernement — qui constituerait la forme de contrdle
« avec sanction » —, des autres actes adoptés par le Parlement — a savoir la décision d’une
assemblée de mener une mission d’information, d’établir un rapport d’enquéte, et I’ensemble
des questions — qui formeraient le contrdle « sans sanction ».

19. Ladistinction des actes du Parlement entre les actes 1égislatifs et les actes de contrdle,
distinction largement admise, ne nous semble pas incompatible avec la classification

fonctionnelle établie plus haut. Au contraire, elle la confirme. Si I’on s’interroge sur le but

2 Lorsque Parlement adopte ces textes, celui-ci n’a aucun droit d’initiative (contrairement au texte article
39 qui dispose : « I’initiative des lois appartient au Premier ministre et aux membres du Parlement »), il ne peut
déposer aucun amendement ni proposer de modification (contrairement & I’article 44 qui prévoit que « les
membres du gouvernement et du Parlement on le droit d’amendement). Enfin, le Parlement ne vote pas un acte
dont le contenu est général et permanent (la déclaration de guerre n’a pas vocation a durer. Ici la ratification
d’un traité de paix s’en rapproche peut-étre davantage). Méme les mesures de défense nationale (a I’instar de
I’état de sicge) constituent des lois d’une nature particuliére puisqu’elles n’ont pas vocation a durer. Ces
mesures forment une législation d’exception qui pour cette raison méme n’a pas de caractére permanent, qui
est pourtant une caractéristique principale de la loi selon la doctrine constitutionnelle classique.

30 Cf. note de bas de page 2.

31 En ce sens, R. Savignat propose de distinguer « l'information parlementaire (qui) s'oppose au contrdle en ce
sens qu'elle ne conduit pas a une décision des assemblées », R. SAVIGNAT, op. cit., p.9.
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visé par les organes législatifs lorsqu’ils prennent de tels actes, il apparait que tous ces actes
sont des actes de méme nature : ce sont des actes de décision politique. Ainsi, dans la mesure
ou la décision de guerre et sa conduite constituent une seule et méme fonction, il faut
admettre que ’ensemble des actes pris dans ’exercice de cette fonction sont des actes de

méme nature, quel que soit [’organe auteur de [’acte. Comme le montre le Pr Eisenmann :
« SiI’on admet 1’idée que faire les actes "de décision politique" constitue une fonction, peu importe -
dans la perspective d’une analyse intrinséque des actes - de quel organe ils émanent ; quel que soit cet
organe, ils doivent étre rassemblés dans la méme fonction. Or, précisément, la théorie de la fonction
gouvernementale comme quatrieme fonction ne s’applique, délibérément, qu’a des actes ayant pour auteur
le gouvernement ou des agents qui relévent de lui ; elle ne se demande pas si des actes émanant d’autres
organes ne présenteraient pas, au moins au méme degré, ce caractére de "hautes décisions - ou actions -
politiques". Et bien entendu, c’est pour la 1égislation que la question se pose éminemment et pour tous les
Etats : sans doute toute loi, ou plus exactement, toute disposition législative ne présente-telle pas ce
caractere ; (...). Mais, tant dans la législation ordinaire que dans la 1égislation constitutionnelle, les régles
qui présentent ce caractére sont quand méme extrémement nombreuses. Si I’on accepte 1’idée d’une
fonction de direction politique ou d’une fonction consistant a prendre ou réaliser des décisions politiques
majeures, il y aurait donc lieu de I’appliquer a la fonction de 1égislation aussi et peut étre - cela parait dans
la logique du point de vue - de faire en conséquence éclater cette fonction en deux branches. La restriction
de I’idée de fonction gouvernementale a des actes émanant du gouvernement, du "pouvoir exécutif",
uniquement, repose sur I’intrusion d’un élément organique dans une analyse fonctionnelle, intrusion qui
représente une faute rationnelle » *2.
20. Ainsi, dans la mesure ou le Parlement participe a nombre d’actes relatifs a la guerre,
et que ces actes relévent d’'une méme fonction, il faut donc admettre que le Parlement
participe a I’exercice de cette fonction, que Burdeau propose de désigner du terme de

fonction gouvernementale. La fonction gouvernementale permet alors d’englober une

multitude d’actes sous la méme idée :
« Outre les activités que I’on range traditionnellement, mais par un abus de mots trés facheux, dans la
fonction exécutive (action diplomatique, rapports avec les grands pouvoirs publics, actes accomplis par le
gouvernement en tant qu’organe politique, efc.), la fonction gouvernementale comprend essentiellement le
pouvoir de faire la loi »*3.

Burdeau ajoute :
« Cette introduction de la législation dans la fonction gouvernementale constitue, a mon sens, I’intérét

capital de la classification que je propose des fonctions étatiques, car elle permet de rétablir enfin, entre la

32 C. EISENMANN, « Les fonctions sociales et les fonctions juridiques », in Encyclopédie frangaise, Paris,
Société nouvelle de I’Encyclopédie frangaise, 1964, t. X (I’Etat), p. 30.
33 G. BURDEAU, op. cit., p. 366.
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théorie juridique des fonctions et les faits de la vie politique, une concordance depuis longtemps

évanouie »**.

21. Ce dernier point est capital. La classification fonctionnelle des actes offre en effet la
possibilité de penser différemment la séparation du pouvoir. Comme 1I’explique Francis
Hamon, « sur le plan de I’analyse juridique, Carré de Malberg avait déja montré qu’il
n’existe pas de limites naturelles entre fonctions exécutive et législative, et que la distinction
entre les deux ne peut donc avoir qu’une valeur toute conventionnelle et relative. Sur le plan
de Dl’analyse politique, Burdeau aboutit a une conclusion identique. La séparation de
I’exécutif et du législatif était a la rigueur concevable au temps de I’Etat-gendarme, lorsque
la régle de droit bénéficiait encore d’une grande stabilité. Elle n’est plus du tout acceptable
au temps de I’Etat-providence, alors que la législation doit étre continuellement adaptée ».
L’auteur conclut : « En réalité, dans tout systéme politique, quelle que soit la répartition des
compétences juridiques, il existe une fonction supérieure et globale, que Burdeau qualifie de
« fonction gouvernementale » et qui comprend a la fois le pouvoir de faire des lois, celui
d’édicter des réglements autonomes et la conduite des relations extérieures »*°. Dans le
méme sens, Gérard Timsit rappelait que c’est a partir de cette « interprétation mythique » de
la séparation des pouvoirs que « les juristes de Macarel a Vivien ont établi le principe de la
subordination de I’administration au politique. I1 était alors inévitable qu’ils méconnaissent
I’existence de la fonction gouvernementale qui transcende la hiérarchie entre la loi et les

mesures d’exécution »3°.

3. Les actes relevant de la fonction gouvernementale sont-ils des actes de
gouvernement ?

22. Les premiers théoriciens du droit constitutionnel modernes, en réduisant la fonction

exécutive a celle d’exécuter la loi, se sont heurtés a la véritable nature du pouvoir exécutif’.

3* G. BURDEAU, ibid., p. 366. On trouve également cette proposition dans son article intitulé « Essai sur
I’évolution de la notion de loi en droit frangais » publié aux Archives de philosophie du droit et de sociologie
Juridique, Paris, Recueil Sirey, n° 1-2, 1939, pp. 7 a 55.

35 F. HAMON, « La théorie des régimes politiques dans 1’ceuvre de Georges Burdeau », Le pouvoir et I’Etat
dans [’ceuvre de Georges Burdeau, Paris, PUAM, coll. Droit public positif, Economica, 1993, p. 61.

36 G. TIMSIT, « La science administrative d’hier 4 demain... et aprés-demain », RDP, 1982, n° 6, pp. 929-
1021.

37 Selon E. Laferriére, les actes du gouvernement « correspondent, en effet, a des attributions différentes du
pouvoir exécutif : administrer et gouverner », voir E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et
des recours contentieux, Paris, Berger-Levrault, 1888, t. II, p. 31. Selon M. Hauriou, « La fonction du pouvoir
exécutif consiste a gouverner et administrer en assurant I’exécution des lois. », v. M. HAURIOU, Principes de
droit public, Paris, Sirey, 2¢ éd., 1916, p. 715 ; dans le méme sens, G. Tessier déclare, « Le pouvoir exécutif
est investi d’une mission double : il gouverne et il administre », G. TESSIER, La responsabilité de la puissance
publique, Paris, P. Dupont, 1906, p. 41 ; Carré¢ de Malberg écrit que « la doctrine, la jurisprudence et la
législation (...) distinguent dans la fonction générale d’administration deux activités différentes: le
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Le pouvoir exécutif ne peut étre réduit a la seule fonction d’exécution : le pouvoir exécutif
gouverne. De ce constat, les auteurs ont donc développé différentes classifications des
fonctions de 1’Etat, dans lesquelles la fonction gouvernementale apparait étre tantot une
sous-division du pouvoir exécutif ; tantét une quatriéme fonction a c6té des trois autres
communément admises*®. Cependant, pour nombre d’actes que la doctrine qualifie « d’actes
de gouvernement », les organes 1égislatifs sont nécessaires a leur élaboration : la décision de
guerre en est ’exemple le plus frappant.

23. La doctrine, en ayant trop souvent présenté I’acte de gouvernement comme un acte
par nature injusticiable a fini par exclure tout un aspect des relations entre organes
constitutionnels de son champ de recherche. Au contraire, nous croyons nécessaire de revoir
la signification de 1’acte de gouvernement pour lever I’injusticiabilité d’un nombre d’actes
qui mettent en cause I’équilibre constitutionnel des pouvoirs, tel qu’il résulte des principes
¢tablis dans chaque constitution. La possibilité qui serait ainsi offerte aux organes concernés
de soulever un conflit d’attributions entre organes pourrait s’avérer déterminante a maints
¢gards. S’agissant du processus d’élaboration des lois de fagon générale, les Assemblées
pourraient avoir intérét a contester les décisions gouvernementales fixant leur ordre du jour

et la procédure législative. La justiciabilité des décisions du gouvernement serait encore

gouvernement et I’administration stricto sensu ; celle-ci, ne consistant qu’en puissance exécutive et ne pouvant
s’exercer qu’en vertu de permissions législatives ; celle-1a au contraire, se mouvant librement et ne pouvant
étre ramenée a une idée d’exécution des lois », R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale
de I’Etat, Sirey, t. I, 1920, p. 176 ; R. Capitant considére de la méme fagon que « Le pouvoir exécutif, dans
I’acception large qui est traditionnellement donnée a cette expression en France, recouvre deux pouvoirs bien
distincts, quoique généralement exercés par le méme organe. Le premier de ces pouvoirs est le pouvoir
administratif, qui correspond au pouvoir « exécutif » pris dans son sens étroit ; le second est le pouvoir
gouvernemental, qui consiste a « gouverner » (...) », R. CAPITANT, « L’aménagement du pouvoir exécutif et
la question du chef de I’Etat », Encyclopédie francaise, Paris, Société nouvelle de I’Encyclopédie frangaise,
1964, t. X (L’Etat), p. 142.

38 Selon Jellinek, I’activité étatique ne peut pas étre réduite aux trois fonctions classiques, il existe a coté ce
qu’il appelle « I’activité libre de I’Etat », G. JELLINEK, L Etat moderne et son droit, Paris, Giard et Briére,
1913, t. 11, « Théorie juridique de I’Etat », p. 318 ; selon les Pr Delvolvé et Vedel, « (...) méme si les actes de
gouvernement ne sont plus, comme jadis, des actes politiques, par leurs motifs ou leurs mobiles, ils ne sont pas
d’une nature administrative, mais d’une nature gouvernementale: ils se rattachent aux fonctions
gouvernementales de I’exécutif, non a ses fonctions administratives. La distinction est sans doute difficile a
opérer, mais elle correspond a une certaine réalité. », P. DELVOLVE et G. VEDEL, Le systeme frangais de
protection des administrés contre l'administration, Paris, Sirey, coll. « Droit public », 1991, 280 p., p. 99 ; pour
R. Chapus, « L’acte de gouvernement, en droit frangais, est I’acte d’une autorité exécutive frangaise », il en
déduit que « (...) lorsque le Gouvernement accomplit, en matiére intérieure ou internationale, de ces actes en
lesquels on reconnait des actes de gouvernement, on voit mal en quoi il s’acquitte de taches administratives.
Assurer le fonctionnement des institutions et des mécanismes du régime démocratique et parlementaire,
entretenir des relations avec les Etats étrangers ou les organisations internationales, faire la guerre, est-ce
exercer une activité administrative ? Nous ne le pensons vraiment pas, et nous croyons que la jurisprudence
sur les actes de gouvernement illustre de facon extrémement intéressante 1’existence d’une activité
gouvernementale. », voir R. CHAPUS, « L’acte de gouvernement, monstre ou victime ? », Dalloz, 1958,
Chronique I1, p. 8.
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particulierement utile pour juger de I’opportunité des décisions ministérielles d’opposition
du secret-défense, largement susceptibles d’entraver ’exercice de leurs missions par les
commissions d’enquéte du Parlement®. Plaidant dans le méme sens, Mme Catherine Bergeal
dressait le constat il y a 20 ans déja, que I'immunité des actes édictés par les organes des
assemblées parlementaires « (...) repose sur une conception juridique obsoléte de la
séparation des pouvoirs, qui n’était justifiée que par un contexte historique disparu »*.

24. De¢s lors, pour déterminer la nature juridique d’un acte, il faut abandonner les criteres
classiques de classification : « Dans la mesure ou les organes exécutifs sont susceptibles de
prendre des actes de nature juridique différente, la nature juridique d’un acte ne peut pas
procéder de I’organe qui 1’édicte, mais seulement de la fonction exercée par lui », rappelle
le Pr Serrand. Dans ces conditions, « L’acte de gouvernement, dont la nature juridique est
différente de celle de 1’acte administratif, est donc 1’expression d’une fonction juridique
distincte de la fonction administrative »*!. En admettant que le Parlement participe aux actes
de la fonction gouvernementale on met ainsi fin au paradigme selon lequel « a une catégorie
d’actes correspond un organe »*>. En adoptant ce point de vue, il est alors possible de
distinguer :

- la décision de guerre en tant qu’acte politique : celle-ci n’est pas justiciable. Tous les
auteurs s’accordent sur ce point. Macarel déclarait ainsi : « quant aux reégles qui déterminent
la justice ou I’injustice des guerres, on ne saurait en tracer de positives »*. De la méme fagon
le philosophe Freund considérait: « on peut réglementer certains aspects de la guerre

(d’ailleurs de tout temps on 1’a fait), mais non la guerre elle-méme ni la décision de la

39 Voir en ce sens ’étude du Pr E. CARPENTIER, « L"acte de gouvernement" n'est pas insaisissable », RFDA,
n°4, 20006, juillet-aout, p. 672 : « Les décisions gouvernementales de déposer ou de retirer un projet de loi, a
1’égard desquelles le Conseil d’Etat s’est a maintes reprises déclaré incompétent, pourraient tout a fait étre
déférées au juge constitutionnel dans le cadre du contentieux inter-organique. De la méme fagon, il n’est pas
douteux que les décisions de déclarer ou non I’'urgence devant le Parlement pour 1’adoption d’un projet de loi,
injusticiables par le juge administratif, pourraient étre jugées par la voie du conflit entre organes
constitutionnels ».

40 Conclusions sur CE, Ass., 5 mai 1999, Président de |’Assemblée nationale, REDA 1999, p. 335.

41 P. SERRAND, L injusticiabilité. Echanges franco-polonais, Mare & Martin, coll. Droit public, 2014, p. 73.
V. également I’article paru dans la revue Jus Politicum, « administrer, gouverner. Histoire d’une distinction »,
dans lequel I’auteur explique que « la distinction du gouvernement et de I’administration, qu’elle soit formulée
en termes de fonction ou de pouvoir, est une distinction fonctionnelle ».

2 E. MAULIN, La théorie de I'Etat de Carré de Malberg, Paris, PUF, 2003, 352 p. Pour une présentation de
la doctrine frangaise de la séparation des pouvoirs et de ses limites, voir J. BOUDON, « La séparation des
pouvoirs aux Etats-Unis », Pouvoirs, 2012/4, n° 143. En introduction de son propos, celui-ci rappelle « la
polysémie du terme « pouvoir ». Il désigne a la fois un organe et une fonction : I’organe est le Parlement ou
telle chambre du Parlement, le cabinet, le monarque, le Président de la République, efc., tandis que la fonction
est 1égislative, exécutive ou juridictionnelle », p. 115.

 L.A. MACAREL, Eléments de droit politique, Paris, Néve, 1833, p. 230
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déclarer »*. Certains aspects de la vie de I’Etat ne peuvent étre tranchés par le juge : il en
va de toutes les décisions politiques®. Le juge ne peut contrdler la « 1égalité » d’une décision
comme la décision de guerre. C’est une décision d’opportunité.

- la déclaration de guerre en tant qu’acte juridique : celle-ci peut étre justiciable. Si la
volonté politique ne peut étre contrdlée, la formation de son expression doit I’étre, dans la
mesure ou la Constitution prévoit la participation de deux organes pour son ¢élaboration.
C’est de ce point de vue que la justiciabilité de ces actes nous parait nécessaire. Nécessaire
pour s’assurer du respect de leur domaine de compétences par les organes exécutifs et
1égislatifs, nécessaire pour préserver 1’équilibre des pouvoirs si fragile en démocratie,
nécessaire enfin pour préserver nos institutions des excés qu’un gouvernement pourrait
causer, particuliérement en mati¢re de guerre. Il s’agit donc de contrdler les conditions
procédurales dans lesquelles la décision est prise : a ce titre, le controle du juge s’avere
possible.

25. La these propose donc une lecture fonctionnelle de la séparation du pouvoir. C’est
dans cette perspective que les pouvoirs du Parlement relatifs a la guerre seront examinés.
Cette conception nous semble non seulement représenter le plus fidélement la fonction
exercée par le Parlement (le constat défendu ici en matiere de recours a la force vaut
¢galement a propos du role du Parlement en général*), mais surtout, elle permet de
construire un plan qui ne distingue pas artificiellement les prérogatives exercées par le
Parlement (en distinguant les activités de controle, des activités de nature /égislative), dans

la mesure ou elles consistent toutes a prendre des décisions de méme nature.

4 ]. FREUND, L essence du politique, Paris, Sirey, 4¢ éd., 1986, p. 120.

4 voir aussi P. SERRAND, L’acte de gouvernement (contribution a la théorie des fonctions juridiques de
I’Etat), thése pour le doctorat de droit public, Université Paris II, 1996, p. 608 : « Est juridique la décision qui
n’est pas I’expression de la volonté de son auteur, mais qui résulte d’une connaissance ou d’une découverte,
dans un texte ou dans un ensemble de textes, ou dans la totalité d’un systéme juridique ou bien dans le droit
naturel ou encore, toute décision qui peut étre inférée de cette connaissance. Est au contraire politique tout ce
qui est I’expression de la volonté, ou des valeurs ; des préférences des hommes qui forment une autorité
publique ».

46 Ainsi Burdeau constatait : « On éprouve quelque scrupule a suspecter I’exactitude d’une thése aussi ancienne
et qui, outre I’adhésion de plusieurs générations de publicistes, a regu I’éclatante consécration du droit positif.
Cette hésitation ne manque pas, toutefois, d’étre dissipée lorsqu’on observe que la réalité refuse de se laisser
enfermer dans les cadres de la classification courante, que d’ailleurs, bien qu’inscrite dans les constitutions, la
regle ne formule qu’une division verbale privée de tout effet par la pratique politique et qu’enfin, en admettant
que la théorie ait été exacte autrefois, elle a cessé de I’étre avec 1’évolution du rdle qui incombe a I’Etat. », G.
BURDEAU, « Remarques sur la classification des fonctions étatiques », RDP, 1945, p. 205.
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Cadre spatio-temporel de la recherche

26. Malgré la permanence du principe constitutionnel du vote de la déclaration de guerre,
le recours a la force armée change de forme au sortir du second conflit mondial. Ce
changement nous semble résulter davantage de I’utilisation de I’arme nucléaire, que de
I’adoption de la Charte de ’ONU, toutes deux pourtant réalisées en 1945. Le plan s’articule
donc pour les raisons que nous allons présenter dans un instant autour de cette date.

27. Il n’est pas de notre propos de nier les effets juridiques produits, dans le champ du
droit interne et sur les relations internationales, par la création du systeme de sécurité
collective de I’ONU. Celui-ci a des implications majeures sur les pouvoirs du Parlement,
implication sur lesquelles nous reviendrons. Avant de les envisager, il nous semble
nécessaire de présenter les profondes mutations induites par la détention de I’arme nucléaire

(par un petit groupe d’Etats), sur la guerre, sa localisation, et sa stratégie.

1. L’évolution de la nature des conflits sous 1’effet de I’arme nucléaire

28. Pour en comprendre le sens et la portée, référons-nous au premier livre blanc publié
sous le gouvernement de Michel Debré, en 1972. Dans celui-ci, le Premier ministre
explique comment « (...) par une mutation formidable, la réalité des épreuves de force a
pris, avec le fait nucléaire, une dimension essentiellement dissuasive. La puissance de
destruction, massive et instantanée, que procure 1’arme nucléaire fait peser sur le monde, en
un raccourci apocalyptique, une menace tellement gigantesque qu’elle rend inconcevable la
guerre totale comme moyen actif de la politique. Le risque nucléaire confére a la défense
une dimension radicalement nouvelle. Il donne aussi a la politique un tour nouveau. Il fonde
I’¢ére de la dissuasion. »*7. Aprés 1945, les affrontements armés quittent ainsi le territoire
européen pour évoluer vers le sud. Ce déplacement géographique des conflits fait que « pour
la premiére fois depuis Westphalie, I’Europe n’est plus le champ de bataille du monde »*®.
Les puissances européennes s’affrontent par conflits interposés, dans un contexte de « guerre
froide », au sens orwellien, c’est-a-dire, cet « horrible état de paix permanent » dans lequel

nous vivons encore actuellement®.

47 Livre blanc sur la Défense nationale, tome 1, IRSEM, 1972, p. 7.

48 Bertrand Badie, Nouvelles guerres. L’état du monde en 2015, sous la dir. de B. BADIE et D. VIDAL, Paris,
éd. La découverte, 2015, p. 12.

4 «Nous ne nous dirigeons peut-étre pas vers un effondrement général mais vers une époque aussi
horriblement stable que les empires esclavagistes de I’ Antiquité. La théorie de James Burnham a fait I'objet de
nombreuses discussions, mais peu de gens ont encore examiné ses implications idéologiques, c'est-a-dire le
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29. Les conflits armés qui ont lieu apres 1945 sont aussi marqués par les mouvements de
décolonisations qui, de I’ Afrique a I’ Asie, voient apparaitre des nouvelles guerres, qualifiées
de « guerres irréguli¢res ». Pour reprendre la définition proposée par Elie Tenenbaum, « A
I’opposé de la stratégie régulicre, essentiellement directe et fondée sur la neutralisation des
forces armées et la conquéte du territoire de I’ennemi, la stratégie irréguliere est de nature
plus indirecte et s’attache davantage a I’érosion de la volonté adverse et a la sape des arricres,
notamment la population civile. Plusieurs modes opératoires existent: 1’action
psychologique, économique et sociale ; la subversion ou le terrorisme ; le sabotage et le
harcélement »°.

30. Qualifier ces nouveaux conflits armés donne ainsi lieu a différentes propositions qui,
sans s’opposer, ne rendent que partiellement compte de leur évolution. Certains auteurs
qualifient ces nouveaux conflits de « guerre non conventionnelle »°!, d’autres proposent
d’utiliser le terme plus général de « nouvelle guerre »2, ou encore de « guerre irréguliére »>>.
Selon le rapport de I’Institut de recherche international pour la Paix de Stockholm de 2013,
les guerres actuelles pourraient se diviser en trois catégories : les conflits a base étatique, les
conflits non étatiques, et la violence unilatérale’*. L’ opposition guerre — nouveaux conflits
armés ne reléve plus de la pleine rupture, ce que d’aucuns s’attachent a souligner. Comme
I’explique le directeur du centre d’études et de recherches internationales, Pierre Hassner,
« il peut paraitre 1égitime d’employer pour tous ces cas le mot « guerre » mais 1I’important
est de reconnaitre qu’aucune classification ne peut rendre compte de la nature de ces
nouveaux conflits, qui précisément dépassent les bornes, se glissent dans les interstices,
présentent un visage contradictoire (guerre sans morts, morts sans guerre ; guerre sans
guerriers, comme avec | utilisation de drones, ou guerriers sans guerre qui ne font pas partie
d’une force organisée et étatique) »>. Face a la diversité des formes que peuvent prendre les

nouveaux conflits armés, une caractéristique commune apparait qui intéresse

type de vision du monde, le type de croyances et la structure sociale qui prévaudraient probablement dans un
Etat 4 la fois invincible et en état permanent de « guerre froide » avec ses voisins. », G. ORWELL, « You and
the Atomic Bomb », article disponible a I’adresse suivante : https://www.orwellfoundation.com/the-orwell-
foundation/orwell/essays-and-other-works/you-and-the-atom-bomb/

S0E. TENENBAUM, « Le piége de la guerre hybride », Focus stratégique, n°63, oct. 2015, p. 14.

5L B. TERTRAIS, La guerre, Paris, PUF, coll. Que sais-je ?, 2010.

52 B. BADIE, op. cit., p. 1.

53 E. TENENBAUM, op. cit., pp. 12-13.

5% STOCKHOLM INTERNATIONAL PEACE RESEARCH INSTITUTE, Armaments, disarmament and
international security, Oxford University Press, 2013.

Suede, 2013.

55 P. HASSNER, « Guerre, stratégie et puissance », Revue de défense nationale, n°827, fév. 2020, p. 123.
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particulierement notre sujet : ces nouvelles formes de recours a la force sont déclenchées

sans autorisation préalable du Parlement.

2. Les conditions du recours a la force armée sous 1’empire de la Charte de I’ONU

31. Ladeécision de guerre prend un visage différent sous I’empire de la Charte de I’ONU.
Le recours a la force se voit désigné par I’expression d’opération extérieure, expression
générique qui ne renvoie pas a une catégorie spécifique de conflits armés au sens du droit de
la Haye*. Ainsi, les militaires participent désormais a des interventions qui n’appellent pas
I’affrontement d’une armée réguli¢re, mais davantage des forces irréguliéres, pour lesquelles
aucune déclaration de guerre n'est requise, interventions devant en principe étre autorisées
par le Conseil de sécurité¢ de I’ONU. Ces nouvelles interventions sont désignées du terme
d’« OPEX » et ont des répercussions considérables sur le pouvoir de décision des assemblées
de recourir a la force armée. Avant de les envisager plus longuement dans le développement,
revenons sur les évolutions du droit de la guerre en tant que méthode politique de réglements
des différends®’.

32. L’histoire du droit de la guerre est celle de 1’¢élaboration d’une codification de plus
en plus contraignante pour permettre son recours. La premiere régle entourant le droit de
guerre concerne sa déclaration. Elle permet de distinguer la guerre des Princes, des « actes
de purs brigandage »*®. Selon les premiers théoriciens du droit des gens, la déclaration
préalable de guerre est aussi la marque d’une guerre offensive mais juste. C’est ainsi que
Grotius rappelait que la déclaration de guerre n’a lieu que dans les guerres offensives, « car
quand on est actuellement attaqué, cela seul nous donne lieu de croire, que I’ennemi est bien
résolu de ne point entendre parler d’accommodement. Il s’ensuit encore de-1a que 1’on ne

doit pas commencer les actes d’hostilité immédiatement apres avoir déclaré la guerre mais

56 Selon I’article 1% de la Convention de 1807 : Les lois, les droits et les devoirs de la guerre ne s'appliquent
pas seulement a l'armée, mais encore aux milices et aux corps de volontaires réunissant les conditions suivantes

1°. d'avoir a leur téte une personne responsable pour ses subordonnés ;

2°. d'avoir un signe distinctif fixe et reconnaissable a distance ;

3°. de porter les armes ouvertement et

4°. de se conformer dans leurs opérations aux lois et coutumes de la guerre.

Dans les pays ou les milices ou des corps de volontaires constituent I'armée ou en font partie, ils sont compris
sous la dénomination d' 'armée ' ».

57 L’expression renvoyant a celle de Clausewitz, « La guerre est une simple continuation de la politique par
d'autres moyens. », C. V. CLAUSEWITZ, De la guerre, Paris, Minuit, 1955, p. 67.

8 S. VON PUFENDOREF, Le Droit de la nature et des gens, ou Systéme général des principes les plus
importants de la morale, de la jurisprudence et de la politique, E. Thourneisen, 1771, 2 vol., trad. par Jean
Barbeyrac, livre VIII, chap. VI, p. 560 : « Les actes d’hostilité, qui n’ont pas été précédés d’ une Déclaration
de Guerre dans les formes, passent presque pour des courses ou de purs brigandages. ».

28



Jeanne VALAX | Thése de Doctorat | Mai 2024

qu’il faut attendre que celui de qui I’on a recu du tort, ait refusé hautement de nous satisfaire,
et ce soit mis en devoir de nous attendre de pieds ferme : autrement la déclaration de guerre
ne serait qu’une vaine cérémonie, sans aucun effet »*.

33. La déclaration de guerre traduit cet « élément d’intention » par lequel 1’Etat décide
de recourir & la force armée®. Parce qu’elle est une relation d’Etat a Etat, la décision guerre
est ainsi conditionnée au respect de certaines procédures, que « trois siécles de civilisation »

ont contribué a former, comme le rappelle Talleyrand dans sa lettre adressée a Napoléon :

« Ce droit est fondé sur le principe que les nations doivent se faire : dans la paix le plus de bien, et dans la
guerre le moins de mal qu’il est possible. D’apres la maxime que la guerre n’est point une relation d’homme
a homme, mais d’Etat a Etat, dans laquelle les particuliers ne sont ennemis qu’accidentellement, non point
comme hommes, non pas méme comme membres ou sujets de I’Etat, mais uniquement comme ses
défenseurs, le droit des gens ne permet pas que le droit de guerre et le droit de conquéte qui en dérive,
s’étendent aux citoyens paisibles, et sans armes, aux habitations et aux propriétés privées, aux marchandises
du commerce, aux magasins qui les renferment, aux chariots qui les transportent, aux batiments non armés
qui les voiturent sur les riviéres ou sur les mers, en un mot a la personne et aux biens des particuliers. Ce
droit est né de la civilisation et en a favorisé le progres. C’est a lui que I’Europe a été redevable du maintien

et de ’accroissement de la prospérité, au milieu méme des guerres fréquentes qui I’ont divisée »°!.

34. Ces considérations nous conduisent a cette autre regle fondamentale qui concerne la
justice d’une guerre : « La justice des causes de la guerre, surtout en mati¢re de guerre
offensive, doit étre claire et manifeste, en sorte qu’il n’y ait point de doute, ni a 1’égard du
fait, ce qui arrive, lorsqu’on n’est pas bien assuré qu’une chose ait été faite, ou non, ou a
quel dessein elle a été faite ; ni a 1’égard du droit (...) ». Pufendorf rappelait ainsi qu’avant
de recourir aux armes, il fallait « tAicher auparavant de terminer 1’affaire par quelque voie de
douceur, comme par un pourparler amiable entre les Parties, ou leurs Agents »®2. En 1887,
I’abbé Pierre Defourny proposait notamment dans un petit ouvrage de créer une Cour
spéciale, chargée de « juger de la justice d’une guerre »®. S’inspirant de la Cour féciale
instituée par les Romains, sa proposition traduisait la nécessité en cette fin de XIXeme siecle

d’encadrer davantage les conditions du recours a la force®.

3 GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix, Amsterdam, éd. P. de Coup, tome 1%, 1724, trad. par Jean
Barbeyrac, liv. III, Chap. III. Sur les théories de la guerre juste, voir, . HAGGENMACHER, Grotius et la
doctrine de la guerre juste, Paris, PUF, 1983.

%0 A. HAMANN, « Le statut juridique de la déclaration de guerre », Juspoliticum, n°15, Le droit public et la
Premiere Guerre mondiale.

8l TALLEYRAND, Lettre & I’'Empereur Napoléon du 26 novembre 1806, Le Moniteur universel, 5 décembre
1806.

2'S. PUFENDOREF, op. cit., p. 553.

6 P. DEFOURNY, La déclaration de guerre. Projet de Loi, Paris, Retaux-Bray, 1887, p. 27.

64 La déclaration de St Pétersbourg adoptée quelques années plus tot en 1868 constitue le premier accord formel
visant a interdire l'utilisation de certaines armes pendant la guerre. Les conventions de la Haye de 1899 et 1907
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35. A mesure que se développe la codification des régles du droit international public,
les théories de la guerre juste sont reléguées au profit d’une « conception de la guerre comme
une situation de fait intellectuellement neutre ». Selon le Pr Kolb, « d’un systeme axé sur la
licéité matérielle de la guerre (guerre-sanction), on est allé vers un systéme axé sur sa
régularité formelle (réglementation de I’ouverture et des effets de la guerre). Comme I’a dit
un éminent spécialiste (il cite le Pr Haggenmacher) : « Grace a cette restriction du champ de
vision, on se concentre davantage sur la conduite méme de la guerre : car, sous I’effet de
cette indifférence [quant aux causes de guerre], la violence armée est considérée avant tout
en tant que procédure et se voit réglementée en elle-méme, indépendamment de ses mobiles,
motifs et fins. »*.

36. En 1919, le Pacte de la Société des Nations (SDN) poursuit cette évolution. Le
recours a la guerre est conditionné au respect de certaines procédures, notamment
I’expiration du délai de trois mois (article 13 du Pacte du 29 avril 1919)%. Sous I’empire du
Pacte de la SDN, la déclaration préalable de guerre demeure un principe fondamental des
relations internationales. Il faut attendre 1928 pour que « le recours a la guerre pour le
réglement des différends internationaux » soit condamné « en tant qu'instrument de politique
nationale des Etats dans leurs relations mutuelles », par le Pacte Briand-Kellogg®”. Le
déclenchement de la seconde guerre mondiale illustre cependant les échecs consécutifs de
ces deux conventions a établir une renonciation durable a la guerre.

37. La charte de San Francisco signée le 26 juin 1945 constitue une étape autrement
importante dans la mise en ceuvre d’un nouvel « ordre juridique international ». La décision
de recourir a la force est dorénavant dessaisie au profit d’un organe central, a qui il revient

— en théorie — le monopole de la force®®. Dans son article consacré a I’ONU, le Pr N. Haupais

(relatives aux lois et coutumes de la guerre) qui lui succedent reprennent ce principe dans leurs réglements :
article 23, alinéa e, des Reéglements de La Haye de 1899 et 1907 concernant la guerre sur terre.

5 R. KOLB, « Sur ’origine du couple terminologique ius ad bellum / ius in bello, Revue internationale de la
Croix-Rouge, oct. 1997. Voir aussi . HAGGENMACHER, op. cit., note 2, pp. 107-108.

% Voir La Charte des Nations Unies. Commentaire article par article. Sous la direction de COT J. P., PELLET
A., et FORTEAU M., Paris, 3% ¢dition, Bruylant, 2005, commentaire de ’article 1 par Manfred LACHS,
ancien Président de la Cour internationale de Justice. Mis a jour et augmenté pour la 3e édition par Vera
GOWLLAND-DEBBAS, Professeur de droit international, Institut universitaire de hautes études
internationales, Geneve. Pour une présentation détaillée de I’interdiction du recours a la force, voir I’article de
Ph. MOREAU DEFARGES, « De la SDN a I'ONU », in Pouvoirs, 2004/2 n° 109, pp. 15 a 26.

67 Pacte de Paris de 1928, article 1°. Ce texte avait une portée toute limitée en pratique puisqu’il ne prévoyait
aucune sanction a 1’égard des Etats en cas de violation de 1’une de ses dispositions.

% Le nouveau systéme international établi par la Charte de ’ONU correspond a cette évolution du droit
international que le Pr R. Kolb décrit en ces termes : « le droit international classique, & I’apogée de sa
puissance, aux 18°m¢/ 19°™ gigcles, était un droit trés idiosyncrasique. Pauvre en valeurs ressortissant a
’humanité tout entiére ou méme a la communauté des Etats, il visait surtout a protéger et a organiser les sphéres
d’action souveraines de chaque Etat pris individuellement (...) Le territoire, la diplomatie et la guerre étaient
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explique comment « la monopolisation du recours a la force correspond a un déclin des
théories de la guerre juste, dés lors qu’elle est décidée par des Etats, déclin dii a des raisons
identifiables (...) La condamnation de la guerre juste ne repose pas seulement sur un
jugement de valeur sur la guerre, elle est aussi liée aux échecs des différentes tentatives
d’encadrer juridiquement la guerre tout en maintenant sa reconnaissance en tant que moyen
a la disposition des Etats, aussi bien dans son déclenchement que dans son déroulement. Les
doctrines de la guerre juste butent sur I’impossibilit¢ d’objectiver des appréciations
subjectives : la juste cause, la proportionnalité, I’intention droite, le dernier recours. Ce droit
de guerre n’est (plus) un droit subjectif des Etats, puisque son exercice est confié a une
institution collective, transcendant I’individualisme étatique »%°. En cas de « menace contre
la paix, d'une rupture de la paix ou d'un acte d'agression », le chapitre VII de la Charte donne
au Conseil de sécurité la responsabilité de définir les mesures qui seront prises
conformément aux articles 41 (mesures coercitives n’impliquant pas 1I’emploi de la force
armée) et 42 (mesures coercitives autorisant le recours a la force armée), « pour maintenir

ou rétablir la paix et la sécurité internationales » (article 39).

3. La permanence du caractére souverain de la décision de recourir a la force armée

38. Malgré le développement considérable des régles du droit international, il demeure
un nombre de compétences que les Etats continuent d’exercer exclusivement. Bien entendu,
la décision de guerre en fait partie. Cette décision demeure un droit exclusif de I’Etat en tant

que « droit fondamental étatique »”°. La décision de guerre est plus que toute autre une

ses points forts. Les droits subjectifs des Etats s’y trouvaient au zénith de leur puissance ». Il rappelle ensuite
que « Le droit international moderne cherche a répondre aux défaillances du droit classique. C’est un droit qui
n’abandonne pas I’idée de simple coexistence entre Etats parfois réservés, prudents ou hostiles I’un a ’égard
de I’autre. Mais il adjoint a cette couche de droit international minimal des couches supplémentaires de toute
importance, censées rénover tout le tissu des relations interétatiques. Ces nouvelles couches sont la coopération
et les valeurs communautaires. Le droit moderne vise & assainir les relations entre Etats et a les placer dans le
creuset d’une certaine idée de 1’égalité, de 1’ordre, de la justice, de la paix. Il transcende les seuls intéréts des
Etats pris individuellement », KOLB R., Réflexions sur les politiques juridiques extérieures, Paris, Pedone,
2015, pp. 59-60.

% N. HAUPAIS, « Utopisme ? réalisme ? La centralisation du recours 4 la force au sein des NU », AFRI, Vol.
XII, 2011, p. 7. L’auteur rappelle ainsi que « la logique fondamentale du systéme consiste a considérer qu’aucun
Etat ne doit étre en mesure de subjectivement considérer qu’il doit y avoir possibilité de recourir a la force —
sauf cas de légitime défense », p. 6.

0 A. PILLET, Recherche sur les droits fondamentaux des Etats dans |'ordre des rapports internationaux et sur
la solution des conflits qu’ils font naitre, Paris, Pedone, 1899, p. 3: « Il existe entre Etats des droits
fondamentaux, primitifs, absolus, des droits qui appartiennent en tout temps a tout Etat dans ses rapports avec
les autres. Mais quels sont ces droits ? Ici des divergences commencent a se produire dans la doctrine. Chaque
auteur dresse sa propre liste et il est a peu pres sans exemple, que 1’énumération de 1’un soit identique a celle
de I’autre. Cependant, au-dessus des dissentiments de détail et des diversités de formule, cinq droits principaux
se dégagent, qui diversement présentés se retrouvent au fond de toutes les doctrines. Ce sont les droits de
conversation, d’indépendance, d’égalité, de respect, et de commerce international. ».
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décision intimement liée au droit de conservation de 1’Etat, lequel demeure garanti par
Iarticle 51 de la Charte de I’'ONU, qui reconnait le « droit naturel » de chaque Etat a la
légitime défense, individuelle ou collective. De ce point de vue, aucun des systemes de
sécurité collective existant ou ayant existé n’a jamais remis en question la nature souveraine
de la décision de guerre. Nous verrons notamment a 1’occasion de la ratification du traité de
I’ Atlantique Nord, I’attachement des parlementaires a la préservation du caractére souverain
de la décision d’engager les forces armées’’. Il en va de méme des traités de défense ou de
coopération militaire. Les nombreuses alliances formées entre les Etats ont trés certainement
forgé les équilibres géopolitiques actuels. Mais d’un point de vue juridique, aucune alliance
militaire n’a jamais eu pour effet d’6ter a I’Etat son pouvoir de décider ou non de recourir a
la force armée. En revanche, il est évident que c’est bien souvent en vertu de telles alliances
ou traités que les Etats sont entrés en guerre. A cet égard, on voit apparaitre clairement déja
I’importance pour le Parlement de se voir communiquer les clauses de ces conventions (nous
y reviendrons).

39. Le pouvoir des assemblées d’autoriser le recours a la force armée a cependant évolué
sous D’effet des nouvelles formes de recours a la force qui apparaissent aprés 1945. Les
nouveaux conflits auxquels participent les forces frangaises présentent des caractéristiques
différentes des guerres au sens « classiques ». Ils ne se caractérisent ni par le vote préalable
d’une déclaration de guerre, ni par 1’affrontement d’armées régulicres, ni par le vote de
crédits supplémentaires de guerre, ni par la signature d’un traité formel de paix.

40. Il apparait de cette facon que la fin de 1’autorisation parlementaire préalable d’entrer
en guerre résulte a la fois des nouvelles formes de conflits armés, et des régles établies dans
la Charte de San Francisco. En mettant fin a la déclaration de guerre en tant que « condition
de 1égalité du recours a la force’ », ’ONU a définitivement mis fin a la pratique du vote
parlementaire de la déclaration de guerre. Le nouveau systeme de sécurité collective a aussi
déplacé le lieu de décision de recours a la force. En autorisant le Conseil de sécurité a faire
des « recommandations » ou a décider « quelles mesures seront prises conformément aux
Articles 41 et 42 pour maintenir ou rétablir la paix et la sécurité internationales », le
mécanisme de ’ONU fait intervenir un organe supplémentaire compétent pour autoriser
I’emploi de la force armée. Rappelons qu’au départ, le schéma politico-militaire du systeme

de sécurité de I’ONU devait étre le suivant : des contingents nationaux devaient étre mis a

" Cf. infra, §392.
2 G. SCELLE « Quelques réflexions sur ’abolition de la compétence de guerre », RGDIP, 1954, p. 17.
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la disposition du Conseil de sécurité, et la direction militaire et stratégique de ces contingents
devait étre assurée par un chef d’état-major. La Charte prévoyait la signature d’accords entre
les Etats et I’organisation, pour « mettre a la disposition du Conseil de sécurité, sur son
invitation (...) les forces armées, l'assistance et les facilités, y compris le droit de passage,
nécessaires au maintien de la paix et de la sécurité internationales » (article 43). Les accords
devaient fixer «les effectifs et la nature des forces, leur degré de préparation, leur
emplacement général, la nature des facilités et la nature de 1’assistance a fournir » au Conseil
de sécurité. La liberté des Etats de signer de tels accords pouvait sembler théorique, dans la
mesure ou la rédaction du premier paragraphe de I’article 43 énongait « les Etats membres
s’engagent a mettre a la disposition du Conseil de sécurité », les forces en question.
Cependant, les négociations entre Etats membres révélérent des désaccords sur le nombre et
la composition des forces militaires a mettre a la disposition du Conseil. L’échec de
I’institution du Chef d’Etat-major onusien traduit la volonté des Etats de maintenir leurs
armées et par 1 leurs capacités de déploiement dans les conflits armés’>.

41. Les débats parlementaires témoignent en ce sens de I’apparition d’un nouveau
vocabulaire politique qui présente les interventions armées comme des « opérations de
police internationale », ou de « sécurité collective ». Chacune de ces dénominations
cherchant a présenter le recours a la force armée comme relevant d’une catégorie juridique
nouvelle — différente de la guerre — et pour laquelle la participation des organes législatifs
ne serait plus nécessaire. A I’inverse, lorsqu’un gouvernement ne peut se prévaloir d’une
autorisation de recourir a la force par le Conseil de sécurité, on observe la tendance a
présenter I’intervention armée comme /égitime d’un point de vue moral. Dans ce cas,

I’intervention n’est pas non plus constitutive d’une guerre mais d’une « intervention

3 Dans son étude consacrée a Iinstitution du Chef d’état-major a ’ONU, le Pr A. Novosselloff note que
« PURSS était favorable a une contribution sur 1’égalité alors que les autres préféraient une inégalité des
contributions. En fait, le systéme des forces comparables aurait signifi¢ pour ’'URSS qu’elle aurait di fournir
la majeure partie des forces terrestres et donc humaine, ce qu’elle refusait catégoriquement. », A.
NOVOSSELOFF, Le comité d’état-major des Nations Unies : histoire d’une institution en sommeil, Paris,
LGDJ, Hors collection, 2008, p. 32. L’échec de ces négociations n’a rien de surprenant, au regard du lien si
caractéristique qui unit ’Etat a ses forces armées. Depuis la fin des guerres privées, le pouvoir de lever ses
armées est un des éléments caractéristiques de la notion d’Etat moderne. Comme 1’explique le Pr J. Verhoeven :
« Dans un systéme qui est encore largement dominé par I’Etat-Nation, celui-ci n’est pas prét a envoyer ses
ressortissants combattre pour les Nations-Unies, ¢’est-a-dire pour une autre Etat que s’il y trouve un gain
personnel immédiat, I’importance de ce gain étant proportionnel a celle des cofits, et singulicrement des morts
dont il est comptable vis-a-vis de son opinion publique ». J. VERHOVEN, « Etats alliés ou Nations Unies ?
L'ONU face au conflit entre 1'Trak et le Koweit », AFDI., vol. 36, 1990, p. 192. L’¢chec de I’institution du chef
d’état-major illustre le caractére « fondamentalement politique du Conseil de sécurité » pour reprendre les
termes du Pr Novosselloff. Les accords ne furent jamais mis au point et le Chef d’état-major est demeuré une
« institution en sommeil ». Le chef d’état-major est donc devenu un organe d’expertise militaire.

33



Jeanne VALAX | Thése de Doctorat | Mai 2024

humanitaire », et ’autorisation parlementaire ne serait pas non plus nécessaire’. On peut
citer les bombardements effectués par I’OTAN sur le territoire du Kosovo en 19997, Plus
récemment, l’intervention militaire en Libye en 2011 fut justifiée au titre de la
« responsabilité de protéger », rhétorique a nouveau utilisée pour justifier les frappes ciblées
intervenues sur le territoire syrien en 2017 sans autorisation du Conseil de sécurité. Ces
interventions ont ravivé les débats sur la « responsabilité de protéger », certains ayant méme
plaidé jusqu’a la reconnaissance d’un «droit d’ingérence humanitaire »’%. Bien
qu’inopérantes en droit”’, elles permettent de justifier dans I’opinion publique et devant les
assemblées le principe du recours a la force armée.

42. Ce constat n’est pas propre au seul cas frangais. L’examen des pratiques américaine
et anglaise illustrent les mémes difficultés. Dans les régimes démocratiques du Royaume-
Uni et des Etats-Unis, 1’évolution de la pratique constitutionnelle résulte elle aussi des
nouvelles formes d’interventions armées, alors méme que les principes constitutionnels
régissant I’exercice du pouvoir d’entrer en guerre demeurent’®.

43. Cependant, aux Etats-Unis, les pouvoirs du Congrés sont sans équivalent au regard
des pratiques frangaise et anglaise. Le Congres, en raison de la forme fédérale du régime
américain, et pour des raisons historiques sur lesquelles nous aurons I’occasion de revenir,
exerce des pouvoirs étendus sur ces questions a coté du Président. La décision de guerre fait

systématiquement I’objet d’une consultation et d’un vote des Chambres’. Lorsque le recours

4 Le caractére légitime du recours a la force — par opposition a son caractére 1égal — et partant, sa valeur
« juste » d’un point de vue moral, prend racine dans les théories de la « guerre juste ». Cf. supra, §35.

5 Devant I’ Assemblée nationale, le Premier ministre déclarait : « Depuis des décennies, I'Europe, en tout cas
notre Europe, s'est refondée sur la paix et le respect des droits de 1a personne humaine. Accepter que ces valeurs
soient bafouées aux portes de 1'Union européenne, c'elit été¢ nous trahir. Ce qui est en cause dans le conflit
d'aujourd'hui, c'est une certaine conception de 1'Europe. Est-ce que nous acceptons sur notre continent le retour
de la barbarie ou est-ce que nous nous dressons contre elle ? Pour nous, le choix est clair. », JORF, AN, débats
parlementaires, séance du 26 mars 1999, p. 2969.

76 Voir M. BETTATI et B. KOUCHNER, Le devoir d’ingérence humanitaire, Paris, Denoél, 1987.

77 Comme I’ont justement rappelé les Pr O Corten et P. Klein, la consécration d’un tel droit — en dépit des
risques de dérive qu’il pourrait comporter — s’ avére dépourvu d’intérét en droit international, les Etats disposant
de mécanismes juridiques autrement contraignants (contre-mesures, rétorsion, etc...). Voir, O. CORTEN et P.
KLEIN, « L’assistance humanitaire face a la souveraineté des Etats », Rev. trim. des droits de [’homme, 1992,
pp- 343-364 ; voir aussi, O. CORTEN, « Droit d’intervention versus souveraineté. Actualité et antécédents
d’une tension protéiforme », Droits, 2012/2 n° 56, pp. 33 a 48 ; et O. CORTEN et P. KLEIN, « L'autorisation
de recourir a la force a des fins humanitaires : droit d'ingérence ou retour aux sources ? », EJIL, 1993, pp. 506
a533.

8 La Constitution américaine fut amendée plusieurs fois mais le pouvoir du Congrés d’entrer en guerre est
inchangé depuis 1787. Au Royaume-Uni, bien que 1’organisation constitutionnelle consacre une monarchie
constitutionnelle dans laquelle la déclaration de guerre est une attribution régalienne, les prérogatives du
Parlement consacrées dans le Bill of Right de 1689 continuent d’étre respectées (parmi lesquels 1’autorisation
parlementaire de lever les armées).

7 Les Etats-Unis ont déclaré officiellement la guerre a cing reprises. Chacune de ces déclarations s’est faite
avec ’autorisation préalable du Congreés.
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a la force ne fait pas I’objet d’une déclaration formelle de guerre, la pratique illustre d’autres
formes de collaboration entre les organes exécutifs et législatifs. On pense notamment a la
résolution du Tonkin adoptée en 1964 au moment de la guerre du Vietnam, ou a la War Power
Resolution de 1973 fixant les pouvoirs du Président de recourir a la force armée, ou plus
récemment, [’Authorization of Use of Military Force, adoptée a la suite des attentats
terroristes de 2001. Néanmoins, méme aux Etats-Unis, I’évolution des modalités du recours
a la force offre des exemples de dissimulation ou de contournement des assemblées au profit
d’une pratique dévoyée de la fonction présidentielle. Les frappes ciblées en Syrie
déclenchées sous ’autorité du Président Trump en 2017 en sont I’exemple le plus frappant®.

44. Au Royaume-Uni, I’histoire constitutionnelle est tout aussi importante pour
comprendre la répartition des fonctions aux organes. D’origine coutumiere, la pratique
britannique traduit davantage 1’existence de « conventions d’usage » dont I’existence est
plus ou moins marquée. Si 1’autorisation parlementaire préalable d’entrer en guerre est
ancrée dans la pratique, les récentes interventions armées traduisent une évolution dans
laquelle le role du Parlement n’est pas encore arrété. Le vote des Chambres le 18 mars
2003 sur I’Irak est le premier a intervenir avant le déploiement des forces armées. Ce vote
marque le début d’une réflexion sur le role du Parlement face a ces nouvelles interventions

armées®!. En 2005, Gordon Brown, alors ministre des finances déclare : « Maintenant qu'il

80 Ces éléments feront I’objet de développements plus longs dans la thése, voir Partie II notamment.
81 En 2006, la Chambre des Lords publie un rapport qui dresse la liste des avantages et des inconvénients d’une
participation parlementaire a la décision de déclencher une intervention armée :
Parmi les avantages, le rapport reléve :
- La légitimité démocratique, la responsabilité démocratique, et la confirmation d'un large soutien
politique, conduisant a une plus grande confiance de la part des chefs d'état-major dans la légitimité du
déploiement et une plus grande force morale des armées ;
- Lacréation d'arrangements « plus siirs » pour la prise de décision et la mise en ceuvre d'une stratégie
gouvernementale plus cohérente en matiére d'action militaire ;
- Lalignement du Royaume-Uni sur le fonctionnement d’autres pays en matiére de gouvernance
démocratique.
Parmi les inconvénients, le rapport retient :
- La décision d'autoriser les déploiements serait dictée par des vues et des réactions immédiates de
I'opinion publique, alors qu'elles devraient étre prises par I'exécutif ;
- Une réduction de la rapidité d'action nécessaire pour défendre la sécurité nationale ; les procédures
entraineraient des retards dans la prise de décision ; et une confusion possible si les événements
changeaient rapidement sur le territoire de I’intervention ;
- Un manque de clarté dans l'identification des déploiements auxquels la 1égislation s'appliquerait ; la
loi pourrait ouvrir la porte a un contrdle judiciaire qui pourrait avoir des effets importants ;
- Le résultat d'un vote parlementaire pourrait conduire a des niveaux préjudiciables d’incertitude quant
a la légalité des actions des forces armées et pourrait affaiblir la volonté du gouvernement ; cela serait
particuliérement vrai si les deux chambres ne parviennent pas a s'entendre.
En outre, le rapport note que « méme si des arguments théoriques plaident en faveur d'une obligation légale
d'approbation parlementaire des déploiements, plusieurs difficultés doivent étre surmontées. Celles-ci incluent
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y a eu un vote sur ces questions, je pense qu'il est peu probable que, sauf dans les
circonstances les plus exceptionnelles, un gouvernement choisirait de ne pas consulter le
Parlement. Je pense, et Tony Blair se joindrait volontiers a moi pour dire que, la pratique
confirme que ce genre de décisions doit étre pris devant le Parlement. ». Selon le ministre
de la Justice au contraire, « S’il est tres difficile d’entrer en guerre sans le soutien du
Parlement, parce qu'il est I'incarnation du peuple, c’est autre chose de dire, comme vous
essayez de le dire, que cela donne donc lieu a une convention, qui sous réserve des urgences
ou du secret, vous oblige a vous rendre au Parlement et a obtenir le vote d’une motion de
fond pour savoir si le Parlement l'appuie ou non. »%2. De nombreux rapports sont rendus par
le gouvernement a ce sujet qui traduisent les hésitations quant au réle que doit jouer le

Parlement®?

. Le vote sur I’intervention de la Libye de 2011 laisse penser aux plus optimistes
que la pratique de I’autorisation préalable du Parlement demandée par le gouvernement est
définitivement installée®*. Pourtant, ce vote ne saurait suffire a prouver ’existence d’une

véritable convention, pas plus que la publication du « Cabinet Manuel » quelques semaines

- La définition de termes problématiques, tels que « déploiement » et « conflit » (qui n'est pas défini
dans la Convention de Genéve de 1949 ou le Protocoles additionnels 1977) ;
- Quels déploiements devraient nécessiter une approbation parlementaire préalable; quelles
dispositions assureraient la flexibilit¢é nécessaire dans les situations d'urgence (seuil d'approbation
rétrospective, etc.) ; et quels mécanismes pourraient aborder la perspective d'une « dérive de la mission » ;
enfin si le gouvernement devait étre tenu de solliciter de nouvelles autorisations & mesure que les
circonstances changent ;
- Par ailleurs, quel type d'information devrait étre fourni au Parlement pour lui permettre de prendre
une décision éclairée ; et si l'accord des deux Chambres devrait étre exigé. ».
Waging war: Parliament s role and responsibility, House of Lords Select Committee on the Constitution, 15th
Report of Session 2005-06, Vol. 1., HL Paper 236-1, published 27 july 2006, pp. 33-34.
82 Waging war: Parliament’s role and responsibility, House of Lords Select Committee on the Constitution,
15th Report of Session 2005-06, Vol. 1., HL Paper 236-1, published 27 july 2006, p.142.
8 Le 25 octobre 2007, le gouvernement publie un rapport intitulé « Pouvoir de guerre et traités : limiter les
pouvoirs de I’Exécutif », qui décrit les différentes manicres possibles de renforcer le contréle du Parlement sur
les opérations extérieures. En mars 2008, le gouvernement publie un « Livre blanc sur la réforme
constitutionnelle », qui propose qu’une résolution de la Chambre des communes définisse les modalités du
contréle du Parlement sur les interventions des forces armées a 1’étranger. Ce contrdle prendrait la forme d’une
autorisation a posteriori donnée par le Parlement a I’issue d’un délai d’intervention qui reste a déterminer. Voir,
The Governance of Britain War powers and treaties: limiting Executive powers, Presented to Parliament by the
Secretary of State for Justice and Lord Chancellor by Command of Her Majesty, October 2007, 100 p.
8 La Chambre des Communes adopte le 18 mars 2011 une substantive motion déclarant :
« Que cette Assemblée se félicite de la résolution 1973 du Conseil de sécurité des Nations Unies
(CSNU) ; déplore le recours continu a la violence par le régime libyen; reconnait le besoin manifeste
d'un soutien régional et d'une base juridique claire pour une action urgente visant a protéger le peuple
libyen; soutient en conséquence le gouvernement de Sa Majesté, en collaboration avec d'autres, dans
la prise de toutes les mesures nécessaires pour protéger les civils et les zones peuplées de civils
menacés d'attaque en Libye et pour faire respecter la zone d'exclusion aérienne, y compris 1'utilisation
des forces armées et des moyens militaires britanniques conformément avec la résolution 1973 du
CSNU ; et offre son soutien sans réserve aux hommes et aux femmes des forces armées de Sa Majesté.
», HC debates, 18 mars 2011.
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plus tard, affirmant pourtant le principe d’une autorisation préalable du Parlement®. Les
frappes sur le territoire syrien de 2017 déclenchées sans autorisation des Chambres montrent
la fragilité de cette convention et dans quelle mesure le Parlement est confronté aux mémes
difficultés que la France et les Etats-Unis.

45. Les exemples étrangers nous permettront ainsi de mesurer 1’étendue des pouvoirs des
Parlements pour s’opposer aux décisions du gouvernement, notamment lorsqu’elles
conduisent a I’exclusion du Parlement. Nous verrons par quels moyens les autres Parlements
sont parvenus a imposer leur consultation avant le déclenchement d’une intervention. Ici,
I’exemple allemand sera d’une grande utilité. L’étendue des pouvoirs de controle du
Bundestag sur I’emploi de la force, conjuguée au développement beaucoup plus avancé de
la justice constitutionnelle donnera de multiples occasions de rappeler les « spécificités » du
régime constitutionnel de la Véme République.

46. La possibilité de saisir le juge constitutionnel en cas de désaccord entre les organes
sur 1’application d’une disposition de la Constitution (et sur la nécessit¢ ou non d’une
consultation du Parlement), pratique exercée largement en Allemagne et aux Etats-Unis, sera
I’occasion de questionner le caractére véritablement parlementaire (et partant démocratique)
de la Constitution de la Véme République®. L’examen des autres régimes révéle la nature
particuliere de la Véme République a deux égards. D’une part, au regard de la place qu’elle
réserve au chef de Etat en matiére de recours 4 la force armée. D’autre part, au regard de son
role « d’arbitre » des pouvoirs publics.

47. Sur le premier point, I’étude du (peu de) poids du Parlement quant a la décision de
déclencher une intervention armée traduit « I’esprit » de la Véme République®’. En matiére
de recours a la force, une trés grande liberté est donnée au Président pour apprécier si
I’intervention des organes législatifs est nécessaire ou non. La décision de solliciter les

assemblées pour recourir a la force, et sur quel fondement, reléve de la libre appréciation du

8 « En 2011, le gouvernement a reconnu qu'une convention avait été élaborée au Parlement selon laquelle,
avant l'engagement des troupes, la Chambre des communes devrait avoir l'occasion de débattre de la question,
et a déclaré qu'il proposait d'observer cette convention sauf en cas d'urgence auquel cas une telle action ne
serait pas appropriée. », (nous traduisons). The Cabinet Manual, para 5. 38.

8 Relatant la « crise de 1962 » provoquée par la tenue d’un référendum sur la modification de 1’élection du
Président, le Pr Ph. Raynaud questionnait son dénouement devant le Conseil constitutionnel : « qu’est-ce
qu’une inconstitutionnalité qui n’est pas reconnue par l’institution qui est seule habilitée & donner une
interprétation authentique de la Constitution ? On passe facilement a 1’idée que le Conseil constitutionnel n’est
pas une « vraie » juridiction constitutionnelle, puis a celle que le Constitution de la Véme République n’est pas
vraiment libérale. », Ph. RAYNAUD, L’esprit de la Veme République. L’histoire, le régime, le systeme, Ed.
Perrin, coll. Synthéses Historiques, 2017, p. 60, note de bas de page 6.

87 L’expression est tirée de I’ouvrage du Pr Ph. RAYNAUD, Lesprit de la Véme République. L histoire, le
régime, le systeme. Ed. Perrin, 2017.
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Président. De cette fagon, si I’autorisation parlementaire est sollicitée, c’est au travers des
procédures différentes et selon des délais plus ou moins longs®®. Le chef de 1’Etat apprécie
¢galement si en matiére conventionnelle I’engagement international reléve de I’article 53, et
doit donc étre soumis au vote d’une loi de ratification par le Parlement. Dans la mesure ou
le Conseil constitutionnel n’est pas saisi pour apprécier a priori la procédure de ratification
de I’engagement international (il peut 1’étre sur saisine du Président, du Premier ministre,
des Présidents des assemblées, et de soixante parlementaires si, et dans la mesure ou, ces
derniers ont donc connaissance de ’engagement), la participation du Parlement reste
dépendante du bon vouloir des organes exécutifs®®. Au-dela de la Constitution, Guy
Carcassonne souligne que « la logique politique — celle de la primauté présidentielle — et la
logique stratégique — celle de la primauté nucléaire — se sont ici conjuguées pour donner au
Président un role fondamental »°.

48. Sur le second point, 1’étude des exemples étrangers permet d’apprécier le role limité
du Conseil constitutionnel et la fagon dont il est concurrencé par le chef de 1’Etat en tant
qu’organe régulateur des pouvoir publics®’. Le Conseil constitutionnel n’a pas de
compétence générale de résolution des conflits entre les organes®. De ce point de vue, la
Constitution de la Veme République souffre d’un défaut juridictionnel caractéristique du
droit francais, que le doyen Favoreu qualifiait de « déni de justice organique » consécutif a
« I’inorganisation d’une juridiction constitutionnelle »”3. Mais ce serait mal comprendre les
institutions de la Véme République que de considérer cette
« inorganisation juridictionnelle » comme le résultat d’un simple oubli. L’article 5, dont le

texte déclare « Le Président de la République veille au respect de la Constitution. Il assure,

88 Cf. infra, Partie II.
% Deux exceptions permettent toutefois le contrdle a posteriori de la procédure de ratification des traités :
- Le cas du contrdle de constitutionnalité des lois d’application des engagements internationaux,
- Le controle opéré par le Conseil d’Etat des décrets d’application des engagements, bien qu’il soit
limité a I’examen de la procédure de ratification, voir en ce sens, CE, Ass., 23 déc 2010, Fédération
Nationale de la libre pensée.
9% G. CARCASSONNE, La Constitution, Paris, Seuil, coll. Essais, 9¢me éd., 2009, p. 112.
ol Décision n° 62-20 DC du 6 novembre 1962, Loi relative a l'élection du Président de la République au
suffrage universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre 1962, considérant 2 : « il résulte de 'esprit
de la Constitution qui a fait du Conseil constitutionnel un organe régulateur de 1'activité des pouvoirs publics
(..)».
2 Voir S. HUTIER, Le contréle de la procédure parlementaire par le Conseil constitutionnel, Institut
Universitaire Varenne, coll. Theses, 2016. L’auteur explique : « Si deux procédures (les articles 37 et 41)
autorisent le juge a connaitre de la répartition des compétences entre la loi et le réglement, celles-ci
n’aboutissent pas a lui conférer une compétence de résolution des conflits entre organes constitutionnels. Le
maintien de la catégorie des actes de gouvernement participe pleinement a ce refus de soumettre 1’exercice des
certaines compétences a I’appréciation du juge », p. 169.
9 L. FAVOREU, Du déni de justice en droit public francais, Paris, LGDJ, 1965, p.123.
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par son arbitrage, le fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi que la continuité de
I'Etat », et précise qu’« il est le garant de l'indépendance nationale, de l'intégrité du territoire
et du respect des traités », hisse symboliquement le Président de la République au méme

194, De cette fagon, la place réservée au chef de I’Etat, emprunte

rang le Conseil constitutionne
a certains égards, a la figure schmittienne de « gardien » de la Constitution®®. En effet, on
peut facilement admettre que de « I’arbitre du fonctionnement régulier des pouvoirs » a I’ «
organe régulateur des pouvoirs publics », il n’y a qu’un pas. La pratique gaullienne du
pouvoir donnera raison a la seconde interprétation : de Gaulle est un chef « actif » et méme
plus, un chef « charismatique »°¢. L’exercice du pouvoir par ses successeurs confirmera cette
analyse. Dans ces conditions, si le Président, en tant qu’organe régulateur des pouvoirs

publics assume cette fonction d’arbitre, elle nous semble peu efficace a défendre les droits

de I’ Assemblée contre d’éventuels empictements, et particuliérement en maticre de recours

%4 Selon le Comité consultatif pour la rédaction de la Constitution, « C’est une mission d’arbitre, mais d’arbitre
dans un sens positif. Il y a deux fagons de considérer le métier d’arbitre : 1’arbitre peut simplement regarder,
mais il peut aussi prendre des décisions, des arbitrages. Eh bien, dans cette constitution, le Président de la
République n’est pas celui qui regarde et se contente de regarder ; c’est quelqu’un qui arbitre effectivement,
au sens positif de ce terme. Comment le fait-il ? De trois fagcons. D’abord en exercant son autorité morale
lorsqu’il préside les conseils du gouvernement ; ou lorsqu’il signe certaines nominations comme par le passé.
Ensuite — et cela est tout a fait nouveau, tout a fait important — en prenant un certain nombre de décisions dans
un certain nombre de cas précisés dans la Constitution (qu’on pense au référendum, a la dissolution, efc.) (...).
Enfin, lorsque le fonctionnement des pouvoirs publics est menacé par des circonstances exceptionnelles : cas
de guerre atomique, par exemple, le Président, en vertu de 1’article 16, prend toutes les mesures nécessaires,
apres consultation officielle du Premier ministre, des présidents des Assemblées, ainsi que du Conseil
constitutionnel. Le Parlement se réunit de plein droit, et 1’ Assemblée nationale ne peut étre dissoute, afin
précisément que le Président use de cet article de la Constitution dans I’esprit prévu par la Constitution. »,
Documents pour servir a l’élaboration de la Constitution de la Veme République. Vol IV. Commentaires sur
la Constitution — Paris. La Documentation frangaise, 1991, p. 164.

95 S’inspirant des théses de B. Constant, Schmitt préconise que le chef de I’Etat exerce une forme particuliére
d’autorité consistant davantage a régner qu’a gouverner. Reprenant la traduction du Pr le Divellec, Schmitt
considére que «la fonction particuliere du tiers neutre ne réside pas dans une activité permanente de
commandement et de réglementation, mais d’abord seulement médiatrice, conservatrice et régulatrice, et
seulement active en cas de nécessité ». Le Président constituerait cette « entit¢é médiatrice (...) entre le
Parlement et le gouvernement », voir La controverse sur « le gardien de la Constitution » et la justice
constitutionnelle. Kelsen contre Schmitt, sous la dir. de O. BEAUD et P. PASQUINO, éd. Panthéon-Assas,
Colloques, 2017, p. 49.

% C’est justement ’analyse que propose le Pr Raynaud qui envisage la place du général dans les institutions a
travers le modéle wébérien de la domination : de Gaulle construit un nouvel édifice constitutionnel tout entier
orienté vers son chef réhabilité. Si de Gaulle représente indéniablement la figure du chef charismatique au sens
webérien, son pouvoir repose néanmoins sur des procédés 1égaux-rationnels, c’est-a-dire que dans le régime
de la Véme République, aussi importante soit la place faite au chef de I’Etat, celle-ci s’inscrit dans une logique
de respect de I’Etat de droit. Ce schéma permet d’éviter & la figure gaullienne toute tentation d’arbitraire et
I’¢loigne considérablement d’autres figures charismatiques de domination, a I’instar d’Hitler. Selon le Pr.
Raynaud, « 1a ou (Weber) considérait que le principe de la 1égalité devait continuer de limiter le pouvoir du
leader charismatique, son disciple infidele (Hitler s’inspirant des écrits de Schmitt) est conduit a absorber
enticrement la légalité dans une légitimité plébiscitaire qui n’est elle-méme qu’un moyen pour détruire la
substance de la République libérale » Ph. RAYNAUD, L Esprit de la Véme, op. cit., p. 26.
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a la force. Ces ¢léments feront 1’objet de développements plus longs dans la suite de notre
étude.

49. Ce sujet méle donc des considérations d’ordre politique et juridique. Plus
exactement, il touche a une matiére ou les circonstances peuvent I’emporter sur la reégle de
droit. La theése se trouve alors confrontée a la difficulté de rendre compte de la place du
nouveau systéme de sécurité collective dans le processus décisionnel du recours a la force.
Comme le montre le Pr Scelle, « Cela met le juriste dans un grand embarras. Il ne lui est plus
permis, pour peu qu'il se prétende positiviste, de considérer comme étant encore valides les
réglementations internationales antérieures a l'entrée en vigueur de la Charte de San-
Francisco. Il n'existe plus de normes juridiques susceptibles de légaliser le recours a la
guerre. Il n'y a plus de réglementation permissive de I'emploi de la force que lorsqu'il s'agit
des opérations de police proprement dites ou de cette forme de la police autonome qui
s'appelle la Iégitime défense individuelle ou collective. Exposer le Droit de la guerre tel qu'il
existait avant 1945 c'est, consciemment ou inconsciemment, nier 1'état actuel du Droit et
induire le lecteur en erreur. D'autre part, considérer la révolution juridique impliquée par
l'abolition de la compétence de guerre comme susceptible de se traduire dans les faits par
|'établissement de la sécurité et comme suffisante a juguler l'agression, c'est ouvrir devant
l'opinion publique des perspectives d'espoir actuellement illusoires. Le choix est pénible,
voire impossible entre les attitudes. Quant a l'explication elle nous parait étre la suivante.
L'établissement d'une norme juridique dans tout milieu social exige la conjonction de
1'éthique et du pouvoir. La norme nait dans le domaine de 1'éthique ; elle ne se réalise que

par l'action du pouvoir. ».

Problématique

50. Au terme de cette présentation, deux ¢éléments doivent étre soulignés. Le
premier montre que malgré 1’évolution des regles de droit international, la décision de
déclencher une intervention armée (sous I’empire de la Charte de I’ONU) demeure une
décision de méme nature que la décision de guerre : elle est une décision souveraine.
Autrement dit, si le Parlement autorise la déclaration de guerre, il doit, par un raisonnement
analogique, autoriser la décision de recourir a la force armée. Dées lors, puisque la décision
de déclencher une intervention extérieure demeure une décision souveraine, et ce, quel que

soit le cadre juridique international dans lequel se déploie I’intervention, le sujet nous a paru
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devoir étre examiné au point de vue du droit interne principalement : la décision de guerre
est une compétence fondamentalement nationale.

51. Le second point concerne 1’évolution du contrdle parlementaire du recours a la force
armée : un examen chronologique nous a semblé inévitable. Parce que la guerre reléve
d’abord de la nécessité, elle a conduit les assemblées a mettre en place des mécanismes de
controle particuliers qui sont ensuite devenus des méthodes classiques de travail pour les
assemblées (on pense notamment au travail en commission). La guerre a aussi conduit a une
modification considérable de la fonction législative qui, pour en comprendre le sens et la
portée, nécessite elle aussi d’étre appréhendée d’un point de vue chronologique (les
premicres habilitations législatives sont prises pour faire face a la guerre et ce, dés la période
révolutionnaire, pourtant connue pour son légicentrisme). En outre, une présentation
chronologique des pouvoirs des assemblées permet de soulever le paradoxe suivant, autour
duquel s’ordonnera notre réflexion.

52. Lorsque la guerre se déroulait sur le territoire, on observe la consultation
systématique des assemblées, pour obtenir d’elles le vote d’une déclaration de guerre ou
pour leur signifier que 1’état de guerre est décrété. La présentation au Parlement des motifs
conduisant le pays a la guerre (pour se défendre d’une invasion ou en vertu d’un traité
d’alliance) vise non seulement a informer la représentation nationale des événements, mais
aussi (et surtout) a donner un caractére solennel a I’engagement armé. Ce sont les guerres
déclarées. Or, dans ces circonstances, la guerre est déja la : le pays est menacé, ses frontieres
attaquées, les complots fomentés. La déclaration de guerre (et son vote par le Parlement) est
de ce point de vue symbolique, elle est la marque de la reconnaissance par un Etat civilisé
du I’existence d’un droit des gens, mais ne fait en réalité I’objet d’aucun débat. Dans cette
perspective, la décision de guerre traduit avant tout une nécessité. On observe de cette fagon
que, pour les cinq guerres officiellement déclarées par la France, les votes des assemblées
ont été acquis a I’'unanimité®’. En réalité, pour chacun de ces conflits, la décision de guerre
ne se posait pas : [’état de guerre existait avant méme sa déclaration. Le nouveau systéme
de sécurité collective adopté apres 1945 n’a cependant pas modifié le caractére souverain de
la décision de recourir a la force armée, il en a seulement modifié les usages. Autrement dit,

la décision de recourir a la force armée demeure une possibilité.

711 s’agit de la déclaration de guerre au Roi de Bohéme et de Hongrie en 1793 ; celle au Royaume d’ Autriche
de 1795 ; la déclaration de guerre a la Prusse de 1870 ; et les déclarations de guerre lors des deux conflits
mondiaux. Voir titre 1* de la thése.
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53. Ainsi la thése interroge le paradoxe selon lequel, lorsque la décision de guerre ne
pouvait étre véritablement débattue, sa déclaration faisait I’objet d’une consultation devant
les assemblées. Au contraire, 1’évolution de la nature des conflits armés — non formalisés par
une déclaration de guerre mais par [’obtention, dans la mesure du possible, d’une
autorisation du Conseil de sécurit¢ — conduit a I’exclusion du Parlement du processus
décisionnel, et ce, alors méme que la décision de recourir a la force armée fait I’objet de

discussions, de négociations, et d’un délai propre a chaque Etat.

Annonce du plan

54. La premicre partie de la thése analyse le controle parlementaire de la guerre tel qu’il
s’exercait avant 1945. Celui-ci traduisait la collaboration des organes a la décision de guerre
et dans sa conduite. Cette collaboration s’exergait par le vote de la déclaration de guerre ou
par le vote des crédits de guerre. Les deux mécanismes pouvant s’exercer conjointement. La
collaboration des organes dans la conduite de la guerre se matérialisait quant a elle par
I’adoption de mesures de défense nationale, visant a donner au gouvernement les moyens de
prendre les mesures nécessitées par les circonstances (Partie I).

55. La seconde partie de la thése s’intéresse au contrdle parlementaire de la décision de
recourir a la force armée apres 1945. Elle analyse I’évolution de 1’exercice de ce controle,
par la disparition des procédures classiques du contrdle de la guerre résultant de I’évolution
de la nature des conflits armés. Dans cette perspective, le Parlement ne collabore plus a la
décision de recourir a la force. Sa participation se matérialise davantage par I’exercice d’un
controle de la poursuite des interventions armées. A cet égard, la mise en ceuvre de nouveaux
mécanismes constitutionnels sera questionnée au regard de leur efficacité pour permettre aux
assemblées de collaborer avec les organes exécutifs tout au long de la conduite d’une

intervention armée (Partie II).
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PARTIE I : LE PARLEMENT ET LA DECISION DE GUERRE AVANT
1945

56. La décision de guerre est un acte souverain. Dans un régime démocratique, elle
suppose la collaboration des organes exécutifs et 1égislatifs pour étre mise en ceuvre. Cette
collaboration repose sur un schéma peu ou prou similaire quel que soit le régime étudié,
schéma selon lequel les organes exécutifs proposent, et le Parlement dispose. Cette
collaboration des organes a la décision traduisant I’exercice par les organes d’une seule et
méme fonction.

57. Avant 1945, les conflits armés dans lesquels les Etats sont parties sont des conflits
armés au sens « classique » °®. Ces conflits sont déclenchés soit pour préserver I’intégrité
territoriale de I’Etat, soit pour préserver son indépendance politique. Dans le cadre de ces
conflits, on observe que la collaboration des organes a la décision de guerre se traduit en
principe par le vote de sa déclaration. Nous verrons comment cette prérogative est répartie
entre les organes dans les régimes démocratiques. Si le vote de la déclaration de guerre ne
peut revenir qu’aux organes législatifs dans les régimes républicains, elle demeure une
attribution royale dans les régimes monarchiques. En pratique, la déclaration de guerre ne
résulte pas toujours d’un vote des assemblées, méme dans les régimes républicains. La
participation du Parlement a la décision de déclencher la force armée se manifeste alors par
le vote de crédits supplémentaires de guerre. Quelle que soit la forme des régimes envisagés
(républicains ou monarchiques), nous verrons qu'un exercice démocratique du pouvoir
suppose la collaboration des organes a la décision de recourir a la force. De cette fagon, se
trouve exprimée la volonté politique des organes représentatifs pour décider recourir a la
force armée (Titre 1°).

58. Un exercice démocratique du pouvoir suppose ensuite la collaboration des organes
dans la conduite de la guerre. Celle-ci implique I’adoption de toute une série de mesures
consécutives a I’état de guerre. Il s’agit de ’ensemble des mesures adoptées en vue d’assurer

la défense nationale. Elles conduisent a une modification des principes juridiques établis en

%8 Cette formulation est reprise par le Tribunal Pénal International pour I'ex-Yougoslavie en 1994 qui rappelle
qu’ « un conflit armé existe chaque fois qu’il y a recours a la force armée entre Etats. », TP1Y, Le procureur ¢/
Dusko Tadic, Arrét relatif a 1'appel de la défense concernant 1'exception préjudicielle d'incompétence, 2 octobre
1995.
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temps de paix au profit d’une législation pour le femps de guerre. D’un point de vue
juridique, la collaboration des organes se manifeste alors différemment : le Parlement ne
participe plus — ou dans une moindre mesure — a 1’élaboration des actes juridiques qui
rythment la vie du pays. La conduite de la guerre implique une diminution de la fonction
législative des assemblées, diminution causée par les nécessités de la guerre. Il faut agir vite,
et les organes exécutifs se trouvent pour cette raison investis du pouvoir de décréter toute
une série de mesures nécessaires a assurer la défense nationale. En contrepartie de cette
extension de compétences au profit du gouvernement, le Parlement — ce point est
particulierement frappant pendant le Premier conflit mondial — met en ceuvre un controle
renforcé de I’activité du gouvernement. Ce renforcement traduit non seulement la poursuite
d’une collaboration des organes entre eux, mais aussi son adaptation au temps de guerre.
59. Ces mécanismes correspondent au procédé de 1’habilitation législative. L’hypothése
classique de I’adoption de ces habilitations correspond aux conflits armés ou un « état de
guerre » existe réellement. Mais le recours aux législations d’exceptions se retrouve dans
d’autres cas de figure, que 1’on désigne aujourd’hui d’état d’urgence. 1l nous a semblé
particulierement intéressant d’analyser 1’ensemble de ces législations dans un méme titre,
dans la mesure ou leur mise en ceuvre agit comme un indicateur de 1’existence d’un conflit
armé, quand bien méme celui-ci ne serait pas déclaré (nous pensons évidemment a
I’ Algérie). Inversement, la réactivation en 2015 de ce méme mécanisme doit nous alerter sur
les dangers d’y recourir en I’absence de guerre. Au-dela des motifs politiques qui conduisent
a leur adoption (et sur lesquels nous reviendrons), un exercice démocratique de la conduite
des conflits armés supposera d’y trouver la preuve d’un renforcement du controle
parlementaire suffisant pour compenser la mise a 1’écart de la fonction législative du

Parlement au profit du renforcement des pouvoirs du gouvernement (Titre 2).
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Titre 1 : La collaboration des organes a la décision de guerre

60. Ce premier titre présente les procédures de participation du Parlement a la décision
de guerre depuis la premiére Constitution frangaise, jusqu’en 1945. La période historique
étant particulierement large, il ne s’agit pas d’étudier tous les conflits armés dans lesquels la
France a été engagée. Ce premier titre chercher a présenter d’une part, les principes
juridiques fondant la participation du Parlement a la décision de guerre, et d’autre part,
comment ces derniers ont ét¢ mis en ceuvre a I’occasion de conflits particulierement
importants®®. L’examen des principes juridiques suppose nécessairement de s’intéresser aux
premicres réflexions constitutionnelles a ce sujet : la lecture des débats constitutionnels de
1790 sur le droit de paix et de guerre étant particulierement éclairante a cet égard. Les
considérations qui s’en sont dégagées continuent de nourrir la réflexion constitutionnelle et
I’architecture de nos Constitutions.

61. Les premicres réflexions sur le droit de guerre, et son exercice ou non par le
Parlement nous conduiront a nous intéresser aux réflexions qui ont animé les constituants
américains a la méme époque. Nous nous intéresserons de cette facon aux régimes
étrangers : les mémes principes se dégagent qui plaident pour une participation du Congres
des Etats-Unis a la décision de guerre notamment. Le régime anglais sera également abordé
dans la mesure ou la monarchie sert en partie de modele aux constituants de 1790. Ce que
I’¢étude de ces trois systemes permet, c’est de présenter la proximité de ces régimes en dépit
de leurs spécificités propres. Il apparait en effet que, quel que soit le mécanisme utilisé —
vote de la déclaration ou vote des crédits de guerre — la collaboration des organes a la
décision de guerre est assurée.

62. Dans I’histoire constitutionnelle francaise, seules trois déclarations de guerre ont été
votées, toutes trois sous la période révolutionnaire (1789-1799). Nous étudierons donc en
premier le cadre juridique dans lequel les assemblées ont été appelées a voter ces
déclarations de guerre. La mise a 1’écart des principes constitutionnels consacrés par la
Révolution provoquée par les guerres révolutionnaires montrera dans quelle mesure la

confiance réciproque des organes est une condition essentielle de la collaboration des

%9 Nous entendons par conflits « particuliérement importants », soit les conflits précédés d’une déclaration de
guerre ; soit les conflits a I’occasion desquels les Chambres ont manifesté leur intérét par un soutien de la
politique du gouvernement, ou en provoquant son renversement.
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organes, sans laquelle aucun exercice démocratique du pouvoir ne peut étre assuré (Chapitre
1¢M).

63. Lorsque la guerre n’est pas déclarée, le contrdle parlementaire du recours a la force
se matérialise par le vote de crédits supplémentaires de guerre!®. Nous étudierons donc
comment ce procédé, caractéristique des régimes monarchiques, est mis en ceuvre a de
nombreuses reprises et ce, méme dans les régimes parlementaires. S’il constitue un moyen
efficace de collaboration du Parlement a la décision de guerre, notamment en ’absence du
vote de sa déclaration, le vote des crédits s’accompagne de nombreuses exceptions
(Chapitre 2). Au terme de ce premier titre, nous verrons que plus que le vote de la
déclaration de guerre, la collaboration des organes a la décision de guerre résulte d’un
ensemble de mécanismes dont la mise en ceuvre traduit la confiance réciproque des organes

entre eux.

100 [es deux premiers conflits mondiaux sont déclarés mais leur déclaration ne résulte pas d’un vote du
Parlement.
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CHAPITRE 1 : LE VOTE DE LA DECLARATION DE GUERRE

64. La répartition du droit de paix et de guerre entre les organes exécutif et 1égislatif est
une des « questions les plus délicates et difficiles'®! » concédait Mirabeau en 1790. Cette
répartition est cependant nécessaire pour permettre un exercice démocratique du pouvoir. Ce
mécanisme forme le trait commun et caractéristique de tous les régimes démocratiques
(Section 1). La répartition du droit de guerre permet que s’opére 1’expression du veeu de
toute la Nation lorsque le pouvoir politique décide d’entrer en guerre. Sans cette volonté
commune, la décision de guerre provoque confusion des pouvoirs et tyrannie. La période de
la Terreur révolutionnaire et le rétablissement du pouvoir gouvernemental sous le Directoire

nous serviront de guide dans cette démonstration (Section 2).

SECTION 1: LA REPARTITION DU DROIT DE GUERRE DANS LES REGIMES
DEMOCRATIQUES

65. Cette répartition est différente selon que I’on examine les Constitutions républicaines
ou monarchiques. Dans les régimes républicains, le droit de guerre se traduit par le vote de
la déclaration de guerre. Son exercice est réparti selon des conditions plus ou moins
similaires dans les Constitutions républicaines abordées, c’est-a-dire en France et aux Etats-
Unis (§ 1). A 'inverse, dans les régimes monarchiques, la déclaration de guerre demeure
une attribution exclusivement royale. Nous verrons cependant que, plus que I’attribution du
vote de la déclaration de guerre au Parlement, ce qui constitue un exercice démocratique de
décision est la répartition de ce droit entre les organes. Cette répartition se matérialise de
différente facon selon les Constitutions, mais elle traduit la collaboration des organes a la

décision de guerre (§2).

101 Mirabeau, discours prononcé a ’occasion de la discussion sur la question du droit de paix et de guerre,
Assemblée nationale, 21 mai 1790.
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§ 1 : L’examen des principes constitutionnels a I’origine de I’attribution de cette prérogative

au Parlement

66. Nous nous intéressons d’abord a I’examen des premieres Constitutions républicaines
adoptées en France et aux Etats-Unis & la fin du XVIIIéme siécle. Période particuliérement
féconde d’un point de vue constitutionnel, la Constitution américaine de 1787 et la
Constitution francaise de 1791 attribuent le droit de guerre au Parlement. Au contraire, le
régime anglais, connu pour étre respectueux des droits des Chambres sur cette question,
conserve ce droit dans les mains du Monarque. L’examen de ces différentes Constitutions
montrera dans quelle mesure le droit de guerre est un droit exercé nécessairement par le
souverain (A). Quel qu’il soit — Roi ou Corps législatif — le droit de guerre résulte cependant
toujours, dans un régime démocratique, d’une collaboration des organes. C’est elle qui fonde

véritablement le caractére démocratique ou non du pouvoir politique (B).

A. Le caractére souverain du titulaire du droit de guerre

L’attribution du droit de guerre traduit le caractére monarchique ou non d’un régime

politique d’un point de vue constitutionnel.

1. Le droit de guerre est une attribution exclusivement royale dans les régimes
monarchiques

67. Ce trait est un des plus caractéristique des régimes monarchiques. Dans ces derniers,
le droit de déclarer la guerre ne souffre aucun partage. La déclaration de guerre est une des
attributions du Roi. Ce droit est une des prérogatives régaliennes qui constitue le fondement
juridique de tout ce qui, dans I'action de I'exécutif, peut étre entrepris sans l'autorisation du

102 La déclaration de guerre

Parlement, selon la définition donnée par le juriste anglais Dicey
en est I’exemple le plus marquant.

68. Un rapide coup d’ceil dans les Constitutions francaises adoptées pendant les périodes
monarchiques rend compte de ce trait caractéristique. Les Chartes de 1814 et de 1830

attribuent au Roi exclusivement le droit de déclarer la guerre!®®. La Constitution de 1852

102 A V. DICEY, Introduction of the study of the law of the Constitution, Liberty Classic, 1982, pp 423-424.
103 La Charte de 1814 déclare : « Article 14. - Le roi est le chef supréme de I'Etat, il commande les forces de
terre et de mer, déclare la guerre, fait les traités de paix, d'alliance et de commerce, nomme a tous les emplois
d'administration publique, et fait les réglements et ordonnances nécessaires pour l'exécution des lois et la stireté
de I'Etat. ». La Charte de 1830 reprend la méme rédaction a I’article 13.
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fixant le 2" Empire attribuait également a I’Empereur le droit de guerre (article 14). Au
Royaume-Uni, si la révolution de 1688 consacre un partage de la décision de guerre, a
travers I’octroi au Parlement du pouvoir de lever une armée et de voter les fonds nécessaires
a la conduite de celle-ci, le Roi conserve le pouvoir exclusif de déclarer la guerre. Pour des
raisons historiques bien connues et sur lesquelles nous ne pouvons revenir, la premicre
Constitution francaise adoptée en 1791 ne donne pas encore de forme républicaine a
I’organisation politique des pouvoirs. La monarchie est maintenue (pour deux années
seulement), pourtant, le droit de guerre va étre attribué a 1’ Assemblée.

69. Larésolution de la question constitutionnelle sur le droit de paix et de guerre de 1790
est débattue pendant plusieurs jours consécutifs. Elle cristallise les débats pour deux raisons.
La premicre résultait de la menace d’une guerre entre I’ Angleterre et I’Espagne qui inquiétait
les révolutionnaires en raison du Pacte de Famille qui liait la France a I’Espagne et qui
risquait de la conduire dans une guerre au profit de laquelle le roi aurait pu rétablir son
autorité et anéantir par la méme les travaux de la constituante. La seconde, tenait au caractere
hautement symbolique de la question : elle revenait a consacrer 1’effectivité des droits de
I’ Assemblée nouvellement créée, en lui donnant le pouvoir de décider de I'usage de la force
armée. Si le décret de Mirabeau opére un compromis, c’est qu’il donne au Corps 1égislatif
le droit de déclarer la guerre alors méme que le Roi demeure. En ce sens, la déclaration de
guerre est une loi. Aux termes d’une semaine de débats, le décret de Mirabeau est adopté le

22 mai 1790. 11 déclare :

« Le droit de la paix et de la guerre appartient a la nation.
« La guerre ne pourra étre décidée que par un décret du Corps 1égislatif, qui sera rendu sur la proposition

formelle et nécessaire du roi, et ensuite sanctionné par sa Majesté »'%,

70. 11 était en effet impossible pour les constituants d’attribuer au Roi cette prérogative,
alors que la Révolution venait de consacrer le caractére souverain de I’ Assemblée. Ainsi,

Charles de Lameth déclarait :
« Pour décider cette question, il faut remonter aux principes qui sont déja décrétés : I’on entreverra,
comme une conséquence nécessaire, I’impossibilité de donner au roi le droit de déclarer la guerre ...
I1 faut analyser d’abord le droit de paix et de guerre ; il est la manifestation du veeu général de la
nation : or, est-ce le roi qui peut exprimer ce voeu ? le droit de déclarer la volonté générale ne peut

appartenir qu’aux représentants de la nation »'%.

104 drchives Parlementaires de 1787 a 1860 - Premiére série (1787-1799) Tome VIII - Paris, Librairie
Administrative P. Dupont, 1883, séance du 22 mai 1790, p. 661. Le décret est repris a I’article 2 de la
Constitution : « La guerre ne peut étre décidée que par un décret du Corps législatif, rendu sur la proposition
formelle et nécessaire du roi, et sanctionné par lui ».

105 1bid., séance du 16 mai 1790, p. 529.
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Selon le Duc de Lévis,
« Tous les publicistes conviennent que le droit de guerre est un attribut de la souveraineté, mais aucun
d’eux n’a assez approfondi son origine ; pour moi, il me parait qu’elle se trouve dans ce principe que

vous avez consacré dans votre déclaration de Droits de ’'Homme. »'%°.

71. En donnant au Corps législatif le pouvoir de décider de ’entrée en guerre sur
proposition formelle du Roi, le décret de Mirabeau opérait de cette fagon un « compromis »

entre les différentes positions.

2. Le droit de guerre est une attribution du Parlement dans les régimes républicains

72. Toutes les Constitutions frangaises adoptées apres 1789 et qui consacrent la forme
républicaine du pouvoir politique, attribuent le droit de guerre au Parlement, méme la
premicre Constitution qui, pourtant, conserve un temps seulement la forme monarchique de
I’organisation constitutionnelle. Ce constat vaut également aux Etats-Unis. Contrairement
aux débats soulevés par la premiére constituante de 1790 en France, les Etats-Unis ne
craignent pas d’instituer un exécutif fort. La Constitution de 1787 attribue le droit de déclarer
la guerre au Congres (article I, section 8). Les réticences des péres fondateurs se manifestent
a un tout autre point de vue et ce, en raison de la forme fédérale du pouvoir politique adoptée.
Il ne s’agit pas de se prémunir contre un pouvoir exécutif tyrannique, incarné par la personne
du Roi, mais davantage de se prémunir contre la suprématie de 1I’Union sur les états
fédérés'"?. La division du pouvoir législatif en deux chambres vise ainsi a contenter les petits
Etats qui plaident pour un nombre égal de représentants pour tous les Etats, alors que les
grands Etats préconisaient une représentation proportionnelle a la population'%®.

73. L’originalité du systéme fédéral des Etats-Unis réside donc dans I’absence d’organe
supréme : le Congres est investi de pouvoirs tout aussi importants que le Président en maticre

de recours a la force. Ainsi Hamilton décrivait la relation qui devait guider les deux organes :

106 Ipid., p. 528.

107 De cette donnée historique, résulte une conception bien différente de 1’exécutif dans les deux pays. Comme
I’explique J. Barthélémy : « On apergoit tout de suite le motif de cette différence de point de vue : c'est contre
la législature de la métropole que les colonies avaient di défendre leur droit. C'est l'injustice et les tentatives
d'oppression des Lords et des Communes qui avaient amené la proclamation de l'indépendance », J.
BARTEHELEMY, Le réle du pouvoir exécutif dans les républiques modernes, Paris, Giard et Briére, 1906, p.
91

198 On admet donc une représentation proportionnelle a la Chambre des Représentants, et une représentation
égale au Sénat. Comme I’explique le Pr A. Tunc, « Ce compromis est le trait central de la constitution. (...) Par
le Sénat, les Etats conservent donc autorité, non seulement sur la législation, mais aussi, dans une certaine
mesure, sur I’administration et sur la justice et, surtout, sur la politique étrangére ». A. TUNC, Le Feédéraliste,
Alexander Hamilton, John Jay, James Madison, version frangaise de Gaston Jéze, Paris, Economica, coll. «
Etudes juridiques comparatives », 1988, pp. 17-18.
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« Dans la plupart de ces détails, le pouvoir du Président semblera égal a celui du roi de Grande-
Bretagne et du gouverneur de New-York. Les points de différence les plus importants sont les
suivants :

1° Le Président ne commandera les forces armées gu ‘apres autorisation du pouvoir législatif,

2° Le Président ne commandera accidentellement que cette partie de la Milice de la nation qui peut,
en vertu d’une disposition législative, tre appelée au service effectif de 1’Union. Son pouvoir de
direction des forces militaires s’arréte-1a précise Hamilton.

3° Le Président des Etats-Unis sera commandant en chef des armées de terre et de mer des Etats-Unis.
A cet égard, son autorité sera nominalement la méme que celle du roi de Grande-Bretagne ; mais, en
réalité, elle est bien moindre. Elle revient tout simplement au commandement supréme et a la direction
des forces militaires et navales, en qualit¢é de premier général (...); tandis que 1’autorité du roi

britannique va jusqu’a la déclaration de guerre, la levée et la réglementation des flottes et des armées

— toutes choses que la Constitution en examen a réservées a la législature. »'%°

B. Le caractére souverain de la décision de guerre

Le caractere souverain de la décision de guerre implique qu’au-dela de I’organe chargé
de sa déclaration, la décision de guerre suppose d’obtenir le soutien du Parlement, quelle

que soit la forme du régime envisagé.

1. La conciliation du caractere législatif de la déclaration de guerre avec la nature du
pouvoir exécutif

74. Les débats de 1790 sur la résolution de la question constitutionnelle du droit de paix
et de guerre montrent dans quelle mesure la guerre est une activité devant étre conduite par
le pouvoir exécutif, en dépit du caractére souverain de la nouvelle Assemblée que la
Révolution frangaise avait consacré.

75. Le Roi est naturellement porté a conduire les relations extérieures. L’examen de cette
question constitutionnelle révele que I’exercice du pouvoir exécutif ne peut correspondre
parfaitement aux principes théoriques que porte la Révolution : soumettre le Roi aux
volontés du Corps législatif est impossible dans le domaine des relations extérieures. Dans
ce domaine au contraire, le pouvoir exécutif ne peut étre réduit a la seule exécution des

volontés du Corps législatif, autrement dit, vouloir faire du Corps 1égislatif « /'impulsion »,

19MADISON J., lettre n°XLI : Examen général des pouvoirs conférés par la Constitution, in, Le Fédéraliste
(Commentaire de la Constitution des Etats-Unis). Recueil d’articles écrits en faveur de la nouvelle constitution
telle qu’elle a éte adoptée par la Convention fédérale le 17 septembre 1787, Paris, V. Giard et E. Briére, coll.
« Bibliothéque Internationale de droit public », 1902, p. 574.
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et du Roi, /’exécutant semble contraire a 1’ordre naturel des choses. Piéton de Villeneuve

rappelait :
« Le pouvoir exécutif ne doit point étre oublié¢ ; on doit conserver a ce pouvoir le genre d’activité et
d’énergie qui lui convient dans les relations extérieures. Ces grands rapports sont réglés par des lois
politiques, car enfin les traités, de quelque nature qu’ils soient, d’alliance ou de commerce, ne sont autre
chose que des lois de nation a nation »!''°,

En effet, pour ce genre d’activité, le Roi apparait devoir agir de fagon spontanée, autonome.
76. Parce que les négociations diplomatiques nécessitent la plus haute discrétion, il serait

contraire a la logique d’6ter au Roi le pouvoir de déclarer la guerre. Comme 1’explique

Montloisier :
« Un pouvoir de cette nature ne peut étre délégué au Corps législatif. Les opérations diplomatiques exigent
des connaissances trés étendues et un secret impénétrable »!!L.

Dans le méme sens, Clermont-Tonnerre rappelle que ces négociations supposent une certaine

célérité qui ne peut s’accorder avec la délibération de 1’Assemblée :
« On repousse 1’ennemi par deux moyens : le secret des préparatifs et la rapidité des mouvements ; I’un et
’autre ne peuvent étre le fruit de la délibération d’une assemblée... Rien de tout cela ne peut étre fait par
une assemblée délibérante en public, et les balancements, les oscillations inséparables des débats, et sur
lesquels I’ennemi méme pourrait avoir une influence, dterait indubitablement aux mesures défensives tous
les avantages sans lesquels ils seraient inutiles »!!2,

Le Roi demeure ainsi le mieux & méme de connaitre les événements étrangers. Bengy de

Puyvallé plaide en ce sens :
« Vous venez de voir que le roi seul, a raison des rapports politiques et extérieurs qu’il doit entretenir, peut
juger avec précision de la nécessité de ces mémes circonstances », avant d’ajouter : « je dis que les principes
constitutionnels que vous avez déja établis, que les saines maximes de la politique, que le véritable intérét
de la nation, exigent que le droit de faire la paix et la guerre soit déposé entre les mains du roi, et que
Iexercice de ce droit soit circonscrit et déterminé dans de justes bornes fixées par la Constitution »!13.

Méme chez les plus fervents défenseurs du Corps législatif, a I’instar du député Piéton de

Villeneuve''4, un élément demeure irréfutable :
9

10 drchives Parlementaires de 1787 a 1860 - Premiére série (1787-1799) Tome VIII - Paris, Librairie
Administrative P. Dupont, 1883, séance du 17 mai, p. 542.

M Ibid., p. 547

12 Ibid., p. 562

113 Ibid., séance du 20 mai 1790, p. 617. Soutenant les mémes théses, Clermont-Tonnerre déclarait : « Est-il
moyen plus siir de rendre le pouvoir exécutif ennemi de la Constitution, que de lui enlever son influence
légitime, de la réduire a une inaction incompatible avec les principes monarchiques... ? », séance du 18 mai
1790, p. 562.

114 Selon lui le droit de paix et de guerre ne devait revenir qu’au seul pouvoir législatif : « les guerres seraient
moins fréquentes ; une assemblée n’est pas susceptible de ces petites passions malfaisantes, de toutes ces
faiblesses (propres a un seul homme), de cette délicatesse d’amour-propre qui s’irrite de tout, sources fécondes
des querelles qui mettent les armes a la main des peuples ».
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« Le pouvoir exécutif (...) est portée a savoir ce qui se passe au dehors, (alors) que le Corps législatif ne

I’est pas. C’est donc a lui a faire part au Corps législatif des mouvements qui agitent les cours étrangeres,

a lui communiquer ses correspondances, a I’instruire des réponses qui sont faites a ses ambassadeurs, a lui

présenter des projets, et ¢’est au Corps législatif a admettre ou a rejeter les propositions »!13.

77. Le Corps législatif est naturellement porté a controler les relations extérieures. Les
partisans de 1’exercice du droit de guerre par le Roi insistent sur le pouvoir de contrdle de
I’activité des organes exécutifs. Dans ce domaine, la fonction du Corps 1égislatif consisterait
avant tout a contrdler 1’action des ministres et du Roi, par le vote des crédits nécessaires a la
conduite de la guerre, et par la mise en jeu de leur responsabilité.

78. Sur le premier aspect, Montloisier déclare que la responsabilité ministérielle

constitue un garde-fou essentiel contre les empiétements du pouvoir exécutif :
« Ce qu’il faut au peuple (pour préserver sa liberté) ... c’est ce moyen tranchant et décisif, un préservatif
toujours sur contre les tentatives de 1’autorité armée, et ce moyen décisif, ce préservatif toujours sir, c’est
la responsabilité »!16.

Il est soutenu par Malouet qui rappelle que :
« Quiconque a examiné les actes du parlement et de I’administration britannique depuis la révolution, a di
remarquer que les guerres et les traités y subissent une discussion et une censure si sévére que, malgré la
plénitude du droit attribué a la prérogative royale, il n’est pas de ministre qui plt conserver sa place, et
peut-Etre sa téte, s’il avait coopéré a un traité¢ ou a une guerre évidemment contraire aux intéréts ou aux
passions de la nation »'!7.

En outre, le duc de Praslin rappelle que dans un régime parlementaire les représentants
demeurent irresponsables. Ils convient donc de n’attribuer le droit de guerre qu’aux agents

susceptibles de subir la censure :
« La responsabilité du délégué supréme de la Nation (...) est la signature des agents qu’il a choisis comme
instruments nécessaires pour 1I’exécution de ses ordres. Ils sont responsables, méme des événements, tandis
que les législateurs ne sont sujets & aucune espéce de responsabilité »!!8,

Quant au vote des crédits de guerre, le Marquis Brilart de Genlis de Sillery déclarait :
« En déclarant que la souveraineté appartenait a la nation, vous avez également décrété que I’on ne pourrait
lever aucun impdt ni accorder aucun subside sans son consentement. D’apres ces deux principes, la question
me parait décidée et il suffit de les développer pour en montrer I’évidence : en effet, si vous accordez au
roi le droit de faire la guerre sans le consentement de la Nation, et qu’elle ait celui de refuser les subsides

dont il aura besoin, ce droit me parait entiérement illusoire »'!°.

Mirabeau, cherchant a rassurer 1’auditoire, ajoutait :

151bid. séance du 17 mai, p. 543.

16 fpid., p. 547,

7 fpid., p. 541,

18 Ibid., séance du 18 mai 1790, p. 558.
119 Ibid., séance du 17 mai 1790, p. 530.
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« S’1l faut des armements plus considérables que ne le comporte 1’extraordinaire des guerres, le pouvoir
exécutif ne pourra les entreprendre sans y étre autorisé, et vous aurez le droit de forcer a la négociation de
la paix, de refuser les fonds demandés »'20,

L’argument convient particulierement aux royalistes de I’ Assemblée qui prennent exemple

sur le modele anglais pour conserver le pouvoir de déclarer la guerre dans les mains du Roi.

2. Laconciliation de cette prérogative avec les pouvoirs des Chambres dans les régimes
monarchiques

79. La monarchie anglaise nous sert d’exemple dans la mesure ou elle constitue un
exemple réussi de participation a la décision de guerre. Les Chambres sont en principe les
seules titulaires du pouvoir de lever les armées. Le Roi ne peut pas en principe passer outre
le consentement des Chambres dans 1’exercice de cette prérogative. Les pouvoirs du
Parlement sur les forces armées ont été renforcés et précisés par le Mutiny Act de 1689.
Adopté a la suite de la Glorieuse révolution, cette loi vise a contraindre les armées — dont
une partie voulait rester fidele au Roi déchu — de préter allégeance au nouveau Roi William
(Guillaume d’Orange). La loi limite également le maintien d'une armée permanente en temps
de paix a un an. Elle contraint donc le Roi a solliciter le Parlement pour pouvoir maintenir
son armée chaque année. Ainsi, lorsque le Roi sollicite les Chambres pour conserver une
armée permanente a I’intérieur du royaume, il peut étre confronté au refus des assemblées.

80. C’est notamment le cas en 1698, a la fin de la guerre d’Augsbourg!'?!. Le nouveau
roi d’ Angleterre forme des alliances réunies sous le nom de « ligue d’ Augsbourg » (formée
des Provinces-Unies, du Saint-empire romain germanique et de la Savoie notamment). La
ligue sort victorieuse de cette guerre, qui prend fin le 21 septembre 1697 avec la signature
du Trait¢ de Ryswick. Quelques mois plus tard, le roi William s’adresse au Parlement et
demande le maintien des armées a I’intérieur du Royaume. Dans son adresse aux Chambres,
il exprime clairement son souhait de maintenir les gardes qui I’accompagnent : il déclare

étre disposé a « les renvoyer immédiatement, a moins que, par égard pour lui, la Chambre

120 Jbid., séance du 20 mai 1790, p.619. Cet argument ne faisait cependant pas I’'unanimité. Pour Piéton de
Villeneuve, le contréle des crédits a posteriori était un leurre : « on m’observera que la nation se réservant
d’accorder ou de refuser I’'impdt, sera tjrs la maitresse de s’opposer a une guerre injuste, a des vues ambitieuses
(...) Comment autoriser un mal pour se réserver la satisfaction d’y appliquer le remeéde ? Ne vaut-il pas mieux
prévenir le mal que de s’exposer a la guérir ? ». Il suppose ensuite que le roi s’engage sans 1’accord de la Nation
assemblée dans une guerre : « Qu’elle abandonne son chef, en le privant de secours devenus indispensables,
elle va se trouver en proie aux dangers les plus imminents...la loi impérieuse de la nécessité la contraint donc
a fournir des subsides. Qu’on vienne dire maintenant qu’avec la liberté de refuser I’impdt, une nation tient tjrs
son chef dans une salutaire dépendance », séance du 17 mai, p. 540.

121 Celle-ci débute a la suite de ’accession au trone de Guillaume d’Orange. Jacques 11 ayant fui I’ Angleterre
pour la France, le roi déchu cherche a regagner son titre et y recoit I’aide militaire de Louis XIV.
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accepte de les maintenir plus longtemps a son service »!?

. La réponse des Communes
illustre leur attachement au respect de I’esprit de la Constitution anglaise, formée des
coutumes, des usages et des textes qui consacrent les prérogatives du Parlement. Elles
refusent au roi le maintien des armées, car 1’autoriser serait « faire violence a la
Constitution que le Roi lui-méme est venu restaurer et préserver »'?3. Lattitude du
Parlement & ce moment va servir d’exemple de ce qu’un Roi est en mesure de faire
relativement a la levée des armées.

81. C’est pourquoi, lorsqu’en 1775, le Roi George I1I décide de sa seule autorité de faire
appel aux armées pour protéger le Royaume en proie a la rébellion des colonies américaines,
il est vivement critiqué. La controverse s’ouvre apres le message de George 111 du 26 octobre,
et se prolonge pendant plusieurs semaines a la Chambre des Communes et des Lords. On
craint d’entériner un précédent aux conséquences nuisibles pour le fonctionnement des
institutions : un tel acte ne doit pas servir d’exemple a I’exercice d’un pouvoir sans partage
par le Roi. Pour nombre de membres, le Roi a viol¢é la Constitution. A la Chambre des Lords,
le Duc de Richmond s’indigne de ’attitude du Roi qui consiste a informer le Parlement sans
lui avoir préalablement demandé son consentement'?*. Il est rejoint par le Comte de

Shelburne qui demande :
« Par quelle autorité est-ce que la Couronne a mis les fortes forteresses de son empire en possession de
troupes étrangeres ? Je ne demande pas si c'est avec ou contre la lettre d'une quelconque loi. Je la considére
comme une violation fondamentale des premiers principes de notre gouvernement ; et n'hésite pas a la
considérer comme une trahison faite a la Constitution »'%.

A la Chambre des Communes, les mémes préoccupations sont exprimées. Mr Dunning

déclare que « ces mesures n’auraient pas di étre prises sans le consentement du Parlement.

122 « His Majesty is pleased to let the House know that the necessary preparations are made for transporting
the guards, who came with him into England ; and that he entends to send them away immediately, unless, out
of consideration to him, the House be disposed to find a way for continuing them longer in his service, which
his Majesty would take very kindly », Journals of the House, 18th March 1698.

123 1t is, Sir, to your loyal Commons, an unspeakable grief, that anything should be asked by your Majesty’s
message, to which they cannot consent, without doing violence to that constitution your Majesty came over to
restore and preserve, and did at that time, in your gracious declaration promise, that all those foreign forces
which came over with you should be sent back. », (nous soulignons), Journals of the House, 20th March 1698.
124 Ibid, p. 15 : « His Grace concluded with calling upon the law Lords to rise and give their opinions, whether
his Majesty was properly advised in taking Hanoverians into British, without the previous consent of
Parliament ». II est soutenu par le Comte de Shelburne qui déclare ces mesures « impolitiques,
inconstitutionnelles et dangereuses ».

125 Ibid., p. 18 : « By what authority is it, that the crown has put the strong fortresses of his empire into the
possession of foreign troops ? I do not enquire whether it is with or against the letter of any particular law. I
see it fundamentally infringing the first principles of our government; and do not hesitate to pronounce it high
treason against the constitution ».
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Elles sont illégales »'2°. La discussion concerne en particulier les termes de I’adresse que la
Chambre doit adopter a la suite du message du Roi. Dans celle-ci, un paragraphe en
particulier fait débat. Il propose de déclarer que « la Chambre remercie le Roi pour sa
prévenance en envoyant les troupes protéger les forts de Gibraltar et de Minorque »!%7. Les
membres qui dénoncent I’attitude du Roi dirigent leurs arguments directement sur ce
passage. Ils arguent du fait que la décision du Roi est illégale et absolument contraire au Bill
of Right. Aussi, adopter une telle adresse au Roi reviendrait a créer un précédent alarmant et
dangereux, dans la mesure ou se serait attribuer au Roi le pouvoir d’introduire des troupes
étrangeres dans les dominions britanniques, et de lever des armées sans le consentement du
Parlement!28,

82. A I’inverse, les membres qui défendent cette adresse et le paragraphe en question,
usent d’arguments divers. D une part, I’adresse au Roi ne comporterait ni sous-entendu, ni
approbation des mesures en tant que telle. D’autre part, la nécessité de la mesure justifierait
I’envoi des troupes, sans quoi des soulévements auraient pu avoir lieu. Dans cette
controverse, le conseiller juridique du Gouvernement (Attorney general), rappelle aux
Chambres qu’il est déja arrivé que les armées soient utilisées, sans I’autorisation du
Parlement (en 1745, 6000 Deutsch avaient débarqué pour aider I’ Angleterre, sans que le
Parlement n’ait préalablement exprimé son consentement)!'?°, L’adresse exprimant le soutien
de la Chambre au Roi est finalement adoptée le 28 octobre. Elle renferme le paragraphe
controversé et déclare ’entier soutien de la Chambre a la déclaration du Roi'*°. Le vote

officiel sur la levée des armées interviendra le ler novembre suivant!3!.

126 The Parliament register, House of Commons, Vol. I, second session, séance du 26 octobre, p. 228 : « This
measures ought not to have been taken without the consent of Parliament ».

127 Ibid., séance du 27 octobre, p. 236 : « We thanks his Majesty for his gracious consideration, in sending part
of his electoral troops to garrison the fortresses of Gibraltar and Minorca ».

128 Ibid., p. 236

129 Ibid., p. 237

130 Jbidem, p. 259 : « We beg leave to assure your Majesty of our entire concurrence with your Majesty, in
thinking that it is now become the part of wisdom, and of clemency, to put a speedy end to these disorders, by
the most decisive exertions ; and that we learn with the greatest satisfaction, that, for this purpose, your Majesty
has increased your naval establishment, and greatly augmented your land forces, in such a manner as may be
the least burthensome to your kingdoms ; (...) ».

BY Parliament register, House of Commons, second session, séance du ler novembre, p. 264.
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§ 2 : Le droit de guerre traduit la collaboration des organes

83. L’examen de la répartition du droit de guerre dans les différentes Constitutions
montre que les organes exercent une seule fonction lorsqu’ils décident d’entrer en guerre
(A). Nous I’avons désignée de fonction gouvernementale en introduction. Nous avons
¢galement admis dans une perspective fonctionnelle de la répartition du pouvoir que tous les
actes relevant de cette fonction sont des actes de décision politique et requierent pour cette

raison la collaboration des organes entre eux (B).

A. La décision de guerre reléve d’une seule et méme fonction

84. Répartir entre les organes I’exercice de cette fonction n’est pas chose facile. La
méthode consistant a répartir I’exercice d’un acte selon I’effet juridique produit par celui-ci
en droit interne est sirement la plus efficace, mais des controverses peuvent s’¢lever quant

a la détermination des effets juridiques que 1’acte peut provoquer.

1. La distinction des actes selon 1’effet juridique produit

85. Dans sa thése consacrée au pouvoir exécutif dans la Constitution de 1791, G. Glénard
montre que les constituants ont en fait dessiné deux fonctions exécutives, a I’intérieur du
pouvoir « exécutif ». Il explique : « d’une part, il y a I’action exécutive extérieure a effet
purement externe qui suppose que les mesures prises dans ce cadre seront dépourvues d’effet
interne. Rien alors ne justifie I’intervention du législateur. D’autre part, il y a 1’action
exécutive extérieure a effet interne, c’est-a-dire que les mesures externes produisent des
effets internes, soit qu’elles modifient 1’ordre juridique interne, soit qu’elles appellent, pour
leur plein accomplissement, ’adoption d’une loi. Cela implique alors I’intervention de
I’organe normalement compétent dans [’ordre interne pour exercer la fonction
législative »!32. C’est donc a partir du « critére de I’effet juridique effectif » (I’expression est
de G. Glénard), que les différentes attributions du pouvoir exécutif ont été établies par les

constituants.

132 GLENARD G., L'exécutif et la Constitution de 1791. PUF, coll. Léviathan, 2010, p. 203
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i Les actes juridiques a effet externe n’appellent pas le concours du Parlement

86. Si la mise en ceuvre de ladite compétence peut intervenir sans intervention du Corps
1égislatif, elle sera donc attribuée au seul pouvoir exécutif, c’est-a-dire au roi. Concernant la
conduite des relations extérieures, 1’auteur conclut : « avec la derniere phrase de I’article ler
du chapitre IV du titre 111, nous sortons un peu du domaine de I’exécution pure et simple. Au
roi est délégué le soin de veiller a la siireté extérieure du royaume, d’en maintenir les droits
et les possessions ; la nature de cette attribution montre qu’il s’agit d’un pouvoir de décision
autonome reconnu au monarque, qui ne se résume point dans 1’application pure et simple de
la loi. Ici le roi cesse d’étre un exécutant passif »'33. Pour contrebalancer cette fonction
exécutive « autonome », il reste au Corps législatif la fonction de contrdler I’activité du
pouvoir exécutif.

87. Le pouvoir exécutif n’est donc pas qu’un simple pouvoir qui exécute : il exerce une
autre fonction??, qui se manifeste a travers certains de ses actes, et qui ne nécessitent pas
d’autorisation législative préalable. Ici apparait nettement 1’insubordination du pouvoir
exécutif face au 1égislatif, alors méme que la doctrine révolutionnaire entendait subordonner
ce dernier a la volonté du Corps législatif. Ce constat continue d’étre valable dans la théorie
constitutionnelle actuelle : pour certains actes, le pouvoir exécutif est libre d’agir. En matiere
de relations extérieures, il en va ainsi par exemple de la décision d’entamer des négociations
diplomatiques, de celle de recevoir un chef d’Etat ou encore de la décision de signer un

traité!3>,

133 Jbid., p. 329. Lauteur ajoute que c’est la méme idée qui est exprimée concernant les relations
diplomatiques :

« Elles sont une prérogative qui déborde de I’exécution des lois ».

134 I¢i, la fonction exécutive autonome est analysée du point de vue des actes relatifs au domaine des affaires
étrangéres et de la défense, lesquels illustrent particuliérement bien cette autonomie fonctionnelle dont
bénéficient les organes exécutifs de 1’Etat, en dépit de la doctrine révolutionnaire de subordination de I’exécutif
au législatif. Sur cette question, et pour une approche plus vaste des rapports entre pouvoirs, voir la thése du
Pr M. VERPEAUX, La naissance du pouvoir réglementaire. 1789-1799. Paris, PUF, coll. Les grandes theses
du droit frangais, 1991, ainsi que la thése de A. FAYE, Les bases administratives du droit constitutionnel
frangais, Institut Universitaire Varenne, coll. Des théses, 2017.

135 Cette liberté, manifeste dans le domaine des relations extérieures, s’exprime aussi dans la vie interne de
I’Etat. Le pouvoir exécutif est libre d’agir dans ses rapports avec le Parlement : il convoque les chambres en
session extraordinaire (art. 42) ; dissout 1’Assemblée (art. 12) ; met en jeu sa responsabilité (art. 49). Pour
certains auteurs, la diversité des actes pris par le pouvoir exécutif montre que celui-ci est double. Cf. §§21-23.
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ii. Les actes juridiques a effet interne requierent le concours du Parlement

88. Tous les actes du pouvoir exécutif ayant des répercussions dans 1’ordre juridique
interne nécessitent donc la collaboration des organes législatifs. Il en va ainsi de la
déclaration dont nous verrons plus loin dans le développement quelles modifications elle
appelle, par I’introduction d’une législation de crise. Celle-ci caractérise 1’existence d’un
état de guerre et doit pour cette raison, étre autorisée préalablement par le Parlement. Les
actes des organes exécutifs a effet interne désignent aussi les traités. Certains d’entre eux ont
des répercussions dans 1’ordre juridique et appellent pour devenir définitifs la participation
du Parlement. La procédure de ratification matérialise, comme le vote de la déclaration de
guerre, cette collaboration.

89. Le méme mécanisme est appliqué aux Etats-Unis. Lors des débats constitutionnels
sur le droit de paix et de guerre aux Etats-Unis, certains orateurs proposaient de donner au
Congres le pouvoir de « faire la guerre » (the power to make war). Charles Pickney
s’opposait a cette attribution en considérant que les délibérations du Congrées seraient trop
longues pour ce genre de décision. Il proposait d’attribuer au Sénat seulement ce pouvoir,
dans la mesure ou celui-ci bénéficiait d’une représentation égale des Etats. Il ajoutait qu’il
serait singulier de lui avoir attribué le pouvoir de faire la paix (par la ratification des traités),
sans lui donner le pouvoir de faire la guerre!3®. A I’inverse, Butler préférait donner ce pouvoir
au Président qui possédait les qualités requises et qui ne ferait jamais la guerre qu’avec le
soutien de la Nation!¥’. La proposition fut vivement contestée par Elbridge Gerry qui
déclarait n’avoir « jamais entendu que dans une République, on attribue le pouvoir de
déclarer la guerre au seul exécutif ». Madison et Gerry proposerent alors d’insérer le terme
« déclarer » a la place de « faire » la guerre, laissant au pouvoir exécutif le soin de repousser
les attaques soudaines'.

90. Le changement de terme fut adopté par un vote de huit Etats contre un. Le Pr Francis
D. Wormuth fournit une analyse trés juste du changement sémantique introduit par la
Convention en 1787'%°. 1l explique que lorsque Madison et Gerry ont attribué au Président

le pouvoir de repousser une attaque soudaine contre les Etats-Unis, ils ne lui ont pas attribué

136 Voir, Documents illustrative of the Union of the American states, Charles C. Tansill, ed., House Documents,
n°398, Washington GPO, 1927, 1142 p. 561.

137 Ibid., p. 562

138 Ibid., p. 562

139 FRANCIS D. WORMUTH, « The President v. the Constitution », in R. FALK, The Vietnam War and
International Law, American Society of International Law, Vol. 2, Princeton University Press, 1969, pp. 714-
715.
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le droit discrétionnaire de choisir entre la guerre et la paix, ou le droit de porter un jugement
concernant la sécurité des Etats-Unis. Leur motion ne visait pas a reconnaitre au Président
le pouvoir d'instituer I'état de guerre (la Constitution ne donne d’ailleurs aucun pouvoir en
ce sens au Président ; I’article II se bornant a déclarer que le Président « commande les
armees »).

91. A l’inverse, lorsqu'un pays étranger attaque les Etats-Unis, la guerre existe et le
Président, en tant que commandant en chef, est alors dans [’obligation de mener la guerre'#°.
Les pouvoirs du Congreés en matiere de guerre sont aussi explicités par Alexandre

Hamilton qui déclarait :
« Le congres aura le pouvoir de déclarer la guerre » ; cela signifie que c'est le devoir particulier et exclusif
du Congres, lorsque la nation est en paix, de changer cet état en état de guerre ; que ce soit a partir de
calculs de politique, ou de provocations ou de blessures regues ; en d'autres termes, il n'appartient qu’au
Congres de faire la guerre. Mais lorsqu'une nation étrangére déclare ou fait ouvertement et ouvertement la
guerre aux Etats-Unis, ils sont alors par la force des choses déja en guerre, et toute déclaration de la part
du Congreés serait sans effet ; ou tout au moins inutile »'#!,

92. Le pouvoir exécutif est libre d’agir sans autorisation législative préalable pour
repousser les attaques d’un pays ennemi. Autrement dit, et pour reprendre les termes du Pr.
Wormuth, la Constitution établit que le pouvoir d’initier la guerre appartient a deux sujets

seulement : le Congrés (sur la proposition formelle du Président), ou I’ennemi étranger!*?.

140 Ce principe fut par la suite confirmé par la Cour Supréme dans 1’ Affaire Prize Cases, les juges déclarants :
« Si une guerre se fait par l'invasion d'une nation étranggre, le Président est non seulement autorisé mais tenu
de résister par la force. Il n'engage pas la guerre, mais est tenu d'accepter le défi sans attendre aucune autorité
1égislative spéciale », Prize Cases, 67 U.S. (2 black) 635, 668 (1863).

141 Alexander HAMILTON, n°1 of « Lucius Crassus », déc. 17, 1801, in Richard B. Morris, ed. Alexander and
the founding of the Nation, (NY: Dial Press, 1957), p. 526, cité¢ par FRANCIS D. WORMUTH, « The President
v. the Constitution », in, The Vietnam War and international Law, Vol. 2, ed. by R. FALK, Princeton University
Press, 1969, p. 715.

142 FRANCIS D. WORMUTH, ibid., p. 715.
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2. La controverse constitutionnelle sur la déclaration de neutralité aux Etats-Unis

93. Il s’éleve au début de 1’année 1793, une controverse constitutionnelle sur la

143 En raison des conséquences —

déclaration de neutralité faite par le Président Washington
en droit interne — que celle-ci pourrait provoquer, certains membres du Congres
considéraient qu’elle aurait dii étre autorisée par les organes législatifs.

94. La controverse interrogeait donc les limites aux pouvoirs de guerre du Président.
Selon Jefferson, alors ministre des Affairesétrangeres, et a 1’unanimité du Cabinet, la
consultation n’est pas nécessaire. Le 22 avril suivant, Washington fait une déclaration devant

le Congrés sur la position des FEtats-Unis dans le conflit, conformément aux

recommandations de Jefferson. Il déclare :
« Considérant qu'il apparait qu'un état de guerre existe entre 1'Autriche, la Prusse, la Sardaigne, la Grande-
Bretagne et les Pays-Bas-Uni d'une part, et la France d'autre part, et que le devoir et I'intérét des Etats-
Unis exigent qu'ils adoptent et poursuivent avec sincérité et bonne foi une conduite amicale et impartiale
envers les puissances belligérantes, j'ai donc jugé bon de déclarer la disposition des Etats-Unis & observer

la conduite susdite envers ces puissances respectivement ; (...).1* ».
Cette proclamation est critiquée par la faction jeffersonienne au Congres qui considere qu’en
déclarant I’impartialité des Etats-Unis dans le conflit, le Président a pris une décision au nom
de toute la Nation. La déclaration — qui est en réalité une déclaration de « neutralité » -
constitue d’une part, un empietement sur les pouvoirs du Sénat dans la mesure ou celui-ci
doit étre consulté en maticre de politique étrangere. Celle-ci risque d’autre part, d’entrainer
le pays dans une guerre avec la France, sans le consentement du Congres (en effet, la
proclamation de Washington a eu pour effet d'annuler le onzieme article du traité d'alliance
signé entre les Etats-Unis et la France en 1778'45). Jefferson, tente alors de rassurer les
membres du Congres en déclarant que « les objections a la compétence de 1'exécutif pour
déclarer la neutralité étaient censées étre surmontées en évitant l'utilisation de ce terme ». La

controverse provoquée par cette déclaration pousse Jefferson a solliciter son ami Madison

143 Au début de I’année 1793, la France et I’ Angleterre se livrent une guerre sur le continent européen. La
monarchie britannique étant entrée en guerre contre la France aprés I’abolition de la Royauté et la
condamnation a mort de Louis XVI (c¢f. chapitre 2). Cette guerre va avoir des répercussions sur le commerce
américain et les relations que le pays entretient avec la France. Le 18 avril 1793, le Président George
Washington réunit son Cabinet pour déterminer la position des Etats-Unis vis-a-vis de la guerre en Europe. 11
pose 13 questions a ses ministres dont la derniére : est-il nécessaire de réunir les deux chambres pour
déterminer la posture des Etats-Unis sur les affaires européennes ?

Le compte-rendu de la réunion est disponible a 1’adresse suivante :
https://founders.archives.gov/documents/Washington/05-12-02-0358#GEWN-05-12-02-0358-fn-0004

144 American State Papers, 3rd Congress, 1st Session, Foreign Relations: Volume 1, p. 140.

145 Larticle garantissait a la France ses possessions actuelles aux Etats-Unis, ce que la Grande-Bretagne
cherchait alors a lui reprendre en méme temps qu’elle organisait le blocus de ses ports.
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pour combattre la position d’Hamilton, et défendre un usage rigoureusement limité des
prérogatives du pouvoir exécutif en matiére de relations extérieures!*6. Les divergences de
point de vue entre Madison et Hamilton furent compilées dans un recueil de lettres connu
sous le nom de « Pacificius and Helvidius Debate »'*’, qui traduisent les deux grandes
interprétations possibles concernant I’étendue des prérogatives des organes législatifs et
exécutifs en maticre de relations extérieures et de guerre.

95. Madison soutient que la direction de la politique étrangere est essentiellement une
fonction législative en vertu du pouvoir du Sénat de voter la ratification des traités et de celui
du Congres tout entier de déclarer la guerre. Il soutient que de tels pouvoirs ne peuvent
jamais entrer dans la définition des pouvoirs exécutifs!*®. Le domaine naturel de I'exécutif
est d'exécuter les lois, comme celui du législatif est de faire des lois. Les actes en question
¢tant des actes qui comptent parmi les plus importants « actes de souveraineté », leur
exercice doit revenir de fagon prééminente a ’organe qui en est investi : le Congrés!'®,
Madison analyse ensuite la nature de ces actes : ils ne sont pas des actes d’exécution. Dire
que la confection des traités, étant substantiellement de nature législative, appartient a
l'exécutif, c'est dire que I'exécutif posséde un pouvoir législatif!>°. Le pouvoir de déclarer la
guerre est soumis au méme raisonnement avec plus de force encore dans la mesure ou une

telle déclaration modifie toutes les lois existantes (« the power to declare war (...) is enacting

146 The Papers of James Madison, ed. Thomas A. Mason, Robert A. Rutland, and Jeanne K. Sisson, vol. 15,
Charlottesville, University Press of Virginia, 1985, p. 54: « Pour I'amour de Dieu, mon cher monsieur, prenez
votre plume, choisissez les hérésies les plus frappantes et taillez-les en pieces publiquement. Il n'y a personne
d'autre qui peut entrer en lice avec lui » (nous traduisons).

147 Nous nous référons a 1’édition suivante : The Pacificus-Helvidius Debates of 1793—1794, Toward the
Completion of the American Founding, Alexander Hamilton and James Madison, Edited and with an
Introduction by Morton J. Frisch.

148 Tes premiers auteurs & avoir considérer que ces pouvoirs appartenaient au pouvoir exécutif étaient des
auteurs qui avaient pour objet d’étude les gouvernements monarchiques : « Les juristes les plus recus (...)
étaient tournés vers les gouvernements monarchiques ou tous les pouvoirs se confondent dans la souveraineté
du prince » The Pacificus-Helvidius Debates of 1793—1794, op. cit., Helvidius n°l, p. 58.

149 « On trouvera cependant, je crois, que tous, particuliérement Wolfus, Burlamaqui et Vattel, parlent des
pouvoirs de déclarer la guerre, de conclure la paix et de former des alliances, comme parmi les actes les plus
¢levés de la souveraineté ; dont le pouvoir législatif doit au moins faire partie intégrante et prépondérante. »,
ibid., p. 58

150 11 ajoute : Un traité n’est pas une exécution de la loi, il ne présuppose pas 1’existence d’une loi, il suppose
au contraire d’étre exécuté, comme toutes les autres lois, par le magistrat exécutif. Dire donc que le pouvoir de
faire des traités, qui sont « confessdly » (que I’on peut traduire par « nécessairement ») des lois, appartient
naturellement au département qui est chargé d'exécuter les lois, c'est dire que l'exécutif comprend naturellement
un pouvoir législatif. En théorie, c'est une absurdité, en pratique une tyrannie », ibid., p. 59.

La démonstration perd un peu de sa force lorsqu’on prend en compte le fait que le Président dispose d’une part
de pouvoir législatif — sans égale mesure avec celle que détient le Congrés cependant — a travers la signature
de tous les actes du Congrés sans laquelle les mesures adoptées ne peuvent acquérir force de loi. Le partage du
pouvoir législatif n’est bien siir pas égal dans la mesure ou le Congres peut passer outre le « veto » présidentiel
(si le Président refuse de signer un acte) si chacune des Chambre adoptent en deuxiéme examen le projet
contesté aux deux-tiers de leurs membres respectifs (cf. article I, section 7 de la Constitution).
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as a rule for the executive, a new code adapted to the relation between the society and its
foreign enemy »). Reste & savoir si, dans la Constitution des Etats-Unis, les pouvoirs de faire
la guerre et la paix sont considérés comme étant de nature exécutive et compris dans le cadre
général des attributions du pouvoir exécutif. Pour Madison, la lecture du texte
constitutionnel montre que la déclaration de guerre est expressément dévolue au Congres,
quand le pouvoir de ratifier les traités est donné au Sénat!>!. Il conclut: dans le texte
constitutionnel, les pouvoirs fédératifs sont partagés. Le Président propose et le Congres
dispose. Le Président ne pouvait donc pas déclarer la neutralité des Etats-Unis sans avoir
préalablement consulté le Congres.

96. Hamilton défend au contraire la constitutionnalité de la déclaration. Selon lui, le
Président détient des attributions générales en matiére de relations extérieures en vertu de
I’article II de la Constitution de 1787 (qui fait du Président le « commandant en chef des
armées »). En déclarant que « le pouvoir exécutif est conféré a un président », la Constitution
donne une attribution générale de pouvoir au Président, elle ne désigne pas simplement une
fonction, malgré I'énumération des pouvoirs exécutifs qui apparaissent dans les autres
sections de l'article 11'°2. Ainsi, méme si ladite déclaration du Président peut affecter le
pouvoir du Congres sur la décision de guerre ou en matiére de traité, cela n’empéche pas le
Président de juger de 1’étendue de ses propres fonctions. Il aurait été en outre difficile
d’énumérer la totalité de tous les actes que le Pouvoir exécutif est en mesure de prendre de
sa seule autorité. Ainsi, seules deux exceptions limitent leur exercice : la déclaration de
guerre qui appartient au Congrés, et la ratification des Traités qui revient au Sénat'>3. De
cette facon, méme si la Constitution partage le pouvoir entre le Président et le Sénat en
matiere de traités internationaux, ce partage n’est pas égal. Hamilton plaide en somme pour
une interprétation large des pouvoirs du Président en matiére de relations extérieures et de

recours a la force armée.

5! The Pacificus-Helvidius Debates of 1793—1794, op. cit., Helvidius n°l, p. 61.

152 « Le deuxiéme article de la Constitution des Etats-Unis, section 1¢re, établit cette proposition générale, que
"Le pouvoir exécutif sera confié a un président des Etats-Unis d'Amérique." », ibid., p. 12.

133 11 faut remarquer que, comme la participation du Sénat a I'élaboration des traités et le pouvoir de la
législature de déclarer la guerre sont des exceptions au « pouvoir exécutif » général dévolu au président, ils
doivent étre interprétés strictement - et ne doivent pas étre étendus au-dela de ce qui est indispensable a leur
exécution », ibid., p. 16.
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B. La collaboration des deux organes a I’exercice d’un acte de décision politique

97. Comme établi au début de cette rédaction, si le Parlement vote une loi lorsqu’il vote
la déclaration de guerre, cet acte n’en a que I’apparence d’un point de vue formel. Au point
de vue matériel, la loi adoptée n’est pas de méme nature que la loi ordinaire. Si I’on analyse
cet acte d’un point de vue fonctionnel, on peut admettre que le vote de la déclaration de
guerre, comme la ratification d’un traité, sont des actes relevant de 1’exercice de la fonction

gouvernementale :
« (...) Non seulement le Président a en cette maticre une permission d’agir, qui lui vient immédiatement de
la Constitution sans intervention du législateur, mais encore qu’il est investi, quant aux négociations avec
les Etats étrangers, d’une puissance, particuliére et exclusive, d’initiative et de décision, a laquelle aucune
réglementation, ni disposition Iégislative ne peut porter atteinte : il y a la une de ces spheres, dans lesquelles
le chef de I’Exécutif est placé, pour une catégorie d’attributions considérées comme faisant partie du
gouvernement, sur le pied d’égalité avec le 1égislateur et d’indépendance vis-a-vis de ce dernier. (...) A tous

ces égards donc, la fonction gouvernementale apparait comme affranchie de la subordination des lois »'>.

Si nous partageons ce constat — la fonction gouvernementale est affranchie de 1’intervention
préalable du législateur — il convient d’ajouter que pour certains de ces actes exercés
spontanément, la ratification postérieure du législateur est nécessaire. Il en va ainsi de la
déclaration de guerre et de la conclusion des traités. L’exercice de ces actes nécessitant une

confiance réciproque des organes entre eux.

1. Le caractere mixte de la déclaration de guerre

98. Les débats de 1790 éclairent sur la nature de la déclaration de guerre. Alors que les
constituants cherchent a consacrer le caractére souverain de I’ Assemblée puisqu’elle seule
est un pouvoir €lu, certains orateurs rappellent que le Corps législatif ne constitue pas a lui
seul le pouvoir représentatif : le Roi I’est aussi. En ce sens, Mirabeau rappelle que le Corps
législatif n’est pas I’unique organe a représenter la volonté générale, et que le Roi en est

aussi investi :
« Je suivrai la méme démarche dans 1’examen de mon décret (...). Le pouvoir exécutif, dans tout ce qui
tient a 1’action, est certainement trés distinct du pouvoir 1égislatif, mais il n’est pas vrai que le corps
législatif soit entiérement indépendant du pouvoir exécutif, méme dans I’expression de la volonté générale
(...). Eneffet, quel est I’organe de cette volonté d’aprées notre Constitution ? C’est tout a la fois ’assemblée

des représentants de la nation ou le corps législatif, et les représentants du pouvoir exécutif... Nous avons

154 R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I’Etat. Tome I, Paris, Editions du CNRS
p. 528.
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au contraire deux pouvoirs qui concourent ensemble dans la formation de la loi. Ainsi la volonté générale
ne résulte pas de la simple volonté du corps Iégislatif »!3.
Dans le méme sens, Malouet ajoute :
« Le Corps législatif, d’apres les principes constitutifs, ne pourrait exercer seul le droit de déclarer la
guerre et de faire la paix et que cette sanction se trouve plus naturellement attribuée au chef du pouvoir
exécutif par son intervention nécessaire dans tous les actes législatifs »!3°.
En dernier lieu, le décret fait apparaitre que le pouvoir exécutif est 1égitime a « vouloir pour
la Nation »'7 tout en consacrant le pouvoir du Corps 1égislatif sur les questions engageant
la survie de la Nation. Il traduit comment la volonté peut-&tre a la fois exprimée par le Roi
et sanctionnée par la Chambre, et réciproquement, que le Roi est chargé de promulguer les
lois issues de Corps législatif ainsi que celles « qui n'ont pas besoin de la sanction du roi »!38,
Autrement dit, c’est la nécessité d’une collaboration des organes que Mirabeau tente de

concilier. Il s’en explique :
« C’est en désignant la déclaration de la guerre dans 1’exercice du droit, comme un acte de pure volonté,
de I’avoir en conséquence attribuée au corps législatif seul, comme si le corps législatif, qui n’est pas le
pouvoir l1égislatif avait, sans concours du Monarque, I’attribution exclusive de la volonté ».
Il relevait 1a une vérité qui continue de valoir aujourd’hui. Et Malouet d’ajouter :
« Le droit de guerre et de paix se trouve donc intimement lié¢ au pouvoir législatif et au pouvoir exécutif :
- a la législation, par I’importance des déterminations qui en constituent 1’exercice. — au gouvernement,
par la disposition et le développement des forces qu’il emploie. Si ¢’était un pouvoir semblable a celui de
faire les lois, I’influence du monarque se trouverait déja déterminée par la Constitution, le roi aurait le
droit de confirmer et de rendre exécutoire ou de suspendre les résolutions du Corps législatif. Si, au
contraire, le droit de guerre et de paix ne consistait que dans 1’exécution d’un acte législatif, il n’y aurait
pas davantage de question a résoudre, le roi aurait, sans difficulté et sans partage, la direction et I’emploi
des moyens. Mais de la double alliance des principes qui se réunissent dans le pouvoir de déclarer la guerre
et de faire la paix, résulte la nécessité d’un nouveau mode d’influence pour le monarque, qui concilie la
liberté constitutionnelle avec 1’unité et I’activité monarchique ».
99. Ces considérations montrent que si le pouvoir exécutif peut intervenir dans la sphere

du pouvoir législatif, et que le pouvoir législatif peut connaitre des sujets régaliens, ils

participent en réalité par leurs concours, a 1’exercice d’une seule et méme fonction qui

155 Archives Parlementaires de 1787 a 1860 - Premiére série (1787-1799) Tome VIII - Paris, Librairie
Administrative P. Dupont, 1883, séance du 22 mai 1790, pp. 656-657.

156 Jbid., séance du 20 mai 1790, pp. 616-617 : M. Bengy de Puyvallée : « Il n’est pas vrai de dire que le Corps
législatif soit seul I’interprete et ’organe de la volonté nationale ; les principes de votre Constitution le
réprouvent ».

157 expression est du Pr P. BRUNET, Vouloir pour la Nation. Le concept de représentation dans la théorie
de I’Etat, Rouen - Paris - Bruxelles, Publications de I’Université de Rouen - L.G.D.J. - Bruylant, 2004.

158 Article 1°* du Chapitre relatif aux attributions du pouvoir exécutif, Constitution de 1791 : « Le Pouvoir
exécutif est chargé de faire sceller les lois du sceau de I'Etat, et de les faire promulguer. - Il est chargé également
de faire promulguer et exécuter les actes du Corps législatif qui n'ont pas besoin de la sanction du roi ».
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consiste a gouverner, et pour I’exercice de laquelle les régimes démocratiques ont entendu
répartir entre plusieurs organes son exercice. A cet égard, Mirabeau demandait :

« Ne peut-on pas pour une des fonctions du gouvernement, qui tient tout a la fois de 1’action et de la volonté,
de I’exécution et de la délibération, faire concourir au méme but, sans les exclure I'un par I’autre, les deux

pouvoirs qui constituent la force de la nation et qui représentent sa sagesse ? »'>

100. Autrement dit, pour I’exercice de certaines fonctions, le « concours des deux
pouvoirs » est nécessaire. Exprimée dans le langage du XVIIIeme, Mirabeau utilise le terme
de pouvoirs pour désigner ce qui représente en réalité I’action de deux organes qui exécutent
la méme fonction consistant a gouverner. La fonction gouvernementale est donc en dernier
lieu la seule fonction a exprimer le pouvoir de 1’Etat, et pour éviter tout risque d’arbitraire,
les principes constitutionnels dégagés ordonnent de répartir son exercice entre les organes

exécutifs et 1égislatifs's.

2. Le caractére mixte de la conclusion de certains traités

101. En maticre conventionnelle, les constitutions républicaines prévoient également une
répartition du pouvoir entre les organes, lorsque les traités ont des effets en droit interne.
Comme le rappelle Esmein, « Dans tout Etat ou le pouvoir exécutif est séparé du législatif,
c’est au premier que revient naturellement la direction des relations extérieures de I’action
diplomatique. Et cela pour deux raisons principales. D’abord, il constitue 1’élément
permanent du gouvernement (...). Or, I’action diplomatique exige une direction continue.
Elle exige aussi un esprit de suite qui se trouvera plus aisément dans le pouvoir exécutif que
dans les assemblées, méme avec le gouvernement parlementaire (...). Ensuite, I’action
diplomatique exige également la lenteur et la patience dans les procédés, la discrétion et
parfois méme un secret complet. Mais la conclusion définitive des traités, le droit d’engager
I’Etat a 1'égard des nations étrangéres est compris, au contraire, dans une sorte de zone
mixte, qui confine a la fois au pouvoir exécutif et au pouvoir législatif et qui, dans les
Constitutions modernes, est disputée entre eux »'6!. Les organes sont ainsi amenés a agir

ensemble et ce, pour tous les actes de décision politique. La ratification des traités n’échappe

159 Ibid., séance du 20 mai 1790, p. 618.

160 Pour une présentation de la doctrine frangaise de la séparation des pouvoirs et de ses limites, voir J.
BOUDON, « La séparation des pouvoirs aux Etats-Unis », Pouvoirs, 2012/4, n° 143. En introduction de son
propos, celui-ci rappelle « la polysémie du terme « pouvoir ». Il désigne a la fois un organe et une fonction :
I’organe est le Parlement ou telle chambre du Parlement, le cabinet, le monarque, le Président de 1a République,
etc., tandis que la fonction est 1égislative, exécutive ou juridictionnelle », p. 115.

161 A, ESMEIN, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, Paris, Recueil Sirey, 6™ édition,
Paris, 1914, p. 757 (nous soulignons).
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pas au mécanisme dans la mesure ou elle constitue, comme le droit de guerre, un acte de

méme importance.

3. Une collaboration reposant sur la confiance réciproque des organes

102. Chaque régime observe ses propres usages et coutumes en cette matiere. Au
Royaume-Uni, lorsque le Roi décide d’entrer en guerre contre les colonies, il s’assure du
soutien du Parlement. La communication aux Chambres des messages du Roi en est la
traduction. Le 26 octobre 1775, Les Chambres sont convoquées par le Roi qui ouvre la
session parlementaire par la communication de son discours dans lequel il informe le
Parlement de « I’état de guerre » existant entre le Royaume et les colonies!é2. Celui-ci
observe ainsi les usages en vigueur : il informe en premier lieu les Chambres de 1’échec des
négociations :

« Les résolutions du Parlement respiraient un esprit de modération et tolérance ; des propositions

conciliantes accompagnaient les mesures prises pour faire respecter l'autorité (...). J'ai agi avec le méme

caractére ; soucieux d'empécher, s'il avait été possible, I'effusion du sang de mes sujets ; et les calamités

qui sont inséparables d'un état de guerre ; espérant toujours que mon peuple en Amérique aurait discerné

les opinions fallacieuses de leurs dirigeants (...) »'%.
A partir de cet instant, les Chambres vont autoriser la levée des armées (bien qu’elle ait été
faite préalablement par le Roi, non sans contestation, cf. supra §§ 81-82), et voteront les
crédits nécessaires a la poursuite de la guerre. En 1854, la Reine Victoria procede de la méme
fagon lorsqu’elle décide d’apporter son soutien au Sultan turc contre les agressions russes :

elle s’adresse aux Chambres pour les informer de sa décision!®*

, Chambres qui voteront par
la suite les crédits nécessaires pour conduire la guerre (cf. infra, chapitre 2).
103. Aux FEtats-Unis, les discours sur I’état de 1’Union constituent un moment

particulicrement opportun pour permettre au Président d’informer le Congrés des

162 e discours est reproduit en totalité dans le Parliament register, Vol 11., House of Commons, october 26th,
1775, pp. 185-188.

163 Ibid., p. 186: « The resolutions of Parliament breathed a spirit of moderation and forbearance; conciliatory
propositions accompanied the measures taken to enforce authority; (...). I have acted with the same temper;
anxious to prevent, if it had been possible, the effusion of the blood of my subjects; and the calamities which
are inseparable from a state of war; still hoping that my people in America would have discerned the traitorous
views of their leaders (...) ».

164 Voir, House of Commons Debates, March 27", 854 vol 131, p. 1352 : « Her Majesty thinks it proper to
acquaint the House of Commons that the negotiations in which Her Majesty, in concert with Her Allies, has
for some time past been engaged with His Majesty the Emperor of all the Russia have terminated, and that Her
Majesty feels bound to afford active assistance to Her Ally the Sultan against unprovoked aggression ». Alliées
aux forces frangais, les armées anglaises veulent stopper les visées du Tsar Nicolas II qui cherche a étendre son
influence dans I’Empire ottoman. Le Sultan, Abdul-Medjid Ier, obtient I’aide de la France et du Royaume-Uni
qui sortiront victorieuses de cette guerre.

67



Jeanne VALAX | Thése de Doctorat | Mai 2024

événements extérieurs et des risques de guerre!®®. En 1811 par exemple, Madison, élu
président des Etats-Unis en 1808, appelle les Chambres a se préparer a la guerre dans son
discours annuel sur I’état de I’Union'®®. Le message sur 1’état de 1’Union du 5 novembre
1811 est renvoyé au Comité des Affaires étrangéres de la Chambre des représentants pour
ce qui concerne la partie relative a la préparation des Etats-Unis a la guerre. Le 29 novembre,
ce comité rend un rapport et le présente a la Chambre. Il propose d’adopter six mesures, dont
I’augmentation des forces armées et ’adoption de primes destinées a compléter

167 Le 6 décembre, la

I’établissement militaire et encourager I’enrélement des volontaires
Chambre examine les recommandations du comité. Son examen va durer plusieurs semaines.

104. Les membres, majoritairement favorables aux propositions, expriment cependant
certaines réserves. La premicre concerne la durée pour laquelle les armées sont mobilisées.
Alors que la Constitution indique une limite de deux années au-dela desquelles le Congres
n’est pas autoris¢ a affecter des crédits pour I’entretien ou la levée des armées (article 1,
section 8), le Comité propose une loi qui fixe a trois ans le terme pendant lequel les forces
militaires pourront étre augmentées. Pour Mr Randolph notamment, la proposition est

168

inconstitutionnelle'®®. On reproche également a la Chambre que I’augmentation des forces

169

armées pourrait servir a envahir le Canada'®”, ou encore qu’une telle augmentation serait

165 I "article 11, section 3 de la Constitution impose au Président « d’informer le Congrés de 1’état de 1’Union,
et de recommander a son attention les mesures qu’il estimera nécessaires et expédientes ». Cette pratique
originellement désignée par 1’expression de « message sur 1’état de 1’Union » est aujourd’hui appelée «
discours sur 1’état de I’Union ». Le message est disponible a I’adresse suivante : https://millercenter.org/the-
presidency/presidential-speeches/november-5-1811-third-annual-message
166 T a guerre de 1812 ou « deuxiéme guerre d’indépendance » se déroule dans le cadre particulier des Guerres
napoléoniennes, opposant la France au Royaume-Uni et la plupart des autres pays européens entre 1803 et
1815, et qui pénalisent le commerce américain dés 1803. Les décrets de Berlin et de Milan de 1806 et 1807
proclamés par Napoléon, visent a bloquer le commerce avec les iles britanniques. En représailles, le Royaume-
Uni impose un embargo sur tous les ports frangais et de ses alliés, dont font partie les Etats-Unis. De nombreux
bateaux sont capturés par les Britanniques qui ne veulent pas laisser le droit aux Américains de faire commerce
avec la France.
167 House Journal, 12th Congress, 1st session, december 6th, 1811, p. 57 : Le comité de la chambre dans sa
formation plénicre a proposé une loi sur le rapport du comité des Affaires étrangeres. Il propose :

- De compléter I’établissement militaire en proposant une prime supplémentaire,

- D’augmenter les forces militaires pour trois ans, et qu'une prime en terres devrait étre donnée pour

encourager les enrdlements,

- D’autoriser le Président a accepter les volontaires dans la limite de 50 000 hommes

- Dr’autoriser le Président a permettre des détachements de milices si le service public le requiert

- D’autoriser les marchands et navigateurs a armer leurs bateaux
168 Annals of Congress, House of Representatives, 12th Congress, 1st Session, Monday, December 9, p. 421:
« This resolution contained an unconstitutional proposition, and that the standing army now in the service of
the United States was maintained in the very teeth of that part of the Constitution which declares that no money
for the support of a standing army should be appropriated for more than two years. ».
169 Ibid., p. 511: Selon Mr. Sandford: « We are told war is to be declared in certain events, and that the army
propose dis to invade and take the Canadas. We are then to pass out of the limits of the United States and wage
a war of the foreign offensive kind! If such was the contemplated use of this army when raised, he was still the
more opposed to the measure. ».
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ruineuse pour les finances du pays alors méme qu’on prétend aller en guerre pour permettre
au commerce et aux finances publiques de mieux se porter!’’. Ces arguments sont vivement
repoussés par une majorité de la Chambre qui soutient les propositions du comité : les
mesures proposées sont en conformité avec la déclaration du Président!”!,

105. Les Chambres vont se trouver en désaccord sur le nombre d’hommes a établir dans
les forces armées. Le Sénat propose d’augmenter les forces de 25000 hommes alors que la
Chambre seulement de 15000. Mr. Grundy prévient: la C