L’apport du droit international positif a la définition constitutionnelle de la
fonction de ministre des Affaires étrangéres : un organe représentatif de I'Etat a

priori inamovible

1103.Que vaut, dans l'ordre juridique francais, la présomption de représentativité que la
coutume internationale reconnait de plein droit au ministre des Affaires étrangéres ? Son
caractére coutumier est-il de nature a faciliter sa prise en compte par la pratique
constitutionnelle francaise ou constitue-t-il, au contraire, un obstacle rédhibitoire dans un
systéme national ou il est de principe que le droit écrit domine la hiérarchie des rféfthes ?
A priori, ces problématiques laissent augurer d'une confrontation entre d'une part, la
définition constitutionnelle francaisetraditionnellement restrictive de la capacité
représentative du Gouvernentefit et, d’autre part, la conception large promue en ce
domaine par la pratique internationale. Leur résolution s’annonce pour le moins périlleuse
dans le cadre doctrinal francais ou la question de I'assujettissement de la Constitution par des

normes extérieures suscite un profond « malaise et méme des craintes quant a la survivance

2004 par le président américain George W. BUSH, elle s'inscrit dans le cadre de la guerre internationale contre
le terrorisme. Sa logique plus messianique que véritablement Iégale a été diversement recue par la Communauté
internationale, notamment, par la France sous la présidence de Jacques CHIRAC. Elle a été vivement combattue
par le ministre francais des Affaires étrangéres de I'époque, M. Dominique de VILLEPIN, dans un marquant
plaidoyer pour le respect du droit international des conflits, prononcé le 14 février 2003 devant I'O.N.U.
538 \oir supra l'apport des jurisprudences « YERODIA » et « SHARON » en matiére d'imminutés
juridictionnelles reconnues, respectivement, aux ministres des Affaires étrangeres et aux chefs de gouvernement.
539 \/oir en ce sens la citation précitée du Professeur Raymond CARREDE MALBERG dans laquelle il
désavoue l'invocabilité de la coutume pour « justifier un état de choses établi enifa@oen{ribution a la
théorie générale de I'Etaffome 1,0p. cit, p. 683.
#4070LLER (E.),Op. cit, p. 115; voirsupra Partie II-Titre I-Chap. I- Sect.l.
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de la République®*’. Toutefois, cette inquiétude peut étre facileniemée par I'invocation
du principe d’autonomie qui articule les ordresdigues interne et international. La doctrine
francaise l'interprete majoritairement en faveurpdimat du droit interne sur le droit externe :
« le droit international n’est partie intégrante dhait interne qu’en vertu d’'une disposition
constitutionnelle du droit interne ; il ne vaut dopas comme droit interne en vertu de sa
propre essenceé3? De son coté, « le droit international se bormecannaitre I'existence du
droit interne (...) $*> Dans le domaine spécifique de la diplomatie, eceexistence
juridique se veut pacifique car il en va de la péisation des relations politiques des Etats.
Ce n’est, donc, pas dans un rapport d’oppositiaa lgun propose d’inscrire la réflexion sur
les sources externes hypothétiques de la pratigpentatique francaise mais plutét dans un
rapport de subsidiairité.

1104.L’étude historiqgue de I'action du ministre des Afés étrangeres a été I'occasion
d’apprécier les logiqgues consensualistes et praguoest qui soustendent la politique juridique
extérieure de la France depuis I'’Ancien RégimeefAépard, elle s’inscrit en faux contre une
perception manichéenne de l'articulation des drpissitifs qui I'enserrent dans Il'ordre
juridique interne et international. Dans cette g, il sera question d’'apprécier le degré
d’'influence — et non de contrainte — du droit intgifonal coutumier sur la conception
juridique interne de la fonction de ministre dedakes étrangeres. Cette démarche prend
appui sur le paradoxe qui a servi de postulattade de la fonction ministérielle sous 18"
République, a savoir le flou normatif qui entouee représentativité malgré I'importance
politique que cette derniére revét en pratique. &upoint, on a vu que le silence de la
Constitution avait été instrumentalisé principalempar le président de la République au

point que le ministre des Affaires étrangeres eSsgnté par la doctrine majoritaire comme

2541 ASSO (B.), « L'idée républicaine et le droit cangtonnel »,in Mélanges en I'honneur du Doyen Paul
ISOART Université de Nice-Sophia Antipolis, Institut uoit de la paix et du développement, Ed. A. Pegone
1996, p. 43.
2542 DONNEDIEU DE VABRES (J.), « La Constitution de 194t le droit international >0.,1948, Chron., p.
5; dans le méme sens, lire PELLET (A.), « Vouszagi# "monisme" ? Quelques banalités de bon sens su
'impossibilité du prétendu monisme constitutionaela francaise »n L'architecture du droit — Mélanges en
I’'honneur du Professeur Michel TROPHERconomica, 2006, p. 827-858.
8 VIRALLY (M.), « Sur un pont aux anes : les rappoentre le droit international et les droits intsrm,in Le
droit international en devenir — Essais écrits dudes ans P.U.F., 1990, p. 109. Malgré tout, des voix
discordantes se font entendre parmi les internaligtes. Le juriste allemand Heinrich TRIEPEL adnuztns
certaines circonstances, que « le droit interng feErmis par le droit international ». Sa positiest pour le
moins radicale : « On reconnait a I'Etat le "draltdrganiser sa Constitution comme il I'entend, ditéer des
lois pour ouvrir et fermer ses frontieéres aux per&s et aux choses, de réserver législativemeraetage ou
la péche cbtiere a ses sujets, de déterminer leaidend’application personnel et "territorial" des sgormes,
etc... On doit d’élever la contre. Il ne peut jasnétre question ici d'un "droit" >Dfroit international et droit
interng Trad. par René BRUNET, Bibliothéque FrancaiséDdeit des gens de la Fondation Carnegie, Ed. A.
Pedone (Paris), Imprimerie de I'Université (Oxfqrél®20, p. 379].
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« I'agent du chef de I'Etat®®" En réalité, ce silence juridique se révéle palitcement

accommodant pour l'autonomie d’action du chef duaiQdiOrsay. On admet, d’ailleurs,
volontiers, en matiére internationale, que « latigpua exige le flou, 'ambigu, la ruse
(...) »* L'évolution contemporaine de la fonction du mirgs francais des Affaires

étrangéres cautionne cet axiome.

1105.En marge des textes, ce sont souvent des usageditigiues, mi-juridiques qui ont
suppléé les vides normatifs afin de situer le nhieidans la conduite de la politique
extérieure ou qui ont, simplement, éclairé desatigpns obscures ou ambigués. Dans une
perspective complémentaire, la dichotomie envisadgies la présente Section conduit a
réfléchir sur I'éventuel apport des pratiques couéres internationales a la conceptualisation
du role constitutionnel du ministre des Affairesaégéres sous 1a*° République. A cette
occasion, il ne sera pas question de se lancerutadébat général sur le caractere moniste ou
dualiste de l'ordre juridique francais mais d'appeé la perméabilité de la pratique
constitutionnelle a ce progres du droit internaiomue constitue l'ouverture de la
représentation étatique aux ministres des Affadtesngeres* L'identification de pratiques
consensuelles ou, a tout le moins compatibles ribomitrait a enrichir au plan conceptuel la
fonction juridique du ministre des Affaires étrarege en méme temps qu’elle consoliderait
I'effectivité de sa représentativite.

1106.Au final, I'enjeu soustendu par le consensualisnueidique qu’inspire la
représentativité du ministre des Affaires étrangdreurrait étre problématisé de la maniere
suivante : le chef du Quai d’Orsay peut-il troudans le conditionnement international des
relations diplomatiques des Etats, des exigencedafoentales qui seraient de nature a
transcender les contingences politiques interngzantant, a Iégitimer son statut privilégié de
représentant de I'Etat & part entiére? La réporms dnterrogations suscite un raisonnement
en deux temps. L’hypothése d’'une immutabilité defdaction de ministre des Affaires

étrangeres prenant sa source dans le droit intena&tcoutumier, il convient préalablement

2344 70LLER (E.),Op. cit, p. 113; COHEN (S.),a politique étrangére étrang&rép. cit, pp. 33-34.

% MARTRES (J.-L.), « De la nécessité d’une théorié.&.R.1.2003, Vol. IV, Ed. Bruylant, Bruxelles, p. 39.
2548 On insiste bien sur le fait qu'il ne s'agit pag@blir la force contraignante de I'article 7 deClanvention de
Vienne a I'égard de la France. Ce débat est videes en I'absence de ratification, 'opposabitieé cette
disposition a la France étant laissée a sa liserélion, soit qu’elle s’y conforme par sa pratigeeit qu’elle
s’y oppose. Une disposition constitutionnelle comérsée serait de nature a transcender ce déhliiéa 14 du
Préambule de la Constitution de 1946. En vertu elée cdisposition, « la France fidéle a ses traattiocse
conforme aux régles du droit public internationale juge administratif lui préte une portée éminsent
restrictive en reconnaissant que, ni l'article 5%i aucune autre disposition de valeur constitutéle ne
prescrit ni n'implique que le juge administratifsée prévaloir la coutume internationale sur laeloicas de
conflit entre ces deux normes » (CE Ass., 6 jui7l®quarone; Leb, p. 206 ; concl. BACHELIER RFDA
1997, pp. 1068-1082RGDIP 1997, pp. 840-863).

707



de déterminer une base théorique sur laquelle U'ggpen droit interneRaragraphe 1) avant
de mesurer la capacité réelle de la pratique digtmue internationale a infléchir la tradition

restrictive du droit constitutionnel francai®afagraphe 2.

Paragraphe 1. Les conditions de [linfléchissement ud droit constitutionnel
francais par le droit international positif : énoncé du principe d’inamovibilité de

la fonction de ministre des Affaires étrangéres

1107.Le silence gardé par la Constitution francaiselaweprésentativité du ministre des
Affaires étrangéres aménage un lieu propice a beidiarité. A tout le moins, la pratique
diplomatique francaise atteste bien du fait qugwe la lettre ne dit pas, elle ne linterdit pas
nécessairement. Ainsi, on reconnait, avec le Petes Otto PFERSMANN, que
« [[Tindétermination ne s’oppose pas a la normitdivelle détermine simplement une plus
large habilitation, un plus large ensemble d’olilmy@s, de permissions, d’interdictions »,
sous réserve que cette lecture extensive de I letinstitutionnelle n’en dénature pas le
sené*’. Au plan épistémologique, il faut donc savoir caigardée par rapport & importance
a accorder aux faits politiques, y compris lorsgufondent une coutume internationale. On
reconnait, malgré tout, avec le Professeur MichRDPER qu’ «une science du droit
distincte de son objet ne peut viser a la connaggsdes normes ou des significations, mais
seulement a la connaissance des actes par lesqurtlattribuées des significations et créées
des normes ; ces actes sont des phénomeénes erapirica science du droit est donc une
science empirique (...) ; elle est une science sp@efparce que, a la différence des autres
sciences sociales ou humaines, qui expliquentates @ar les causes extérieures au systeme
juridique, elle les explique par les contraintesvenant du systéme juridique lui-ménfé*%
L’appréciation théorique de la représentativitéitmple du ministre des Affaires étrangeres
emprunterait a ces deux postures, ne serait-cepgee que son affirmation pratique est
guidée par des considérations pragmatiques tenkanvia politique ds Etats, mais aussi par

des traditions qui s’enracinent dans la lettre ttuignnelle.

1108.0n admet que, dans un domaine aussi transversalcqlue des « Affaires
étrangéeres », le pouvoir constituant peut ni ne doit tout faire. Dans cette derniere

hypothese, la « théorie réaliste de linterprétatiodu Professeur TROPER peut cautionner

2547 PFERSMANN (0.), « De limpossibilité du changemete sens de la Constitution i, Mélanges en
I'honneur de Pierre Pactet. L'esprit des instituti I'équilibre des pouvoirdalloz, 2003, p. 357.

2548 TROPER (M.), « Réplique a Otto PFERSMANNRevue frangaise de droit constitutionmél 50, 2002 ;
cité par Eric MILLARD, « Quelques remarques sur dignification politique de la théorie réaliste de
I'interprétation », in L'architecture du droit — Mélanges en I'honnediu Professeur Michel TROPER
Economica, 2006, pp. 725-726.
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au plan théorique la positivité des usages facopaédes pratiques diplomatiques au sens
large, c’est-a-dire par les pratiques politiquegietiigues qui donnent corps a la souveraineté
de I'Etat. Mais, dés lors, on ne peut manquer oigestoger : est-ce la flexibilité fonctionnelle
inhérente a la conduite des relations extérieunesnguit le flou constitutionnel ou est-ce le
flou constitutionnel qui rend nécessaire une flétden ce domaine ? Cette interrogation
parait aussi insoluble que I'énigme de I' « ceudeeta poule ». A tout le moins, elle tendrait a
établir le caractére artificiel d’'une démarche dstasit & distinguer une définition purement
politique de la fonction de ministre des Affairegaégeres d’'une définition purement
juridique de celle-ci. L’autonomisation des voleministratif et politique de son action a
montré, au contraire, combien elle était intrinsggant liée au devenir de I'Etat et
notamment, a I'évolution des régimes qui instruralsent sa volonté dans I'ordre juridique
international®*. Se faisant, sur le long terme, la cristallisatida I'ensemble de ses fonctions
ne pourrait qu’'étre préjudiciable a son autonomiacttbn. Tout au moins, le droit
constitutionnel doit-il préserver les aspects tnsiinnels et fonctionnels de la pratique
diplomatique qui souscriraient aux exigences deidéainternationale. Au nombre de ces
exigences, figurerait la présomption de représeit@atque lui reconnait l'article 7 de la
Convention de Vienne de 1969. La question de sé#iyts ayant été déja appréciée a la
Section précédente, il convient de se demander emhitarticuler avec le silence de la
Constitution, et plus exactement avec la mise evrequolitique de cette derniere.

1109.Si I'on part du postulat selon lequel le fondenjantique de la force obligatoire du
droit international en droit interne est la Consdign, l'alinéa 14 du Préambule de la
Constitution de 1946 se présente comme la sourddique de linvocabilité de la
représentativité ministérielle dans l'ordre juridég francais. Sur sa base, le ministre des
Affaires étrangeres se verrait attribuer, de manigédiate, en droit interne un pouvoir
d’engagement constitutionnellement autonome deet@ge dutreaty making powerdu
président de la République et du Premier ministrel’effet de la constitutionnalisation de

I'article 7 de la Convention de Vienne de 1969.deepoint de vue, la technicisation du role

2349 |intensification de la construction communautaierait favorisé une articulation de plus en plus
pragmatique des ordres juridiques constitutionhedx¢éerne. Ainsi, le Doyen Paul ISOART a-t-il inteété la
procédure de révision constitutionnelle initiée vare de permettre la ratification des traités, notemt de
Schengen et de Maastricht, comme une volonté danstituant [de] désacraliser la souveraineté dadaire
apparaitre comme une addition de compétences pjudtcomme un dogme » [Cours de droit constitugbnn
Licence 1994/1995 ; citéh ASSO (B.), « L'idée républicaine et le droit cangtonnel »,Op. cit, p. 47]. On
pourrait, ainsi, voir en le passage de la concapti@aniciste a fonctionnaliste de l'institutionsation de la
souveraineté étatique que décrit le Doyen ISOARIE, évolution favorable a une rationalisation dedaduite
présidentialiste de la politique étrangére. La dpsBon que l'on a eue faite précédemment de ldigue
diplomatique de M. Nicolas SARKOZY qui tend de pless plus & associer institutionnellement le Premier
ministre et le ministre des Affaires étrangéressuisitiatives internationales en serait une itltsbn. Dans cette
perspective, la conception constitutionnelle deeprésentation du pouvoir d’Etat, telle qu'ellensparait a
l'article 5 C, perdrait de plus en plus de sa pogélitique au profit d’une portée juridique.
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diplomatique du ministre des Affaires étrangeregnfarcée par le phénoméne
d’internationalisation de la vie étatique, pouriéite contrebalancée par I'affirmation d’'une
représentativité qui lui serait constitutionnellerngropre. Elle justifierait, au plus haut
sommet de la hiérarchie des normes francaises,edentrer l'action gouvernementale
extérieure autour de la personne du chef du Quaisdy. Cette assertion ne postule pas de
hiatus, ni de choc frontal entre les usages intenmaux et les traditions constitutionnelles dés
lors qu'on la légitime au regard de l'exigence dehérence et d'unité politiques. La
responsabilité politique qui est attachée a sorvg@owe coordination transcende, ainsi, son
statut réducteur d’« agent du chef de I'Etat »igtpose dans celui de garant technique des
intéréts supérieurs de I'Etat. Au plan du droiteine, I'affirmation juridique de la
représentativité du ministre des Affaires étrangeesétirait, donc, une portée finaliste. Mais,
a quel titre le ministre pourrait-il 'opposer ateprésentants de I'Etat formellement investis

par la Constitution ?

1110.Quel que soit le rapport de force entre le présidienla République et le Premier
ministre, quelle que soit leur influence respecsue I'action diplomatique, ni I'un ni l'autre
ne peut revendiquer individuellement une légitingtéfisante pour passer outre les limites
fixées par le pouvoir constituant souvefaii De méme, au regard du concept de bonne

f0i2551

il 'y a pas de mécanisme juridique efficace ideerlequel se retrancher pour espérer
neutraliser les obligations internationales quérince tient de la Convention de Vienne de
1969 sans méconnaitre la réflacta sunt servandat partant, contrevenir a 'engagement
formulé & l'alinéa 14 de la Constitution de 1926 Dans cette perspective, la légitimité

représentative du ministre postulerait I'impermétbde son activité souveraine (c’est-a-dire

son activité de représentation étatique) aux cgatines politiques de 12 Républiqué®>?

Elle s’analyserait comme une garantie de la colvérémterne de I'action internationale de

ZS0BEAUD (0.), « A la recherche de la Iégitimité @eMe République sin L'architecture du droit — Mélanges
en I'honneur du Professeur Michel TROPEBgnomica, 2006, pp. 154-155.

ZSIDAILLIER (P.), FORTEAU (M.), PELLET (A.)Droit international public, Op. cit.p. 283.

2552 5 Convention de Vienne de 1969 ne sanctionne&feut de représentativité en matiére de conclusen
traités que dans la seule hypothése d'une « \iolatnanifeste » d’'une régle de son droit dinterne
« d'importance fondamentale » (art. 46, §.1). Aepates de la Convention, « une violation est matafeselle
est objectivement évidente pour tout Etat se cotapben la matiére conformément a la pratique habé et de
bonne foi » (art. 46, 8.2). Or, cette dispositiopea de chances d’étre invoquée a I'encontre d’imstre des
Affaires étrangéres, en matiére conventionnell@sda mesure ou il eprésuméétre habilité a engager I'Etat
dont il est le ressortissant C’est d’ailleurs, &itre, que les usages diplomatiques le dispenseniméme titre
qu’un chef d’Etat ou de Gouvernement, de produ@e pleins pouvoirs. Malgré tout, I'article 7 n’indé pas a
I'Etat co-contractant de vérifier ces pouvoirs. Goenil a été déja souligné, en pratique, 'engagendam
ministre des Affaires étrangéres a parfois ét§d'ot’'une approbation posteriori

#S3BEAUD (0.), « A la recherche de la Iégitimité @eMe République >Qp. cit, p. 154.
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I'Etat®®>>* Mais, encore faut-il qu'il y ait une adéquationtre le principe de légitimité du
ministre des Affaires étrangéres et I'architectooestitutionnelle. Sur ce point, la définition
restrictive de son rble diplomatique par le dranstitutionnel révele un décalage entre sa
légitimité d’origine coutumiere et les institutiop®litiques avec lesquelles il est présume

faire jeu égal dans I'ordre international.

1111.Le statut gouvernemental du ministe des Affaireangferes, tel que le définit la
Constitution de 1958, le prive d’'une légitimité ividuelle. De méme, le silence des textes a
éte exploité dans un sens majoritairement progtablla présidence de sorte que, au plan
normatif comme au plan pratique, le responsableDdpartement se trouve privé d’une
|égitimité constitutionnelle. De fait, ce seraiteutégitimité pragmatique nourrie par des
siecles d’actions diplomatiques qui auraient enagérprogressivement une politisation de
son rble de correspondant privilégié avec I'étran@ette approche évolutive est-elle, pour
autant, compatible avec le systéme de {8°\République ? On serait tenté de répondre par
I'affirmative dés lors que cette représentativiééau service d’une institution supréme, I'Etat,
et pas seulement au service d'un organe politiquecat Etat. De ce point de vue, cette
conception finaliste permet de relativiser la hiénge politique apparente qui fait du président
de la République a la fois, le centre d’'impulsidriespoint de convergences des activités

extérieures de la France.

1112.Au regard du principe d’autonomie des ordres jgueés interne et international, la
nature du régime constitutionnel est indifférentéaativité internationale. Par ailleurs, en
droit francais, une autre hiérarchie s’affirmegatallelement a celle fagonnée par la pratique
présidentialiste, & savoir la primauté de la scaiveté de I'Etat sur la forme politique du
régime>>>. Or, dés lors que I'on justifie I'effectivité dwpvoir de représentation du ministre
des Affaires étrangéres au regard de la défensta ggemiére et non par rapport aux
originalités de la seconde — comme semble l'indidaepratique cohabitationniste® — sa
reconnaissance en droit interne s’analyserait coommenjeu régalien, ce qui aurait pour effet

de la soustraire aux contingences partisanes. Dedizelle que soit la configuration du

2554 Cette vision théorique de la |égitimité représeweadu ministre des Affaires étrangéres trouve ceraine
résonance avec la pratique que I'on observée ssysériodes de cohabitation durant lesquelleskgsonsables
du Quai d'Orsay se sont départagées entre lest@msxde I'Exécutif sans parti pris (veuipra).
255 Pour une opinioontra, lire ASSO (B.), « L'idée républicaine et le droitnstitutionnel »Qp. cit, pp. 31-
50. Il met, notamment, en lumiére un détachemetredas concepts de « souveraineté » et de « R§pabb
qui serait une résultante du développement deéfmition européenne. Ainsi, les transferts de gaireté
auraient entrainé la mutation du concept de soinstgaau sens républicain du terme, c'est-a-ditmecet
indivisible ». Elle serait devenue « un faisceau cdbenpétences » cessibles. Elle traduirait une weitm
interprétation de la souveraineté laquelle est mdais détachée de la République » (p. 48). Ce rfgisa
I'intégration communautaire aurait conduit a larise de la souveraineté nationale » (p. 47).
2556 \/oir supra(Partie II-Titre II-Chap. I-Sect. II-§. 3).
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régime et les évolutions de systéme, le chef dui @@rsay est irrémédiablement
indispensable a la validité de I'action interna#itende la Franceais aussa I'effectivité de

sa représentation. On peut légitimement pensersquerdle de coordinateur des relations
extérieures est appelé a se renforcer en termsgatégies politiques dans le contexte de la
globalisation croissante des échanges internatignacompris ceux qui ne présentent pas
une portée diplomatiqd®’. En théorie, donc, pas plus le caractére couturdierla
Convention de Vienne que l'accentuation de la pegdialisation du régime républicain
francais ne rend superfétatoire la présomptionmege au ministre des Affaires étrangeres
dans I'exercice ddreaty making powe(art. 7). Bien au contraire, du point de vue duejug
international, sa fonction justifie un régime pritair et dérogatoire au droit commun
diplomatiqué>® Les réticences éprouvées par les juridictionsonales pour contréler ses
actes politigues témoignent de leur alignement nessif sur la conception privilégiée
promue par le droit international coutumier. Sutteeebase, « une théorie de l'autorité
diplomatique » aurait été avancée en doctrine muligner le privilege d’action des
représentants politiques de I'Etat sur la scénérexiré®® Pour ce dernier, seul compte
I'effectivité de la fonction de ministre des Affag étrangéres au moment ou il engage I'Etat.
Il se voit reconnaitrex officiodes droits politiques au sens propre, qu'instruaiesent les
pouvoirs de négociation et de représentation, éaténdu que pour le droit international,
'amplitude et les conditions de sdmeaty making powemdépendent, ensuite, du droit

constitutionnel de I'Etat qu'il est présumé repréée

1113.Laffirmation de la primauté de la souveraineté Idfdat sur la nature du régime
politique transparait, également, dans le fait barticle 7 de la Convention de Vienne de
1969 ne retranscrit pas le lien de subordinationumit traditionnellement le ministre des
Affaires étrangéres a I'Exécutif supréme. Commea ilété déja souligné, le législateur
international (C.D.l.) les considére indifféremmentnme des « dignitaires de I'Etat ». Pour
autant, on ne saurait y voir la forme d’une conti@oh juridique entre les pratiques interne et
internationale des lors que la problématique der latticulation est résolue par la
reconnaissance de I'immutabilité de la fonctionndieistre des Affaires étrangeres, fut-elle

établie tacitement par I'application complaisared’drticle 7 par la gouvernance francaise.

25T Comme par exemple, au niveau de la coordinatienpdegrammes de coopération internationale menés a
I'échelle infra-étatique. A certains égards, l&lietexercée par le Quai d’Orsay sur la conclugi®conventions

de coopération peut étre percu par les co-contrectdes collectivités territoriales comme une giégade
sécurité juridique. D’une certaine maniére, ilseyraient la caution de I'Etat.

2558 Telle est notamment la portée que l'on a tirée jdeisprudences précitéesDéclaration IHLEN» et

« YERODIA».

259 |ire en ce sens, la thése du Professeur Frang@sABI, L'Activité Internationale dans le Contentieux
Administratif Esquisse d’une théorie de I'autorité diplomatigliese dactyl. pour le doctorat en droit soutenue
en mars 1972, a I'Université des Sciences Soci@eBoulouse, 344 p.).
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fine, le texte international laisse entendre que, désdae les Etats nomment en leur sein un
ministre des Affaires étrangéres, ils s’engagerle aloter d’'une capacité représentative
effective. La détermination de son amplitude dépeegendant, de la volonté exclusive de
I'Etat, car le ministre des Affaires étrangéres dare intrinséquement uimstrument de
souverainetéToutefois, cette posture est susceptible d’émnnée. Pour certains auteurs, le
rapport entre le concept de souveraineté au sersaéet la Constitution s’appréhenderait de
manieére horizontale. Il a été affirmé que «le @pe de souveraineté est un principe
constitutionnel parmi d’autre$3° Cette atténuation appelle un changement de peisee
dans le questionnement sur la légitimité de laésgmtativité de plein droit du ministre des
Affaires étrangeéres. Est-elle compatible avec tiadeconstitutionnelle de 1958 qui privilégie,
a priori, une conception restrictive du réle diplomatiquentinistre des Affaires étrangéres ?

1114.Dans une mesure moindre, la légitimité représemtatiu ministre des Affaires
étrangeres serait consolidée par l'article 23 d€dastitution qui consacre le principe d’'une
incompatibilité entre les fonctions ministériellest parlementaires. Cette disposition
« exprime la conception gaullienne de la séparatespouvoirs (...) mais [elle] doit surtout
étre interprétée comme la volonté de séparer leqgodu parti politique $°% Ainsi, pour le
Professeur Léo HAMON, il faut remplacer le réginxelasif des partis par « des forces hors
partis ». Il serait, notamment, favorable a unal@isation des pouvoirs de la haute fonction
publique qui esquisse « une vision technique, é&pebjective » de I'Etat, sous réserve
gu’elle n’entraine pas une fonctionnarisation essesde la direction politique des grandes
affaires de I'Et#®% Or, la problématique de la politisation de latipes de la politique
extérieure est, précisément, au coeur de la modéorisdu Quai d’Orsay. Les diplomates y
voient un obstacle a I'harmonisation des initiadiventre la base et le sommet du
Départemerit® Le Gouvernement linterpréte, pour sa part, comome nécessité
gestionnaire dans le contexte de l'internationtiisades activités étatique&’. Quant au
Parlement, ses critiques mettent plus spécifiquéreancause le pouvoir de direction du
ministre des Affaires étrangeres qui peine a s'Bfapux réalités budgétaires de son
départemerit®™ A cet égard, la conception internationaliste defdnction ministérielle

permet-elle d’atténuer les effets de cette crisétirtionnelle ?

#%015IDORO (C.), « Le pouvoir constituant peut-il tdaire ? »jin Mélanges en I'honneur de Pierre PACTET.
L’esprit des institutions, I'équilibre des pouvqii3alloz, 2003, p. 244.
zzZ;BEAUD (0.), « A la recherche de la légitimité deMe République >Qp. cit, p. 163.

Ibid.
2563\/oir supra(Partie II-Titre II-Chap. I-Sect. I-§. 2).
2%64\/oir supra(Partie I-Titre 1I-Chap. I-Sect. I-§. 2).
2565 \/oir supra la problématique de la modernisation du Quai s&9rdans le contexte actuel de la L.O.L.F.
(Partie II-Titre 1I-Chap. I-Sect. I-8. 2).
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Paragraphe 2. La force juridique du principe d'immutabilité de la fonction de
ministre des Affaires étrangeres en droit interne o I'indice d’une ouverture du

droit constitutionnel a des influences extérieureen matiére diplomatique

1115. L’étude historique de l'action juridique du ministdes Affaires étrangeres a
montré que son amplitude s’affirmait en dehors mémedexte constitutionnel. En cela, la
genése de cette institution a apporté des éléntbetplication sur nombre de singularités
intrinséques a I'exercice de ses fonctions. C’esiccautant dans la pratique constitutionnelle
que dans le poids des traditions qui ont inspingsdardre international la reconnaissance
coutumiere d'une représentativité, que prend adsisgrivilege supréme constitué par le
pouvoir d’engagement de plein droit. La place nésiig de textes fondateurs ayant trait a
cette institution conduit, ainsi, a I'affirmatiorud droit de représentatiamaturel, au sens du
jus naturalis Il postule, a ce titre, une relecture dynamiqadadConstitution de 1958 par le

droit international positif.

1116. Il ne s’agit pas de modifier substantiellement lens de la Constitution,
notamment, en ses articles 5 et 20 de la Constitutmais d’éclairer la lecture de ces
dispositions par la référence a des normes intemaés auxquelles les autorités francaises
reconnaitraient expressément ou tacitement unéitéaldans l'ordre interne. En cela, la
définition formaliste de la conduite bicéphale de dolitique étrangere postulerait une
« rigidité relative » au sens que lui préte le Psetur PFERSMANR® Il n’y aurait pas eu
de changement de sens de la notion de représentatis seulement un changement de
nature au niveau des conditions de son exercite:buvoir exercéntuitu personaear le
chef de I'Etat il serait devenu par I'effet de lambcratisation du régime républicain, une
capacité partagée en droit constitutionnel aveGdevernement, et en fait avec le Premier

ministre et le ministre des Affaires étrangeresesard de la Convention de Vienne de 19609.

1117. La thése de la «rigidité » pose le principe sadmuel ce qui est admissible en
termes de concrétisation ne peut résulter que ddorenée normative préalable dont les
limites exactes ne peuvent étre décelées qu'ael’altine interprétation originaire. Et
I'interprétation originaire, comme toute concrétisa, n'est possible que parce que toutes
choses égales par ailleurs, le texte constitutiomeepeut changer de sens. Car, «[u]n

changement de sens est un changement de normes ehamgement de normes est

236 pPEERSMANN (O.), « De I'impossibilité du changemeatsens de la Constitution®p. cit, p. 370.
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normativement déterminé », précise le ProfesselEREMANN®’. Concrétement, il en
résulte que ni le président de la République, mriemier ministre ea fortiori ni le ministre
des Affaires étrangeres n'ont le pouvoir de chanhgeConstitution par leur propre fait. De
fait, la reconnaissance d'une représentation duistnén des Affaires étrangéeres au plan
constitutionnel présenterait une portée exclusivenseipplétive. Elle ne serait pas, a cet
égard, de nature a affecter la répartition norneadicrétée par le pouvoir constituant en 1958.
C’est son articulation harmonieuse avec les compéteinternationales du président de la
République et du Premier ministre qui établiradicdlemment sa constitutionnalité. Au final,
on ne saurait parler de lacunes constitutionnddles il n'y a pas lieu de combler un vide
juridigue. Une situation demeure, malgré tout, pFotatique : que se passerait-il en cas de
dysharmonie entre le ministre des Affaires étraaget I'Exécutif supréme ?

1118. Ce probleme est résola, priori, par le systeme constitutionnel de 1958 et plus
exactement par la conception hiérarchisée qui ergem tout temps, le ministre des Affaires
étrangeres dans une condition subalterne soitlgus&ffirme prioritairement par rapport a
Matignon — notamment en période de cohabitationit-cgr’elle s’apprécie au regard de la
présidentialisation de la politique étrangere. '&n Ise référe a la lettre et a I'esprit de la
Constitution, dans l'ordre interne, l'autorité desprésentants constitutionnels de la France
primerait la représentativité conventionnelle deirpldroit envisagée a larticle 7 de la
Convention de Vienne de 1969. Pour autant, l'igdéhce que I'ordre juridique international
témoigne a I'égard des systemes étatiques comnuade pas oublier que, tant qu’il est en
exercice, la parole d’'un ministre des Affaires igjeres peut valoir juridiguement autant que
celle d’'un chef d’Etat et engager internationaletrlanFrancé™® Cette réserve s'apprécie
également au regard de I'apport de la ConventioXidene de 1961. Les limites opposables
a la these d’'une immutabilité de la fonction de istie des Affaires étrangeres pourraient

étre, alors, atténuées par celle de I'inamovibdiééson ministere.

1119. Le principe d’'une inamovibilité ne serait opposafléaux seuls Etats qui ont
signé et ratifié la Convention de Vienne de 19&llasirelations diplomatiques, a I'image de
la France. Une lecture combinée des dispositiongeastionnelles qui visent expressément le
« Ministére des affaires étrangérés°»avec l'alinéa 14 du Préambule de la Constitutien d

2567 Op. cit, p. 374.

2% Telle est, notamment, la portée de la jurisprudesitHLEN » ; voir supra le régime juridique des actes
unilatéraux pris par les ministres des Affairesuiégeres.

2399 Art. 10 (81), art. 13 (81), art. 14 (81-c), arf, Art. 19 (81), art. 39 (§1) de la Convention denvie du 18
avril 1961. L’article 41 (§8.2) met en exergue lanmétence de principe qui est reconnu a ce dépantemne
matiére de correspondance diplomatiquee : « Toleesaffaires officielles traitées avec I'Etat aclitdire,
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1946 confére a ce principe une force juridique ghante, bien que cette lecture n’intéresse
gu’indirectement les fonctions propres du ministcay l'article ne vise, en effet que
'administration dont il a la charge. Quelles ré&dile terme « Ministére » recouvre-t-il au
regard du droit international positif ? De deux s#m®I'une : soit on lui attribue un sens large
qui reviendrait a définir le Quai comme la somme std® ministre et de son personnel
administratif et diplomatique ; soit, on lui préte sens strict qui ferait perdre au responsable
politique le bénéfice de la disposition conventiellen dés lors que I'on rameénerait la
composition du ministére a I'administration cerdgraf aux services extérieurs. Se faisant,
cette dichotomie souleve un probleme constitutibmue I'on avait envisagé au Chapitre
précédent et qui consistait a apprécier I'oppotéudiun cumul des fonctions ministérielles
avec le poste de chef de Gouvernement. En effete oit, la seconde hypothése invalide
'idée d'une inamovibilité du ministre des Affairedrangéres en tant qu’elle postule un
« Ministére des affaires étrangeres » politiqueng&@té. Peut-on raisonnablement envisager
un département ministériel — en particulier aussitégique que celui en charge des relations
extérieures de la France — sans responsable gamemntal ? La nature parlementaire du
régime politique francgais exclut cette éventuaitenom des principes démocratiques. Peut-
on alors attribuer a la suppléance du poste miesi#u chef du Gouvernement au titre de la
responsabilité générale de I'administration d’Et&ncore une fois, la réponse serait négative
au regard de l'interdiction posée en la matiérelpgurisprudence francaiSé’. Peut-on dans
un effort de rationalisation ultime, transformeadministration du Quai en une cellule
diplomatique de Matignon ? Le caractére intégréateenieme état-major du Premier ministre
aurait le mérite de justifier l'autorité de ce dernsur les bases administratives du
Département. Mais, outre les difficultés budgétaae cette annexion pourrait engendrer, le
droit international pertinent consacré par la Cotiee de Vienne de 1961 s’y oppose
formellement : au sens de larticle 41 (82), le Idiére des affaires étrangéres est pensé
indépendamment de la structure de la gouvernarigape. C’'est en ce sens que la doctrine
internationaliste présente ce département commet éans sa globalité, un instrument

privilégié des relations extérieures de I'Et4t La pratique diplomatique internationale, pour

confiées a la mission par I'Etat accréditant, doivétre traitées avec le Ministére des affaireang@res de
I'Etat accréditaire ou par son intermédiaire, oacatel autre ministére dont il aura été convenu ».

%57%) @ Conseil d’Etat francais refuse d’assimiler terRier ministre au supérieur hiérarchique des nmessau
sens ou il lui est interdit de se substituer a ldm ses ministres pour prendre une mesure relelana
compétence de ce dernier (C.E., 12 nov. 1@8& marchande de Tunisjé.J.D.A 1966, p. 167).

27 Dy point de vue de la doctrine juridique, il seeblie les services spécialisés du Quai d’Orsapieatspas
suffisamment valorisés ni correctement exploitésl@&ouvernement. Ainsi, commentantigre blanc sur la
politique étrangére et européenne de la Franed rofesseur Alain PELLET regrette-t-il le fgit’ « aprés avoir
payé un tribut attendu au réle accru que devragijda direction des Affaires juridiques au seirMinistére des
Affaires étrangéres et européennes, aucune mesuamEete ne soit suggérée en ce sens ; je relévedr's,
pour le regretter, qu'aucune des 37 mesures phgties recommandées par la Commission ne porternies
réle du droit international, ni sur celui de laedition — géographiquement exilée boulevard deditteamalgré
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sa part, semble fondre responsable politique, pes@administratif et diplomatique dans un
méme moule institutionnel représentatif des ingéektpérieurs de I'Etat. Se faisant, elle lie
I'existence du ministere a celle de son ministre d& maniére indirecte, elle garantit
I'effectivité de leurs missions diplomatiques ersdat de cette derniére une conditgine
qua nondes relations interétatiques. Dans cette optitjopposition de la régldacta sunt
servandatrouve un écho interne non seulement a I'alinédd£réambule de la Constitution
de 1946 qui impose a la France de respecter llingéédes traités en vigueur — et donc, de
donner son plein effet a la Convention de Vienneais également, plus spécifiguement, a
I'article 5 de la Constitution qui désigne le pdesit de la République comme le garant ultime
de lindépendance de I'Etat qui s’affirme juridignent dans le respect de l'intégrité de la
Constitution et des traités en vigueur. Qui mieukuq homme de la Carriere pouvait
convaincre ultimement de cette nécessité : « fijiité du Ministere des Affaires étrangeres
(...) est souhaitable dans le domaine de nos reltwec les pays étrangers, affirme Robert
SCHUMAN ; elle s'impose surtout a une époque oo@eent des liens nouveaux et durables,
ou se négocient des alliances et des institutioesdgit animer un méme esprit, qui engagent

tout un avenir et qui sont appelées en quelque soctéer une tradition (...J3¢

1120. Aux termes de cette étude sur l'interdépendancesplesres interne et externe de
'action du ministre des Affaires étrangeres, unertituide demeure: le systéme
constitutionnel de la §° République peupolitiquementaffaiblir la représentativité du
ministre des Affaires étrangeres — ou 'augmeriis, quant a savoir si, en I'état actuel du
droit positif, la France a l'obligation de ne pas heutraliser, la question demeurera
juridiguement ouverte tant qu’elle n'acceptera paisverainement d’'étre liée a la Convention
de Vienne de 1969, notamment en la signant et eatiiant. On ne saurait pour autant
meésestimer I'importance universelle que revét iagmpe de la représentativité du ministre
des Affaires étrangeres, au regard notamment derelfle Pacta sunt servanda
Indépendamment de la nature de leur régime etidi&lbgie qui les anime, rares sont, en
effet, les Etats a se passer de cette institutbam gérer leurs relations avec I'étranger. Dans
le contexte de mondialisation actuel qui favorigecbexistence d’acteurs étatiques et non-
étatiques, ils ont plus que jamais besoin d’'un megeentralisateur apte a coordonner des
initiatives internationales tout azimut. S’agissapécifiquement de la France dés lors que,
elle se conforme au plan coutumier a I'article yda la Convention de Vienne de 1969, elle

BN

prend juridiqguement I'engagement de garantir uneinpl effectivité a I'exercice des

sa fonction "transversale" et le role renforcé te’est théoriquement appelée a jouem»livre blanc sur la
politique étrangere et européenne de la France,dp.p. 107).
“725CHUMAN (R.), « Le ministre des Affaires étranggrein Les Affaires étrangéres, Op. ¢ip. 12.
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prérogatives internationales du chef du Quai d'@r9a tout le moins, sa gouvernance
politique ne peut-elle excessivement affaiblir satge sauf a risquer une désorganisation
massive de ses relations diplomatiques établiedasbase d’'un principe directeur affirmé
depuis 'Ancien Régime: le monopole du Quai d'Qrsdans la correspondance avec
I'étranger. Toute la question est de savoir, sisdBavenir, la pratique constitutionnelle
persistera a lier le caractéere incontournable de @eterface a des exigences administratives
en poursuivant le processus de fonctionnarisat@tadlirection politique du Ministére, ou si
elle entend faire de la préservation de l'autonompaitique du ministre des Affaires
étrangeres un gage de l'alignement de la pratigpkrdatique francaise sur la pratique
diplomatique internationale. Au regard des particiemes conceptuels et juridiques qui la
caractérise, les titulaires mériteraient de vopadétisation de leur rle gouvernemental inscrit
dans le marbre réglementaire ou Iégislatif, en dédmpnt des textes de la Révolution et de la
IVé™e République, ne serait-ce que pour attester, eit idterne, de la modernisation de la

tradition instrumentale qui a présidé a la pératiua de leur charge.
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