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Introduction


Étudier le droit de la défense nationale, c’est étudier le droit d’une activité qui n’est jamais apparue noble : « Il y a deux manières de combattre, l’une par les lois, l’autre par la force : la première sorte est propre aux hommes, la seconde est propre aux bêtes »1. Pourtant, la défense nationale est une activité indissociablement liée à l’existence même de l’État. C’est pour cette raison non seulement que « peu de textes constitutionnels passent l’armée sous silence »2 mais aussi que le droit de la défense nationale a évolué au rythme des soubresauts de l’histoire politique, sociale et économique de l’État3.

En France, la Révolution constitue un tournant majeur car l’armée n’est plus au service du Roi mais à celui de la Nation entière. Par la suite, l’armée a connu une série de périodes sombres en devenant soit un instrument de puissance – autoritaire4 sous le règne de Napoléon Bonaparte – soit une preuve de l’impuissance de l’État (guerres de 1870, de 1914-1918 puis de 1939-1945). Dans ces trois derniers exemples, « la défaite militaire entraîne l’effondrement du régime en place et pose la question des futures institutions »5.

L’État a progressivement tiré de ces leçons d’histoire, bien cruelles, la nécessité d’organiser l’armée afin qu’elle soit efficace militairement. Des hommes eurent un rôle prépondérant dans cette prise de conscience. Il en est un bien sûr qui se démarque des autres : le Général de Gaulle. Militaire de carrière, il eut un impact considérable sur l’organisation contemporaine de la défense nationale lorsqu’il exerça les fonctions de Président de la République. Le Général de Gaulle affirmait ainsi dans le discours de Bayeux de 1952 : « La défense ! C’est la première raison d’être de l’état. Il n’y peut manquer sans se détruire lui-même ».

En somme, traiter de la question du droit de la défense nationale, c’est mesurer plus généralement les évolutions de l’État qu’elles soient volontaires ou contraintes, qu’elles soient progressives ou brutales. C’est, en quelque sorte, appréhender l’évolution de la fonction étatique… et du droit qu’elle met en œuvre6.

Pour autant, il est utile au préalable de déterminer les principales caractéristiques de la défense nationale en France pour en mesurer l’importance (I). Ensuite, la logique de l’approche juridique sera présentée (II).


I. Les caractéristiques de la défense nationale en France

Biblio : J. PELLISTRANDI (dir.), « Où va l’Europe militaire ? », R.D.N., été 2013, 195 p. ; P. BUFFOTOT, L’Europe de défense, Paris, La Documentation française, N.E.D., 2005, 245 p. ; – Europe des armées ou Europe désarmée ?, Paris, Michalon, 2005, 115 p. ; A. CAMMILLERI, « Le traité de Nice et la politique de défense », R.A.E., 2000, pp. 389-397 ; A. CAMMILLERI-SUBRENAT, Le droit de la politique européenne de sécurité et de défense dans le cadre du traité de Lisbonne, Paris, Lavoisier, coll. TEC&DOC, 2010, 293 p. ; L. GAUTIER, Mitterrand et son armée, Paris, Grasset, 1999, 577 p. ; – La défense de la France après la guerre froide, Paris, P.U.F, 2009, 567 p. ; IHEDN, Comprendre la défense, 3e éd., Paris, Economica, 2006, 335 p. ; C. LAVALLEE, « L’Europe de la défense : acteurs, enjeux et processus », Les Champs de Mars, no 19, janvier 2008, 140 p. ; Le Livre blanc sur la défense et la sécurité nationale, Paris, La Documentation française, 2013, 162 p. ; J.-L. MATHIEU, La défense nationale, 2e éd., Paris, P.U.F., coll. Que sais-je ?, 2003, 127 p. ; F. TERPAN, La politique étrangère, de sécurité et de défense de l’Union européenne, La Documentation française, coll. Réflexe Europe, 2010, 118 p. ; G. VARENNE, Les armées en questions, Paris, Economica, 2005, 312 p.

La défense nationale, en France, repose sur une politique de défense (A) qui est garantie par un personnel (B) et un matériel (C).


A. La politique de défense de la France

La politique de défense de la France fait l’objet en France d’un consensus politique7. M. Pierre Mauroy, premier chef de gouvernement socialiste de la Cinquième République, déclara ainsi le 14 septembre 1981 lors d’un discours à l’IHEDN (Institut des hautes études de défense nationale) : « Je suis certes le Premier ministre du changement mais il y a au moins un point sur lequel la permanence s’impose : les impératifs de la défense ». Ce consensus repose depuis longtemps sur un principe : l’indépendance de la défense nationale. Il n’est pas remis en cause8 malgré les évolutions de différentes origines qui incitent à la coopération internationale. Ainsi, la défense nationale est historiquement organisée sous le principe de l’indépendance (1), que ne remet pas en cause le mouvement d’internationalisation (2).


1. Une défense indépendante

La confusion entre l’indépendance de l’État, principe de valeur constitutionnelle au titre de l’article 5 de la Constitution, et celle de la défense nationale a toujours été entretenue par les gouvernants français. Elle permet de laisser penser que l’État est soumis – et pis qu’il n’existe pas – s’il ne dispose pas d’une défense nationale conçue et assurée de manière indépendante. Cette logique trouve sa source dans la politique de défense arrêtée par le Général de Gaulle lorsqu’il est chef de l’État. Il l’a résumait de la façon suivante : « La France est un pays souverain […] elle ne peut accepter de subordination. La politique de défense en découle […]. Il fallait donc, et le plus rapidement possible, se doter des moyens d’une politique indépendante »9.

Marqué par la défaite française lors de la seconde guerre mondiale puis par les tractations à Londres pour que sa position soit entendue sur l’avenir de la France, le Général de Gaulle a toujours défendu l’idée d’une France indépendante. Ses discours notamment celui de Bayeux (16 juin 1946) développent clairement cette vision. Elle se traduit, lorsqu’il est Président de la République, tout particulièrement avec la constitution d’une défense nucléaire et le retrait français des structures militaires de l’Organisation du traité de l’Atlantique nord (OTAN) en 1966. Du reste, la Constitution française de la Cinquième République – pour laquelle le Général de Gaulle joua un rôle prépondérant dans son élaboration – dispose en son article 5 que le Président de la République est « garant de l’indépendance nationale ».

La démarche a perduré, quel que soit le Président de la République, y compris à la suite de la réintégration de la France dans les structures militaires de l’OTAN en 2009. L’indépendance, que défend tout État, est devenue le principe fondamental de la politique de la France dans les relations internationales. Cette doctrine dépasse le seul cadre militaire et diplomatique. Elle englobe les industries de haute technologie (nucléaire, aéronautique, spatiale, informatique, pétrolière, industrie lourde…). La politique publique industrielle menée notamment par le biais des entreprises publiques est étroitement liée à l’ambition de l’État de développer une industrie de défense. La plupart des entreprises publiques de haute technologie ont, dès leur création, des activités significatives si ce n’est prépondérantes dans l’armement à l’exemple du Commissariat à l’énergie atomique ou d’Aérospatiale.

Cette politique d’indépendance a également conduit la France à constituer une armée importante, moderne et… projetable en raison des territoires français ultramarins. L’effort financier fut considérable. Il apparaît désormais insuffisant et, en même temps, impossible à relancer en raison de la crise budgétaire qui frappe, particulièrement, les États occidentaux depuis 2008 et de la croissance des coûts de fabrication d’armement10.

L’insuffisance budgétaire remplace l’espoir – envolé – des dividendes de la paix de l’après-guerre froide. La chute du bloc soviétique a fait naître un monde instable. Les menaces étatiques se sont transformées essentiellement en menaces terroristes ou de prolifération d’armes de destruction massive. Les moyens militaires ne sont pas suffisants pour répondre à ces nouvelles menaces. Des solutions nouvelles doivent être trouvées. Le Livre blanc sur la défense et la sécurité nationale rédigé en 2008 l’avait fait11. La transformation n’a pas été jugée suffisante par François Hollande, lorsqu’il a pris ses fonctions à la présidence de la République en 2013 ; il a ainsi jugé nécessaire la rédaction d’un nouveau Livre blanc, constatant : « Qui ne voit que le contexte a sensiblement changé depuis 2008 ? […] La nécessité d’une coordination internationale pour y répondre efficacement s’impose chaque jour davantage. […] Il s’agit de veiller à la sécurité de la France en mobilisant les énergies dans un effort national, qui doit lui-même s’inscrire dans le cadre plus large de la construction d’une défense européenne efficace »12. Tout cela dans un contexte de restriction budgétaire : « La crise financière qui a frappé le monde rompt avec le contexte décrit dans le précédent Livre blanc. Elle oblige de nombreux États à ajuster leur posture de défense et de sécurité »13.

L’indépendance de la France doit ainsi être mesurée à l’aune de son évolution future. L’armée connaitra des restrictions budgétaires d’une importance considérable jusqu’à l’horizon 202014. Le Livre blanc présenté en 2013 n’a pas d’autre objectif que d’adapter le modèle d’armées à ces restrictions dans un contexte d’instabilité internationale considérable. Il est ainsi utile de rappeler que l’armée française n’a jamais été autant utilisée que depuis dix ans. Les hommes et les femmes engagés appartiennent à une génération qui est en opération depuis plus de dix ans sur divers théâtres d’opération, qui ressemblent tous à un modèle de guérilla. Or, cela appelle des moyens considérables que ne peut plus s’offrir la France. En cela, l’indépendance de la France est factuellement moins assurée que durant la période de la guerre froide. À titre d’exemple, la France a du se décider d’acheter des drones, armements jugés désormais indispensables, aux États-Unis sans pour autant en obtenir l’entière maîtrise de son exploitation15 ! La question s’est alors posée chez certains16 de savoir si les équipements de la dissuasion nucléaire devaient être maintenus alors que l’armée française souffre de sous-capacités et de sous-disponibilité opérationnelles en équipements conventionnels17. François Hollande s’est refusé à imaginer une telle hypothèse18 mais elle traduit les fortes tensions au sein de l’armée qui constate la réduction de ses moyens conventionnels alors qu’ils sont fortement utilisés19.




2. Une défense progressivement internationale

Le phénomène d’internationalisation de la défense touche à la fois les aspects politiques (a) et industriels (b).


a) Les aspects politiques

De tous temps, les alliances militaires ont été nécessaires aux États pour assurer leur défense. L’alliance militaire est une arme politique de dissuasion. Elle est destinée à dissuader un État d’attaquer un membre de l’alliance au risque, sinon, que tous les membres de l’alliance ripostent.

Pour la France, la coopération internationale en matière de défense débute au lendemain de la seconde guerre mondiale avec la conclusion des traités de l’atlantique Nord (4 avril 1949), de Bruxelles (17 mars 1948) et de Paris (23 octobre 1954). Dans un premier temps, la coopération internationale est destinée à rapprocher politiquement des États, qui se sont alliés contre le régime nazi, afin de faire face à un nouvel ennemi potentiel : l’Union soviétique. Dans un second temps, ces coopérations se sont ouvertes à l’Allemagne afin de l’intégrer dans le bloc occidental.


– La France et l’Organisation du traité de l’atlantique Nord

Le traité de l’atlantique Nord organise l’alliance militaire occidentale la plus importante et comprend, depuis le 29 mars 2004, vingt-six membres avec l’adhésion de certains États de l’Europe orientale. Comme en son temps avec l’Allemagne, les ennemis d’hier deviennent des alliés pour renforcer la paix en Europe. Malgré son retrait des organes militaires de l’OTAN décidé en 1966 par le Général de Gaulle, la France a toujours participé aux instances politiques de l’OTAN. En 1995, Jacques Chirac, alors président de la République, a décidé la réintégration de la France dans les comités militaires de l’OTAN à l’exception de ceux qui relèvent des programmes nucléaires. Nicolas Sarkozy, alors président de la République, a demandé dans sa lettre adressée au Président de la Commission chargée de la rédaction du Livre blanc sur la défense « d’accorder une attention particulière au renforcement de la dimension européenne de notre politique de défense et de sécurité ainsi qu’à notre contribution à la sécurité de l’Alliance atlantique dans son ensemble »20. Il a par ailleurs proposé, lors de son discours aux ambassadeurs en date du 27 août 200721, l’intégration complète de la France dans l’OTAN en posant trois conditions : le recentrage de l’OTAN sur sa vocation militaire, l’acquisition par l’Europe de la défense d’une véritable autonomie et l’obtention d’un poste de commandement. Même si seule la dernière condition a été satisfaite, la France réintègre complètement l’OTAN en 2009. L’arrivée de François Hollande ne modifie pas cette décision22 alors que la réintégration a entraîné un surcoût de 70 millions d’euros par an. L’OTAN présente l’avantage pour la France, selon le Livre blanc de la défense et de la sécurité nationale 2013, d’être un « instrument important du partenariat stratégique entre les deux rives de l’Atlantique et un cadre commun de l’action militaire dès lors que les Alliés veulent intervenir ensemble pour répondre à des risques et à des menaces partagés »23. En somme, en étant redevenu un membre de pleines compétences de l’OTAN, la France entend en tirer tous les avantages qu’ils soient politiques ou opérationnels. Toutefois, l’OTAN souffre du désengagement financier des États en matière de défense et doit, en conséquence, réinventer sa doctrine stratégique et réduire ses coûts et ses structures24.




– La France et l’Union Européenne

Outre l’OTAN, l’Union européenne (UE) constitue l’autre organisation internationale de défense à laquelle est membre la France. Bien que cela ne soit pas partagé par tous les États membres des deux organisations, la France conserve à ce sujet une doctrine constante : « L’OTAN et l’Union européenne ne sont pas en concurrence. Ces deux organisations sont complémentaires, qu’il s’agisse des opérations extérieures ou d’initiatives comme la mutualisation et le partage capacitaire »25. Certes, l’UE n’est pas une alliance militaire mais elle se transforme progressivement en organisation politique qui s’implique dans les aspects militaires. En effet, l’Union de l’Europe occidentale (UEO), créée par le traité de Paris, a été intégrée en 2000 dans l’UE. Or, en raison de ses réticences atlantistes, la France est le moteur principal de la constitution d’une Europe de la défense.

Les objectifs européens de la France furent notamment résumés par le Premier ministre, Lionel Jospin, à l’IHEDN, le 22 septembre 2000 : « Il ne s’agit pas de créer une armée européenne, mais de donner à l’Union européenne la capacité de gérer les crises par la mise en commun de moyens nationaux et collectifs. […] Il nous faut, pour cela, mettre en œuvre une politique commune de sécurité et de défense pleinement autonome et s’appuyant sur des capacités militaires crédibles ». La France défend l’idée d’une France indépendante dans une Europe indépendante.

Les progrès de l’UE en matière de défense ont débuté en 1992 avec le traité de Maastricht. La politique étrangère et de sécurité commune (PESC) constitue le second pilier de l’UE (T. Maastr., art. J.1)26. Elle est de caractère intergouvernemental. Des actions (T. Maastr., art. J.3) ou des positions (T. Maastr., art. J.3) communes peuvent être adoptées. Dans cette dynamique, le Corps européen27 et les Euroforces28 sont créés. La même année, à Petersberg, l’UEO définit dans le cadre d’une « déclaration » ses missions qui seront reprises par l’UE lorsqu’elle sera intégrée par cette dernière : missions humanitaires et d’évacuation ; missions de maintien de la paix et missions de force de combat pour la gestion des crises y compris des missions de rétablissement de la paix.

En 1997, le traité d’Amsterdam élargit le champ d’exercice de la PESC à la « la définition progressive d’une politique de défense commune, qui pourrait conduire à une défense commune » (T. Amst., art. J.7) et crée un poste de Secrétaire général et de haut représentant pour la PESC (T. Amst., art. J.8.3). En 1998, à Saint-Malo, la défense européenne est relancée. Français et Britanniques, rejoints peu après par les Allemands, proposent que l’UE puisse mener des opérations militaires, soit avec l’aide de l’OTAN, soit seule.

En juin 1999, avec la volonté de concevoir une Politique Européenne de Sécurité et de Défense (PESD)29, les Conseils européens de Cologne et d’Helsinki s’engagent à améliorer l’efficacité des moyens militaires européens, ainsi qu’à disposer d’une capacité d’action autonome soutenue par des moyens militaires crédibles. Pour cela, de nouvelles structures politiques et militaires sont créées : un Comité politique et de sécurité (COPS) qui, en temps de crise, participe au contrôle politique et à la direction stratégique de l’opération ; un comité militaire composé des chefs d’états-majors des armées ou de leur représentant, chargé de donner des avis militaires, de formuler de recommandations au COPS, ainsi que des instructions militaires à l’état-major européen et ce dernier (EME), chargé notamment de l’alerte rapide, de l’analyse de situation et de la planification. Une force de réaction rapide (FRR) européenne est également créée30.

C’est le paradoxe européen. Alors que les difficultés politiques se multiplient, l’Europe de la défense a semblé se constituer dans un rythme régulier et soutenu. La FRR existe – sur le papier – depuis décembre 2003. L’embryon d’un commandement militaire opérationnel européen est constitué en 2004. L’agence européenne d’armement est mise en place en 200431. En parallèle, l’Union européenne mène ses premières opérations militaires dans le cadre et aux frontières des missions de Petersberg notamment Concordia (2003)32, Artémis (2003)33, Althéa (2004)34, Eufor/RDC (2006)35, Atalante (2008)36.

Toutefois, l’inexistence d’une politique commune de défense est une réalité. L’impossibilité, en 2007, pour les États européens de réunir moins de 4 000 hommes pour une opération de maintien de la paix au Soudan témoigne d’une réalité peu optimiste de la défense européenne. La politique de défense est un corollaire de la PESC mais les États européens sont majoritairement atlantistes. Ils estiment que toute velléité européenne en matière de défense est une menace pour la pérennité non seulement de l’OTAN mais également en contradiction avec leur faible investissement budgétaire en matière de défense. L’élargissement de l’UE renforce cette tendance car les nouveaux États membres avaient déjà intégré l’OTAN. Du reste, la force de réaction rapide n’a jamais été déployée37.

Le traité de Lisbonne, en 2008, a constitué l’occasion de réaffirmer, avec prudence, l’ambition d’une politique étrangère et de sécurité commune par une triple évolution. Ces nombreuses évolutions relèvent le plus souvent de subtiles modifications sémantiques, qui peuvent cacher des avancées significatives au regard des enjeux politiques européens.

En premier lieu, la politique de défense commune et même une défense commune deviennent une finalité envisageable, et plus seulement envisagée, puisque la PESC couvre « tous les domaines de la politique étrangère ainsi que l’ensemble des questions relatives à la sécurité de l’Union, y compris la définition progressive d’une politique de défense commune qui peut conduire à une défense commune » (T. Un. eur., art. 24). Le « peut » et même le « pourra » (T. fonct. Un. eur., art. 42-2) remplacent ainsi le « pourrait » (T. Un. eur., anc. Art. 17-1). Confirmant son importance, la politique de sécurité et de défense commune bénéficie d’un article entier du traité de Lisbonne (T. fonct. Un. eur., art. 42). Cette politique « fait partie intégrante de la politique étrangère et de sécurité commune. Elle assure à l’Union une capacité opérationnelle s’appuyant sur des moyens civils et militaires. L’Union peut y avoir recours dans des missions en dehors de l’Union afin d’assurer le maintien de la paix, la prévention des conflits et le renforcement de la sécurité internationale conformément aux principes de la charte des Nations unies » (T. Un. eur., art. 42-1). Cependant, à la différence des autres politiques de l’Union, la mise en œuvre de la PESC relève du traité de l’Union européenne (T. Un. eur.) et non du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (T. fonct. Un. eur.), preuve s’il en est de l’incertitude qui pèse sur la réalité de l’ambition des États-membres à faire de l’Union européenne un acteur des relations internationales. Toutefois, le traité de l’Union européenne ne s’interdit pas un avertissement : « Les États membres appuient activement et sans réserve la politique extérieure et de sécurité de l’Union dans un esprit de loyauté et de solidarité mutuelle et respectent l’action de l’Union dans ce domaine. Les États membres œuvrent de concert au renforcement et au développement de leur solidarité politique mutuelle. Ils s’abstiennent de toute action contraire aux intérêts de l’Union ou susceptible de nuire à son efficacité en tant que force de cohésion dans les relations internationales » (T. Un. eur., art. 24-3). À cette fin, le traité de l’Union européenne prévoit notamment que les « États membres mettent à la disposition de l’Union, pour la mise en œuvre de la politique de sécurité et de défense commune, des capacités civiles et militaires pour contribuer aux objectifs définis par le Conseil. Les États membres qui constituent entre eux des forces multinationales peuvent aussi les mettre à la disposition de la politique de sécurité et de défense commune. Les États membres s’engagent à améliorer progressivement leurs capacités militaires. L’Agence dans le domaine du développement des capacités de défense, de la recherche, des acquisitions et de l’armement [dite] « Agence européenne de défense [AED] » identifie les besoins opérationnels, promeut des mesures pour les satisfaire, contribue à identifier et, le cas échéant, mettre en œuvre toute mesure utile pour renforcer la base industrielle et technologique du secteur de la défense, participe à la définition d’une politique européenne des capacités et de l’armement, et assiste le Conseil dans l’évaluation de l’amélioration des capacités militaires » (T. Un. eur., art. 42-3). L’AED est institutionnalisée dans le traité sur l’Union européenne (T. Un. eur., art. 42-3 et 45). Elle était un objectif dans les traités de Maastricht et d’Amsterdam. L’AED est composée d’un représentant de chaque État et d’un représentant de la commission européenne et est présidée par le responsable de la PESC. Elle demeure une structure intergouvernementale.

De plus, une clause d’entraide mutuelle y compris militaire a été instaurée : « au cas où un État membre serait l’objet d’une agression armée sur son territoire, les autres États membres lui doivent aide et assistance par tous les moyens en leur pouvoir, conformément à l’article 51 de la charte des Nations unies » (T. Un. eur., art. 42.7). Cette obligation est cependant à géométrie variable car il est ajouté que « cela n’affecte pas le caractère spécifique de la politique de sécurité et de défense de certains États membres ».

En deuxième lieu, institutionnellement, le haut représentant pour la PESC a vu son appellation « complétée » pour devenir « haut représentant de l’Union pour les affaires étrangères et la politique de sécurité » (T. Un. eur., art. 18). Néanmoins le rôle central des États au détriment des institutions européennes et le caractère interétatique plutôt qu’intégré de cette politique se confirment. La commission européenne ne connaît pas de compétence dans la définition et la conduite de cette politique : « Elle est définie et mise en œuvre par le Conseil européen et le Conseil, qui statuent à l’unanimité, sauf dans les cas où les traités en disposent autrement. L’adoption d’actes législatifs est exclue. Cette politique est exécutée par le haut représentant de l’Union pour les affaires étrangères et la politique de sécurité et par les États membres, conformément aux traités. Les rôles spécifiques du Parlement européen et de la Commission dans ce domaine sont définis par les traités. La Cour de justice de l’Union européenne n’est pas compétente en ce qui concerne ces dispositions, à l’exception de sa compétence pour contrôler le respect de l’article 40 du présent traité et pour contrôler la légalité de certaines décisions ».

En troisième lieu, en complément du dispositif général, les États ont adopté le principe de la coopération structurée permanente en matière de défense et en ont précisé les conditions détaillées de mise en œuvre dans le protocole 10 sur la coopération structurée permanente établie par l’article 42 du traité sur l’Union européenne38. Ils l’ont fait en aménageant significativement le droit commun de la coopération structurée permanente tant sur le fond que sur la procédure. Ainsi, à la différence de l’exigence commune de l’accord de neufs États pour lancer une procédure de création d’une coopération, il faut dans le domaine de la défense européenne que les États membres « remplissent des critères plus élevés de capacités militaires et […] ont souscrit des engagements plus contraignants en la matière en vue des missions les plus exigeantes » (T. Un. eur., art. 42-6). L’exigence n’est pas donc pas quantitative mais qualitative. En termes procéduraux, la Commission et le Parlement sont à la différence du droit commun dessaisis de toute compétence décisionnaire. Le haut représentant de l’Union pour les affaires étrangères et la politique de sécurité, est consulté sur la demande faite au Conseil par les États pour lancer une coopération. Le pouvoir décisionnaire est attribué au seul Conseil, qui statut à la majorité qualifiée (T. Un. eur., art. 46-2). Il en sera de même pour la demande d’un État à intégrer une coopération en matière de PESC (T. Un. eur., art. 46-3).

Malgré la consolidation juridique et politique de la PESC et de la PSDC, les résultats concrets sont limités. L’Europe de la défense reste une virtualité.

C’est la raison pour laquelle la France développe, dans le respect du cadre européen et atlantique, des coopérations bi- ou multilatérales. Ainsi, la France et le Royaume-Uni ont conclu le traité de Lancaster House le 2 novembre 2010 destiné à développer la coopération militaire au niveau politique, opérationnel et industriel, y compris sur des points précis – mais restés secrets – de la dissuasion nucléaire39. Si les résultats se font attendre40 ; l’avancée est notable puisqu’elle implique le pays, le Royaume-Uni, le plus atlantiste qui soit. Par ailleurs, le 6 décembre 201041, une lettre dite « de Weimar » signée par la France, l’Allemagne et la Pologne est adressée à Catherine Ashton, Haute-représentante pour les affaires étrangères et la politique de sécurité de l’Union européenne, afin qu’elle apporte une nouvelle impulsion à la PESD tant sur le plan politique, institutionnel qu’opérationnel. En septembre 2011, en réaction à un rapport de Catherine Ashton, rendu en juillet 2011, qui répondait favorablement à la lettre de Weimar, certains États sont allés plus loin. Ainsi, la France, l’Allemagne, l’Italie, l’Espagne et la Pologne ont demandé la création d’un quartier général civilo-militaire commun. Preuve de la difficulté d’asseoir un projet commun, le Royaume-Uni est défavorable à une telle demande, la jugeant coûteuse et inutilement concurrente avec l’OTAN42. Il en de même au sujet de l’agence européenne de la défense (AED) au motif qu’elle concurrencerait les institutions otaniennes43. D’autres États dont la France ont cependant décidé, fin 2012, de soutenir l’action de l’AED, jugeant qu’elle serait un instrument de mutualisation performant, en signant un « Code de conduite sur le partage et la mutualisation capacitaire »44. En mars 2013, la France, l’Allemagne, la Hongrie, la République tchèque, la Slovaquie et la Pologne s’accordent pour relancer l’Europe de la défense en maintenant la demande du quartier général commun, en créant pour 2016 une unité de combat commune de plus de 2 000 hommes et en souhaitant le développement de la mutualisation et de la production commune des capacités militaires45. Pourtant, toutes ces ambitions se heurtent à la dure réalité de l’engagement militaire d’un État46. En 2011, la France a conduit l’opération en Lybie avec le seul soutien du Royaume-Uni ou pour celles au Mali et en Centrafrique, en 2013, avec un soutien multilatéral européen très restreint47. Pour ces deux premières opérations, les États-Unis ont apporté une aide aussi discrète qu’essentielle – avions-ravitailleurs48, renseignement – alors que les États membres de l’Union européenne refusaient de suivre la France dans ces deux opérations.

Le Conseil européen de décembre 2013 a donné l’occasion de juger des ambitions des États-membres en matière de PESC/PSCD. Ce Conseil était très – trop ? – attendu afin de mesurer la réalité d’évolutions, qui pouvaient être significatives, de la part tant des États que des institutions de l’Union européenne. Les questions de défense n’avaient, en effet, jamais été évoquées en Conseil européen depuis la signature du traité de Lisbonne.

Las, ce Conseil a révélé, une nouvelle fois, les divergences profondes entre les États. Stratégiquement, les États demeurent divisés en matière militaire49 malgré les maigres avancées en matière de programme d’armement et de piraterie maritime50.






b) Les aspects industriels

La coopération en matière d’armement est essentiellement européenne. Elle est pour les auteurs d’un rapport parlementaire une « réalité devenue incontournable qui rencontr[e] pourtant des succès inégaux » tout en considérant qu’elle est l’avenir des grands programmes : « aucun grand programme d’armement conventionnel ne pouvant plus, comme par le passé, être lancé dans un cadre strictement national »51. Elle s’est progressivement développée depuis les années 70 pour deux raisons et a évolué dans ses modalités.

D’une part, la première raison au développement de la coopération européenne en matière d’armement est de développer une Europe de la défense. La France considère que la création commune d’armements traduit et fonde l’existence d’une politique commune de défense52. Elle traduit cette existence car elle signifie que les États ont des besoins communs en raison d’objectifs communs. Elle fonde la politique commune car elle permet aux États de mener une opération commune grâce à l’interopérabilité des armements. En somme, la coopération européenne est parée pour la France de toutes les vertus.

La seconde raison est économique. La coopération doit permettre la réduction des coûts de production par les économies d’échelles ou par la spécialisation. La production nationale d’armement est faible. Elle ne permet pas de réaliser des économies d’échelles. Auparavant, le budget de la défense supportait le coût de programmes de plusieurs milliards d’euros (programme Rafale). C’est désormais impossible. De plus, toutes les technologies ne sont pas maîtrisées par tous les États. Un État peut rechercher une coopération afin d’accéder à une technologie qu’il ne maîtrise pas ou qui serait trop coûteuse à acquérir. Pour toutes ces raisons, la France s’allie à d’autres États soit de manière ponctuelle, soit dans le cadre d’une structure de coopération.

D’autre part, si historiquement la coopération concernait un programme spécifique, celle-ci a évolué. La coopération était souvent bilatérale ou trilatérale (avions Jaguar et Alpha jet, satellite hélios…). Les résultats étaient probants mais ils n’ont pas contribué à la création de structures de coopération interétatique. Ce sont davantage les entreprises qui ont perçu la nécessité de s’allier structurellement à l’exemple des filiales communes créées dans certaines spécialités pour présenter des armements susceptibles de satisfaire les besoins de plusieurs États (Eurocopter pour les hélicoptères, MatraMarconiSpace (MMS) pour les satellites, MBDA pour les missiles…).

Les États européens, à l’initiative notamment de la France, ont décidé de structurer la coopération à la fin des années 90. Une letter of intent (LoI) est signée et ratifiée, le 6 juillet 1998, par les six pays européens disposant d’une industrie d’armement significative (France, Royaume-Uni, Allemagne, Espagne, Italie et Suède). La LoI est destinée à favoriser la rationalisation à l’échelle européenne des industries de défense et à améliorer la fluidité du fonctionnement des marchés d’armement. L’accord LoI intervient dans six domaines distincts : harmonisation des besoins opérationnels, recherche et technologie, sécurité d’approvisionnement, procédures d’exportation, sécurité de l’information et traitement de l’information technique.

En 200153, certains États – France, Grande-Bretagne, Allemagne, Italie auxquels s’est ajoutée en 2003 la Belgique – ont décidé de créer une structure européenne supranationale de conduite de programme d’armement : l’organisation conjointe de coopération en matière d’armement (OCCAR). L’OCCAR, qui dispose de la personnalité juridique, est chargée de programmes majeurs notamment celui des hélicoptères Tigre, missile sol-air, avion de transport A 400M, etc.54.

Un troisième temps de la coopération européenne est marqué par la création de l’Agence européenne de la défense (AED) en 200455. Cette agence intergouvernementale, et non intégrée, doit tenir compte des différentes instances de coopération existantes dans le domaine de l’armement, notamment l’OCCAR. L’agence a pour vocation de fédérer et d’amplifier les actions de coopération. À cette fin, elle va exercer un rôle politique d’impulsion et de contrôle au bénéfice des États membres56.

Sans qu’il soit certain qu’il faille la considérer comme une nouvelle étape, une proposition en matière de programme d’armement a été portée par la Commission européenne en juillet 2013. C’est une innovation d’autant plus surprenante que la Commission n’a pas de compétence dans le champ des programmes militaires. Toutefois la commission s’appuie sur ses compétences en matière de concurrence, de politique industrielle ainsi que de Recherche et Développement pour justifier son intervention dans les marchés d’armement57. Le Conseil européen de décembre 2013, qui a porté sur les questions de PESC/PSDC, a validé dans des propos très généraux cette nouvelle démarche. Le Conseil a donné un accord suffisamment peu contraignant pour satisfaire tous les États membres pour développer des programmes d’armement en coopération en matière de satellites, de drones, de cyberespace et d’avions multirôles58.




c) Les aspects budgétaires

Malgré des objectifs ambitieux et les nouvelles menaces, les chiffres révèlent la réduction de la puissance « budgétaire » militaire française. Il y a une baisse continuelle du budget de défense par rapport au budget général (1,5 % du PIB en 2014)59 depuis la chute du mur de Berlin60. Il est prévu pour 2014, selon François Hollande61 dans le respect de ce qui a été proposé dans le Livre blanc de la défense et de la sécurité nationale62, que le budget reste constant, en valeur, par rapport à celui de 2013, à 31,4 milliards d’euros, réparti de manière égale entre les dépenses de fonctionnement et d’équipement. Cependant, par le phénomène mécanique d’inflation, c’est une perte de pouvoir d’achat qui pourra représenter plus de deux milliards d’euros ! Pour l’ensemble de la période 2014-2025, cela représentera 365 milliards d’euros, dont 190 milliards d’euros pour la période 2014-2019.

Dans le même temps, le budget militaire américain atteint, en 2012, 580 milliards d’euros contre 180 milliards d’euros pour l’ensemble des États membres de l’UE. Bien avant les attentats du 11 septembre 2001, les investissements consacrés à la défense en Europe sont considérablement moins élevés qu’aux États-Unis, qu’il s’agisse des équipements (48 milliards d’euros par an en Europe contre 178 milliards de dollars aux États-Unis) ou de la recherche (9 milliards d’euros en Europe contre 75 milliards de dollars aux États-Unis)63.








B. Les effectifs

En 2013, 276 000 personnes travaillent pour la défense nationale, hors gendarmerie nationale64, dont 63 000 civils, soit près de 5 % de l’ensemble des agents de l’État. Mais les effectifs sont en constante réduction, au-delà de la disparition de la conscription militaire ; ainsi c’est une baisse de 12 % de ses effectifs qu’a connu le ministère de la défense entre 2002 et 2012. Ce mouvement va perdurer selon François Hollande65, dans le respect de ce qui a été proposé dans le Livre blanc de la défense et de la sécurité nationale 201366, puisqu’une baisse supplémentaire de 34 000 hommes est prévue à l’horizon 201967, pour atteindre 242 000 agents.

L’armée française est répartie, en 2013, de la manière suivante : 119 000 dans l’Armée de Terre, 52 000 dans l’Armée de l’Air, 34 000 dans la Marine, 25 000 dans d’autres services tels que la DGA ou les services communs, administration centrale…

À comparer68, les États-Unis disposent d’un effectif global de 2 200 000 d’agents (dont 1 550 000 militaires), la Grande-Bretagne 259 000 (dont 184 000 militaires) et l’Allemagne 287 000 (dont 194 000 militaires)69.




C. Les armements

Outre les effectifs, ce sont les équipements dont dispose un État qui peuvent déterminer la place de la défense nationale dans son action.

La France70 dispose de 4 sous-marins nucléaires lanceurs d’engins (SNLE)71, de 6 sous-marins nucléaires d’attaque (SNA) et de près de 80 bâtiments de surface pour le combat. Elle dispose également, toutes armes confondues, de plus de 7 200 véhicules blindés, près de 330 avions de combat et de 100 avions de soutien ainsi que de 350 hélicoptères.

Le budget pour les équipements en 2014 est supérieur à 16,5 milliards d’euros. En comparaison, le budget américain est proche de 180 milliards d’euros, alors que celui de la Grande-Bretagne est de 10 milliards et celui de l’Allemagne de 5 milliards…

Le budget français va cependant connaître un cantonnement pour les années 2014-2019 dont la conséquence, outre la réduction des effectifs, est une reconfiguration partielle du nombre des équipements militaires. Ainsi, le nombre de sous-marins n’est pas remis en cause à la différence de celui des avions de chasse ou des frégates72.






II. L’approche juridique

La défense nationale fait l’objet de nombreuses études en sociologie73, en sciences politiques à propos de la politique de défense ou de la stratégie militaire, en économie ou en finances publiques au sujet du budget de la défense. Les études sur le droit de la défense sont plus rares.

La diversité des sources juridiques du droit de la défense nationale (A) a singulièrement complexifié l’appréhension de son étude (B).


A. Les sources du droit de la défense nationale

La défense nationale est étroitement liée à la fonction étatique. Par conséquent, a priori, ses sources juridiques devraient être exclusivement nationales. Toutefois, avec un peu de décalage avec le mouvement général de l’internationalisation et de la complexification normative74, le droit de la défense nationale majoritairement d’origine nationale devient progressivement international. Les sources du droit de la défense nationale sont donc d’une part nationales (1) et d’autre part extranationales (2).


1. Les sources nationales

Plusieurs dispositions constitutionnelles portent sur la défense nationale en raison du lien entre cette mission de service public et l’État (a). Elles ont été complétées par des lois (b) et des actes réglementaires (c) qui sont désormais regroupés dans le Code de la défense.


a) La Constitution

Les constitutions françaises ont toujours contenu des dispositions relatives à la défense nationale alors qu’elles en ont que très rarement comprises à propos des forces de police75 ou de la diplomatie.

Si de manière générale, la Constitution de la Cinquième République régit les rapports entre les pouvoirs publics ainsi qu’entre ces mêmes pouvoirs publics et le peuple ; il en est différemment en matière de défense nationale. La Constitution détermine, pour ce domaine, les compétences du Chef de l’État (Const. Fr., art. 5, 13 et 15), du Premier ministre (Const. Fr., art. 20 et 21) ainsi que du Parlement (Const. Fr., art. 34 et 35) mais rien n’est explicitement prévu au sujet du Peuple. Par conséquent, seul le Parlement, en tant que représentant du Peuple, est chargé de contrôler l’usage démocratique des forces armées par le pouvoir exécutif.




b) La loi

Avant que la loi connaisse un domaine de compétence délimité par la Constitution de la Cinquième République, celle-ci a été le support de règles relatives à la défense nationale qui demeurent de droit positif à l’exemple de la loi du 3 juillet 1877 sur les réquisitions militaires. Après 1958, la loi a conservé un champ d’attributions vaste en matière de défense nationale76.

Au titre de l’article 34, la loi fixe les règles concernant « les sujétions imposées par la Défense Nationale aux citoyens en leur personne et en leurs biens »77, « les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires de l’État »78 et détermine « les principes fondamentaux de l’organisation générale de la Défense Nationale ». Mais, dans ce dernier cas, c’est par l’ordonnance no 59-147 du 7 janvier 1959 portant organisation générale de la défense79 – désormais abrogée suite à sa codification complète – que la défense nationale a été principalement régie. Le législateur s’est ainsi dépossédé de sa compétence en matière d’organisation générale de la défense nationale était concernée. Le législateur s’est à nouveau dépossédé de sa compétence lors de la codification du droit de la défense80.




c) Les actes réglementaires

Le Gouvernement attribue les compétences des administrations chargées de la défense nationale en application de l’ordonnance du 7 janvier 1959 codifiée81 ou des dispositions législatives (34 décrets furent ainsi nécessaires pour appliquer la loi du 24 mars 2005 portant statut général des militaires). À ce titre, la production réglementaire relative à la défense nationale est toute aussi importante que pour les autres administrations. L’administration militaire n’est pas figée.






2. Les sources extranationales

L’égalité entre les États entraîne plusieurs conséquences : aucune autorité supranationale ne peut s’imposer à un État s’il ne l’a pas consenti ; aucune entité juridique internationale, aucun accord international ne peut contraindre un État s’il ne l’a pas accepté. Par conséquent, l’État souverain est libre de conclure un accord international pour transférer ses compétences en matière militaire à un autre État ou à une organisation militaire. C’est la qualité même de l’État souverain : « la faculté de contracter des engagements internationaux est précisément un attribut de la souveraineté »82.

Le préambule de la constitution du 27 octobre 1946 pose comme principe particulièrement nécessaire à notre temps que « sous réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souveraineté nécessaires à l’organisation et à la défense de la paix ». Ces limitations sont donc « consenties » dans le cadre d’accords internationaux. Les autres parties contractantes consentent les mêmes limitations. Tous ces accords ont pour fondement constant la charte de l’organisation des Nations Unies. Ils sont donc conclus dans le respect, notamment, du principe d’interdiction au recours à la force armée (Ch. Nat. Un., art. 2 § 4).

Ces accords se sont multipliés mais ils n’ont pas d’incidence sur la tactique militaire et encore moins sur la politique de défense de la France. Ils constituent toutefois le cadre juridique essentiel de l’usage des forces armées car ils portent autant sur les alliances militaires, sur la fabrication et/ou l’usage de certaines catégories d’armes que sur le statut des militaires nationaux déployés dans un État avec son accord et plus généralement de l’ensemble des individus concernés par un conflit militaire.

En revanche, à l’exception du traité sur l’Union européenne en matière de politique étrangère et de sécurité commune, les traités européens ne portent pas sur les questions militaires83. Il en est de même pour les dispositions de droit dérivé communautaire. Toutefois, deux exceptions ont mis à mal le principe de l’incompétence communautaire en matière militaire. D’une part, l’accès à certains emplois militaires est soumis au principe d’égalité imposé par le droit européen84. D’autre part, une directive européenne a été adoptée en 2009, puis transposée en 2011 en droit français, pour modifier le droit des marchés publics de la défense afin de favoriser la libre concurrence entre les entreprises et de constituer un marché européen de l’armement85.






B. L’objet de l’étude du droit de la défense nationale

Biblio : F. BAUDE et F. VALLÉE, Droit de la défense, Paris, Ellipses, 2012, 1 056 p. ; A. DE LAUBADÈRE et J.-C. VENEZIA, traité de droit administratif, 6e éd., t. 3, Paris, L.G.D.J., 1997, pp. 87-191 ; O. GOHIN, « Les fondements juridiques de la défense nationale », Droit et défense, no 1, 1998, pp. 4-12 ; N. GUIMEZANES et C. TUAILLON (dir.), Droit pénal de la sécurité et de la défense, Paris, L’Harmattan, 2006, 100 p.

Le droit de la défense nationale relève essentiellement du droit public. Néanmoins, un droit pénal de la défense peut être reconnu indépendamment du droit pénal général au regard de l’existence d’un Code de justice militaire86 et d’infractions et peines y afférentes en matière d’atteinte aux hommes, aux matériels et aux informations contribuant à l’activité de défense nationale (C. pénal, art. L. 411-3 et 413-1 et s.). Le droit pénal est également concerné lorsque la loi du 24 mars 2005 relative au statut général des militaires organise un régime de protection pénale des militaires en cas d’engagement de la force armée au cours d’une opération extérieure : « N’est pas pénalement responsable le militaire qui, dans le respect des règles du droit international et dans le cadre d’une opération militaire se déroulant à l’extérieur du territoire français, exerce des mesures de coercition ou fait usage de la force armée, ou en donne l’ordre, lorsque cela est nécessaire à l’accomplissement de sa mission » (C. déf., art. L. 4123-12).

Néanmoins, cet ouvrage porte essentiellement sur les aspects de droit public. Ils ne portent pas uniquement sur le droit constitutionnel. Ils couvrent également la présentation de la nature et du régime juridiques de l’activité de défense nationale, de l’organisation administrative, des moyens humains et matériels de la défense ainsi que celle de la responsabilité de l’État pour les dommages consécutifs à l’action de l’administration de la défense nationale.

Le droit de la défense nationale porte alors sur l’étude de la notion de service public de la défense nationale (Partie I), de l’organisation institutionnelle de la défense nationale (Partie II), des moyens de la défense nationale (Partie III) et de la responsabilité administrative en matière de défense nationale (Partie IV).
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PARTIE I

LE SERVICE PUBLIC
DE LA DÉFENSE NATIONALE



La défense nationale constitue l’une des missions de service public que doit assumer l’État. Elle serait la plus ancienne1 et certains se demandent « Qui irait perdre son temps à expliquer pourquoi la défense [… est] un service public ? »2. Risquons d’en perdre un peu… car, en France, sous l’Ancien Régime, la mission de défense nationale n’a pas toujours été un service public et l’État n’a pas toujours disposé d’armée « nationale » permanente.

Pour Hauriou3, tant que le droit de guerre ne fut pas centralisé, l’État ne pouvait pas être considéré comme constitué. En effet, les milices ou mercenaires menaient des guerres privées durant les trêves conclues entre les Royaumes. Ces guerres prenaient la forme, en réalité, de « brigandages ». Il ajoute que la centralisation du droit de guerre n’est pas suffisante pour constituer la défense nationale comme mission de service public. Pour ce faire, le droit de guerre doit être également utilisé par le chef d’État uniquement dans l’intérêt de la nation et non dans le sien. En d’autres termes, pour reprendre Max Weber, l’État est constitué et reconnu parce qu’il est devenu détenteur du monopole de la force légitime.

Désormais, au regard du droit français, la défense nationale constitue indéniablement une mission de service public. Elle en remplit les trois critères4 : une activité d’intérêt général (chapitre 1), une activité assurée par ou sous le contrôle d’une personne publique (chapitre 2) et l’application d’un régime dérogatoire au droit commun (chapitre 3).





CHAPITRE I

Une activité d’intérêt général


La mission de défense nationale satisfait un intérêt général, celui de toute la population nationale. Elle a pour objet de garantir la paix contre toutes les menaces provenant de l’extérieur. Ces menaces ne sont pas limitées à des hypothèses d’invasion. La menace est multiforme rappelle et précise le Livre blanc sur la défense et la sécurité nationale 2013. La mission présente comme autre contrainte la nécessité de l’assurer à tout instant. La défense nationale est ainsi une mission globale (section 1) et permanente (section 2).


Section 1. Une mission globale

La défense nationale, selon l’article 1er de l’ordonnance de 1959 repris à l’article L. 1111-1 du Code de la défense, « a pour objet d’assurer en tout temps, en toutes circonstances et contre toutes les formes d’agression, la sécurité et l’intégrité du territoire, ainsi que la vie de la population. Elle pourvoit de même au respect des alliances, traités et accords internationaux ».

Cet article a été modifié, à l’occasion de la loi de programmation militaire 2009-20145, afin de distinguer sécurité nationale et défense nationale :


« La stratégie de sécurité nationale a pour objet d’identifier l’ensemble des menaces et des risques susceptibles d’affecter la vie de la Nation, notamment en ce qui concerne la protection de la population, l’intégrité du territoire et la permanence des institutions de la République, et de déterminer les réponses que les pouvoirs publics doivent y apporter.

L’ensemble des politiques publiques concourt à la sécurité nationale.

La politique de défense a pour objet d’assurer l’intégrité du territoire et la protection de la population contre les agressions armées. Elle contribue à la lutte contre les autres menaces susceptibles de mettre en cause la sécurité nationale. Elle pourvoit au respect des alliances, des traités et des accords internationaux et participe, dans le cadre des traités européens en vigueur, à la politique européenne de sécurité et de défense commune ».



Avant la modification de 2009, l’État tirait, de la définition assez restrictive de la défense nationale, une interprétation extensive. À la différence des autres États démocratiques, la France ne considérait pas la défense nationale comme désignant seulement les activités de l’armée pour défendre le territoire national. Certains auteurs ont donc considéré que la défense nationale était « globale »6. Cependant, cette acceptation d’un champ d’action vaste de la défense nationale fragilise la notion même de défense nationale. Cette dernière est en effet originellement et foncièrement marquée par son caractère militaire. Une autre notion – celle de sécurité nationale – était préférable. Le Livre blanc sur la défense nationale et la sécurité nationale, qui est repris par la loi de programmation militaire 2009-2014, retient cette distinction. La sécurité nationale couvre un spectre beaucoup plus large qui intègre notamment la défense nationale. Par conséquent, la défense nationale avait, en France, un champ d’action vaste (§ 1) qui relève davantage, pour partie, de la sécurité nationale (§ 2).


§ 1. Un champ d’action vaste

Le champ d’action de la défense nationale était vaste. C’est pour cette raison qu’il y avait « un dépassement par la notion de défense nationale des institutions purement militaires »7 comme en témoigne le livre III du Code de la défense qui porte sur la « défense non militaire » et le titre IV du Code de la défense sur « la responsabilité des ministres en matière de défense ». C’est pour cette raison que chaque ministère dispose d’un haut-représentant de la défense nationale désigné par le ministre de la défense (C. déf., art. R. 1143-1 et s.)8. Jusqu’en 1981, c’est ainsi le ministre des transports qui est chargé des réquisitions militaires ! À cette date, la compétence est attribuée au ministre de la défense. Les militaires s’inquiétaient que ce soit un membre du Parti communiste, nommé par François Mitterrand ministre des transports, qui soit en charge de cette fonction hautement stratégiquement en pleine guerre froide.

L’adoption de la nouvelle politique de défense de la France, qui résulte du Livre blanc de la défense de 2008 et qui a été confirmée dans celui de 2013, repose sur une distinction plus claire. Le Président de la République, Nicolas Sarkozy, avait demandé que « Le futur Livre blanc défini[sse] un concept de défense globale9 de notre pays et de ses intérêts. Il portera sur les domaines de la défense et de la sécurité […] dans le souci constant d’assurer […] la préservation de ses intérêts stratégiques dans leurs acceptions les plus larges »10. Preuve que les questions de défense dépassent les clivages politiques, François Hollande n’a pas contesté cette approche et les auteurs du Livre blanc 2013 n’ont jamais pensé à remettre en cause. Du reste, les missions ont peu évolué.

Les missions de la défense étaient, depuis l’adoption du Livre blanc sur la défense et la sécurité nationale 2008, regroupées par le ministère de la défense dans cinq domaines d’action. Il est à souligner que l’élément clé fut l’abandon d’une des quatre missions – assurer les tâches de service public non militaire11 – de la défense nationale identifiée par le Livre blanc de 1994 qui était fortement marquée par le phénomène de l’époque : l’« humanitarisation » de l’armée. L’armée était davantage appelée pour les opérations onusiennes dites des « casques bleus » que pour mener des combats armés. Cela ne signifie pas que l’armée n’a plus de rôle dans les missions de service public mais elle ne peut être qu’un soutien et non un acteur principal de ces missions. On peut en revanche s’étonner qu’il n’est pas fait référence à la notion « d’intérêts fondamentaux, cités par l’article 410-1 du Code pénal qui fonde le secret de la défense nationale mais surtout par la charte de l’environnement. Cette omission est d’autant plus regrettable que le Conseil constitutionnel a repris cette notion en 2011 pour en définir le contenu, notamment en y intégrant l’indépendance de la Nation et l’intégrité du territoire12.

Au final, en 2013, les missions de la défense nationale sont réparties entre cinq activités dont les trois premières sont jugées prééminentes : dissuasion ; protection ; intervention ; connaissance et anticipation, incluant le renseignement ; prévention. Ces activités recouvrent respectivement les actions suivantes13 :

Pour ce qui concerne la dissuasion – nécessairement – nucléaire, elle vise à protéger la France de toute agression d’origine étatique contre ses intérêts vitaux, d’où qu’elle vienne et quelle qu’en soit la forme, notamment en écartant toute menace de chantage sur ces intérêts qui viserait à paralyser cette liberté de décision et d’action. La dissuasion reste le rempart ultime de la sécurité du pays en décourageant toute agression par crainte que le coût des représailles excède les bénéfices escomptés. Contestée en raison de son coût et de son utilité incertaine suite à l’effondrement du bloc soviétique, la dissuasion a été préservée des réductions budgétaires dans le cadre de la loi programmation militaire 2014-2019 et défendue ardemment par François Hollande. D’un côté, la dissuasion nucléaire pèse sur le budget de la défense ; de l’autre, elle fait de la France un membre du club fermé des puissances nucléaires avec siège permanent au Conseil de sécurité des Nations unies.

Pour la protection, il s’agit de garantir l’intégrité du territoire, d’assurer aux Français une protection efficace contre l’ensemble des risques et des menaces, en particulier le terrorisme et les cyberattaques, de préserver la continuité des grandes fonctions vitales de la Nation et de garantir la capacité pays à surmonter des attaques si elles survenaient. La cyberdéfense devient à ce titre un axe fort de la doctrine de défense14. C’est également dans le cadre de cette action que l’armée peut participer à des missions de service public non militaire, notamment à l’occasion d’une catastrophe naturelle.

L’intervention a, quant à elle, pour objectif d’assurer la protection des ressortissants français à l’étranger, de défendre les intérêts stratégiques et de sécurité français comme ceux des alliés de la France. Il s’agit également de permettre à la France d’exercer les responsabilités internationales, notamment en honorant ses alliances. L’ampleur des moyens militaires est ici un révélateur de la capacité de la France à intervenir. Le maintien global de ses programmes d’armement, la réduction limitée des personnels de combat au regard du reste des agents de la défense15 et le renforcement des forces spéciales16 témoignent d’une ambition forte de la France à demeurer une puissance militaire de rang mondial.

Pour la connaissance et l’anticipation des risques et des menaces, sont notamment concernés le renseignement et la prospective. Ils visent à doter la France d’une capacité d’appréciation autonome des situations, indispensable à une prise de décision libre et souveraine. Le renseignement humain et technique demeure une priorité qui devient, Livre blanc après Livre blanc, toujours plus prioritaire. Cela n’a pas empêché la France de ne pas mesurer toute l’importance des drones dans la conduite tactique des opérations…

Il y a enfin, la prévention des crises qui affectent, directement ou indirectement, l’environnement national. Elle inclut des actions diverses, allant de l’élaboration de normes nationales et internationales à la lutte contre les trafics, au désarmement, à la consolidation de la paix, ainsi qu’à la présence et au positionnement de nos forces armées dans les pays avec lesquels la France entretient des liens privilégiés. C’est certainement l’action la plus concernée par la dimension internationale et diplomatique de l’action militaire. La présence et le rôle de la France dans les organisations internationales sont ainsi essentiels à cette fin.




§ 2. Un champ d’action relevant de la sécurité nationale

Biblio : T. BALZACQ, « Qu’est-ce que la sécurité nationale ? », La Revue internationale et stratégique, no 52, 2003-2004, pp. 33-50 ; O. GOHIN, « Le droit de police de la mer », in Droits maritimes et défense (colloque), Paris, Ministère de la défense, 1996, pp. 72-81 ; J. LAUNAY, « Sécurité et défense », R.F.D.A., 2011, pp. 1099-1101 ; B. WARUSFEL, « Les notions de défense et de sécurité en droit français », Droit et défense, no 94/4, pp. 11-20.

L’ampleur des fonctions du ministère de la défense nationale laisse entrevoir la confusion avec celles de sécurité nationale. Ces deux notions ne sont pas distinguées, jusqu’au Livre blanc sur la défense et la sécurité nationale 2008, en France notamment en raison de l’usage ponctuel d’autres notions17 que celle de sécurité nationale. Cela rend difficile une distinction systématique entre défense nationale et sécurité nationale. Pourtant, cette dernière notion est la plus claire pour la distinguer de la défense nationale et pour finalement l’englober. De plus, cette conception extensive de la défense nationale s’oppose à celle retenue à l’étranger. Les droits international et européen préfèrent le terme de sécurité internationale18.

La confusion des termes en France prend corps bien avant l’ordonnance de 1959 puisque, dès 1947, « Trop souvent la défense nationale évoque l’idée de ce qui se rapporte à l’ordre militaire. On peut dire qu’il n’est guère d’activité gouvernementale où on ne puisse discerner au moins à l’arrière-plan un élément qui se rattache à la défense nationale »19. En 1959, cette interprétation extensive de la défense nationale est juridiquement confirmée. Ainsi, le Premier ministre est responsable du comité interministériel du renseignement chargé de l’orientation et de la coordination des services de documentation et de renseignement… au titre de l’ordonnance du 7 janvier 1959. Or, le renseignement n’est pas exclusivement militaire.

Le Professeur Chantebout ne critique pas réellement cette conception extensive : « la défense nationale ne saurait cependant être réduite […] à ses seuls aspects militaires »20. Dans le même temps, il propose une définition qui peut être communément admise : la défense nationale est « l’ensemble des activités qui ont pour objet principal l’accroissement du potentiel militaire de la nation ou de sa capacité de résistance à une action armée ». Cette définition met en valeur le fait que l’ensemble du Gouvernement doit s’assurer que les moyens civils industriels, de recherche, humains et militaires puissent être utilisés dans les meilleures conditions pour assurer la défense de la nation. Pour reprendre Clausewitz, « on fait la guerre avec toute la puissance de la nation ». La défense nationale telle qu’elle est présentée en France n’aurait donc pas évolué dans son objectif mais dans ses moyens.

Cette approche ne doit pas pour autant être acceptée. Il y a eu également un glissement dans les missions du ministère de la défense nationale. Il n’assure pas uniquement des fonctions attachées aux aspects militaires de la défense nationale. Des activités relatives à la sécurité civile relèvent du ministère de la défense. C’est le cas notamment pour la Marine nationale dont le commandant de chaque zone de défense maritime est désigné comme Préfet maritime car il dispose du pouvoir de police administrative sur les activités maritimes y compris civiles et commerciales (C. déf., art. L. 1521-1 et s.)21. De plus, les fonctions du ministère de la défense relatives à l’espace européen et méditerranéen ainsi qu’aux opérations onusiennes ont en réalité un objet dépassant celui de la défense nationale. Elles concernent davantage des fonctions attachées à la sécurité internationale.

Au final, la défense nationale avec la diplomatie, le renseignement, l’économie et la santé publique22 est une activité parmi d’autres qui permet d’assurer la sécurité nationale : la défense déploie la force, la diplomatie, la politique, le renseignement, l’information et l’économie, les ressources financières et industrielles. Ainsi, la sécurité est la tranquillité pour une nation de vivre et de se développer selon ses principes et valeurs ou pour reprendre Le Livre blanc sur la défense et la sécurité nationale, « la stratégie de sécurité nationale a pour objectif de parer aux risques ou menaces susceptibles de porter atteinte à la vie de la nation »23. Si cette tranquillité est en voie d’être menacée, les moyens de défense nationale sont employés dès lors que la diplomatie échoue.

La défense nationale doit désigner les activités étatiques exclusivement militaires ; la conception française de globalité de la défense signifie alors que la nation doit pouvoir être à tout instant au service de l’armée. La nation sans être militaire reconnaît ainsi la priorité de l’armée en cas de nécessité. Dans ce but, l’ensemble de l’administration doit être préparée pour cette éventualité.

Pour toutes ces raisons, le Gouvernement décide dans le cadre de la loi de programmation militaire 2009-2014 que sécurité nationale et défense – et non défense nationale – soient distinguées. La première identifie les menaces et détermine la réponse ; la seconde protège le territoire et la population contre les agressions armées (C. déf., art. L. 1111-1).
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