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La formalisation du présidentialisme
sous la Cinquieme République :

le Conseil de défense et de sécurité nationale

ujourd’hui qualifié de « cabinet noir! », « comité secret® » ou « war

room? », le Conseil de défense et de sécurité nationale (CDSN) est décrit

comme la plus récente expression d’un hyperprésidentialisme décom-
plexé, voire d’'une conception monarchique du pouvoir?. Ses réunions se multi-
plient a mesure que la « défense » intervient dans de nouvelles matiéres, tant sani-
taire qu’écologique et bientdt peut-étre, entre autres possibilités, alimentaire ou
numérique. Plus encore, les réunions de cet organe étant couvertes par le secret-
défense, elles s’attirent des critiques parfois empruntées a celles de la raison d’Etat
et de la concentration du pouvoir. Pratique présidentialiste, direction de la défense
et domaine du secret ne sont cependant pas de simples dérives, mais dépendent des
choix réalisés dans les dispositions constitutionnelles. En cela, ils s’inscrivent dans
le large sillon d'une question ancienne, celle de la « formalisation » du pouvoir
Exécutif, entendu comme la détermination juridique et constitutionnelle de I’orga-
nisation et du fonctionnement du pouvoir Exécutif. Cette perspective rattache le
Conseil de défense a une double genése, contenant sans doute ses hypothéses
d’étude les plus pertinentes si ce n’est les clefs de sa compréhension.

Une genése parlementaire : la transformation des organes exécutifs. — La premieére
genése renvoie a histoire générale des régimes parlementaires, témoignant de la
transformation constante des organes exécutifs selon deux variables politiques : le
role, prépondérant ou en retrait, des exécutifs monarchiques d’une part et la forme,
unifiée ou coalisée, des forces politiques en présence d’autre part. Ainsi les origines
anglaises du parlementarisme® ont-elles connu différentes formes de cabinets, des
plus larges (Grand Cabinet) aux plus restreintes (conciliabulum), ne rassemblant

1 F.-X. BOURMAUD, « Macron et le Conseil de défense sanitaire dans le collimateur de I’opposi-
tion », Le Figaro, 7 novembre 2020.

2 J.-L. MELENCHON, Journal du dimanche, 31 octobre 2020.

3 J.-D. MERCHET et I. TRIPPENBACH, « Conseil de défense : la war room de Macron », L’Opinion,
28 octobre 2020.

4 C. MORIN, « Le conseil de défense traduit une conception monarchique du pouvoir », Le Figaro,
28 octobre 2020.

5> Voir D. BARANGER, Parlementarisme des origines, Paris, PUF, 1999, p. 84-96, en part. p. 93-96.
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qu’un petit nombre autour du ministre le plus puissant. Ces derniéres étant les
moins formalisées, elles présentent I'intérét de s’adapter efficacement a « I'état des
forces politiques au niveau de ’Exécutif® ». Cet avantage stratégique décisif leur
permet de s’imposer comme une instance efficace de décision au détriment des ins-
tances officielles (conseils élargis), reléguées a un réle plus formel’, lorsqu’il existe
« un degré élevé de connivence et d’informalité® » dans 'Exécutif, soit une unité
politique certaine en son sein. La France témoigne d’un phénomene similaire aux
origines de son histoire parlementaire®. L’unité politique de 'Exécutif y résulte
toutefois d’une trés forte dépendance envers le monarque (qu’il s’agisse de
Louis XVIII, Charles X ou Louis-Philippe), dont le réle prépondérant va jusqu’a em-
pécher la formalisation d’un cabinet ou d’un gouvernement. La encore, le centre de
gravité politique de I'Exécutif nuit a la formalisation des organes Exécutifs, au pro-
fit d’un fonctionnement restreint a son centre et essentiellement informel.

Une genése contemporaine : le présidentialisme sous la Cinquiéme République. -
La seconde genése renvoie bien siir a histoire de la V¢ République elle-méme et a
I’évolution de son régime politique. Depuis 1958, en effet, I'intention constituante
de « rationalisation » du parlementarisme fut trés t6t supplantée par un régime
présidentialiste!?. Sans entrer dans le détail de ce dernier, 1’on peut néanmoins pré-
ciser qu’il repose sur des rapports subtils entre ce qu’exigent des contraintes poli-
tiques contingentes et ce que permet le texte constitutionnel. La doctrine y a con-
sacré une attention soutenue, y compris en recourant a des outils d’analyse juri-
dique complexes tels que les conventions, les coutumes ou les changements infor-
mels!'!. En revanche, la « formalisation » du présidentialisme, c’est-a-dire la créa-
tion de dispositions formelles destinées a consacrer ou conforter la pratique prési-
dentialiste, posseéde une histoire plus modeste. Certes, les deux révisions constitu-
tionnelles de I'article 6 de la Constitution dérogent notablement cette affirmation
puisqu’elles ont contribué a fonder ce présidentialisme : celle de 1962, instaurant
I’élection présidentielle au suffrage universel direct et celle de 2000, instaurant un
mandat quinquennal - de facto synchronisé avec les élections législatives. Cepen-
dant, I’écrasante majorité des révisions constitutionnelles y est restée formellement
indifférente si ce n’est opposée, a I'instar de la révision de 2008 destinée a « reva-
loriser » le Parlement.

Au regard de cette évolution constitutionnelle, le Conseil de défense présente
deux caractéristiques singuliéres, c’est-a-dire a la fois particuliéres et remar-
quables. Premiérement, le Conseil n’étant pas organisé par la Constitution, il per-
met I’examen d’une voie « extra » et « infra » constitutionnelle de formalisation

6 Ibid,, p. 94.
7 Ibid., p. 85-87.
8 Ibid., p. 96.

9 Voir A. LAQUIEZE, Les origines du régime parlementaire en France (1814-1848), Paris, PUF, 2002,
p- 236-292, en part. p. 236-256.

10 Sur cette évolution générale du régime vers « un parlementarisme a captation présidentielle »,
voir A. LE DIVELLEC, « Vers la fin du parlementarisme négatif a la francaise ? », Jus Politicum,
n° 6, 2011, 31p., [http://juspoliticum.com/article/Vers-la-fin-du-parlementarisme-negatif-a-la-
francaise-439.html]. Sur le régime présidentiel et le présidentialisme, voir Ph. LAUVAUX, Destins
du présidentialisme, Paris, PUF, 2002, 138 p. (ou plus généralement : Ph. LAUVAUX et A. LE DIVEL-
LEC, Les grandes démocraties contemporaines, Paris, PUF, 2019, p. 207-217.).

11 Voir en part. P. AVRIL, Les conventions de la constitution, Paris, PUF, 1997, 202 p.
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du présidentialisme. Son étude met donc a I’épreuve la détermination du régime
politique par et dans le texte constitutionnel. Deuxiémement, cet organe étant dédié
a la défense et la sécurité nationales, il permet également d’évaluer I'importance
actuelle de ces concepts au sein du droit public et du Gouvernement. Ces domaines
régaliens sont en effet censés étre délimités et déterminés au cceur de I'Etat, et non
lui fournir une sorte de modus operandi utilisé par toute action publique.

La défense représente pourtant, si ce n’est une source historique, du moins un
modeéle tentateur pour I’action et 'administration de I'Etat. Les organes collégiaux
restreints dans cette matiére constituent d’ailleurs, dés leurs origines historiques,
I'exact inverse d’un inefficace « comité théodule!? » suivant la formule du Général
de Gaulle. Seule varie leur organisation a travers I’histoire, selon qu’ils furent rat-
tachés a ’Exécutif au Parlement. Durant la Révolution francaise, la Convention
nationale en fournit différents exemples, dont notamment le comité de défense gé-
nérale, le comité de salut public et le comité de sireté générale'®. Plus récemment,
Porganisation de la défense en comité se donne a voir au sein du régime parlemen-
taire de la III° République!*. Apparaissent ainsi progressivement au fil des consti-
tutions et de la pratique!® des « comités », organes primoministériels, par opposi-
tion aux « conseils » présidentiels, et aux « commissions », quant a elles parlemen-
taires. Ce vocabulaire, certes employé de maniere insuffisamment rigoureuse, suffit
a indiquer la révolution (au sens copernicien) subie par le Conseil de défense et de
sécurité nationale depuis ses origines.

Le Comité de défense nationale. — En effet, tandis que les institutions de la France
libre sont en exil durant la Seconde Guerre mondiale, c’est a la création d’un « Co-
mité » de la libération nationale que le décret du 16 décembre 1943'° procéde. La
nature collégiale de cette institution ne satisfaisant pas le Général de Gaulle, ce
dernier le relégue d’abord a un réle consultatif avant d’y intégrer des ministres
ainsi que les commandants en chef des forces armées!’. La constitution du 27 oc-
tobre 1946 conserve un Comité de défense nationale, organisé par décret!® et pré-
sidé par le chef de I'Etat « en sa qualité de chef des armées » (article 33). Durant

12 Ch. DE GAULLE, Discours du 25 septembre 1963 a Orange [https://www.ina.fr/video/I00012370].

13 Voir en part. R. MATTA-DUVIGNAU, Gouverner, Administrer révolutionnairement : le Comité de
salut public (6 avril 1793-4 brumaire an IV), thése de doctorat en droit, Université Paris II, 2010,
682 p.; O. ARANDA, « Les comités de marine de la Législative et de la Convention, au coeur des
rapports entre pouvoir exécutif et 1égislatif », La Révolution francaise, n° 17, 2020, [https://jour-
nals.openedition.org/lrf/3671].

14 Voir V. CATTOIR-JONVILLE, La fonction militaire du Chef de ’Etat en France de 1871 & nos jours :
contribution a I’étude du pouvoir présidentiel en République, thése de doctorat en droit, Université
de Lille 3, 1995, 2 vol.

15 Voir en ce sens la réponse précise et explicite de G. Pompidou (Premier ministre) a la question
orale de F. Mitterrand, in Séance du vendredi 24 avril 1964 (JO AN, 1964, n° 25, p. 949), dont on
sait par ailleurs qu’elle fut décidée et installée par le Général de Gaulle (v. Avis présenté au nom
de la commission de la défense nationale et des forces armées [relatif au projet de loi constitu-
tionnelle n°® 820 du 23 avril 2008], n° 883 du 13 mai 2008).

16 Décret du 16 décembre 1943 (JORF d’Alger n° 5 du 13 janvier 1944, p. 45).

17 Ordonnance du 4 avril 1944 (JORF d’Alger n° 29 du 6 avril 1944, p. 264) ; Décret n° 46-34
du 4 janvier 1946 (JORF n° 11 du 13 janvier 1946, p. 322).

18 Décret du 7 février 1947 (JORF n° 34 du 8 février 1947, p. 1294).
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cette période originelle, allant de 1943 a 1958, il se réunit irréguliérement une di-
zaine de fois par an afin d’évoquer des questions internationales d’ordre militaire,
nucléaire et politique!®. Le Constitution de 1958 conserve encore ce comité, dont
Porganisation (par I'ordonnance du 7 janvier 1959) témoigne d’une certaine conti-
nuité avec celle antérieure. Néanmoins, le changement de constitution intervenu
place cet organe au centre d’un régime parlementaire entiérement repensé et ra-
tionalisé, susceptible d’en modifier le fonctionnement en profondeur. La pratique
gaullienne ainsi qu’un décret de 1964%° ne tarderont pas a transformer le « Co-
mité » en « Conseil », ce dont témoigne sa forme actuelle.

Le Conseil de défense et de sécurité nationale. — A titre liminaire, I'on peut préci-
ser sur ce conseil méconnu - sans préjudice des développements ultérieurs relatifs
a son organisation — qu’il est un organe collégial rattaché a I'Elysée et en cela émi-
nemment exécutif, possédant trois types de formations — plénieére, restreinte et spé-
cialisée — et pouvant accueillir toute personnalité convoquée par le chef de I'Etat
(articles R. 1122-1 et suivants du code de la défense). Il est par ailleurs assisté par un
service interministériel, le Secrétariat général de défense et de sécurité nationale
(SGDSN), quant a lui rattaché a Matignon.

Il faut également préciser que les réunions du Conseil de défense sont couvertes
d’un absolu secret-défense pour une durée de 50 ans. Or, la forme actuelle du Con-
seil de défense étant issue de réformes survenues en 2004 et en 2009, aucune ar-
chive ne peut étre consultée a son sujet. Par ailleurs, lorsque des archives plus an-
ciennes s’averent consultables, elles ne contiennent généralement que des notes
préparatoires ou des communiqués de presse?!. Il faut donc distinguer entre deux
périodes : entre 1958 et 1970, les archives du Comité et du Secrétariat général de la
défense nationale furent versées au ministére de la défense?? et peuvent étre direc-
tement consultées ; en revanche, de 1970 a 2020, il faut se contenter des textes po-
sitifs et des débats parlementaires existants, ainsi que des sources indirectes com-
posées de communiqués officiels, d’auditions, d’articles de presse nationale, de té-
moignages et, enfin, d’'une bibliographique dédiée assez rare®.

19 Les rares sources directes a ce sujet et sur cette période se trouvent dans deux fonds complé-
mentaires : Arch. Nat. F/60/3009-3023 (1944-1959) ; Arch. Min. Déf. GR 2 Q (1943-1957).

20 Décret n° 64-46 du 14 janvier 1964 (JORF n° 16 du 19 janvier 1964, p. 722) ; voir infra nos déve-
loppements relatifs a I’évolution réglementaire du Conseil.

21 Voir par ex. Communiqués a lissue des Conseils de Défense du 17 aott 1961 (Arch. Nat.
AG/5(1)/1434/3) et des 18-19 janvier 1962 (Arch. Nat. AG/5(1)/1435/6).

22 Arch. Min. Déf. GR 2 Q (1943-1957) ; voir M.-A. CORVISIER DE VILLELE, T. SARMANT (dir.), Inven-
taire de la série Q : Secrétariat général de la défense nationale : 1944-1978, Service historique de
larmée de terre, 2000, 159 p. ; T. SARMANT, M. ROUCAUD (dir.), Répertoire numérique détaillé de
la série GR Q (1924-1990), Service historique de la défense, juillet 2010, 498 p. Sur le Secrétariat
général de la défense nationale, voir T. PROVOST, Historique du secrétariat général de la défense
nationale et des organismes qui 'ont précédé depuis 1921, Paris, SGDN, 1995.

23 A I’exception de : Th. MULIER, « La présidentialisation de la V¢ République a I’aune de la trans-
formation du conseil de défense et de sécurité nationale », Le blog Droit administratif, 9 juin 2020
[https://blogdroitadministratif.net/2020/06/09/la-presidentialisation-de-la-ve-republique-a-
laune-de-la-transformation-du-conseil-de-defense-et-de-securite-nationale/]. Pour une ap-
proche historique, voir N. ROUSSELIER, « Le Conseil de Défense : dérive autoritaire ou régime de
nécessité ? », Analyse Opinion Critique, 15 janv. 2021 [https://aoc.media/analyse/2021/01/14/le-
conseil-de-defense-derive-autoritaire-ou-regime-de-necessite/ |.
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Une institutionnalisation problématique. — Malgré le secret qui entoure son acti-
vité, les réunions du Conseil sont devenues hebdomadaires et décisives sur de nom-
breux sujets que les crises militaires, terroristes et sanitaires ont sans cesse contri-
bué a étendre. Tant et si bien que sa compétence a été récemment mise en cause
par des critiques transpartisanes®*. Derriere cette évolution se joue donc la généra-
lisation de la compétence d’un Conseil restreint dépendant de la présidence de la
République. Le « Conseil de défense » est-il devenu le lieu ordinaire des plus hautes
décisions politiques, permettant ainsi une formalisation de la pratique présidentia-
liste ? L’institutionnalisation du Conseil en organe présidentiel efficace témoigne
d’un mouvement asymétrique : tandis qu’il traduit la présidentialisation, formelle,
d’un organe de défense (I), il n’étend qu’indirectement le domaine présidentiel (II)
et procéde a une relégation informelle des responsabilités parlementaires (III). La
contribution du Conseil de défense a la formalisation du présidentialisme s’avére
donc imparfaite ou plutdt volontairement « incompléte », offrant ainsi au chef de
I'Etat de nouveaux moyens d’accentuer un déséquilibre fonctionnel du régime a
son profit, ce que le texte constitutionnel permet sans toutefois 1'imposer.

I. LA PRESIDENTIALISATION FORMELLE D’UN ORGANE DE DEFENSE

La dépendance organique du Conseil de défense envers la présidence de la Ré-
publique est d’abord historique, puisque les sources de son organisation témoi-
gnent d’une forte initiative exécutive (A), largement déterminée par les chefs de
I'Etat successifs. La dépendance envers le Président est également illustrée dans
I'actualité par son ascendant décisionnel (B).

A. Une organisation d’initiative exécutive

Les Conseils supérieurs de défense issus de la Constitution du 4 octobre 1958. — La
premiére mention d’un conseil de défense sous la V¢ République figure dans I’ar-
ticle 15 de la constitution du 4 octobre 1958, investissant le chef de I'Etat du titre de
« chef des armées » et de « président des conseils supérieurs de défense ». Il faut
souligner a ce sujet les hésitations présentes dans les travaux constituants quant
au rapport entre ces deux titres. D’un c6té, les notes préparées pour le comité in-
terministériel affirment qu’étre « chef des armées » n’a rien d’honorifique mais in-
carne, a la différence des régimes passés, une fonction décisionnelle concrétisée par
la présidence des conseils : « fonction réelle [dont] il résulte que le président de la
République sera le chef de la défense nationale, au méme titre qu’il sera, en vertu
de larticle 11, le chef de la diplomatie francaise®® ». D’un autre c6té, le Comité cons-
titutionnel consultatif affirme 1’absence de lien causal entre les deux, distinguant
avec netteté les domaines de I’armée et la défense. Il obtient leur séparation en deux

24 Par ex. Jean-Luc Mélenchon (Journal du dimanche, 31 octobre 2020), Philippe Bas (Le Figaro,
3 novembre 2020) et Xavier Bertrand (Audition devant la commission d’enquéte du Sénat sur la
gestion de I’épidémie, 22 septembre 2020).

25 Notes préparées pour le Conseil interministériel (10 juin 1958), in Documents pour servir a I’his-
toire de I’élaboration de la constitution du 4 octobre 1958, vol. I, Paris, La documentation francaise,
1988, p. 315.
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phrases distinctes?. Cette divergence entre le premier Comité, d’obédience gaul-
liste et le second Comité, d’obédience parlementaire résume presque a elle seule la
différence de conception initiale relative a la fonction présidentielle dans la consti-
tution de 1958. Elle se traduit ici concrétement par deux conceptions d’un haut col-
lege de défense, I'une présidentielle et I'autre primoministérielle, néanmoins
« mises en sommeil » dans un texte de compromis, neutralisant cette opposition.
Et, puisque la question du réle exact du conseil exécutif de défense n’est pas expli-
citée par la constitution, il revenait logiquement aux normes inférieures de la pré-
ciser.

Le Comité de défense issu de I’'ordonnance du 7 janvier 1959. — La concrétisation
de la constitution prit la forme d’une ordonnance portant organisation générale de
la défense, préparée par les services de I'Etat-major et adoptée le 7 janvier 1959%7,
faisant partie de cette longue liste des ordonnances « ayant force de loi » prévue
par larticle 92 de la constitution. Elle prévoit 'existence d’'un « Comité de dé-
fense » chargé de prendre les « décisions en matiere de direction générale de la
défense » (article 7) et ayant pour particularité de ne pas limiter sa composition a
des ministres (article 10). Ce comité se réunit « a la diligence du Premier ministre »
(article 11, alinéa 2) mais, néanmoins, invariablement sous la présidence du chef de
I'Etat (articles 10 et 11). La « diligence » prévue par le texte semble a priori conférer
au chef du gouvernement l'initiative des réunions et faire de ce comité un organe
gouvernemental, nonobstant la présidence du chef de I'Etat. L’on sait, bien siir, la
contrainte que la présidence sera amenée a exercer sur les initiatives et les pouvoirs
du Premier ministre mais force est d’admettre que la conception originelle du co-
mité dépend des textes initiaux et non de la pratique ultérieure. Or, a ce stade, les
comités de défense ne sont pas congus pour décider mais pour conseiller, le Premier
ministre?. Pourtant, ni le contexte fondateur des années postérieures a 1958 ni la
valeur législative conférée a ce texte ne peuvent effacer son origine politique
- gaulliste — et juridique - exécutive : il traduit une organisation spontanée de
I'Exécutif? ainsi que la volonté du Général de Gaulle, dont on sait qu’elle fut char-
gée de concessions mesurées au début de la V¢ République.

Le Comité de défense issu du décret du 18 juillet 1962. — Sa premiere réforme, par
le décret du 18 juillet 1962°, ne modifie rien de moins que les compétences du Co-
mité et en Comité : désormais, la direction de la défense revient aux « conseils ou
comités de défense » et non plus au Premier ministre, auquel le décret retire par

26 Observation de F. VALENTIN (8 aott 1958), in Documents pour servir a I’histoire de I’élaboration
de la constitution du 4 octobre 1958, vol. II, Paris, La documentation francaise, 1988, p. 325.

27 Ordonnance n° 59-147 du 7 janvier 1959 portant organisation générale de la défense (JORF n° 8
du 10 janvier 1959, p. 691).

28 B. CHANTEBOUT, L’organisation générale de la défense nationale en France depuis la fin de la
seconde guerre mondiale (these de doctorat en droit), Université de Paris, 1966, t. 1, p. 342 : « dans
I'optique de 'ordonnance du 7 janvier [1959], les Comités de défense ne sont pas des organismes
qui décident, mais des organismes qui conseillent et au sein desquels le premier ministre [...]
prend seul les décisions ».

29 Les décrets d’application de cette ordonnance sont les suivants : n° 59-262 a 267 du 7 fé-
vrier 1959 (JORF n° 34 du 10 février 1961, p. 1801-1802) ; n°® 61-306 a 326 du 5 avril 1961 (JORF n° 81
du 6 avril 1961, p. 3336-3347).

30 Décret n° 62-808 du 18 juillet 1962 (JORF 19 juill. 1962, n° 169, p. 7115).
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ailleurs la compétence de réunir les conseils ou comités pour I'attribuer explicite-
ment au Président de la République. Il en résulte une double restriction de la com-
pétence primoministérielle, qui tend a favoriser un ascendant présidentiel nouveau
sur le Comité de défense’!, conforme a la pratique gaullienne.

La présidence du Conseil de défense aménagée par le décret du 7 janvier 1964. —
Cette construction réglementaire d’initiative gaullienne se vérifie encore lorsque le
chef des armées se voit confier la maitrise de la force de frappe nucléaire par un
décret de 1964%. Les décrets ne donnent naturellement pas lieu a un débat parle-
mentaire, mais celui de 1964 fit cependant irruption a I’Assemblée nationale durant
une séance de questions au gouvernement. Plusieurs députés — dont Frangois Mit-
terrand et Paul Coste-Floret — y ont interpellé le Premier ministre — Georges Pom-
pidou —, pour soutenir que les dispositions du décret relevaient des principes géné-
raux de la défense nationale et, au titre de I’article 34 de la constitution, du domaine
législatif®. Le Premier ministre y répond par une définition des « principes fonda-
mentaux de la défense nationale » a laquelle le législateur aurait déja satisfait en
ratifiant ’ordonnance de 1959, ayant depuis lors valeur de loi :

Qu’est-ce donc que les « principes fondamentaux de la défense nationale » ? Le
premier, c’est de fixer les lignes générales de la mission permanente de nos forces
en définissant ce qui doit étre défendu et selon quelles grandes options poli-
tiques ; le second, c’est 'orientation de notre politique militaire, c’est-a-dire les
décisions sur le systéme d’armes ; le troisiéme, c’est la définition des grandes
structures de défense. Sur tous ces points le pouvoir législatif s’est exercé et con-
tinue de s’exercer. [...] Quant aux structures générales de la défense, elles ont été
arrétées par un texte a valeur législative, 'ordonnance du 7 janvier 1959 sur ’or-
ganisation générale de la défense®*.

Ce décret concerne donc le Conseil de défense a deux titres. Premiérement, en pré-
voyant que s’y trouvent « arrétées » les missions, ’organisation et les conditions
d’engagement (article 1°¥) de la défense, il en fait le « lieu » obligé de ces décisions.
Deuxiémement, en confirmant que I'ordre d’engagement est donné par le « Prési-
dent de la République, président du conseil de défense et chef des armées » (ar-
ticle 5), le décret de 1964 acheve explicitement la présidentialisation du domaine
nucléaire et c’est 1a 'essentiel. Par ailleurs, ces débats parlementaires soulignent la
naissance d’une caractéristique dominante de la défense « supréme » : sa nature
régalienne parait impliquer une initiative exécutive, si ce n’est une organisation
réglementaire, dont le Parlement et la procédure législative ordinaire sont généra-
lement tenus éloignés. De maniére révélatrice, ce décret est le premier a utiliser le
terme « Conseil » de défense.

Le Conseil de défense issu de 'ordonnance du 20 décembre 2004. — Ce changement
sémantique lourd de sens sera consacré et codifié par une réforme a nouveau menée

31 Voir M.-T. VIEL, « La répartition des compétences en matiére militaire entre le Parlement, le
Président de la République et le Premier ministre », RDP, 1993, p. 141-195.

32 Décret n° 64-46 du 14 janvier 1964 relatif aux forces aériennes stratégiques (JORF n° 16
du 19 janvier 1964, p. 722).

33 Question orale de F.Mitterrand a G.Pompidou (Premier ministre), Séance du ven-
dredi 24 avril 1964 (JO AN, 1964, n° 25, p. 942).

34 Réponse de G. Pompidou (Premier ministre) a la question orale de F. Mitterrand, Séance du
vendredi 24 avril 1964 (JO AN, 1964, n° 25, p. 949).
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par voie d’ordonnance en 2004>° et complétée par décret. Comme en 1959, 1962 et
en 1964, la procédure législative ordinaire est délaissée, cette fois en raison d’un
objectif particulier et respecté, puisque cette ordonnance réalise une « simplifica-
tion » et une « codification a droit constant » de sources jusqu’a présent éparses.
Il faut néanmoins préciser ce qui sépare bel et bien cette codification d’une simple
compilation : tout d’abord, les anciennes dispositions sont mises en ordre et cer-
taines abrogées, notamment celles restées en vigueur malgré leur contradiction
(I’on songe notamment a ’'ordonnance de 1959 et au décret de 1962 quant a la com-
pétence du Comité de défense) ; par ailleurs, 'organisation du nouveau Conseil
s’insére dans un nouveau titre, a la valeur symbolique méme si elle n’est pas nor-
mative, relatif au « Président de la République, chef des armées » — ce que prolonge
le changement du « Comité » en « Conseil ». Pour ces deux raisons, la codification
de 2004 s’avére clarifier et consolider ’ascendant présidentiel sur le Conseil de dé-
fense.

Le Conseil de défense et de sécurité nationale issu de la réforme de 2009. — La forme
actuelle du Conseil de défense « et de sécurité nationale » résulte d’'une réforme
engagée en 2009%, au sujet de laquelle trois observations peuvent étre formulées.

Tout d’abord, les dispositions réformant le Conseil de défense sont contenues
dans une loi de programmation militaire (2009-2014). En tant que telle, elle a nor-
malement pour finalité la planification pluriannuelle des dépenses liées aux armées
et le rappel des orientations stratégiques définies au préalable dans le Livre blanc
de la défense (2008). C’est pourtant cette voie qui fut choisie pour réorganiser le
Conseil de défense, désormais « Conseil de défense et de sécurité nationale » (nous
insistons). Ce choix formel expose ainsi la réforme de 2009 a une premiere cri-
tique : celle de constituer une sorte de « cavalier législatif*” » a 'intérieur d’une loi
de programmation militaire, introduisant des dispositions étrangeres ou a tout le
moins distantes de son objectif.

Par ailleurs, le contenu de ces dispositions prévoit une nouvelle « stratégie » de
défense fondée sur le concept naissant de sécurité nationale (article 5 de la loi
de 2009), dont la définition parait refléter les attributions présidentielles prévues
par la constitution (article 5 de la constitution de 1958), en correspondance naturelle
avec elles : tandis que « la stratégie de sécurité nationale a pour objet d’identifier
Iensemble des menaces et des risques susceptibles d’affecter la vie de la Nation,

35 Ordonnance n° 2004-1374 du 20 décembre 2004 relative a la partie législative du code de la
défense (JORF n° 296 du 21 décembre 2004, texte n° 30), article 1¢* [v. Loi n°® 2003-591 du 2 juil-
let 2003 habilitant le Gouvernement a simplifier le droit et ’autorisant a adopter, par ordon-
nance, la partie législative du Code de la défense (JORF n° 0152 du 3 juillet 2003, texte n° 2) et
Cons. const. n° 2003-473 DC du 26 juin 2003 ; Loi n° 2005-1550 du 12 décembre 2005 ratifiant les
dispositions de l'ordonnance n°2004-1374 du 20 décembre 2004 (JORF n° 289 du 13 dé-
cembre 2005, texte n° 2).] ; Décret n°® 2007-583 du 23 avril 2007 (JORF n° 96 du 24 avril 2004,
texte n° 2).

36 Loi n°® 2009-928 du 29 juillet 2009 relative a la programmation militaire pour les années 2009
a 2014 et portant diverses dispositions concernant la défense (JORF n° 175 du 31 juillet 2009).

37 P. ADAM, in Compte-rendu intégral des débats a 1’Assemblée Nationale du 8 juin 2009
(JORF 2009, n° 70 AN, 9 juin 2009, séance 1, p. 5001) et M. DEMESSINE, in Compte-rendu intégral
des débats au Sénat des 15-16 juillet 2009 (JORF 2009, n° 83 S, 15-16 juillet 2009, séance 5,
p- 6914). On notera cependant, afin de repousser cette critique procédurale, que les dispositions
relatives au Conseil de défense figuraient dans projet de loi et n’ont pas été introduites par un
amendement (voir Projet de loi n° 1216 déposé le 29 octobre 2008, art. 5).

228 | Varia



JusPoliticum 25, Janvier 2021 —Les doctrines autoritaires et totalitaires du droit constitutionnel

notamment en ce qui concerne la protection de la population, l'intégrité du territoire
et la permanence des institutions de la République®® », le Président veille quant a lui
« au respect de la Constitution. Il assure, par son arbitrage, le fonctionnement régu-
lier des pouvoirs publics ainsi que la continuité de I’Etat. Il est le garant de ['indépen-
dance nationale, de intégrité du territoire et du respect des traités ». Plus avant,
cette stratégie s’avere confiée au « pouvoir exécutif » (article L. 1111-2) et arrétée en
Conseil de défense, lesquels sont tous deux présidés par le chef de I'Etat et dominés
par son autorité politique. L’on peut donc en conclure que la réforme de 2009, sans
procéder a une attribution explicite de nouvelle compétence sécuritaire au Prési-
dent, organise néanmoins implicitement mais sciemment I’attraction d'un nouveau
domaine par le pouvoir présidentiel. Une simple loi ordinaire semble donc prévoir,
si ce n’est une nouvelle compétence, du moins un nouveau pouvoir d’influence
directe et certaine du président. Une telle réforme est-elle pourtant licite au regard
de la constitution ? Ne contient-elle pas une ébauche de répartition du pouvoir
entre les deux organes principaux de 'Exécutif ? En d’autres termes, I’étendue de
la compétence présidentielle appartient-elle au domaine de la constitution ou a ce-
lui de la loi ? Certes, l'article 34 de la constitution confie au législateur la détermi-
nation des principes fondamentaux de la défense nationale. Néanmoins, la question
des pouvoirs présidentiels dans cette matiére peut étre interprétée différemment
en 2009 a la lumiére du rapport précédemment rendu par le comité Balladur®. Ce-
lui-ci a, en effet, déja affirmé la nature constitutionnelle de ce probléme en propo-
sant une révision de larticle 15, d’ailleurs rejetée sur ce point par le Parlement.
En d’autres termes, non seulement ’extension du domaine présidentiel semble de-
voir étre réalisée par voie constitutionnelle, mais ce projet a par ailleurs été expli-
citement écarté en 2009%!. La loi de programmation militaire commet donc I’exploit
de procéder, la méme année, a une « déconstitutionnalisation » de cette compé-
tence et & sa réattribution au profit du chef de I'Etat, ce que I’opposition parlemen-
taire résume : « la Constitution n’est pas officiellement et légalement modifiée,
mais sa pratique le sera*? ». Naturellement, il faut observer que la constitution de-
meure inchangée et que I'application de la loi pourrait étre encadrée et modérée,
dans ses effets, par les dispositions constitutionnelles, mais on sait que la pratique
ne tiendra pas cette promesse.

Enfin, le recours a cet instrumentum législatif peut sembler artificiel au regard
de son contenu. La réforme de 2009 entretient en effet 'emprise réglementaire sur
Porganisation du Conseil de défense puisque la partie législative — 'article L. 1122-

38 1] s’agit de l'article L. 1111-1, alinéa 1¢* du code de la défense (nous soulignons).

39 Rapport du Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des
institutions de la V¢ République (JORF n° 252 du 30 octobre 2007), propositions n° 2 et 3.

40 Voir Projet de loi constitutionnelle de modernisation des institutions de la V¢ République (pro-
jet n° 820 du 23 avril 2008), art. 8 ; Avis présenté au nom de la commission de la défense natio-
nale et des forces armées (avis n° 883 du 13 mai 2008), défavorable a I’art. 8 ; Loi constitution-
nelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la V¢ République (JORF
n° 171 du 24 juillet 2008).

41 La résurrection de cette proposition constitutionnelle par voie 1égislative n’a pas échappé aux
membres de Iopposition, qui I'expriment également dans les débats parlementaires : voir
P. ADAM, in Compte-rendu intégral des débats a I’Assemblée Nationale du 8 juin 2009
(JORF 2009, n° 70 AN, 9 juin 2009, séance 2, p. 5038).

42 B. PIRAS, in Compte-rendu intégral des débats au Sénat des 15-16 juillet 2009 (JORF 2009,
n° 83 S, 15-16 juﬂ]et 2009, séance 6, p- 7078).
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1 - se contente de renvoyer, lapidairement, I’organisation du Conseil a un « décret
en conseil des ministres*® ». Ce renvoi parait ainsi procéder, a la suite d’'une « dé-
constitutionnalisation » apparente, a une sorte de « délégalisation* » au profit du
pouvoir réglementaire. En prévoyant seulement ’existence de cet organe et non
les principes de sa composition, de sa réunion et de son fonctionnement, la réforme
de 2009 s’expose ainsi a une ultime critique : celle d’un « abandon de compétence »
ou « incompétence négative » du législateur, laconique dans un domaine attribué
par l'article 34 de la constitution. Il en résulte concrétement que ’Exécutif se voit,
anouveau, confier sa propre organisation interne, des lors discrétionnaire ou, pour
emprunter un vocable au XIX® siécle, « purement administrative ».

L’initiative discrétionnaire des réunions. — En effet, dés 1958, nonobstant la men-
tion de la « diligence » primo-ministérielle, c’est bien le président qui détient en
réalité I'initiative discrétionnaire des réunions. Cela conduit le Général de Gaulle a
biffer les premiers communiqués de presse du Comité de défense en 1961 afin de
signaler explicitement qu’il en est ’autorité convocatrice®, ce que le décret de 1962
viendra consacrer textuellement®. Il est surtout important de souligner que cette
initiative est laissée libre — ni obligatoire ni réguliére — par les textes, permettant
ainsi au président d’y gagner un pouvoir discrétionnaire exercé ad nutum, méme
indépendamment des circonstances. Cette faculté a conduit leur nombre a croitre
de maniére spectaculaire en trois étapes : depuis 1958 jusqu’aux années 2000, on
dénombre entre 10 et 15 réunions annuelles, irréguliérement réparties au fil de I’an-
née ; durant les années 2000 a 2015, leur nombre n’augmente pas mais l’activité de
son secrétariat général croit progressivement ; enfin, a partir de 2015, les réunions
deviennent hebdomadaires et dépassent méme la cinquantaine pour ’'année 2020*.
Elles ont généralement lieu le mercredi, qui voit souvent se succéder un rendez-
vous avec le Premier ministre (30 minutes), un Conseil de défense (1 heure) et un
Conseil des ministres (1 heure environ). La régularité de cet enchainement parait
refléter une certaine conception du processus décisionnel, a I'intérieur duquel la
décision est d’abord élaborée puis formalisée progressivement dans des cercles de
plus en plus larges — bien qu’elle soit parfois politiquement « retenue » dans le
premier cercle, présidentiel. L’écart entre les textes et la pratique est ici frappant
et, de ce point de vue, le Conseil semblait fournir a I’Exécutif un organe extraordi-
naire de défense, mais il s’est mué en institution ordinaire. Cette évolution est a
situer au cours du mandat de Frangois Hollande, lorsqu’une série d’attentats terro-
ristes a confronté I'Exécutif a une menace considérée depuis comme omniprésente
et permanente.

43 Voir Décret n° 2009-1657 du 24 décembre 2009 (JORF n° 301 du 29 décembre 2009, texte n° 1).

4 Nous employons ce terme afin de signifier I’abaissement infra-législatif, dans la hiérarchie des
normes, des dispositions fixant ’organisation du Conseil de défense (et non afin d’évoquer la
procédure fixée par I’article 37 alinéa 2 de la Constitution de 1958).

45 Le Général de Gaulle substitue la mention « Le Président de la République a réuni le Conseil
de défense le 17 aott [1961] » a celle, biffée, qui lui était proposée par le Secrétariat général : « Le
Comité de défense, dans sa réunion du 17 aott [...] » (Arch. Nat. AG/5(1)/1434/3).

46 Décret n° 62-808 du 18 juillet 1962, article 1¢* (JORF 19 juill. 1962, n° 169, p. 7115).

47 Toutes formations confondues, ces statistiques sont fondées sur les archives ainsi que les
agendas présidentiels disponibles.
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Le choix discrétionnaire des formations. — Les réunions du Conseil de défense ne
se reproduisent cependant pas de maniére identique, mais selon trois types de for-
mation. Premiérement, la formation pléniére comprend le chef de I’Etat, le Premier
ministre et les ministres de la défense, de I'intérieur, de I’économie, du budget, des
affaires étrangeres (article R. 1122-2 du code de la défense). Deuxiémement, la for-
mation restreinte limite la présence des ministres aux seuls intéressés par ’ordre
du jour, aux cotés des chefs militaires d’Etat-major*®. Troisiémement, des forma-
tions spécialisées permettent de dédier une réunion a un domaine précis (conseil
national du renseignement, des armements nucléaires et, plus récemment, conseil
de défense sanitaire, écologique...). Il reste surtout a préciser qu’en tous cas et pour
chaque réunion, le président de la République dispose de la faculté d’y convoquer
toute personnalité qu’il estime compétente et qu’il souhaite faire intervenir (ar-
ticle R. 1122-5 du méme code). Le Conseil présente ainsi deux caractéristiques déci-
sives : d'une part, il fait ’objet d’une composition a la taille modulable autant que
de besoin ; d’autre part, il peut accueillir des personnes extérieures au gouverne-
ment. La pratique a confirmé I'intérét de ces deux caractéristiques ainsi que la pré-
férence du chef de I'Etat pour le Conseil restreint, devenu ordinaire, tandis que les
formations spécialisées ne sont utilisées qu’occasionnellement et celle pléniere ex-
ceptionnellement. Cette utilisation asymétrique n’est rendue possible qu’en raison,
la encore, d’un silence voulu*’ des textes quant a I’obligation ou la faculté de re-
courir a telle ou telle formation plutdt qu’a une autre - a 'exception de I’ar-
ticle L. 1111-3 du code de la défense, dont la portée est étudiée infra. Il faut en con-
clure que la formalisation de cet organe n’a pas emporté pas la prévision de forma-
lités supplémentaires, susceptibles de nuire a son utilisation par la présidence.

B. Un ascendant décisionnel du chef de ’Etat

Dans le texte constitutionnel, tandis que le Président est investi du titre de
« chef des armées » (article 15), le Premier ministre est quant a lui « responsable de
la défense nationale » (article 21). Le Conseil de défense regroupant ces deux auto-
rités, il faut donc préciser leurs réles et ce en quoi consiste le role confié au prési-
dent, compte-tenu de celui attribué au Premier ministre.

Le role du « chef des armées ». — Le titre de chef des armées a longtemps été
accordé de maniére honorifique au chef de I'Etat® afin de traduire la nature exécu-
tive des missions militaires et la soumission des forces armées aux autorités ci-
viles®l. La V¢ République marque-t-elle une rupture a cet égard ? La réponse est

48 La formation restreinte est en cela parfois comparée en doctrine a ’ancien Comité militaire
permanent de 1948, en ce qu’il serait principalement dédié a la direction militaire de la défense
(voir B. CHANTEBOUT, L organisation générale de la défense nationale en France depuis la fin de la
seconde guerre mondiale, op. cit., t. 1, p. 327).

49 Rapport fait au nom de la Commission de la défense nationale et des forces armées sur le
projet de loi (n° 1216) relatif a la programmation militaire pour les années 2009 a 2014 et portant
diverses dispositions concernant la défense (Assemblée Nationale, séance du 8 avril 2009, rap-
port n° 1615, dir. P. Beaudouin et Y. Fromion, t. I, p. 147).

50 Voir R. DRAGO, « Le Chef des Armées de la II¢ a la V¢ République », La Revue administrative,
49¢ année, n° 292, 1996, p- 377-380.

51 Voir en part. B. CHANTEBOUT, L’organisation générale de la défense nationale en France depuis
la fin de la seconde guerre mondiale, op. cit., t. 1, p. 89-138 ; B. CHANTEBOUT, L’organisation géné-
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incertaine a la lecture de la constitution originelle, dont il faut souligner qu’elle
« ne dit pas quelles sont les compétences que le Président exerce a ce titre [de chef
des armées]>? ». L’opinion du Général de Gaulle ne laisse pourtant que peu de
doute a ce sujet™ :

Il va de soi, enfin, que j’'imprime ma marque a notre défense, dont la transforma-
tion est tracée suivant ce que j'indique et ot le moral et la discipline de tous font
partie de mon ressort ; cela pour d’évidentes raisons qui tiennent & mon person-
nage, mais aussi parce que, dans nos institutions, le Président répond de « 'in-
tégrité du territoire » [cf. art. 5, al. 2], qu’il est « le chef des Armées » [cf. art. 15],
qu’il préside « les conseils et comités de défense nationale » [cf. art. 15].

Le titre de chef des armées revét encore une fonction décisionnelle si ’on en croit
la systématique actuelle des dispositions en matiére de défense®, I’opinion majori-
taire de la doctrine®, la jurisprudence du Conseil constitutionnel® ainsi qu’une
pratique constante des chefs de I'Etat — y compris en période de cohabitation®’. Il
faut néanmoins préciser quelle est la portée de cette fonction décisionnelle. Le code
de la défense, en des termes issus de sa codification volontariste de 2004, s’est en
effet borné a inclure les dispositions relatives au Conseil dans un titre consacré au
« Président de la République, chef des armées », sans expliciter si ce titre lui vaut
de siéger ou de présiderle Conseil. Existe-t-il un lien causal et juridique précis entre
la qualité de chef des armées et celle de président des conseils supérieurs de dé-
fense ? Les travaux constituants le considérent faible et non causal, la défense étant
un « tout autre domaine » — plus large — que celui des armées stricto sensu :

La défense nationale est d’un tout autre domaine que celui des forces armées. Il

n’y a donc pas un rapport de cause a effet entre le fait d’étre le chef supréme des
armées et de présider a ce titre les conseils de la défense nationales.

Les armées ne constituent, en effet, qu'une part réduite de la défense ; or, étre a la
téte d’'un domaine restreint ne saurait valoir d’étre a la téte d’'un domaine (plus)
étendu. Ce rapport correspond d’ailleurs a 'inversion hiérarchique de ces domaines

rale de la défense nationale, Paris, LGDJ, 1967, p. 57-91 ; voir également P. VIAL, « Une lente matu-
ration : la dimension politico-militaire de la tradition républicaine », Casoar, n° 213, avril 2004,
p- 13-16 ; P. VIAL, « La fin d’un réle politique », Inflexions, n° 20, 2012/2, p. 29-41.

52 R. DRAGO, « Le Chef des Armées de la II¢ a la V¢ République », art. cité, p. 377-378.
53 Ch. DE GAULLE, Mémoires d’espoir, part. 1, chap. 7 (Paris, Gallimard, 2000, p. 1120).

5 Le code de la défense actuel, dés sa « mise en ordre » de 2004, fait bien participer a la « direc-
tion de la défense » (livre I¢") le « Président de la République, chef des armées » (titre II). Voir
par ex. R. DRAGO, « Le Chef des Armées de la II¢ a la V¢ République », art. cité, p. 379-380.

% Voir J. MASSOT, Le chef de I’Etat, chef des armées, Paris, LGDJ, 2011, 208 p. ; L. SPONCHIADO, « Le
chef des armées et le responsable de la défense nationale », in B. MATHIEU et M. VERPEAUX (dir.),
Les compétences en matiere de défense sous la V¢ République, Paris, Dalloz, 2016, p. 44-45;
R. DRAGO, « Le Chef des Armées de la II¢ a la V¢ République », art. cité, p. 379.

% Cons. const. n° 2014-432 QPC du 28 novembre 2014, §. 9 (JORF n° 285, 10 décembre 2014,
p- 20646) ; Cons. const. n° 2014-450 QPC du 27 février 2015, §. 6 (JORF n° 51, 1¢" mars 2015,
p- 4021) ; RFDA 2015. 608 (note A. Roblot-Troizier) ; LPA 2015, n° 142, p. 3 (note T. Mulier).

57 B. CHANTEBOUT, « Le président de la République, chef des armées », in Mélanges en I’honneur
de Pierre Pactet, Paris, Dalloz, 2003, p. 568.

58 Observation de F. VALENTIN (8 aott 1958), in Documents pour servir a I’histoire de I’élaboration
de la constitution du 4 octobre 1958, Paris, La documentation francaise, 1988, vol. I, p. 325.

232 | Varia



JusPoliticum 25, Janvier 2021 —Les doctrines autoritaires et totalitaires du droit constitutionnel

survenue depuis la IV® République : en 1946, la défense étant essentiellement con-
cue de matiére militaire, le chef des armées préside a ce titre les conseils de défense ;
depuis 1958 et a fortiori depuis 2009, la défense dépasse les seules armées, ce pour-
quoi le titre de chef des armées n’est plus le fondement nécessaire de la présidence
du Conseil de défense. Néanmoins, il parait inconcevable d’isoler pour autant le
militaire de la défense et d’exclure le Président de ces conseils. En peu de mots, ses
compétences ne sont pas connexes mais corrélées et il faut en conclure que, de jure,
le titre de chef des armées lui vaut de siéger au Conseil de défense mais non de le
présider. L’ascendant décisionnel du Président doit donc trouver un autre fonde-
ment que celui de la seule autorité militaire.

L’introuvable « chef de la défense » ? — Si le domaine de la défense excéde celui
des armées, les textes prévoient-ils 'existence d’un « chef de la défense » ? En au-
cun cas de maniére explicite, le rendant a priori introuvable. Le Comité interminis-
tériel chargé du projet de constitution en 1958 entendait subordonner la défense
aux armées, de sorte que :

Ce titre de chef des armées qui apparaissait en 1946 comme la conséquence de la
présidence des conseils intéressant la défense nationale, devient, dans le projet
qui nous est soumis, le motif de cette présidence®.

Or, cette rédaction et cette interprétation furent écartées : ce n’est pas au titre de
chef des armées que Ion est chef de la défense. Une large doctrine tend des lors a
considérer que I'ordonnance de 1959 confére implicitement cette fonction au Pre-
mier ministre, puisque ce dernier exercait la « direction générale et la direction
militaire de la défense » (article 9) et que c’est en Conseil des ministres qu’est « dé-
finie la politique de défense » (article 7). Il faut néanmoins remarquer qu’un
« titre » ne saurait se présumer ni se reconnaitre implicitement, a fortiori lorsqu’il
revét une telle importance. C’est dans ces circonstances que la réalité organique
prolonge les textes, qui attribuent en 1962 la « direction d’ensemble de la défense
nationale®® » aux conseils ou comités de défense. Si ce texte réglementaire n’a pas
été codifié, la pratique ne s’est en revanche pas modifiée. Le Conseil de défense et
de sécurité nationale revét a cet égard une importance décisive : c’est en son sein,
dans la personne de son président, que se situe de facto le « chef de la défense ».
Cette interprétation s’avere bien siir appuyée sur son propre statut de chef de I'Exé-
cutif et de chef de I'Etat, mais c’est le titre de président du Conseil qui, augmenté
et amplifié, en fait d’abord le chef supréme de la défense et de la sécurité nationale.

Le role du président du Conseil de défense. — De maniére révélatrice, la présidence
du Conseil de défense par le chef de I'Etat est réaffirmée a six reprises dans ’or-
donnance originelle de 1959 (articles 8, 10, 11). Ses pouvoirs ne sont néanmoins pas
explicités, a ’exception de sa faculté de convoquer n’importe quelle personnalité
compétente en formation restreinte. La seule « présidence » de cet organe ne com-

> Notes préparées pour le Conseil interministériel (10 juin 1958), in Documents pour servir a I’his-
toire de I’élaboration de la constitution du 4 octobre 1958, Paris, La documentation francaise, 1988,
vol. I, p. 315.

60 Par ex. Décret n° 62-808 du 18 juillet 1962, article 1¢* (JORF 19 juill. 1962, n° 169, p. 7115) * « les
conseils ou comités de défense réunis et présidés par le Président de la République [nous souli-
gnons], assurent la direction d’ensemble de la défense nationale » ; consacrant par-la le role

décisionnel des conseils et de leur président, malgré 'opposition parlementaire (JO AN,
24 avril 1964, n° 25, p. 945).
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porte donc pas d’attributions spéciales mais, en ’absence de dispositions con-
traires, elle parait confier la direction des débats au Président et, a avec elle, les
facultés de provoquer, de limiter, d’empécher et d’achever la procédure décision-
nelle, ft-elle collégiale. De facto, le président acquiert un ascendant décisionnel
que le Général de Gaulle a nettement explicité dés ses Mémoires de guerre :

Au cours du débat, j’insiste pour que les opinions soient exprimées sans réserve.
En fin de compte, je fais connaitre ma propre maniére de voir. Souvent, il s’est
établi entre les membres une sorte d’accord général. J’en prends acte et tout est
dit. Sinon je formule la décision que je crois bonne ; de ce fait, elle est celle du
conseil®!.

L’on en trouve par ailleurs la confirmation lors de son deuxieme discours a Bayeux
en 1952, rappelant que « le président [...] arréte des décisions prises dans les con-
seils®? ». Les plus récents livres blancs® et témoignages attestent également de I’as-
cendant présidentiel, voulant que « chacun des participants autour de la table s’ex-
prime, et le président tranche® ». Une pratique délibérative et a fortiori un vote des
participants sont donc trés nettement exclus. De manieére réaliste, les décisions ne
sont pas prises par le conseil mais seulement en son sein car, de maniére connexe,
le réle du président du Conseil est indissociable de celui du Président en Conseil de
défense.

Cette « suprématie » n’est effectivement rendue possible que par le statut exo-
geéne du Président qui cumule, en dehors de cet organe, les fonctions de chef de
I'Exécutif et de chef de I'Etat. La concentration de ces roles apparait nettement deés
I'ordonnance de 1959 : malgré les renvois au Premier ministre mis en exergue par
la doctrine, il en est d’autres plus largement en faveur du Président. Ainsi des pre-
miers articles de 'ordonnance, prévoyant que la défense est confiée, dans sa direc-
tion et son organisation a « I'Exécutif » (articles 1 et 2), dont le chef n’est autre que
le Président de la République ; ainsi des articles évoquant le Conseil des ministres
(articles 4, 6, 7), qui renvoient eux aussi a un organe « présidé par le Président » en
vertu de la constitution (article 9). Au-dela de ce texte originel, le statut présidentiel
a par ailleurs déterminé sa primauté quant a la conduite de la guerre par le décret
de 1962%, puis quant a la force de frappe nucléaire par un décret de 1964°, que I'on

61 Ch. DE GAULLE, Mémoires de guerre, op. cit., part. 3, chap. 4, p. 712.

2 Ch. DE GAULLE, Conférence de presse du 31 janvier 1964 (publiée dans : D. MAUS, Les grands
textes de la pratique constitutionnelle de la V¢ République, Paris, La documentation francaise, 1998,
p. 43).

3 Défense et sécurité nationale. Livre blanc [de la Défense]. Le texte, Paris, Odile Jacob, La docu-
mentation frangaise, 2008, p. 192 : « Au niveau du Président de la République, dans les conseils
qu’il préside [nous insistons], seront arrétés les grandes orientations et les plans gouvernemen-
taux. Ces plans seront préparés sous 1’autorité du Premier ministre, qui s’appuiera a cette fin sur
le secrétariat général de la défense et de la sécurité nationale. Celui-ci en coordonnera I’élabo-
ration et la validation, en associant tous les ministéres concernés ».

64 G.BISEAU et T. HOFNUNG, « Conseil de défense, revue des troupes », Libération, 15 jan-
vier 2013.

65 Question orale de F.Mitterrand a G.Pompidou (Premier ministre), Séance du ven-
dredi 24 avril 1964 (JO AN, 1964, n° 25, p. 945).

6 Décret n° 64-46 du 14 janvier 1964 relatif aux forces aériennes stratégiques (JORF n° 16
du 19 janvier 1964, p. 722).
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considére depuis, rétrospectivement, comme le paroxysme de la direction de la dé-
fense. Ces textes réglementaires ne font en réalité que prolonger la conception
gaullienne suivant laquelle :

L’autorité indivisible de I’Etat est déléguée tout entiére au Président par le peuple
qui I’a élu, et [...] il n’y en a aucune autre, ni ministérielle, ni civile, ni militaire,
ni judiciaire qui ne puisse étre conférée ou maintenue autrement que par lui®’.

La présidentialisation du domaine de la défense. — Cependant, la direction de la
défense étant censée relever de I'Elysée, son domaine est « un de ceux qui font le
mieux ressortir la dualité des interprétations possibles de la Constitution
de 1958% », pour I'une en faveur du Premier ministre et pour 'autre en faveur du
Président. Tant et si bien que I'efficacité des textes est parfois ruinée en pratique,
ce que releve Bernard Chantebout au sujet de la défense dés 1966 :

réglementairement, sous la V¢ [République] depuis le décret du 18 juillet 1962,
c’est le Gouvernement qui définit la politique de défense, et un organisme collé-
gial, le Conseil de défense, qui exerce la direction générale de la défense. Or, ces
textes ne reflétent aucune réalité®.

La modification apportée par la réforme de 2009, semblant a certains égards ré-
duire le Conseil a un lieu de décision (voir infra, I'article L. 1111-3 du code de la
défense a rapprocher de I’article R. 1122-1 du méme code, prévoyant encore des at-
tributions propres au Conseil), ne résout pas cet écart entre textes et pratique. Au
contraire, elle semble conforter I’ambiguité de la répartition des compétences au
sein de I'Exécutif (articles 15 et 21). Celle-ci avait d’ailleurs retenu I’attention du
« Comité Vedel » pour la révision de la constitution en 1993, lequel a proposé sans
succes de distinguer plus nettement « direction » présidentielle et « organisation »
primo-ministérielle’’. La proposition du Comité Vedel s’inscrivait en réalité dans
le large sillon creusé par la pratique : les affaires militaires, étrangeres et intérieures
constituent le coeur des missions régaliennes que le chef de I’Etat entend diriger,
créant par la méme un domaine « supréme » qui lui est propre selon I’expression
du Général de Gaulle’}, si ce n’est « réservé » selon I’expression reniée de Jacques
Chaban-Delmas. Si cette derniére expression parait inadéquate, c’est bien parce que
le systéme de gouvernement de la V¢ République, fondé sur le fait majoritaire, pa-
rait avoir « envahi la totalité de la sphere d’activité gouvernementale. De maniere
plus concrete et explicite, il faut en conclure que la pratique a mis a mal les subtiles
distinctions constitutionnelles ainsi que les niveaux de décision en matiére de dé-
fense, explicitement prévus par l'article L. 1111-3 du code de la défense qu’il faut
citer :

[Alinéa 1°7] La politique de la défense est définie en conseil des ministres. [Ali-
néa 2] Les décisions en matiére de direction générale de la défense et de direction

67 Conférence de presse du Général de Gaulle du 31 janvier 1964 (cité dans : JO AN, 1964, n° 25,
p. 942).

68 B. CHANTEBOUT, « Le président de la République, chef des armées », in Mélanges en I’honneur
de Pierre Pactet, Paris, Dalloz, 2003, p. 568.

%9 B. CHANTEBOUT, L’ organisation générale de la défense nationale en France depuis la fin de la
seconde guerre mondiale, op. cit., t. 2, p. 692.

70 G. VEDEL (dir.), Rapport remis au Président de la République par le Comité consultatif pour la
révision de la constitution, 15 février 1993, p. 28-29 (JORF n° 39 des 15-16 février 1993, p. 2541).

71 Conférence de presse du Général de Gaulle du 31 janvier 1964 (cité dans : JO AN, 1964, n° 25,
p. 942).
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politique et stratégique de la réponse aux crises majeures sont arrétées en conseil
de défense et de sécurité nationale. [Alinéa 3] Les décisions en matiére de direc-
tion militaire de la défense sont arrétées en conseil de défense et de sécurité na-
tionale restreint.

Ces dispositions, héritées — intactes, sauf référence aux crises — de ’ordonnance
de 1959 (article 7) et codifiées par 'ordonnance de 2004, prévoient ainsi trois ni-
veaux de décision distincts : le conseil le plus large se voit confier la décision poli-
tique tandis que la formation la plus restreinte est chargé de la direction militaire.
Or, ces trois niveaux de décision, ainsi que la correspondance prévue entre conseils
et compétence, s’averent mis a mal par la pratique politique qui, depuis les origines
de la V¢ République, les rend de facto indissociables. Sauf a se satisfaire de distinc-
tions formelles et artificielles, I’article L. 1111-3 parait donc inefficace et peut-étre
anachronique, tandis que la pratique politique semble s’approcher dangereusement
de T'illicéité. L’on se bornera a constater, quant a la détermination de la politique
de défense, que le Gouvernement parait avoir cessé d’exister en tant qu’organisme
politique et collégial, car « des comités et conseils restreints mettent au point les
décisions a prendre ; le chef de I’état les prend ; le conseil des ministres les enté-
rine’? »

Le Conseil de défense contribue ainsi a accentuer ’ascendant décisionnel du
président de la République. Il en accomplit une formalisation organique partielle,
dont la particularité est de se situer a un niveau infraconstitutionnel. Néanmoins,
cette formalisation reste incompléte : c’est de maniére indirecte que le Conseil per-
met 'extension du domaine des décisions présidentielles (II).

I1I. L’EXTENSION INDIRECTE DU DOMAINE PRESIDENTIEL

Si le Conseil a été formellement rattaché au président de la République, qui en
dirige le fonctionnement, il est a craindre qu’il n’étende indirectement sa « magis-
trature d’influence » jusqu’a ’ensemble des domaines dans lesquels le Conseil est
compétent. Et dans cette enceinte furent prises des décisions parmi les plus graves,
concernant ’arme nucléaire (le 12 juin 1995, quant a la reprise des essais), mais
aussi parmi les plus étonnamment dérisoires (le 20 mai 2020, quant a la réouver-
ture d’un parc d’attraction). Quelle est donc exactement I’étendue de la compétence
du Conseil de défense ? Elle s’avere d’une part initialement attribuée en matiére de
défense et de sécurité nationale (A) et, d’autre part, récemment généralisée a toute
crise ou menace (B).

A. Une spécialisation initiale : la défense et la sécurité nationale

La spécialisation militaire originelle par I'ordonnance de 1959. — Le Conseil est en
premier lieu compétent en matiére de défense nationale, afin d’en « fixer les prio-
rités » et de définir « les orientations en matiére de programmation militaire, de
dissuasion, de conduite des opérations extérieures » (article R. 1122-1 du code de la
défense). Il s’agit 1a de sa compétence originelle mais, au seuil de la V¢ République,
la conception gaullienne de la défense parait plus fondamentalement attachée a

72 Question orale de A.Chandernagor a G.Pompidou (Premier ministre), Séance du ven-
dredi 24 avril 1964 (JO AN, 1964, n° 25, p. 954).
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I'Etat” et singuliérement plus large qu’auparavant. L’article 1° de I'ordonnance
du 7 janvier 1959 dispose a cet égard que « la défense a pour objet d’assurer en tout
temps, en toutes circonstances et contre toutes les formes d’agression, la sécurité
et I'intégrité du territoire, ainsi que la vie de la population ». Néanmoins, cet élar-
gissement demeure conditionné par une « agression » et une référence au « terri-
toire », dont on sait qu’il s’agit d’éléments centraux pour I’appréhension militaire
d’une crise. Par ailleurs, dans la pratique, les sujets de défense sont cantonnés au
cceur des activités régaliennes de I'Etat : les « affaires » étrangéres, intérieures et
militaires. Jusque dans les années 1990, les réunions du Conseil se consacrent en
effet aux questions internationales, liées a 'affrontement des deux « blocs » et a
Pédification de la société internationale, ainsi qu’aux questions nucléaires subsé-
quentes’. A partir des années 1990, les Conseils interviennent plus sobrement dans
la programmation militaire pluriannuelle, depuis ses orientations fondamentales
jusqu’a ses aspects budgétaires. C’est d’ailleurs a ce titre que les interventions mi-
litaires a I’étranger ont été décidées en Conseil de défense depuis 19587°.

La conception frangaise de la sécurité nationale (1994-2008). — Néanmoins, la
forme actuelle de cet organe a ajouté la « sécurité nationale » a la défense. Sur un
plan doctrinal, cette derniére consiste dans une conception globale de la sécurité
en société — aujourd’hui traduite dans le terme de « résilience » — soit in fine et
latissimo sensu : sa capacité de persister dans les caractéeres de tous ordres qu’elle
consideére étre essentiels’®. La premiere étape dans I’élaboration de cette notion fut
franchie par le livre blanc de 199477, qui n’en prononce pas encore le nom mais
préte toutes ses caractéristiques a la défense nationale. L’évolution doctrinale est
alors justifiée par celle des conflits contemporains alliant moyens militaires et ci-
vils, dilution sociale, coordinations internationale et électronique, autant de carac-
téristiques qui rendent les distinctions classiques inopérantes et nécessitent une
appréhension globale suivant la doctrine des livres blancs. Sa premiére traduction
concréte se trouve dans l'utilisation des armées aux fins de sécurité intérieure a la
suite des attentats de 1995, ayant prouvé l'insuffisance des plans « Pirate » (1981)
puis « Vigipirate » (1991), tandis d’'une nouvelle série d’attentats débutée en 2001

73 Ch. DE GAULLE, Discours du 14 juin 1952 a Bayeux, in Discours et messages, t. 2. Dans lattente
(1946-1958), Paris, Plon, 1970, p. 527 : « La défense, c’est 1a en effet la premiére raison d’étre de
I'Etat ».

74 Les archives du SGDN permettent de le conclure indirectement mais fidélement
(Arch. Min. Déf. GR 8 Q ; 1956-1981).

75 Conseil de défense du 12 janvier 2013 déclenchant I'opération extérieure « Serval » (G. BISEAU
et T. HOFNUNG, « Conseil de défense, revue des troupes », Libération, 15 janvier 2013).

76 Voir B. WARUSFEL, « Les implications juridiques et constitutionnelles de la notion de sécurité
nationale », in C. VALLAR et X. LATOUR (dir.), Le droit de la sécurité et de la défense en 2013, Aix-
en-Provence, PUAM, 2014, p. 17-30 ; B. WARUSFEL, « Les notions de défense et de sécurité en droit
francais », Droit & Défense, n° 94/4, p. 11-20 ; F. COSTE, L’adoption du concept de sécurité natio-
nale : une révolution conceptuelle qui peine a s’exprimer, Fondation pour la recherche stratégique,
Recherches et documents, 2011/3, 27 p.

77 Le Livre blanc sur la défense pour I’année 1994 amorce cet élargissement, comme en témoi-
gnent sa définition « globale » de la défense (p. 27-29) ainsi que son neuviéme chapitre intitulé
« Défense et société » (p. 145-160), comme s’il répondait aux questions soulevées la méme année
par le Rapport de la mission sur les responsabilités et [’organisation de I’Etat, dirigé par Jean Picq
en mai 1994 (p. 35-40).

Thibault Desmoulins | 237



Laformalisation du présidentialisme sous la Cinquieme République : le Conseil de défense et de sécurité nationale

aux Etats-Unis pressera d’achever un véritable changement du paradigme sécuri-
taire.

La tentation du modéle américain : le National Security Council. — C’est pour cette
raison qu’il est d’abord survenu aux Etats-Unis, sous I'administration du président
républicain George W. Bush, ou le National Security Council’® fut mobilisé afin de
fournir a ’Ftat américain un instrument de lutte contre le terrorisme idoine, doté
d’une correspondance naturelle avec I’objet qu’il doit combattre : si la menace est
diffuse, alors son régime juridique ne peut étre qu’adaptable et réglementaire ; sile
risque matériel est mixte, a la fois civil et militaire, alors ses moyens de prévention
et de résolution ne peuvent étre que mixtes a leur tour ; enfin, si la commission des
actes est certaine mais imprévue, alors 'Etat doit étre capable d’une réaction rapide
et donc unitaire. Au surplus, le terrorisme contemporain se déployant a I’échelle
internationale, les moyens d’y faire face ne sauraient exclure ce niveau de décision :
le concept et les principes structurants de la sécurité nationale ont ainsi été impor-
tés au sein des organes des Nations-Unies, depuis lesquels ils ont exercé une in-
fluence certaine auprés de ses Ftats-membres. En France, cette implantation dut
attendre I'achévement du second mandat de Jacques Chirac, dont la politique in-
ternationale rechignait a subir exactement 'influence de I'ONU, et la présidence de
Nicolas Sarkozy. Son intégration en droit francais a d’abord été envisagée par une
réforme du Conseil de défense en 2007% suivant la référence — incantatoire — du
National Security Council américain, lequel incarnait un modele notoire et tentant
de réforme depuis la période de sa direction par I'influent Henry Kissinger (1969-
1975). Cependant, prenant acte de 'hostilité parlementaire a I’égard de ce projet, le
concept de sécurité intérieure fut versé ailleurs.

La programmation normative de la sécurité nationale (2008-2014). — Le livre
blanc de la défense de 2008, explicitement intitulé « Défense et sécurité natio-
nale », procede a la véritable consécration du néo-concept de sécurité nationale.
Consécration néanmoins sujette a controverse puisqu’elle s’inscrit dans une « lit-
térature grise » ne bénéficiant ni d’'une délibération ou d’un vote parlementaire®’,
ni méme d’une apparence d’indépendance puisque ses rapporteurs — Patricia Adam
pour I’Assemblée Nationale et Didier Boulaud pour le Sénat — ont démissionné en

78 Voir J. GANS, White House Warriors : How the National Security Council Transformed the Ame-
rican Way of War, Liveright, 2019, 272 p. Pour un apercu antérieur, voir E.A. KOLODZIE], « The
National Security Council : Innovations and Implications », Public Administration Review,
vol. 29, n° 6, 1969, p. 573-585.

79 Sur ce cheminement, voir J. TOURREILLE, « L’impossible création d’un conseil de sécurité na-
tionale a la francaise », in M. CHEVRIER et I. GUSSE (dir.), La France depuis de Gaulle : La V¢ Répu-
blique en perspective, Montréal, Presses de I'Université de Montréal, 2010, p. 263-284.

80 Voir A. BAUER et M. ROCARD, « Pour un Conseil de sécurité nationale », Défense nationale,
2007/10, n° 701, p. 23 ; S. BATTISS et D. MORIN, « Un Conseil de sécurité nationale a la francaise :
I’Elysée a I'heure de la Maison Blanche ? », Points de Mire, n° 8, 2007/6 ; E. DENECE, « Pour un
conseil national de sécurité », Défense Nationale, n° 569, 1995, p. 29. Pour une appréciation cri-
tique des invocations de ce « modele » par les auteurs frangais, voir J. TOURREILLE, « L’impos-
sible création d’un conseil de sécurité nationale a la francaise », in M. CHEVRIER et I. GUSSE (dir.),
La France depuis de Gaulle : La V¢ République en perspective, Montréal, Presses de I'Université de
Montréal, 2010, p. 263-284.

81 D. VOYNET, in Compte-rendu intégral des débats au Sénat des 15-16 juillet 2009 (JORE 2009,
n° 83 S, 15-16 juillet 2009, séance 6, p. 6933).
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protestant contre 'ingérence présidentielle dans le travail de leur commission®.
De maniere générale, les livres blancs de la défense ne bénéficient par ailleurs d’au-
cune force obligatoire mais participent seulement a la définition des orientations
stratégiques de la défense. En théorie, ils constituent donc de simples documents
de travail sans portée normative, proches en cela des rapports parlementaires. Leur
invocation insistante durant I’adoption de la loi de programmation militaire (LPM)
des années 2009 a 2014 ne va donc pas sans provoquer 'ire parlementaire : d'un
coté, ses rapporteurs font valoir la nécessité de « conformer [sic] nos institutions
avec ce qui a été débattu [sic] dans le cadre du Livre blanc® » ; d’'un autre coté,
certains députés déplorent I’absence d’» un vrai débat démocratique dans le pays,
notamment au sein du Parlement® » et appellent a repousser une adoption entiere
et inconditionnelle des principes du livre blanc. En d’autres termes, 'opposition
s’éléve contre un processus para-législatif, permettant au président d’imposer ses
vues au législateur par le truchement d’un livre blanc — pourtant dénué de force
obligatoire et en tous cas de caractere délibératif et « consenti ».

L’absorption de la défense par la sécurité nationale. — Le nouveau concept de sé-
curité nationale emprunte donc un itinéraire long et tortueux mais parvient a I'em-
porter sur le fond, allant méme jusqu’a ignorer les avertissements contenus dans le
livre blanc®. A titre général, les politistes y voient I'affirmation d’un « conti-
nuum® » défense—sécurité, qui procéde en réalité a une absorption de la défense
par la sécurité. En effet, le rapport fait au nom de la commission de la défense af-
firme que :

82 Démission présentée le 8 avril 2008 au motif que la commission serait devenue une « simple
chambre d’enregistrement » de la volonté présidentielle (voir A. LEONE, « Livre blanc sur la Dé-
fense : “Une coquille vide” », L’Express, 9 avril 2008 ; A. DE LA GRANGE, « Morin prépare ses
troupes a la réforme des armées », Le Figaro, 9 avril 2008 ; voir également « Document. Ce que
dit le Livre blanc sur la défense », Le Figaro magazine, 2 février 2008, p. 40).

83 Réponse de Y. FROMION (rapporteur), in Rapport fait au nom de la Commission de la défense
nationale et des forces armées sur le projet de loi (n° 1216) relatif a la programmation militaire
pour les années 2009 a 2014 et portant diverses dispositions concernant la défense (Assemblée
Nationale, séance du 8 avril 2009, rapport n° 1615, op. cit.,, p. 154) ; P. ADAM, in Compte-rendu
intégral des débats a I’Assemblée Nationale du 8 juin 2009 (JORF 2009, n° 70 AN, 9 juin 2009,
séance 1, p. 5001) : « Nous respectons les travaux du Livre blanc mais en tant que législateurs
nous le prenons pour ce qu’il est : il n’a pas valeur de loi, et fait encore moins partie du bloc de
constitutionnalité ».

84 Proposition d’amendement CD 132 de P. ADAM, in Rapport fait au nom de la Commission de
la défense nationale et des forces armées sur le projet de loi (n° 1216) relatif a la programmation
militaire pour les années 2009 a 2014 et portant diverses dispositions concernant la défense (As-
semblée Nationale, séance du 8 avril 2009, rapport n° 1615, op. cit., p. 154).

8 Par ex. « Il faut faire attention a ne pas envisager I’ensemble des questions de défense sous le
prisme présidentiel », de méme que « la tendance consistant a effacer les frontiéres entre diffé-
rents services représente une menace pour notre démocratie » (L. GAUTIER, in Défense et Sécurité
nationale. Livre blanc [de la Défense] : Les débats, Paris, Odile Jacob, La Documentation frangaise,
2008, p. 171-172).

86 Voir M. WATIN-AUGOUARD, « Le continuum défense sécurité intérieure », in : F. DEBOVE et
O. RENAUDIE (dir.), Sécurité intérieure. Les nouveaux défis, Paris, Vuibert, 2013, p.303-318.;
F. COSTE, L’adoption du concept de sécurité nationale : une révolution conceptuelle qui peine a s’ex-
primer, Fondation pour la recherche stratégique, Recherches et documents, 2011/3, 27 p.
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La sécurité nationale s’organise autour des axes suivants : la politique de défense
doit répondre a une agression armée et participer a la lutte contre les autres me-
naces justifiant une contribution des forces armées (terrorisme, crise sani-
taire...)%.

Plus encore qu’une absorption de la défense nationale, désormais congue comme
simple pourvoyeuse de moyens®, ou qu'une « désectorisation » de la sécurité na-
tionale, la portée de cette derniére semble en autoriser la généralisation, puisqu’elle
a désormais « pour objet d’identifier les menaces et les risques susceptibles d’affec-
ter la vie de la Nation et d’apporter les réponses adéquates® ». En peu de mots, a
compter de 2009, le cloisonnement entre défense et sécurité n’est plus une réalité
fonctionnelle : s’il reste possible de discerner deux domaines d’action dotés d’or-
ganes distincts, ils possedent désormais un centre névralgique et décisionnel uni-
taire, le « Conseil de défense et de sécurité nationale ».

La compétence en matiére de sécurité nationale instaurée par le décret de 2009. —
La réforme du Conseil de défense, cinquante ans aprés sa création, constitue en
réalité une révolution quant a sa compétence. Celle-ci n’est pas contenue dans la
partie législative de la loi de programmation militaire mais introduite par sa partie
réglementaire, au moyen d’un décret d’application du 24 décembre 2009 dont il
faut citer le premier article :

[Art. R. 1122-1 du code de la défense] Le conseil de défense et de sécurité nationale
définit les orientations en matiére de programmation militaire, de dissuasion, de
conduite des opérations extérieures, de planification des réponses aux crises ma-
jeures, de renseignement, de sécurité économique et énergétique, de program-
mation de sécurité intérieure concourant a la sécurité nationale et de lutte contre
le terrorisme. 1l en fixe les priorités.

A la lecture de ce nouvel article, quelle est la compétence ratione materiae du Con-
seil de défense ? Elle s’étend tres largement, comme ’avait souhaité leurs rappor-
teurs de la loi, qui mentionnent tout a la fois : « terrorisme, missiles, cyber-at-
taques, espionnage et stratégies d’influence, trafics criminels, risques naturels, sa-
nitaires et technologiques®® ». L’ensemble de ces aspects sont néanmoins rattachés
aux risques principaux, « concernant le plus directement la politique de défense,
c’est-a-dire le terrorisme d’inspiration djihadiste et le développement de missiles

87 Rapport fait au nom de la Commission de la défense nationale et des forces armées sur le
projet de loi (n° 1216) relatif a la programmation militaire pour les années 2009 a 2014 et portant
diverses dispositions concernant la défense (Assemblée Nationale, séance du 8 avril 2009, rap-
port n° 1615, op. cit., p. 22).

88 Ce qui lui vaut de perdre souvent les arbitrages interministériels au profit d’un autre (face aux
affaires étrangeres quant aux opérations extérieures ; face a I'intérieur quant a la lutte anti-ter-
roriste ; face a ’éducation nationale quant au service national université ; face a la santé quant
a la lutte anti-épidémique Covid-19).

89 Rapport fait au nom de la Commission de la défense nationale et des forces armées sur le
projet de loi (n° 1216) relatif a la programmation militaire pour les années 2009 a 2014 et portant
diverses dispositions concernant la défense (Assemblée Nationale, séance du 8 avril 2009, rap-
port n° 1615, op. cit., p. 144).

% Décret n° 2009-1657 du 24 décembre 2009 (JORF n° 301 du 29 décembre 2009, texte n° 1).

91 Rapport fait au nom de la Commission de la défense nationale et des forces armées sur le
projet de loi (n° 1216) relatif a la programmation militaire pour les années 2009 a 2014 et portant
diverses dispositions concernant la défense (Assemblée Nationale, séance du 8 avril 2009, rap-
port n° 1615, op. cit., p. 12).

240 | Varia



JusPoliticum 25, Janvier 2021 —Les doctrines autoritaires et totalitaires du droit constitutionnel

balistiques de longue portée par de nouvelles puissances®® ». Il en résulte naturel-
lement un « élargissement des thémes abordés en conseil de défense et de sécurité
nationale® ».

B. Une généralisation récente : les crises et les menaces

Certaines interventions du Conseil de défense s’étendent néanmoins jusqu’aux
domaines écologiques et sanitaires. L’appréhension de ces nouveaux sujets au
prisme de la « défense » témoigne d’une volonté mal assurée d’étendre cette der-
niere, par I'intermédiaire de notions indéterminées.

L’indétermination des « crises majeures ». — Au-dela méme de toute délimitation
matérielle, le Conseil de défense et de sécurité nationale planifie désormais les ré-
ponses aux « crises majeures », notion qui menace de réduire a néant la spécialisa-
tion accomplie par le reste de I’article et, par la-méme, de lui confier une compé-
tence générale. Qu’est-ce, en effet, qu’une crise majeure ? Premiérement, une in-
terprétation volontariste de cette expression, fondée sur I'intention du législateur
de 2009 et sur le concept de sécurité nationale, en élargit la portée jusqu’a la rendre
indéterminée par essence. Les crises majeures pourraient alors étre de toute nature
et il serait vain de tenter d’en dresser une liste exhaustive ou illustrative. Une ap-
proche catégorielle sera néanmoins suivie dans la littérature parlementaire ulté-
rieure puisqu’en 2010, un rapport consacré a I'utilisation des réserves militaires en
temps de crise en propose une classification quadripartite : les « crises majeures »
seraient militaires, terroristes, naturelles et sanitaires®*. Deuxiémement, I’étude du
rapport fait au nom de la Commission de la défense nationale et des forces armées
plonge dans la perplexité lorsqu’on y lit que « la notion de crise majeure est carac-
térisée par le constat d’un déréglement important [sic] du fonctionnement des pou-
voirs publics® ». Cette notion ne renverrait donc pas a une situation objective et
matérielle, mais & I'appréciation des difficultés qui en résultent pour I'Etat, et par
I'Etat lui-méme. La qualification stato-centrée de la crise tend ainsi a devenir dis-
crétionnaire méme si elle exprimera a chaque fois un aveu de dysfonctionnement,
voire d’inefficacité des institutions. Dans cette perspective, I'on ne peut qu’étre
tenté de voir dans le Conseil de défense un mécanisme de résolution des crises des
services de 'Etat. De maniére paradoxale donc, cet organe permettrait a 'Etat d’in-
voquer son propre dysfonctionnement pour hyperfonctionner.

La militarisation des réponses aux crises. — Il faut regretter que ces développe-
ments relatifs a la notion de crise ne puissent étre précisés et délimités, car il en
dépend I'utilisation ordinaire de représentants, d’organes et de moyens militaires
tels que le sont respectivement les chefs d’Etat-Major, le Conseil et les administra-
tions de la défense ainsi que les personnels militaires dans le cadre des opérations

92 Ibid., p. 13.
93 Ibid., p. 146.
%4 Rapport d’information fait au nom de la commission des affaires étrangeres, de la défense et

des formes armées sur l'utilisation des réserves militaires et civiles en cas de crise majeure (Sé-
nat, séance du 14 déc. 2010, rapport n° 174, dir. M. Boutant et J. Garriaud-Maylam, p. 17-29).

% Rapport fait au nom de la Commission de la défense nationale et des forces armées sur le
projet de loi (n° 1216) relatif a la programmation militaire pour les années 2009 a 2014 et portant
diverses dispositions concernant la défense (Assemblée Nationale, séance du 8 avril 2009, rap-
port n° 1615, op. cit., p. 146).
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de sécurité intérieure. Cette évolution n’est pas sans suggérer une certaine « mili-
tarisation » des réponses aux crises, problématique a trois égards.

Premiérement, elle tend & modifier la conception du pouvoir exécutif en y ajou-
tant une dimension militaire hétéroclite. Nul ne peut nier que le traitement « exé-
cutif » des crises a marqué la naissance de la V¢ République, concentrée dans ce
que le Général de Gaulle a nommé le « pouvoir d’Etat® ». Nul ne saurait nier, non
plus, que I'incarnation et I’exercice militaire de ce pouvoir peut constituer un ata-
visme gaullien. En revanche, la banalisation du recours aux armées s’éloigne du
fonctionnement normal des institutions de la V¢ République, qui en fait encore au-
jourd’hui seulement un moyen subsidiaire — voire complémentaire en pratique —
de maintien de I'ordre®” et non une partie intégrante de toute action de I'Etat.

Deuxiémement, 'on peut se demander si 'utilisation de moyens militaires
s’avere adéquate aux fins de sécurité intérieure, et si elle a conduit a assouplir le
régime juridique applicable a I'usage de la force. Les débats parlementaires relatifs
au Conseil de défense sont ponctués de cette inquiétude aux effets trop discrets :
ainsi du rappel, entre autres exemples, de la formation inadéquate des armées a une
réaction graduelle en milieu civil®® et de 'inefficacité des moyens militaires envers
les origines des crises envisagées®. Le droit positif a répondu a ces préoccupations
de maniére nuancée!® : d’une part, s’est opérée une uniformisation des regles
d’usage de la force sur un mode militaire, reflétée par la création d’une nouvelle
excuse pénale pour cause d’état de nécessité!?!, afin que 1’ensemble des forces de
Pordre puissent affronter efficacement les nouvelles menaces - terroristes notam-
ment, mais non exclusivement ; d’autre part, les dispositions en vigueur conservent
au recours aux armées sa spécificité, en étant toujours soumis au principe de réqui-
sition!?? et en maintenant une interprétation stricte des contraintes opérationnelles
a lintérieur du territoire national. Si la spécificité du recours aux armées s’avére
donc formellement préservée, leur utilisation croissante entraine une évolution a
surveiller des conditions de maintien de I’ordre.

Troisiémement, sur un plan purement constitutionnel, I’élargissement des com-
pétences du Conseil n’est pas a I’abri des critiques en ce qu’il tend a rapprocher les

% Voir G. BURDEAU, « La Conception du Pouvoir selon la Constitution du 4 octobre 1958 », Re-
vue francaise de science politique, 1959, n° 9-1, p. 87-100.

97 L’article D. 1321-6 du code de la défense fait des armées des « forces de troisiéme catégorie »
apres la gendarmerie départementale et celle mobile, auxquelles il ne peut étre recouru qu’au-
dela des moyens civils existants, suffisants, adaptés et disponibles.

% Y. FROMION (rapporteur), in Compte-rendu intégral des débats a I’Assemblée Nationale
du 8 juin 2009 (JORF 2009, n° 70 AN, 9 juin 2009, séance 2, p. 5039).

9 M. DEMESSINE, in Compte-rendu intégral des débats au Sénat des 15-16 juillet 2009 (JORF 2009,
n° 83 S, 15-16 juillet 2009, séances 5-6).

100 Voir par ex. E. BOZ-ACQUIN, « Le nouveau cadre juridique d’intervention des forces armées
en milieu terrestre face au terrorisme », Fondation pour la recherche stratégique, Note n° 58/20,
12 p.

101 Art. L. 1321-3 du code de la défense (renvoyant aux art. L. 211-9 du code de la sécurité inté-
rieure et 431-3 du code pénal) et L. 435-1 du code de la sécurité intérieure.

102 Article D. 1321-3 du code de la défense : « Les forces armées, a ’exception de la gendarmerie

nationale, ne peuvent participer au maintien de ’ordre que lorsqu’elles en sont légalement re-
quises ».
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moyens armés et policiers. La séparation traditionnelle, pour ne pas dire républi-
caine!®, des forces de I’ordre implique pourtant d’en confier le commandement a
des autorités constitutionnelles distinctes. En d’autres termes, la doctrine d’emploi
et les conditions de recours aux forces armées tendent a maintenir une distinction
qui, du point de vue de leur direction, n’est qu’imparfaitement observée. Et ’oppo-
sition parlementaire d’arguer par exemple, durant ’adoption de la loi de program-
mation militaire de 2009, de I'inconstitutionnalité!®* d’une loi consistant a placer
un « Conseil de défense et de sécurité nationale » sous la présidence du chef de
I'Etat. Les débats témoignent sur ce point du soutien rétrospectivement étonnant
de Bernard Cazeneuve!®, futur ministre de 1'Intérieur et Premier ministre, affir-
mant que : « le fait que deux autorités de sécurité soient sous I’autorité d'un méme
ministre alors qu’elles étaient sous 'autorité de deux ministres différents pose un
probléme de démocratie ». En vain insistent-ils sur ce point a grand renfort
d’amendements!%, y compris en soulignant le danger de cette inclination pour « la
nécessaire adhésion de la nation a notre politique de défense!®” ».

La normalisation des états de crise. — Enfin, la référence aux crises n’est pas da-
vantage limitée temporellement qu’elle ne I’est matériellement. Sans aller jusqu’a
évoquer, a l'instar de certains membres de 'opposition, les risques aggravés de
« peur permanente » et de « guerre larvée!® » déja véhiculés par chaque évene-
ment traumatique, cette double absence de limites semble permettre au Conseil
d’intervenir a titre normal — pour ne pas dire permanent — dans le Gouvernement
de la France. La pratique présidentielle des cinq derniéres années tend a vérifier
cette hypothése puisqu’au-dela de la périodicité hebdomadaire des réunions, les
sujets traités en Conseil « restreint » se sont considérablement élargis. Entre autres

103 Voir L. THILE, Pouvoir civil et pouvoir militaire, Paris, A. Rousseau, 1912, p. 65-71 et 119-139.

104 Rapport fait au nom de la commission des Affaires étrangeéres, de la défense et des forces
armées sur le projet de loi adopté par I’Assemblée Nationale, relatif a la programmation militaire
pour les années 2009 a 2014 et portant diverses dispositions concernant la défense (Sénat, séance
du 1€ juillet 2009, rapport n° 513, dir. J. de Rohan), p. 210 et J-P. CHEVENEMENT, in Compte-rendu
intégral des débats au Sénat des 15-16 juillet 2009 (JORF 2009, n° 83 S, 15-16 juillet 2009, séance 5,
p. 6917).

105 B. CAZENEUVE, in Compte-rendu intégral des débats a I’Assemblée Nationale du 8 juin 2009
(JORF 2009, n° 70 AN, 9 juin 2009, séance 2, p. 5039). Durant ’examen du projet de loi constitu-
tionnelle de 2008, Bernard Cazeneuve s’était pourtant opposé a la clarification de compétences
proposée par le comité Balladur et figurant dans le projet de loi soumis pour avis a la commission
de défense.

106 Rapport fait au nom de la commission des Affaires étrangeres, de la défense et des forces
armées sur le projet de loi adopté par I’Assemblée Nationale, relatif a la programmation militaire
pour les années 2009 a 2014 et portant diverses dispositions concernant la défense (Sénat, séance
du 1¢r juillet 2009, rapport n° 513, op. cit.), p. 210 et J-P. CHEVENEMENT, in Compte-rendu intégral
des débats au Sénat des 15-16 juillet 2009 (JORF 2009, n° 83 S, 15-16 juillet 2009, séance 5,
p- 6917) : « le concept de sécurité nationale tend a confondre action militaire et action policiére.
Si des domaines de recouvrement existent, comme la lutte contre le terrorisme, le risque d’un
glissement visant a substituer I’ennemi intérieur a ’ennemi tout court est important ».

107 Rapport fait au nom de la commission des Affaires étrangeres, de la défense et des forces
armées sur le projet de loi adopté par I’Assemblée Nationale, relatif a la programmation militaire
pour les années 2009 a 2014 et portant diverses dispositions concernant la défense (Sénat, séance
du 1¢7 juillet 2009, rapport n° 513, op. cit.), p. 210.

108 J-]J. CANDELIER, in Compte-rendu intégral des débats a I’Assemblée Nationale du 8 juin 2009
(JORF 2009, n° 70 AN, 9 juin 2009, séance 2, p. 5038).
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exemples, durant le mandat présidentiel en cours, y ont notamment figuré I’incen-
die et la reconstruction de la cathédrale Notre-Dame de Paris!?, I'épidémie « Co-
vid-19!1? » depuis la carte de circulation du virus!'!! jusqu’aux mesures de levée du
confinement, en passant par le déclenchement du « plan bleu » pour les EHPAD!!?,
la réouverture d’un parc d’attraction vendéen!'3, des écoles et des plages.

Or, cette liste non exhaustive peut continuer de surprendre le juriste a maints
égards. Premiérement, elle contient des décisions particulieres, certes rattachées
par Exécutif a la gestion de la crise sanitaire mais néanmoins adoptées au sein
d’un organe normalement limité a des décisions de nature générale. L’adoption de
décisions individuelles en son sein ne peut que heurter le fonctionnement normal
de Padministration. Sous ce premier aspect, la compétence du Conseil parait criti-
quable. Deuxiémement, cette liste s’étend de maniére continue dans le temps de-
puis 2015 a un rythme hebdomadaire : faut-il en déduire a contrario que la France
connait depuis lors une « crise majeure » ininterrompue, devenue permanente
voire définitive ? Sous ce second aspect, la compétence du Conseil parait encore
exposée aux critiques. Troisiemement, ces sujets ont été évoqués au sein de la for-
mation « restreinte » du Conseil, que I’article L. 1111-3 du code de la défense destine
normalement a la « direction militaire de la défense ». Sauf a considérer que cette
compétence est moins limitative qu’indicative, moins attribuée que mentionnée,
elle s’expose donc a une troisiéme critique.

L’indétermination des « menaces ». — Une telle extension se poursuit partout ou
apparait une « menace », notion qui achéve de normaliser la désectorisation initiée
par la référence aux crises. L’ordonnance originelle de 1959 se montre déja elle-
méme ambigué a ce sujet, puisqu’elle renvoie non seulement a des « agressions »
(article 1°'), mais aussi a des « menaces » (articles 2 et 6) voire a des « nécessités de
la défense » (article 5). La portée juridique des menaces était initialement limitée
par leur objet, concu de maniére restrictive en tant que territoire (article 6), ou
qu’installations militaires et stratégiques (article 17, alinéa 7). Si ces termes n’ont

109 Par ex. Conseil restreint du 17 avril 2020, prévu a 9h avant le Conseil des ministres de 10h
(cf. Agenda des services de I'Elysée).

110 Depuis le Conseil restreint du 29 février 2020, prévu a 10h, avant le Conseil des ministres
de 11h (cf. Agenda des services de I'Elysée), les réunions se comptent par dizaines.

111 Par ex. Conseil de défense et de sécurité nationale du 26 aott 2020 (cf. CE, 24 sept. 2020,
n° 444743, dont le recours porte seulement sur l'arrété du préfet de la Guadeloupe du 8
sept. 2020 rendant obligatoire le port du masque, et non sur la décision de la classer en « zone
de circulation active du virus »).

112 Conseil restreint du 8 mars 2020, prévu a 18h (cf. JCP La semaine juridique. Edition adminis-
trations et collectivités territoriales, n°® 12, 23 mars 2020, note 158, p. 1-3).

113 Conseil restreint du 20 mai 2020, prévu a 9h, avant le Conseil des ministres de 10h (cf. E. Do-
NADA, « Le Puy du fou a-t-il eu un passe-droit pour ouvrir en juin ? », Libération, 25 mai 2020).

114 Rapport fait au nom de la Commission des affaires étrangeres, de la défense et des forces
armeées, sur le projet de loi, adopté par I’Assemblée Nationale, apres déclaration d’urgence, mo-
difiant l'article 17 de 'ordonnance n° 59-547 du 7 janvier 1959 portant organisation générale de
la défense (Assemblée Nationale, séance du 14 décembre 1972, rapport n° 148, dir. P.-C. Taittin-
ger, p. 5-6) : « Le Conseil des ministres sera seul habilité, comme d’ailleurs le prévoit I'ordon-
nance de 1959, a estimer la réalité de la menace, notion au caractere certes subjectif, [mais] qui
ne saurait étre renfermée dans un carcan juridique. Une définition trop précise la rendrait inap-
plicable. D’ailleurs cette notion de menace figure déja dans les articles 2 et 7 [sic] de I'ordon-
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pas été codifiés — a 'exception de la « menace terroriste » (article R. 1122-8-1 du
code de la défense) —, leur interprétation extensive depuis la réforme de 2009 rend
cependant le Conseil théoriquement omnicompétent, en dehors de tout élément
matériel et de toute réalisation concrete d’une crise, a fortiori compte tenu de I'im-
précision des textes quant a I’autorité chargée de déterminer ces menaces : est-ce
le Conseil des ministres!'® ? Le Conseil de défense lui-méme, ou encore son prési-
dent ? Rien n’est moins siir que la réponse du droit a ces questions et, partant, rien
n’est plus certain que le bénéfice pratique de ces questions au Conseil et a son pré-
sident.

Au terme de cette évolution des compétences du Conseil, affirmation du Gé-
néral de Gaulle selon laquelle « la défense, [est] en effet la premiére raison d’étre
de I'Etat!!® » s’avére prophétique : en tant que raison, elle permet d’en justifier I'in-
tervention jusqu’a la prévention de menaces quelles qu’elles soient ; plus encore,
en tant que moyen, la défense a fourni a I'’Etat son organe décisionnel, en forme de
conseil restreint. Et il revient naturellement au chef de 'Etat d’assurer la détermi-
nation de cette raison ainsi que la direction de ces moyens. En cela, le Conseil a
permis |’extension indirecte du pouvoir présidentiel jusqu’a la sécurité nationale et
aux crises de toutes sortes qui pourraient la menacer. Néanmoins, cette formalisa-
tion reste encore incompléte : c’est de maniere informelle que ’hyperactivité du
Conseil procede a une relégation politique des instances parlementaires (III).

IIT. LA RELEGATION INFORMELLE DES RESPONSABILITES GOUVERNEMEN-
TALES

L’hyperactivité récente du Conseil de défense, motivée par la lutte contre les
crises et les menaces de toutes sortes, a contribué a une captation des décisions
gouvernementales (A) d’une part et, d’autre part, a un affaiblissement du contrdle
parlementaire (B). La formalisation du présidentialisme s’avére ainsi volontaire-
ment incompléte, de maniére a ne pas heurter textuellement la nature parlemen-
taire de la V¢ République.

nance du 7 janvier 1959. En période de paix de détente, il reste toujours du devoir du Gouverne-
ment de prévoir une menace éventuelle en dehors de toute déclaration d’hostilité. Il deviendrait
alors urgent de protéger par priorité de facon préventive certains secteurs en les placant sous
lautorité militaire. Il s’agit 1a d’une notion nouvelle de menace ponctuelle contre les installa-
tions primordiales de la défense, qui sont essentiellement les installations de la force stratégique
de dissuasion ».

115 Rapport fait au nom de la Commission des affaires étrangeres, de la défense et des forces
armeées, sur le projet de loi, adopté par I’Assemblée Nationale, apres déclaration d urgence, mo-
difiant I’article 17 de 'ordonnance n° 59-547 du 7 janvier 1959 portant organisation générale de
la défense (Assemblée Nationale, séance du 14 décembre 1972, rapport n° 148, dir. P.-C. Taittin-
ger, p. 5-6).

116 Ch. DE GAULLE, Discours du 14 juin 1952 a Bayeux, in Discours et messages, t. 2, 1946-1958, Paris,
Plon, 1970, p. 527.
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A. Une prédétermination des décisions gouvernementales

La présidence concomitante, par le chef de I'Etat, des conseils de défense et des
conseils des ministres n’a pas pour seule conséquence de renforcer son « poids »
décisionnel, il en résulte également une concurrence fonctionnelle entre organes.

La concurrence des instances interministérielles. — Comme le Conseil de défense,
le Conseil des ministres est bien siir présidé par le chef de I’Etat, qui en maitrise
par conséquent ordre du jour (article 9), mais il présente I'inconvénient d’une
composition trop rigide : non seulement il réunit les ministres et les secrétaires
d’Etat — dénombrables par dizaines''” -, mais il est en principe limité a la réunion
de ses membres. A I'inverse, le Conseil de défense posséde une composition res-
treinte et discrétionnaire, laissée entre les mains de son président. Cette souplesse
organique parait susceptible de retenir I'attention du chef de I'Etat car elle conduit
a une prise de décision simplifiée, en méme temps qu’elle assure une bonne exécu-
tion des décisions. Elle s’inscrit plus largement dans un mouvement d’institution-
nalisation croissante des liens et des services interministériels. Dans cette perspec-
tive, le Conseil de défense présente surtout I’avantage d’étre soutenu par un tres
efficace Secrétariat général de défense et de sécurité nationale (SGDSN) rattaché a
Matignon. D’une part, les cohabitations lui ont permis de renforcer son role de
« pont » entre I'Elysée et Matignon, et d’asseoir son expertise au soutien des déci-
sions politiques. D’autre part, a la téte du SGDSN, les hauts fonctionnaires issus du
Conseil d’Ftat et de la Cour des comptes, voire de 'Intérieur, ont succédé aux offi-
ciers généraux depuis 19954, et la réorganisation du Conseil de défense en 2009 a
également provoqué celle du secrétariat général. De maniere similaire, son do-
maine compétence s’est accru en méme temps que celui du Conseil'?’.

Si le SGDSN a prouvé son efficacité en matiére de défense et de gestion de crise,
son fonctionnement emporte néanmoins trois conséquences sur le plan constitu-
tionnel. Premiérement, le développement de moyens interministériels parait mo-
tivé par des « impératifs gestionnaires'?’ », indexés sur la célérité et I'efficacité des
décisions qu’une séparation organique des pouvoirs, des directions et des services
menace de compromettre. La traduction organique de la « désectorisation » que
permet la sécurité nationale réside dans cette instance interministérielle. Deuxie-
mement, le développement des organes tels que le SGDSN ajoute une strate admi-
nistrative aux processus de décision - sans préjudice des actions transversales pou-
vant étre considérées comme simplifiées. En cela, les cellules de crise, les comités
et les conseils, ainsi que les instances délibératives contribuent a déplacer le lieu de
la décision politique'?!. Troisiémement, le déplacement de cette derniére est d’au-

117 Les gouvernements de la Ve République ont oscillé entre 20 (I’éphémeére « Fillon 1 », allant
de mai a juin 2007 seulement) et 52 (le pléthorique « Rocard 2 », allant de juin 1988 a mai 1991).
Le gouvernement actuel « Castex » compte 42 membres : 30 ministres et 12 secrétaires d Etat.

118 G. DAHO, « La désectorisation des politiques de sécurité. Le cas du recentrage interministériel
du secrétariat général de la défense et de la sécurité nationale », Revue francaise d’administration
publique, 2019/3, n° 171, p. 660.

119 Ibid., p. 657.
120 Ibid., p. 652.

121 1,. GAUTIER, in Défense et Sécurité nationale. Livre blanc [de la Défense] : Les débats, op. cit.,
p- 172). L’on notera que I’auteur — Louis Gautier — de ce témoignage inséré dans les consultations
du livre blanc de 2008 fut a la téte du SGDSN de 1997 a 2002.

246 | Varia



JusPoliticum 25, Janvier 2021 —Les doctrines autoritaires et totalitaires du droit constitutionnel

tant plus avéré que les services sont politisés, et les secrétariats généraux sont d’ail-
leurs emblématiques de cette mutation. Sans évoquer ici celui de I'Elysée ou du
gouvernement, I’on se bornera a constater que le SGDSN voit placé a sa téte une
personnalité civile « liée » au ministre de la défense (Jean-Claude Mallet a Jean-
Yves Le Drian par exemple, de 2012 a 2017) ou au Premier ministre (Louis Gautier
a Lionel Jospin par exemple, de 1997 a 2002). Il ne peut donc étre épargné ni par la
politisation ni, désormais, par la présidentialisation.

La hiérarchie des conseils exécutifs. — Plus précisément qu’une multiplication des
instances interministérielles, leur concurrence s’est récemment polarisée entre,
d’une part, le Conseil de défense et de sécurité nationale et, d’autre part, le Conseil
des ministres. Tant est si bien que leur rivalité a fait irruption dans une commission
d’enquéte sénatoriale, durant laquelle Xavier Bertrand s’interrogeait avec une
fausse naiveté : « le haut conseil de défense [sic], c’est ce qui est en train de rem-
placer le Conseil des ministres, en ce moment, c’est ¢a'?? ? » De maniére prophé-
tique, ce risque de transfert de compétence avait déja été évoqué des 1964 au sujet
de la défense nucléaire, dont le Conseil des ministres s’était lui-méme délesté au
profit du Comité de défense!'?®. Le paradoxe apparent consiste en effet a ce que le
Conseil « s’empare du pouvoir de décision, ou plutét il s’en trouve naturellement
investi par une abdication volontaire de ceux qui en sont légalement chargés, mais
qui sont impuissants a 'exercer sans son accord!'?* ». Et plus récemment, les trans-
ferts de compétence se manifestent par sujets et non par matiére : terrorisme, éco-
logie, santé ont été évoqués en Conseil de défense restreint, en amont et au détri-
ment du Conseil des ministres. Mais I’apparence d’un transfert consenti ne doit pas
tromper : elle masque une volonté politiquement contrainte par le chef de I'Etat.
Tout se passe donc comme si I'Exécutif était organisé sur le modéle d’une hiérar-
chie de conseils progressivement élargis, a I'image de cercles concentriques!? pla-
cés autour du Président. En cela, la hiérarchisation a I’ceuvre serait le symptome de
la pratique présidentielle du pouvoir, répartissant les services de maniere verticale
en-dessous du chef de I'Etat et lui permettant, depuis son sommet, de « capter » le
pouvoir réglementaire.

La captation du pouvoir réglementaire. — Une vision réaliste du fonctionnement
du Conseil de défense conduit a préciser la portée des décisions qui en émanent.
D’un coté, en effet, le Conseil de défense est censé « définir des orientations » et
« fixer des priorités » (article R. 1122-1 du code de la défense). Il en résulte qu’aucun
acte réglementaire ou juridiquement obligatoire n’en dépend. Le Premier ministre
demeure titulaire du pouvoir réglementaire général (article 21), et d’éventuelles dé-
cisions nécessitent d’étre adoptées et formalisées au sein du Conseil des ministres
(article 13) rendu incontournable. D’un autre c6té cependant, se trouvent réunis au
sein du Conseil de défense : le chef de I'Etat, le Premier ministre ainsi que les mi-
nistres chargés de I'exécution des décisions (article R. 1122-2 du méme code). Sur la

122 X. BERTRAND, Audition devant la commission d’enquéte du Sénat sur la gestion de I’épidémie,
22 septembre 2020. Il ajoute d’ailleurs : « ¢a donne le sentiment que le Conseil des ministres
n’est plus la et que c’est maintenant le haut conseil de défense [sic] qui décide de tout ».

123 Question orale de F.Mitterrand a G.Pompidou (Premier ministre), Séance du ven-
dredi 24 avril 1964 (JO AN, 1964, n° 25, p. 942).

124 B, CHANTEBOUT, L’organisation générale de la défense nationale en France depuis la fin de la
seconde guerre mondiale, op. cit., p. 692.

125 D. BARANGER, Parlementarisme des origines, op. cit., p. 84-96, en part. p. 93-96.
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forme, les décisions continuent de devoir et d’étre adoptées suivant les procédures
ordinaires et le pouvoir présidentiel demeure une magistrature d’influence insai-
sissable, enracinée dans la structure politique du régime. Les juristes formalistes
n’y verront donc aucune gravité, et les constitutionnalistes habitués a 1’extension
des pouvoirs présidentiels n’y verront aucune surprise.

D’un point de vue plus réaliste en revanche, les conditions d’élaboration des
décisions réglementaires s’avérent matériellement réunies en amont et en dehors
du Conseil des ministres. Dés lors, le centre de gravité de nombreuses décisions,
allant de futurs projets de lois a des décrets et des nominations'?, s’est déplacé en
dehors de 'enceinte prévue par les textes — dans un lieu a I’organisation a fortiori
discrétionnaire -, et ne laisse au Conseil des ministres qu'un réle formel, réduit a
Penregistrement d’actes prédéterminés. L’on sait au surplus que, d’une part, le
Conseil de défense se réunit durant des crises dont on sait qu’elles nécessitent des
réactions plus rapides que celles hebdomadaires. Les annonces gouvernementales
ont d’ailleurs suivi avec plus de régularité les conseils restreints que les Conseils
des ministres. D’autre part, le Conseil de défense est doté de nombreuses forma-
tions spécialisées susceptibles de concurrencer ou déterminer I’action de chaque
ministére sous autorité directe du Président. En témoigne cette remarque de I’an-
cien député puis membre du Conseil constitutionnel, Paul Coste-Floret :

Les affaires ne sont plus soumises, pour étre discutées, dégrossies, au conseil des
ministres ; elles sont soumises a ce qu'on appelle les comités restreints, qui ne
sont pas prévus dans la Constitution, mais auxquels la coutume a donné nais-
sance. Les comités restreints proliférent. J’ai découvert dans la presse ’existence
des comités restreints des affaires algériennes, des affaires extérieures, des af-
faires économiques, des affaires agricoles. Peut-étre ne les ai-je pas tous comptés
[...]. Au surplus, chaque fois que surgit un probléme nouveau, un comité restreint
est glésigné. Jai pu lire dans I’index de presse du 15 avril 1954 : « Conseil restreint
a PElysée, sur la préparation du programme spatial francais a long terme ». [...]
Ce sont évidemment des problémes fondamentaux. Ils sont soumis a un conseil
restreint!?’,

A titre d’exemple, les dispositions habilitant le ministre chargé de la santé a définir
la prévention et I’organisation des réponses en cas de crises sanitaire s’avérent vi-
dées de leur substance en pratique'?®. La préservation des compétences ministé-
rielles — si ce n’est des compétences ordinaires latissimo sensu — ne justifierait-elle
pas une limitation des formations spécialisées du Conseil de défense ?

L’absence de décisions formelles. — L’absence de formalisation aboutie de I’acti-
vité du Conseil s’avere encore plus manifeste concernant ses décisions autonomes,
n’ayant donné lieu a aucun « enregistrement » ministériel. La forme juridique de
ces décisions arrétées en Conseil demeure en effet textuellement indéterminée et

126 Par ex. Conseil restreint du 7 juin 2017 (prévu a 9h, avant le Conseil des ministres de 10h),
consacré au projet de loi relative a la sécurité intérieure et a la lutte anti-terroriste ainsi qu’a
deux nominations au sommet de ’organisation du renseignement (cf. Agenda des services de
I'Elysée).

127 Question orale de P.Coste-Floret a G. Pompidou (Premier ministre), Séance du ven-
dredi 24 avril 1964 (JO AN, 1964, n° 25, p. 947).

128 Voir Rapport fait au nom de la Commission de la défense nationale et des forces armées sur
le projet de loi (n° 1216) relatif a la programmation militaire pour les années 2009 a 2014 et por-
tant diverses dispositions concernant la défense (Assemblée Nationale, séance du 8 avril 2009,
rapport n° 1615, op. cit., p. 153).
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leur étude nécessite de s’en remettre a I’étude de la jurisprudence, qui en est parfois
saisie a posteriori dans ses domaines de compétence : pour n’en donner que deux
exemples, les affaires étrangéres (dont les essais nucléaires ne sont pas déta-
chables'?) ainsi que I’engagement militaire a ’étranger ou tout acte se rattachant
a la « conduite de la guerre'® ». Dans le cas de 'arrét Greenpeace de 1995, le juge
administratif fut saisi d’'un recours contre « une décision rendue publique », sans
pour autant qu’elle revéte une forme juridique précise'®!. Il revint alors au juge de
la « qualifier » en acte de gouvernement, mais cette qualification demeure catégo-
rielle et non formelle. Ce détail confirme la nature purement politique des déci-
sions, prises par le président sur le fondement de sa compétence générale de chef
de 'Exécutif. Il reste également possible de souligner que ce dernier reste chef des
armées et président du conseil de défense, ce qui ne va pas sans apparenter ces dé-
cisions a des ordres, de conception militaire. Si le chef de I'Etat avait pu adopter
des décrets « présidentiels », ou « en Conseil de défense » et flanqués d’un contre-
seing primoministériel, les actes de gouvernement auraient eu une forme juridique
décrétale’?, mais il n’en est rien. L’on peut a peine présumer qu’un compte-rendu
est établi mais on ignore quelles signatures y figurent!®. Il faut en conclure, a con-
trario, que le Conseil de défense est un lieu de production de décisions informelles
et injusticiables, de purs actes de gouvernement.

De maniére générale, tant les transferts de compétence que les enregistrements
des décisions du Conseil ont ceci de singulier qu’ils sont réalisés par un décret
adopté en Conseil des ministres, ce qui peut surprendre I’observateur extérieur.
Néanmoins, ces derniers sont en réalité politiquement liés au Président, compte
tenu de leur appartenance politique et de leur démission hétéronome. C’est la rai-
son pour laquelle la contradiction ne peut émaner que de I’opposition parlemen-
taire lato sensu qui posséde, quant a elle, ses propres intéréts a la critique. En effet,
pourquoi des parlementaires, a fortiori membres d’une opposition hétérogéne al-
lant de la droite a I’extréme gauche, sont-ils amenés a prendre la défense du Conseil
des ministres ? Une premiére raison voudrait que leur critique se concentrat natu-

129 CE ass., 29 sept. 1995, Greenpeace (n° 171277, Lebon 347 ; AJDA 1995. 684, chron. Stahl et
Chauvaux ; RDP 1996. 256, concl. Sanson ; ibid. 1996. 1162, note Sabéte ; JCP 1996. 22582, note
Moreau ; D. 1996. 205, note Braconnier ; RFDA 1996. 383).

130 CE, 5 juill. 2000, Mégret (Lebon 291 ; AJDA 2001. 95, note Gounin) ; CE, 30 déc. 2003, Comité
contre la guerre en Irak (n° 255904 ; Dr. Adm. 2004 n° 65) ; CE, 22 nov. 1957, Murtoon Steamship
(Lebon 632). En sens contraire, voir CE ass., 30 mars 1966 (Lebon 258 ; RDP 1966. 789, concl.
Questiaux ; RDP 1967. 143, note Waline).

131 Ce qui n’est pas sans provoquer ’embarras du commissaire de gouvernement, comme le sou-
ligne Roland Drago (v. R. DRAGO, RDP 1996. 1329 — note ss. Conseil d'Etat Libanais, n°® 189, 3 jan-
vier 1995, FREM c. Président de la République). Dans ces conditions, la « décision rendue pu-
blique » prend la forme de son apparence, plus modeste : une déclaration présidentielle effectuée
le 13 juin 1995 lors d’une allocution télévisée (voir Documents d’actualité internationale, La do-
cumentation frangaise, n° 18, 15 septembre 1995, p. 587-88).

132 Voir les décrets de dissolution de I’Assemblée Nationale (CE, 20 février 1989, Allain), de no-
mination des membres du Conseil constitutionnel (CE ass., 9 avril 1999, M™¢ Ba), entre autres
exemples.

133 Cette caractéristique parait rendre impossible I'invocation de la décision Hauchemaille a I’en-

droit de ce qui pourrait étre qualifié d’actes préparatoires (Cons. const. n° 2000-21 REF
du 25 juillet 2000).
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rellement sur le chef de I'Etat, tant il est devenu omniprésent mais demeuré irres-
ponsable. Cette explication parait néanmoins insuffisante a elle seule. De maniére
plus large, le fonctionnement élargi du Conseil de défense risque de compromettre
le controle parlementaire de 'action gouvernementale, a la responsabilité dés lors
éludée. Partant, il en résulterait une fragilisation de la nature méme du régime par-
lementaire de la V¢ République.

B. Un affaiblissement du controle parlementaire

L’organisation autonome de UExécutif. — Dans le prolongement d’une analyse
formelle, 'on pourrait considérer avec indifférence le développement de conseils
et d’organes interministériels en ce qu’ils relévent tous du pouvoir Exécutif. Dans
les termes sans ambiguité de Georges Pompidou, alors Premier ministre, adressés
au député Francois Mitterrand :

Je pourrais répondre [...] qu’il appartient au pouvoir exécutif d’organiser, a I'in-
térieur de lui-méme, comme il I’entend, le rythme intérieur de ses travaux et que
les dispositions qu’il prend ne relévent que de lui dans la mesure ou elles ne
portent pas atteinte aux responsabilités constitutionnelles!34.

Cet argument évoque la liberté laissée a I’administration d’organiser ses propres
services, de maniére autonome et indépendante, ce que I’histoire du droit adminis-
tratif nomme pour le milieu du X1x¢ siécle la « pure administration!® » et, au-dela,
I’administration « active » puis la fonction gouvernementale pour partie. Le pou-
voir réglementaire du chef de service d’organiser ses propres services!* en consti-
tue une infime part d’héritage désormais soumise au principe de légalité. Aussi
I'invocation de cet argument appelle-t-elle deux séries observations. D’une part,
affirmer que ’Exécutif tout entier est dominé par un principe de libre organisation
peut tendre a le concevoir comme un « service », administratif et hiérarchisé. Or,
le chef de ’Exécutif n’est pas un chef de service : ’organisation de ce pouvoir reléve
bien de la constitution, et non de son pouvoir réglementaire ou de son autorité, ftt-
elle supréme. D’autre part, sur le plan historique, I'invocation des théories de la
pure administration et de la fonction gouvernementale soutenait ’injusticiabilité
de certains actes de I'Exécutif. La transposition de cet argument au contexte con-
temporain ne peut conduire a une immunité contentieuse, mais ne saurait étre en-
tierement étrangere a départir I'Exécutif d’une part de responsabilité politique
pourtant elle aussi prévue par la constitution. En d’autres termes, la liberté d’orga-
nisation autonome de 'Exécutif ne peut étre exercée que dans le respect des dispo-
sitions constitutionnelles et, en 'occurrence, a condition de ne pas soustraire tout
ou partie de ’Exécutif au contréle et a ’évaluation parlementaires.

L’intensité réduite du contrile parlementaire. — Jusqu’en matiére de défense et de
sécurité nationale, les fonctions gouvernementales sont dominées par la « respon-
sabilité » politique. En témoignent tant la constitution de 1958 (article 20 al. 3 et 21)
et 'ordonnance originelle de 1959 (article 1** al. 4, 9 et 10), que le code de la défense
actuel (article R. 1122-2). Le fait que 'organisation générale de la défense nationale

134 Réponse de G. Pompidou (Premier ministre) a la question orale de F. Mitterrand (Séance du
vendredi 24 avril 1964 ; JO AN, 1964, n° 25, p. 949).

135 Sur la généalogie historique et conceptuelle qui suit, nous renvoyons a : Th. DESMOULINS,
L’arbitraire, histoire et théorie. Le pouvoir de surmonter l’indétermination de I’Antiquité a nos jours
(thése de doctorat en droit), Université de Paris II, 2018, p. 412-418.

136 CE sect., 7 février 1936, Jamart (req. 43321 ; rec. 172 ; S. 1937 I 113, note Rivero).
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releve du domaine législatif (article 34) prolonge ce lien politique, et semble induire
que les interventions dans cette matiére nécessitent 'assentiment des représen-
tants et I’adhésion de la Nation. En d’autres termes, les constituants n’ont pas en-
tendu isoler ce domaine de toute délibération au motif qu’il s’avere régalien ou
Exécutif par nature.

Pourtant, le double mouvement étudié supra, pour 'un matériel au travers de la
sécurité nationale et, pour autre, institutionnel au moyen du Conseil, semble avoir
progressivement éloigné la défense et la sécurité nationale du controle et de I'éva-
luation parlementaires. En effet, en confiant leur direction et leur organisation au
président de la République, politiquement irresponsable, la réforme de 2009 aurait
non seulement étendu les pouvoirs de ce dernier mais, surtout, conduit a dissocier
sécurité et responsabilité!®’. Ce point a d’ailleurs été explicitement et trés tot évo-
qué par Francois Mitterrand, rappelant au gouvernement :

Nous ne pouvons demeurer indifférent au fait que si le Premier ministre renonce
aux compétences que lui accorde la Constitution il n’engage pas que lui-méme,
il nous engage, nous, Parlement, et il engage avec lui et nous le peuple tout entier,
car il fait passer du secteur de la responsabilité qui I’engage au secteur de 'irres-
ponsabilité présidentielle I’essentiel des droits du Parlement!33.

Cette observation ponctue régulierement les débats relatifs a la défense nationale
jusque dans ses aspects les plus concrets, a 'instar — entre autres exemples — de la
détermination des installations « prioritaire de défense » dés les années 70'*. Le
déplacement des décisions depuis les lois et la politique gouvernementale jusqu’aux
réglements et a la direction présidentielle élude effectivement : a priori, I’associa-
tion du Parlement par une discussion et une délibération, évitées ; a posteriori, la
soumission a un contrdle politique, quand bien méme il ne disposerait plus que
d’armes émoussées par le fait majoritaire. Naturellement, il reste loisible aux par-
lementaires de déposer une motion de censure, d’exprimer leur défiance a I’occa-
sion d’un discours de politique générale, et de soumettre le gouvernement a de
nouvelles questions orales ou écrites. Ces démarches se situent néanmoins en aval
des décisions gouvernementales et, sur le plan politique, le fonctionnement du
Conseil de défense ne peut que provoquer une frustration légitime et I'image dé-
complexée d’un pouvoir concentré. Il faut par ailleurs préciser, sans développer ici
ce point, que I’éloignement du controle parlementaire se double d’une mise en re-
trait du juge constitutionnel en matiére de défense et de sécurité nationale, compte
tenu de sa nature!*? mais aussi sous le poids de I'urgence.

La complexité de I’architecture institutionnelle de la V¢ République ne se con-
tente pas de prolonger les conséquences de I'organisation « interne » de 'Exécutif

137 P. ADAM, in Compte-rendu intégral des débats a 1’Assemblée Nationale du 8 juin 2009
(JORF 2009, n° 70 AN, 9 juin 2009, séance 1, p. 5001) ; J.-P. CHEVENEMENT, in Compte-rendu inté-
gral des débats au Sénat des 15-16 juillet 2009 (JORF 2009, n° 83 S, 15-16 juillet 2009, séance 5,
p. 6917).

138 Question orale de F.Mitterrand a G.Pompidou (Premier ministre), Séance du ven-
dredi 24 avril 1964 (JO AN, 1964, n° 25, p. 945).

139 A, CHANDERNAGOR, in Séance du 7 décembre 1972 (JO AN, 1972 p. 5980-5982).

140 Voir K. ROUDIER, Le controle de constitutionnalité de la législation antiterroriste. Etude comparée
des expériences espagnole, francaise et italienne, Paris, LGDJ, 2012, tome 140, 524 p. ; Id., « Le con-
seil constitutionnel face a ’avénement d’une politique sécuritaire », Les nouveaux cahiers du
Conseil constitutionnel, 2016/2, n° 51, p. 37-50.
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jusque dans ses rapports avec le Parlement. Elles se développent encore de maniére
presque systémique au sein du régime, dont la nature méme est interrogée par les
observateurs du Conseil de défense. En rendant plus lache le contréle et la respon-
sabilité du gouvernement, ne conduit-il pas a remettre en question la nature parle-
mentaire de la V¢ République ?

Une distribution fonctionnelle des pouvoirs modifiée. — Cet argument revét une
certaine profondeur juridique, méme si ses invocations peuvent étre politisées. Les
débats parlementaires n’en sont pas avares. En 2009, on a pu y estimer que le nou-
veau concept de sécurité nationale risquait d’aboutir « a concentrer tous les pou-
voirs entre les mains du Président de la République » et & un « déséquilibre insti-
tutionnel'*! ». Plus encore, aux origines mémes de la V¢ République, 'auteur du
Coup d’Etat permanent a pu interpeller le Premier ministre a ce sujet, arguant que :

Par le transfert continu de vos attributions au Président de la République qui, lui,
est irresponsable devant le Parlement, vous [i.e. le gouvernement] abandonnez
I'essentiel de vos prérogatives, mais [...] ce faisant, vous vous autorisez a priver
progressivement le Parlement du droit fondamental de contréle et de décision
politique, hors duquel ce régime parlementaire ne serait plus que l’alibi d’un
pouvoir personnel'42,

L’évolution du régime serait ainsi présidentielle voire « monarchique!*® ». Par ail-
leurs, le fonctionnement du Conseil de défense menace également d’affecter I'équi-
libre constitutionnel entre les pouvoirs exécutif et judiciaire. En effet, le secret dé-
fense couvrant les réunions du Conseil a pu étre considéré par certains comme une
entrave au contrdle juridictionnel des actes Exécutifs, ouvrant ainsi une bréche au
sein de I'Etat de droit!*.

Un changement constitutionnel informel. — L’argument relatif a la « corruption »
du régime nécessite néanmoins de souligner I'usage parfois instrumental qui en est
fait. Il constitue un topos des débats parlementaires de la V¢ République, nécessitant
de rendre chaque invocation a son contexte historique et politique. A titre
d’exemple, dans les débats précités les plus anciens, la responsabilité gouverne-
mentale incarnait pour I’opposition : a la fois une des promesses ayant conditionné
Pinvestiture du Général de Gaulle le 1** juin 1958, une des cing « bases » de la loi
constitutionnelle du 3 juin 1958, un principe fondamental de la constitution ap-
prouvée par référendum le 28 septembre et promulguée le 4 octobre de la méme
année, ainsi que la traduction concrete de la souveraineté nationale issue de la tra-
dition républicaine francaise. Comment expliquer que ces arguments n’ont em-
porté ni le Conseil de défense, ni méme sa réorganisation ?

141 Rapport fait au nom de la commission des Affaires étrangeres, de la défense et des forces
armées sur le projet de loi adopté par I’Assemblée Nationale, relatif a la programmation militaire
pour les années 2009 a 2014 et portant diverses dispositions concernant la défense (Sénat, séance
du 1¢r juillet 2009, rapport n° 513, op. cit.), p. 210.

142 Question orale de F.Mitterrand a G.Pompidou (Premier ministre), Séance du ven-

dredi 24 avril 1964 (JO AN, 1964, n° 25, p. 944).
143 C. MORIN, « Le conseil de défense traduit une conception monarchique du pouvoir », Le Fi-
garo, 28 octobre 2020.

144 Rapport fait au nom de la commission des Affaires étrangeres, de la défense et des forces
armées sur le projet de loi adopté par I’Assemblée Nationale, relatif a la programmation militaire
pour les années 2009 a 2014 et portant diverses dispositions concernant la défense (Sénat, séance
du 1¢r juillet 2009, rapport n° 513, op. cit.), p. 210.
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Il serait tentant de répondre a cette question en avangant les arguments tirés du
statut présidentiel et de sa légitimité extraordinaire (articles 5 et 6). Plus encore,
I'on peut se souvenir qu’il se voit confier le réle de veiller au fonctionnement ré-
gulier des institutions, ce dont il résulte un pouvoir d’interprétation authentique
de la constitution, en tant que « gardien politique!* » de cette derniére. En d’autres
termes, tandis qu’aucun texte n’offre de fondement a une délimitation matérielle
au pouvoir présidentiel et au fonctionnement du Conseil, aucun organe ne semble
en mesure de procéder a un examen fit-il standardisé de ces réunions et de leurs
décisions — pas méme le Conseil constitutionnel. Il faut donc en conclure que le
fonctionnement du Conseil de défense constitue le témoin d’un changement cons-
titutionnel informel que, faute de pouvoir confronter directement a des moyens
juridiques, il est peut-étre utile d’accompagner en formulant des propositions de
changements formels.

CONCLUSION

Un fonctionnement présidentialiste. — Le Conseil de défense et de sécurité natio-
nale illustre concrétement et évidemment la présidentialisation de la V¢ Répu-
blique. Il 'exprime d’abord sur le plan organique, puisque la forme actuelle du Con-
seil est davantage I'héritiere d’initiatives exécutives survenues en 1959 et 2009,
toutes présidentielles, que de ses origines historiques antérieures, d’essence parle-
mentaire. Plus encore, la pratique présidentielle a progressivement effacé la spécia-
lisation de cet organe afin de le muer en conseil restreint de gouvernement, poten-
tiellement compétent de maniére ordinaire et, depuis 2015, permanente.

Plus encore, il faut souligner que cette évolution s’est opérée en quelque sorte
« a 'insu » de la constitution de 1958, dont l'interprétation présidentialiste s’est
accentuée grace a de faibles interventions législatives. L’architecture en partie ré-
glementaire de ce Conseil ne doit pas manquer de surprendre a cet égard car les
équilibres externes a ce pouvoir en dépendent directement. Les exigences du droit
constitutionnel et organique sont, a cet égard, largement abandonnées, non seule-
ment aux normes inférieures mais aussi a la sollicitude des acteurs politiques. Il en
dépend néanmoins une certaine facon de gouverner que le chef de I’Exécutif a pro-
gressivement liée aux formes juridiques de 'urgence et de la défense.

Une formalisation incompléte. — L’institutionnalisation du Conseil restreint en
organe de décision présidentiel ordinaire appelle, pour conclure, une série d’obser-
vations destinées a parfaire cette évolution sans lui sacrifier les équilibres politiques
et juridiques de la V¢ République.

Tout d’abord, on peut observer que le discours guerrier dont le Conseil de dé-
fense a été 1’épicentre et la traduction juridique favorise I'utilisation d’organes et
de moyens militaires, et accroit la tentation de dispositifs juridiques d’exception.
L’étude du Conseil de défense montre que la banalisation de ce discours s’avere
juridiquement utile a la Présidence et a 'Exécutif.

Par ailleurs, I'institutionnalisation du Conseil restreint ne saurait suffire a elle
seule, méme si elle s’inscrit dans le prolongement des pouvoirs et de la pratique
des derniers mandats présidentiels. Elle doit s’accompagner des garanties exigibles
d’un organe explicitement opérationnel et décisionnel : la suppression du secret

145 Au sens schmittien, voir O. BEAUD et P. PASQUINO (dir.), La controverse sur le « gardien de la
Constitution » et la justice constitutionnelle, Paris, Edition Panthéon-Assas, 2007, 212 p.
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défense au profit de comptes rendus ; la délimitation plus précise de ses domaines
d’intervention ; la limitation de ses formations spécialisées ; la clarification de son
role dans le processus décisionnel réglementaire.

Enfin, de méme que la gestion des crises contemporaines a déja provoqué la
création de structures interministérielles, il faut s’efforcer de préserver la mission
de controle parlementaire et d’en améliorer I'information. Clarifier le partage cons-
titutionnel des compétences au sein de I'Exécutif et réformer le Conseil par voie
législative reviendrait sur ce point a tirer les lecons du passé. Le contraire rendrait
le gouvernement passible de I’accusation renouvelée de « mépris du législateur »,
de « déni de démocratie » et pourrait contribuer a accroitre la judiciarisation de la
responsabilité exécutive, une tentation déja bien assouvie.
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