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Les Etats-Unis

Ainée des constitutions modernes, I’ccuvre des « Péres fondateurs »,
réunis & Philadelphie en 1787, est encore la doyenne des constitutions
d’aujourd’hui. Aprés bientot deux sidcles d’histoire, traversés de guerres
civiles et étrangéres, de présidents assassinés, d’une crise économique
sans égale, de conflits raciaux, la Constitution américaine porte son
dge, mais en dépit des rides et des infirmités elle ordonne toujours le
Jfonctionnement d’une société pourtant fort éloignée de celle voulue
por les premiers citoyens américains. Les Etats sont restés unis, le
suffrage universel désigne démocratiquement les gouvernants, du plus
élevé au plus obscur, le Président et le Congrés se querellent mais freins
et contrepoids empéchent l'un de ’emporter durablement sur Pautre,
la Cour supréme s’est affirmée et la sagesse lui est venue avec la maturité.
Telles sont les idées simples sur lesquelles repose en France la vision
des institutions politiques américaines.

L’image n’est pas fausse, elle est seulement incompléte, car elle ne
rend pas compte des forces innombrables qui pésent sur ces institutions,
qui jouent, s’adaptent, fléchissent ou se durcissent, pour trouver un
équilibre que demain remettra en cause. A la vérité, en 1984, le systéme
américain ressemble peut-étre moins a celui d’il y a vingl-cing ans
que le régime francais actuel & celui des débuts de la Ve République.
De cette vitalité, de ces innovations comme de ces résistances, Pouvoirs
a voulu donner des illustrations, choisies entre beaucoup d’autres.

Qu’en est-il de la stabilité des institutions fédérales et fédérées ?
L’Etat est-il toujours plus présent ? Qui l'emporte dans Uaffrontement
Président-Congrés ? O se décide la politique étrangére ? La Cour
Supréme est-elle convertie aulibéralisme a la frangaise oud américaine?
Que représentent les partis ? Quels sont en définitive les hommes et les
milieux sociaux qui dirigent les Etats-Unis ? Comment I'Etat et les
grandes villes font-ils face aux difficultés financiéres? Problémes actuels,
problémes majeurs de I’Amérique d’aujourd’hui derriére lesquels se
dessine I'’Amérique du XXIe siécle.

Philippe ArpaAnT Marie-France ToiNer



LES ETATS-UNIS SONT ETUDIES PAR

Pierre Birnbaum, Professeur 4 I'Université de Paris I et 4 'Institut d’Etudes
politiques de Paris, auteur de : Les sommets de I'Etat (1977 }, Sociologie
de I'Etat, avec B. Badie (1979 ), La logique de I’Etat (1982 ), Dimension
du pouvoir (1984).

Philippe Dressayre (1953), professeur-conseiller 4 I'Institut de Management
Public, auteur de : Suburbanisation et pouvoir local, RFSP, n° 3,
juin 1980 ; Pouvoirs sur la ville : les « machines » de Rochester (New
York), RFSP, vol. 30, n® 4, aoit 1980.

Stanley Hoffmann (1928), professeur de civilisation francaise 3 Harvard,
auteur de : Essais sur la France (1974}, Une morale pour les monstres
froids (1982) et La nouvelle guerre froide (1983).

Patrick Juillard (1936), Master of Comparative Law (Columbia Univer-
sity, 1960), professeur a I'Université de Paris 1, auteur avec R. Pinto de :
Jurisprudence constitutionnelle de la Cour Supréme des Etats-Unis
(pur, 1965); Droit international économique, avec D. Carreau et
Th. Flory (Paris, LoDy, 2¢ éd. 1980).

Hubert Kempf, diplémé de I'Institut d’Etudes politiques, assistant a
I'Université de Paris I, prépare une thése de doctorat d’Etat en macro-
économie.

Denis Lacorne, chercheur au Centre d’Etude des Relations internationales,
FNSP, enseigne la science politique a « The School of Advanced Inter-
national Studies », The John Hopkins University, Washington nc
(hiver 1983-1984).

André Mathiot, professeur émérite a 'Université de Paris II et a I'tep
de Paris (chargé du cours sur les institutions et la vie politique aux
Etats-Unis).

Yves Meny (1943), professeur a I’Institut européen de Florence, auteur
de : Dix ans de régionalisation en Europe (Cujas), La réforme des collec-
tivités locales en Europe (La Documentation frangaise) et avec Vincent
Wright « Center-Periphery relations in Western Europe » (Allen and
Unwin, London).

Stéphane Rials, professeur a I’Université de Caen, auteur de : La Prési-
dence de la République, « Que sais-je ? », 2¢ éd. 1983, Le systéme politique
des Etais-Unis et un manuel de Droit constitutionnel (3 paraitre aux
PUF).

Marie-France Toinet, chargée de Recherches a la rnsp, directeur de
recherches & Paris I, auteur de : Le Congrés des Etats-Unis (pUF).



PATRICK JUILLARD

Le mythe de la stabilité constitutionnelle
aux Etats-Unis

1. La confusion entre longévité constitutionnelle et stabilité
constitutionnelle est I'une des plus enracinées qui soient. Elle sur-
prend toujours, car longévité et stabilité semblent pourtant s’exclure
Pune l'autre en cette matiére. Une Constitution ne peut durer que
si elle peut endurer — c’est-a-dire surmonter les crises inévitables
dans toute société politique.

2. La Constitution des Etats-Unis, adoptée le 27 septembre
1787 (1) et ratifiée le 21 juin 1788 (2), aborde son second centenaire
dans une sorte de révérencc unmiverselle. Doyenne incontestée des
chartes modernes, elle a beaucoup duré, beaucoup enduré. Mais ce
faisant, n’a-t-elle pas changé d’dme, sinon de corps ? Que Pon
g’imagine un des Péres fondateurs revenant en ce bas monde. Com-
ment pourrait-il comprendre les mécanismes par lesquels une union
d’Etats, proche de la conférence diplomatique, s’est muée en une
bureaucratie centralisée ? Quels traits communs trouverait-il entre
la République couronnée de Washington et la démocratie popu-
liste de Reagan ? Serait-il capable de comprendre les mystéres d’un
systéme congu par et pour les individus — un Hamilton, un Jeffer-
son —, et devenu la chose des organisations — Groupes et Partis ?

(1) Par les représentants de douze Etats : Caroline du Nord, Caroline du Sud,
Connecticut, Delaware, Georgie, Maryland, Massachussetts, New Hampshire, New
Jersey, New York, Pennsylvanie et Virginie, mais non Rhode Island.

(2) Ratification difficile ’il en fut, un certain nomhre d’Etats — parmi lesquels
New York et la Virginie — s’étant fait longuement solliciter, et la ratification
n’étant intervenue, en certains cas, que sur promesse de ’adjonction du Bill of
Rights au texte constitutionnel proprement dit.

Pouvoirs — 29, 1984



6 Patrick Juillard

On peut gager que ce Huron perdrait tout entendement en appre-
nant que, sous ces hérésies constitutionnelles, se dissimule encore ce
chef-d’ceuvre de I’art politique qu’avait enfanté le siécle des Lumiéres
finissant.

3. Peut-étre y a-t-il 1a, en effet, comme une espéce de miracle
constitutionnel. Mais alors, il ne vient pas de ce que le systéme ait
évolué ; il vient de ce que le systéme ait évolué sans rupture appa-
rente, Car, en deux siécles et pour une seule Constitution, que de
changements et que de bouleversements !

Changements, en premier lieu. A D’origine, treize anciennes colo-
nies, resserrées sur une frange cétiére, ne disposant que d’une popu-
lation clairsemée, trouvant leur subsistance dans Pagriculture et
non dans les manufactures ; désormais cinquante Etats (3) s’étendant
de I’Atlantique au Pacifique, regroupant une masse démographique
qui se concentre en de gigantesques agglomérations et représentant
la premiére puissance économique du globe.

Bouleversements, en second lieu. L’histoire des Etats-Unis recéle
le bruit et la fureur. Ceux, bien siir, des guerres étrangéres, déclarées
ou non déclarées (4). Mais aussi ceux de crises internes parfois de
gravité mortelle. Quel pays, autant qu’eux, a connu la tentation
d’un « sectionnalisme » suicidaire au point de susciter une guerre
civile qui demeure le premier en date des conflits modernes par son
ampleur et par sa cruauté ? Quel pays, autant qu’eux, a connu les
ravages d’un capitalisme sauvage au point d’engendrer une crise
mondiale dont 1a durée et 1a dureté plongeront des millions d’hommes
et de femmes dans une détresse insondable ? Quel pays, autant qu’eux,
a connu la maladie d’un racisme odieux au point de causer des
flambées de haine dont la violence laisse pantois I'observateur
étranger ? Ou donc lassassinat politique a-t-il sévi avec cette
constance déplorable depuis un siécle ? (5). Ou donc les scandales
financiers secouent-ils aussi fréquemment et aussi violemment les
milieux dirigeants ? (6).

(3) LeDistrict de Columbia n’est pas érigé en Etat parle projet du XXVIIe Amen-
dement.

(4) Il est & noter, toutefois, que la doctrine constitutionnelle, & Porigine, dis-
tingue entre opérations offensives, exigeant déclaration de guerre, et opérations
défensives, n’exigeant pas déclaration de guerre,

(5) Quatre Présidents des Etats-Unis ont été assassinés en un peu moins d'un
sidcle : Lincoln (1865), Garfield (1881), Mac Kinley (1901) et Kennedy (1963).

(6) Le Teapot Dome Scandal, en 1924, pour ne citer qu'un exemple, secoua la
présidence de Harding dans ses fondements.
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4. Et pourtant, §’il fut et §’il est un Etat de Droit, malgré tout
ce bruit et toute cette fureur, ce sont bien les Etats-Unis. C’est aux
Etats-Unis que la Constitution limite avec un soin hostile les débor-
dements des pouvoirs publics; c’est aux Etats-Unis que la Consti-
tution garantit avec une précision sourcilleuse les droits fondamen-
taux. Aussi ne s’étonnera-t-on pas qu’en définitive les grandes
secousses qui ont ébranlé le corps social dans ses profondeurs aient
trouvé leur résolution par le retour aux voies constitutionnelles :
ainsi des suites de la guerre civile (7) ; de la grande crise (8); du
probléme racial (9).

5. Mais ce qui étonnera davantage, c¢’est qu’un seul et méme
texte constitutionnel ait pu absorber et résorber évolutions et révo-
lutions, conflagrations et déflagrations. Cette interrogation ne peut
manquer d’en susciter une seconde, s’agit-il bien d’un seul et méme
texte constitutionnel ? Poser le probléme en ces termes, c’est le
simplifier de maniére excessive. Car, par définition, dans un systéme
fédéral comme les Etats-Unis, il n’y a pas unité mais pluralité des
sources constitutionnelles, puisqu’il y a non pas unité mais pluralité
des ordres juridiques ; et les secousses que ne pourrait ou ne voudrait
absorber et résorber la Constitution fédérale, on peut concevoir
qu’elles trouvent leur résolution constitutionnelle dans ’ordre juri-
dique des Etats membres. Mais aussi et surtout, une constitution,
que ce soit la Constitution fédérale ou la constitution d’un Etat
membre, n’est pas un marbre de Praxitéle, figé dans son éternité.
La préférence américaine n’est pas créationniste, mais évolution-
niste. Mais ne fait-elle pas de la stabilité constitutionnelle une
véritable mythologie ?

I. — METAMORPHOSES DE LA CONSTITUTION FEDERALE

6. La longévité de la Constitution américaine ne défie ni 'expli-
cation ni la justification. Car cette longévité ne s’analyse, en défi-
nitive, que comme l'intangibilité de ’enveloppe formelle, et non
comme l'intangibilité des régles matérielles.

(7) La Cour Supréme saura fort bien tirer les marrons du feu créé par Paffronte-
ment entre un Président modéré (Johnson) et un Congrés radical (Stevens et
Sunner).

(8) Voir sur ce point les ouvrages classiques de R. Pinto et, notamment, La
Cour Supréme et le New Deal, Paris, Sirey, 1938.

(9) Voir sur ce point P. Mutignon, Aspects juridigues du probléme racial aux
Etats-Unis, Paris, LepJ, 1968.
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7. L’enveloppe formelle est bien la méme identiquement depuis
deux siécles, avec ses curiosités et ses particularités, avec ses pans
entiers que le temps a frappés de dégénérescence ou d’obsolescence.
Les mécanismes de I’élection présidentielle (10) en fournissent un
exemple célébre : I'archaisme des dispositions constitutionnelles est
manifeste, et, pourtant, le collége électoral a encore de beaux jours
devant lui (11). Cet attachement & I’enveloppe formelle ne reléve
pas du simple fétichisme : il est le fondement méme du systéme
américain, Dans une nation jeune, dans un Etat attaché au principe
représentatif, d’olt pourrait naitre, chez le citoyen, le sentiment de
la commune appartenance, sinon de ’adhésion au pacte politique
qui véhicule les valeurs communes ? Dans ce gouvernement du
droit et non des hommes, il importe que la charte fondamentale,
instrument symbolique, soit un instrument sacralisé. Aussi bien le
respect de la Constitution affleure-t-il sans cesse & la surface du
texte. Le Président des Etats-Unis, lorsqu’il entre en fonction, ne
préte serment ni a Dieu, ni a la Patrie, mais a la Constitution (12),
loi supréme du pays et qui s’impose a tous, gouvernants comme gou-
vernés, pour I'éternité des temps (13).

8. La régle d’or du systéme américain se dévoile ici : la Consti-
tution ne peut évoluer que par et dans la Constitution. Voeila qui
explique lalongévité de ’envcloppe formelle ; mais voila qui n’explique
pas la mutabilité des régles substantielles. Cette mutabilité, elle est
rendue possible tant par le jeu de la révision constitutionnelle que
par le jeu de l'interprétation jurisprudentielle.

1. La révision constitutionnelle

9. On connait les mécanismes de la révision constitutionnelle ;
la dissociation qu’ils opérent entre Dinitiative ~— provenant du
Congrés fédéral ou des assemblées locales (14), d’une part —, et la
ratification confiée soit aux assemblées locales, soit 4 des conventions

(10) Voir sur ce point P. Juillard, L’avenir du collége électoral, Actes du Colloque
de Bordeaux sur 'évolution de la Présidence en France et aux Etats-Unis, 18,19,
20 juin 1981.

(11) Ibid., t. 2 des Actes, p. 62.

(12) Article 2, § 1 (6) de la Constitution.

(13) On sait, en effet, que le lien fédéral est de nature indissoluble (Texas
c. White, 1869, 7 Wallace 700).

(14) Seul le XXI¢ Amendement (xappel de la prohibition) a, pour des considé-
rations d’ordre politique, été ratifié par des conventions locales en 1933.
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spéciales (15), d’autre part ; le vide juridique qu’ils laissent subsister
en ce qui concerne la procédure d’élaboration des amendements (16) ;
la simultanéité qu’ils exigent entre consentement du Gouvernement
fédéral et consentement des Etats membres (17). On sait aussi que
ces mécanismes ont permis d’incorporer & la Constitution 26 amen-
dements en moins de deux siécles ; que 5 propositions d’amendement
diment adoptées n’ont pu &tre ratifiées (18); et qu’une derniére
proposition d’amendement, diiment adoptée, est a I’heure actuelle
devant les Etats membres (19). Ce qu’il importe avant tout de souli-
gner, c’est ’extréme importance, tant politique que juridique, que
revétent ces amendements pour I’économie générale du systéme
constitutionnel.

10. On a souvent dit que, du point de vue de Panalyse logique,
les régles matérielles qui résultent du texte constitutionnel pouvaient
étre classées en trois catégories : en premier lieu, les régles relatives
a la répartition des compétences entre Gouvernement fédéral et
Etats membres ; en second lieu, les régles relatives a 1’organisation
et au fonctionnement des pouvoirs fédéraux ; en troisiéme lieu, les
régles relatives a la définition et i la protection des droits fondamen-
taux de la personne humaine. Chacune de ces trois séries de régles
a été affectée de fagon considérable par I'incorporation des 26 amen-
dements constitutionnels.

11. La répartition des compétences entre Gouvernement fédé-
ral et Etats membres, 4 I’origine, s’articule dans le respect des prin-
cipes du dualisme juridique que le X¢ Amendement érige cn dogme
constitutionnel (20). Ce dualisme juridique atteint son apogée avec
la ratification, en 1795, du XI®¢ Amendement, qui interdit aux
citoyens d’'un Etat membre d’attraire un autre Etat membre devant
la juridiction fédérale (21). Mais cette autonomie des Etats membres,

(15) Voir sur ce point P. Juillard, Vers un New Deal en matiére constitutionnelle
aux Etats-Unis, cette revue, 1979, n° 9, p. 183 et s.

(16) On ne sait notamment comment les conventions locales de l'article V
devaient &tre constituées et réunies, pour élaborer des propositions d’amendement.

(17) Dillon ¢/ Gloss, 1921, 256 us 368.

(18) Pour la liste de ces amendements, auxquels il y a lieu d’ajouter le projet
d’amendement sur 1’égalité des droits entre sexes masculin et féminin (ERA), voir
notre étude sub. n° 15 (et particuliérement p. 184, n. 3).

(19) Supra, n. 3.

(20) Adopté en 1789.

(21) « Le Pouvoir judiciaire fédéral ne pourra étre étendu aux affaires, en
droit ou en équité, commencées ou intentées contre un Etat membre par les citoyens
d’un autre Etat membre, ou par les citoyens ou sujets d’un Etat étranger. »
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dés la fin de la guerre civile, subira de graves atteintes. En premier
lieu, les Etats membres se voient interdire de faire usage de leurs
pouvoirs propres de fagon a priver quelque citoyen que ce soit de ses
droits légitimes, ou de I’égale protection des lois (22). En second
lieu, le Gouvernement fédéral, au début du xx¢€ siécle, se voit recon-
naitre le droit de lever impét sur le revenu des personnes physiques
et des personnes morales sans avoir & procéder par voie de réparti-
tion entre les Etats membres — répartition qui rendait Popération
impossible du point de vue technique, et entravait I'assainissement
des finances fédérales (23). En troisiéme lieu, le Gouvernement fédé-
ral, au lendemain de la premiére guerre mondiale, se voit attribuer
compétence a I'effet de réglementer le commerce des boissons spiri-
tueuses a travers tous les Etats-Unis — atiribution qui officialise
Pexistence d’un Marché commun aux dimensions nationales et
améne la premiére manifestation constitutionnelle de I'intervention-
nisme économique du Gouvernement fédéral (24). Ces trois dévelop-
pements sont d’importance capitale, parce qu’ils sapent les bases
juridiques de la répartition des compétences, telle que Pavaient
congue les Péres fondateurs, d’abord en amenuisant le contenu des
pouvoirs de police réservés aux Htats membres par le X¢ Amende-
ment, ensuite en étendant les compétences économiques de I'Etat
fédéral au-dela de leurs limites naturelles.

12. La modification des dispositions constitutionnelles relatives
a l'organisation et au fonctionnement des pouvoirs fédéraux a été
dans le sens d’'une moralisation et d’un renforcement tant de I'insti-
tution congressionnelle que de I'institution présidentielle. Ces préoc-
cupations ont inspiré les amendements destinés & améliorer les méca-
nismes de la démocratie représentative afin de mieux asseoir la
légitimité des instances élues : ainsi du XVII® Amendement pour ce
qui concerne le Congrés (25) ; ainsi des XII¢ et XXII1¢ Amendements
pour ce qui concerne la Présidence (26) ; elles ont également inspiré
les amendements destinés a préserver les régles de la continuité
constitutionnelle afin d’éviter toute carence ou toute vacance des
pouvoirs fédéraux : ainsi des XXe et XXVe Amendements (27) ;

(22) XIVe Amendement, § 1 (1868).

(23) XVI¢ Amendement (1913).

(24) XVIII® Amendement (1919).

(25) Ratifié en 1913.

(26) Ratifiés respectivement en 1804 et 1961.

(27) Ratifiés respectivement en 1933 et 1967. Sur ce point, voir P. Juillard,
La continuité du Pouvoir exécutif, in Mélanges Burdeau, Paris, LcDJ, 1977, p. 159
et s.
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elles ont finalement inspiré 'amendement destiné & maintenir 1’égalité
entre les deux départements politiques du gouvernement fédéral,
savoir le législatif et exécutif, en évitant Paceroissement de I’autorité
présidentielle par le renouvellement dans les fonctions présidentielles
au-dela des limites raisonnables : ainsi du XXII¢ Amendement (28).
Ce ne sont pas la de minces réformes : assurer la légitimité et la
continuité constitutionnelles, préserver 1’égalité entre pouvoirs
publics, voila des fins qui sont au cceur de tout débat politique.

13. Mais c’est par la définition et la protection des droits fonda-
mentaux de la personne humaine que les amendements constitution-
nels trouvent leur dimension véritable et leur importance essentielle.
Sans les amendements I a X (29) qui forment ce que 'on est convenu
de désigner sous l'appellation de Bill of Rights — Déclaration des
Droits — il n’y aurait pas eu de Constitution américaine, car la
ratification d’Etats tels que le Massachussetts, le New Hampshire, le
New York ou la Virginie devenait aléatoire en 1’absence de ce volet
fondamental du Grand Compromis (30). Sans les XIITe, XIVe et
XVe Amendements, qui étendent aux Etats membres les interdic-
tions et prohibitions que le Bill of Righis adressait au Congrés fédéral,
les séquelles constitutionnelles de la guerre civile n’auraient pu étre
surmontées en aucune maniére (31). Et si les XIXe, XXIVe et
XXVIe Amendements n’étaient pas intervenus, le droit de suffrage
ne gerait pas ce qu’il est aujourd’hui aux Etats-Unis (32).

14. Bien que leur contenu et leur portée aient été souvent mini-
misés, les 26 Amendements esquissent de vastes évolutions : passage
du fédéralisme de juxtaposition au fédéralisme de superposition ; jeu
d’équilibre entre gouvernement congressionnel et gouvernement prési-
dentiel ; recherche du compromis entre action des pouvoirs publics et
protection des droits fondamentaux. Ils dessinent une physionomie
constitutionnelle qui se trouve déja fort éloignée de celle qu’avaient
tracée les Péres Fondateurs : mais ce dessin ne peut étre dissocié
d’une interprétation jurisprudentielle qui le soutient et le conforte.

(28) Ratifié en 1951.

(29) La ratification de la Constitution est achevée le 21 juin 1788 ; le Congrés
adopte les 10 premiers amendcments le 15 septembre 1789 ; leur ratification est
achevée le 15 décembre 1791.

(30) Sur ce point, voir Historical Notes (p. X11) en introduction a Pédition de la
Constitution publiée par le Congrés en 1973, édition qui est devenue pour les consti-
tionnalistes américains un instrument irremplagable.

(31) Ratifiés respectivement en 1865, 1868 et 1870.

(32) Ratifiés respectivement en 1920 (vote des femmes), 1964 (prohibition de la
poll tax) et 1971 (abaissement & 18 ans de I'ge de la majorité électorale).
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2. L’interprétation jurisprudentielle

15. L’interprétation jurisprudentielle tient un réle a la fois
considérable et irremplagable dans I’évolution constitutionnelle. Les
décisions de la Cour Supréme fixent le contenu de la loi ; mais au-dela
de cette fonction originaire, elles enserrent le mouvement consti-
tutionnel, soit qu’elles improuvent les errements du législateur,
fédéral comme local, dans son interprétation de la charte fondamen-
tale ; soit qu’elles approuvent les aspirations du corps social qui, le
cas échéant, ouvriront la voie aux rénovations et aux innovations
constitutionnelles.

16. Ce n’est pas le lieu de s’étendre ici sur la panoplie des armes
juridiques dont la Cour Supréme dispose pour mener 3 bien ce rdle
essentiel. Mais deux choses ne seront jamais assez dites et redites. La
premiére, ¢’est que la Cour Supréme est un organe juridictionnel et
que, par suite, elle ne peut qu’appliquer ou ne pas appliquer telle régle
de droit, selon qu’elle ’estime constitutionnelle ou non constitu-
tionnelle, en tant que principe de solution d’une affaire eontentieuse.
La seconde, c’est que la Cour Supréme se trouve, en fait sinon en
droit, dans une situation d’inégalité, voire d’infériorité, vis-a-vis des
pouvoirs élus du Gouvernement fédéral, Congrés et Présidence. Juri-
diquement et politiquement, la Cour Supréme n’a ni la capacité
ni la volonté d’intervenir comme une sorte d’arbitre entre pouvoirs
counstitutionnels (33).

17. 1l n’en reste pas moins vrai que la Cour Supréme dispose de
deux armes efficaces. La premiére, c’est le pouvoir, qui résulte de la
Clause de Suprématie, de refuser de faire droit & la Constitution ou
a la loi d’un Etat membre, au motif qu’elle serait contraire non seule-
ment a la Constitution fédérale, mais encore a toute norme juridique
qui serait partie intégrante du bloc de la 1égalité fédérale (34). La
seconde, c’est le pouvoir qui résulte de la jurisprudence Marbury
¢/ Madison, de refuser de faire droit a la loi fédérale, au motif qu’elle
serait contraire & la norme fédérale d’essence supérieure, c’est-a-dire
a la Constitution fédérale.

Ces deux armes n’ont pas été utilisées de maniére égale dans
I’histoire constitutionnelle des Etats-Unis : la premiére a beaucoup

(33) Voir notre thése, La politique d’autolimitation de la Cour Supréme des
Etats-Unis, une technique méconnue du gouvernement des Juges : des Juges qui ne
jugent pas, Paris, 1966.

(34) Art. VI, § 2.
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plus servi que la seconde; entre 1789 et 1980, 936 lois d’Etats
membres ont été déclarées inconstitutionnelles ; entre 1789 et 1980,
105 lois fédérales ont été déclarées inconstitutionnelles (35).

18. Ces pouvoirs, la Cour Supréme les a utilisés dans deux direc-
tions qui forment les axes de sa jurisprudence constitutionnelle :
d’une part pour créer un Marché commun aux dimensions nationales,
fondé sur la libre circulation des facteurs de production et sur la libre
concurrence entre agents économiques; d’autre part pour combler
les lacunes de la Déclaration des Droits qui se sont révélées a la faveur
des enseignements de I’histoire.

19. La disposition constitutionnelle qui confére au Congrés
fédéral le pouvoir de réglementer le commerce entre les Etats
membres (36) a donné naissance i une abondante jurisprudence, qui,
replacée dans une perspective historique, a favorisé 'extension des
compétences fédérales au détriment des pouvoirs réservés aux auto-
rités locales. On connait les étapes de cette extension : la définition
du commerce, non comme le trafic commercial, mais comme I’échange
économique ; I'inclusion dans le concept d’échange économique, non
seulement de l'opération, mais des opérateurs — agents écono-
miques — et des instruments matériels de 'opération ; I’assimilation
progressive entre les notions de réglementation des échanges écono-
miques, d’une part, et d’élimination des entraves au libre flux des
échanges économiques, d’autre part; la réduction de I'opposition
entre échanges économiques de caractére intra-étatique et de carac-
tére interétatique — en premier lieu par le recours aux notions d’effet
direct et d’effet indirect ; en second lieu par I’atténuation de la dis-
tinction juridique entre les deux types d’effet. Le terme de I’évolution
jurisprudentielle, atteint en 1936, laisse I'Etat fédéral maitre de la
réglementation économique sous tous ses aspects. Parfois en avance,
souvent en retard, la Cour Supréme n’en a pas moins su trouver les
formules juridiques qui ont permis, en moins de deux siécles, de
transformer une union douaniére en un Marché commun sur lequel
I’Etat fédéral peut imposer les mécanismes régulateurs qui per-
mettent de limiter les effets pernicienx d’une concurrence dévas-
tatrice,

(35) L'énumération en est donnée par I'édition officielle de la Constitution,
supra, sub n° 30.
(36) Art. I, § 8, clause 3.
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20. L’enrichissement de la Déclaration des Droits par le dévelop-
pement de la jurisprudence de la Cour n’est pas moins évident. Ce
n’est pas exagérer que dire qu’il n’est guére de progrés des droiis de
la personne humaine qui ne trouve son origine dans un arrét du Tri-
bunal Supréme. Pour ne prendre que les avancées les plus significa-
tives et les plus spectaculaires, c’est la Cour Supréme que I’on trouve
derriére I'abolition de la peine capitale ; derriére la protection des
droits des accusés et des condamnés ; derriére la condamnation de
la ségrégation raciale ; derriére la préservation de 1’égalité des droits
en matiére électorale ; derriére I’élimination de toutes formes de censure
préalable.

21. Le seul domaine, en définitive, dans lequel le pouvoir judi-
ciaire ait fait preuve d’une grande réserve, c’est celui du maintien de
I’équilibre constitutionnel entre Pouvoir législatif et Pouvoir exé-
cutif, entre Congrés et Présidence. Les raisons d’une telle prudence
sont évidentes : comment un pouvoir qui ne dispose pas de la 1égi-
timation élective pourrait-il s’opposer i la volonté du peuple souve-
rain ? Mais il serait excessif d’adhérer a I'aphorisme du Sieur Doo-
little : « The Supreme Court follows th’illietion returns. » La réalité
est autrement nuancée : la Cour n’a ni la capacité, ni la volonté
d’arbitrer les conflits entre Départements politiques du Gouverne-
ment fédéral. Encore intervient-elle lorsqu’il lui apparait que 1’évo-
lution en direction du gouvernement congressionnel ou du gouverne-
ment présidentiel prend un tour excessif : I’affaire Chadha est la
pour le rappeler.

22. L’interprétation jurisprudentielle de la Constitution fédérale
a donc joué un roéle essentiel dans la métamorpbose du systéme poli-
tique. Le schéma originaire de la répartition des normes constitu-
tionnelles — répartition des compétences entre Etats membres et
gouvernement fédéral ; répartition des compétences entre Congrés
et Présidence ; protection des droits de la personne humaine — sg’est
désormais effacé, grace a son action continue et soutenue au profit
d’un schéma différent, qui a pour seule fin d’assurer I'équilibre entre
Iefficacité de 'action gouvernementale — c’est-a-dire de Iaction de
I'Etat fédéral — et la pérennité des droits individuels. C’est 1a une
véritable métamorphose de la Cobstitution fédérale, mais aussi
profonde qu’elle soit, elle n’en laisse pas moins subsister le ceeur du
systéme politique — savoir le caractére représentatif de la démocratie
américaine.
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III. — PSEUDOMORPHOSE DES CONSTITUTIONS
DES ETATS MEMBRES

23. Le probléme des Constitutions des Etats membres est de
nature différent. Ces chartes ne s’illustrent ni par leur longévité ni
par leur stabilité. Elles se succédent, en ordre ou en désordre, & une
fréquence élevée — qui, a elle seule, devrait faire justice du mythe
de la stabilité constitutionnelle aux Etats-Unis (37). Et la relative
longévité de certaines d’entre elles n’est aequise qu’au prix d’une
révision permanente, qui fait d’elles une sorte de « patchwork »
indéchiffrable et inintelligible.

Car I'on trouve toutes choses dans les Constitutions des Etats
membres, Bien siir, elles ont pour objet premier de définir les régles
d’organisation et de fonctionnement des pouvoirs publics. Mais elles
ne se renferment nullement sur cet unique objet, et fixent les régles
qui concernent un certain nombre de matiéres de droit public et
privé ressortissant a la loi ordinaire — droit des personnes et droit
des biens compris.

24. Mais il y a plus. En tant qu’elles ont pour objet de définir
les régles d’organisation et de fonctionnement des pouvoirs publics,
les Constitutions des Etats membres offrent une étonnante variété.

Oun ne s’en étonnera pas : la rédaction et adoption de ces Consti-
tutions s’échelonne sur prés de deux siécles, et ne se subordonnent
nullement & un cadre existant — comme ’Amendement se subor-
donne a la Constitution dont il respecte la philosophie et I’économie
générales. Le Constituant, & Vintérieur de ’Etat membre, dispose
donc d’un pouvoir 4 la fois illimité et inconditionné. Aussi, les Consti-
tutions des Etats membres accueillent-elles plus facilement et plus
complaisamment les échos de la revendication politique. Mais de
toute évidence, cette capacité et cette volonté d’intégration se mani-
festent aux dépens de la cohérence formelle. Ce n’est pas dans ces
fourre-tout que sont les Constitutions des Etats membres qu’il faut
rechercher la belle totalité, die schione Totalitdt. La diversité des
sources d’inspiration engendre la pseudomorphose constitutionnelle.

(37) En un siécle, la Louisiane a connu 10 Constitutions (1812, 1845, 1852, 1861,
1864, 1868, 1879, 1898, 1913, 1921, 1974) ; la Georgie 8 (1777, 1789, 1798, 1861,
1865, 1868, 18717, 1945) ; elles sont suivies par 1’Alabama (6), la Floride (6), la Caro-
line du Sud (6), la Virginie (6) ; New York a eu 5 constitutions (1777, 1822, 1846,
1849, 1894), comme le Texas (1845, 1861, 1866, 1869, 1876).
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1. Le principe de U'autonomie constitutionnelle des Etats membres

25. 8’1l est un domaine dans lequel le X Amendement devrait
produire un effet rémanent, c¢’est bien celui de 'autonomie constitu-
tionnelle des Etats membres. Car le glissement du fédéralisme de
juxtaposition au fédéralisme de subordination, que rendait nécessaire
le développement du Marché commun, a certes pu favoriser I’empié-
tement des pouvoirs fédéraux sur les pouvoirs réservés des Etats
membres ; mais cet empiétement s'est effectué au détriment de ce
que I'on appelle le pouvoir de police générale des Etats membres, qui
est d’essence législative, et non au détriment de leur capacité de
pourvoir a I'organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics,
qui est d’essence constitutionnelle. On serait donc tenté de penser
que Pautonomie constitutionnelle des Etats membres demeure
intacte, puisque l'obsolescence du X¢ Amendement se manifeste
moins dans le domaine politique que dans le domaine économique.

26. La lecture de la disposition de I’article IV, § 4 de la Consti-
tution fédérale — la célébre Clause de Garantie — améne 4 nuancer
cette affirmation. On sait en effet que « Les Etats-Unis garantissent
3 ehaque Etat membre de cette union une forme républicaine de
gouvernement ».

Les travaux préparatoires ne permettent pas de discerner quel
a été le but véritable de cette clause fameuse (38). Certes, on y pergoit
Ihostilité au gouvernement monarchique, hostilité qui s’exprime a
diverses reprises dans la charte fondamentale. Mais ne faut-il pas
rechercher, au-dela de cette interprétation négative, une interpré-
tation positive ? Qu’est-ce qu'une forme républicaine de gouverne-
ment — non plus par opposition a la forme monarchique de gouver-
nement, mais en soi ?

27. Un premier élément de réponse peut &tre donné par ’examen
superficiel des systémes institutionnels des Etats membres. Car, a
quelques variantes prés, I’ensemble de ces systémes institutionnels
semble reproduire, sans grande imagination, un modéle unique :
partout régne la démocratie représentative ; partout se dessine une
tripartition des fonctions et une tripartition des pouvoirs ; partout
un Gouverneur, un Corps Législatif, une Cour Supréme. Cette appa-
rente uniformité améne a se demander si, en définitive, la significa-
tion profonde de la Clause de Garantie ne résiderait pas en ce que

(38) Art. IV, § 4.
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le systdme institutionnel des Etats membres ne pourrait jamais
s’écarter de fagon significative du modéle institutionnel qu’établit la
Constitution fédérale.

28. Un examen moins superficiel permet de réfuter cette inter-
prétation de la Clause de Garantie. Car, dés lors qu’il est question
d’interpréter une disposition constitutionnelle, c’est en effet la Cour
Supréme qu’il faut interroger : que signifie, aux yeux de cette der-
nidre, la Clause de Garantie ?

Une abondante jurisprudence a fixé une réponse définitive : aux
yeux de la Cour Supréme, la Clause de Garantie signifie qu’il appar-
tient aux pouvoirs politiques du Gouvernement fédéral, c’est-a-dire
au Congrés et a la Présidence, de déterminer, en tant que de besoin,
si tel Etat membre posséde une forme républicaine de gouvernement.
Et I'attribution de compétence ici faite par la Constitution fédérale
aux pouvoirs politiques présente un caractére exclusif : elle écarte
donc toute possibilité de contréle juridictionnel; on se trouve iei
dans le domaine des actes de gouvernement, ou, pour reprendre la
terminologie américaine, des questions politiques — political questions.

La portée de cette jurisprudence de la Cour Supréme doit &tre
bien comprise : c’est parce que 'attribution de compétence est faite
aux pouvoirs politiques du gouvernement fédéral que la théorie des
questions politiques trouve application ; mais il pourrait en aller
différemment si Pattribution de compétence avait été faite aux Etats
membres. En d’autres termes, la théorie des questions politiques
apparait comme une manifestation de la volonté qu’a la Cour
Supréme de ne pas s’immiscer dans les rapports entre pouvoirs fédé-
raux ; elle ne saurait &tre interprétée comme l'indice d’un refus de
s’immiscer dans le mécanisme de la répartition des compétences
entre gouvernement fédéral et Etats membres.

29. En pratique, cette jurisprudence, en éliminant tout contrdle
juridictionnel quant & Iexistence d’une forme républicaine de gou-
vernement, laisse libre champ i I’expérimentation constitutionnelle
dans les Etats membres. Ainsi se trouve ménagée dans un systéme
cohérent, mais contraignant, une soupape de sireté qui permet
d’absorber et de résorber, dans le cadre de l'ordre juridique des
Etats membres, les revendications d’ordre politique qui ne pourraient
trouver leur écho dans le cadre de I'ordre fédéral. Et force est de
constater que les Etats membres ont largement usé de la faculté
qui leur était laissée, en sorte qu'un examen détaillé de leur droit
constitutionnel montre que celui~ci accueille et recueille des sources
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d’inspiration qui différent profondément, radicalement, de la philo-
sophie politique qu’exprime la Constitution fédérale. C’est en ce
sens que I’on peut évoquer la notion de pseudomorphose.

30. Cette déférence de la Cour Supréme devant le Congrés et la
Présidence a permis au réformisme politique qui marque 1’ére pro-
gressiste de s’exprimer dans le grand mouvement de révision consti-
tutionnelle qui secoue les Etats membres au début du xxe siécle, et
instille une large dose de démocratie directe dans des instruments
d’essence représentative. Initiative et référendum populaire, abroga-
tion de la loi et révocation des agents publies par la voie populaire :
toutes ces institutions se répandent a travers les Etats-Unis avec
une rapidité extraordinaire. Le South Dakota ouvre la marche
en 1898, suivi de I'Utah en 1900, de ’Oregon en 1902, du Montana
en 1906, de I'Oklahoma en 1907, du Maine et du Missouri en 1908,
de I’Arkansas et du Colorado en 1910, de ’Arizona, de la Californie
et du New Mexico en 1911, de I'ldaho, du Nebraska, du Nevada, de
I’Ohio et du Washington en 1912, du Michigan et du North Dakota
en 1913, du Maryland en 1915 et, enfin, du Massachussetts en 1918
— soit, au total, 21 Etats pour la plupart situés & I’ouest du terri-
toire américain, et qui, sous une forme ou sous une autre, avaient
intégré a leur systéme institutionnel ces formes de participation
populaire.

31. Dés 1912, la Cour Supréme était appelée a connaitre de cette
innovation — si peu conforme, en définitive, au génie de la consti-
tution fédérale. Dans I’affaire Pacific Telephone Co. ¢/ Oregon (39),
la Cour Supréme devait, en se fondant sur la théorie des questions
politiques, refuser purement et simplement de décider si ces innova-
tions étaient compatibles avec I'exigence d’une forme républicaine
de gouvernement — ouvrant par la méme les vannes au déferlement
de la vague réformiste sur 'Ouest américain.

Par cette décision, la Cour Supréme légitimait donc les formes les
plus hardies de I’expérimentation constitutionnelle dans les Etats
membres et, par 12 méme, tournait le dos & la logique institution-
nelle qui avait été celle des Constituants, soucieux de médiatisation
et d’uniformisation. Mais elle donnait aussi au systéme le « mou »
indispensable et permettait, par I'intégration dans les Etats membres
de la revendication progressiste, d’éviter 1’assaut frontal et général
contre la Constitution fédérale.

(39) 1912, 223 us 118.
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2. Les limites de I’autonomie constitutionnelle des Etats membres

32. L’autonomie constitutionnelle des Etats membres n’en con-
naft pas moins certaines limites, et leur nature permet de comprendre
ce qui est 'essence du systéme constitutionnel des Etats-Unis.

33. Dans l'affaire Baker ¢/ Carr (40), la Cour Supréme, au terme
d’un raisonnement juridique qui n’entraine pas une entiére adhésion,
devait admettre que la théorie des questions politiques ne s’appliquait
qu’en tant que 'attribution d’une compétence exclusive était faite
au Congrés ou a la Présidence ; mais qu’elle ne s’appliquait pas en
tant qu’était en cause une compétence réservée aux Etats membres.
Plus précisément la Cour Supréme devait dire et juger que, s’agissant
du contentieux électoral — qu’il s’agisse du découpage des circons-
criptions électorales ou de la répartition des siéges, ces opérations
étaient soumises au contrdle juridictionnel dés lors qu’elles relevaient
non pas des pouvoirs du gouvernement fédéral, mais des pouvoirs de
YEtat membre.

34. Et, pour la Cour Supréme, l'intervention du juge fédéral se
justifie de fagon pressante dés lors qu’est mis en cause un droit
individuel que protége la constitution fédérale. Or la Clause d’Egale
Protection du XIVe Amendement garantit I’égalité des citoyens en
matiére de representatlon politique, et, par conséquent, devant la loi
électorale. En conséquence, il appartient aux tribunaux fédéraux de
faire respecter la régle fondamentale : One man, one vote — une per-
sonne, un suffrage.

35. On touche ici au ceur du systéme américain. Finalement les
régles relatives 4 l'organisation et au fonctionnement des pouvoirs
constitutionnels — particuliérement des pouvoirs constitutionnels
dans les Etats membres — ne sont jamais que secondes par rapport &
ce qui constitue la fin de toute société politique, savoir la préservation
des droits fondamentaux de la personne humaine. L’autonomie cons-
titutionnelle des Etats membres ne saurait étre le véhicule juridique
qu’utiliserait ’autorité locale pour dénier au citoyen américain la
jouissance de ces droits fondamentaux : et, en tant que de besoin,
elle doit donc s’effacer devant cet impératif catégorique.

36. Les développements jurisprudentiels du « Bill of Rights »

produisent donc ici une conséquence inattendue, savoir I'uniformi-

(40) 1962, 36 us 168.
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sation constitutionnelle. La grande vague d’expérimentation consti-
tutionnelle qui résulta du réve progressiste pourrait-elle s’exprimer,
dés lors, en face de cette exigence nouvelle ? Ce n’est pas certain, car
toute expérimentation constitutionnelle, lorsqu’elle s’exprime sur le
plan local, suppose un mode nouveau de participation du citoyen a
la vie publique. Les progrés de cette participation pourraient-ils
étre légitimement accordés aux uns et refusés aux autres ? La ques-
tion n’a jamais été tranchée par la Cour Supréme, mais peut-étre
doit-on en trouver la raison dans le fait que les grandes mutations de
la société américaine ne s’expriment plus, désormais, par I'innovation
constitutionnelle. Ni Marx, ni Jésus, peut-étre ; en tout cas, certai-
nement pas John Marshall.

Patrick JuiLLARD. — The myth of constitutional stability.

Longevity should not be equaled with stability in the constitutional
area. The Federal Constitution has endured deep changes, through cons-
titutional amendments or through judicial construction : the division of
power between national government and States, the separation of powers
between Congress and the President, and the definition of human rights
have been shattered as a result. As far as State Constitutions are con-
cerned, they have opened an even wider field to constitutional experi-
ments.

ResumE. — La longévité de la Constitution américaine ne signifie pas
la stabilité des institutions américaines. Le Constitution fédérale a connu
des évolutions profondes, tant par le mécanisme de la révision constitutionnelle
que par les voies de linterprétation jurisprudentielle : la répartition des
compétences entre gouvernement national et Etats membres, la séparation
des pouvoirs sur le plan fédéral, la définition des droits individuels s’en sont
trouvées bouleversées. Quant aux Constitutions des Etats membres, elles ont
été un champ constant d’expérimentation institutionnelle.



MARIE-FRANCE TOINET

L’intervention des pouvoirs publics
aux Etats-Unis :
La déréglementation
ou le désengagement impossible?

Lorsque M. Reagan arrive au pouvoir, en janvier 1981, le diag-
nostic qu’il porte sur I’état de la nation est simple : le pays est « aux
prises avec les difficultés économiques les plus graves que nous ayons
connues depuis I'époque de la Grande Dépression » (1). Pour le nou-
veau Président, la cause principale de cette situation est évidente :
les Etats-Unis souffrent de sur-étatisation ; les interventions et les
réglementations gouvernementales, exagérées, désordonnées et inef-
ficaces sont la source de tous les maux dont souffre la société améri-
caine : des politiques locales pénalisantes, des réglementations inu-
tiles et excessives associées aux emprunts publics ont étouffé notre
capacité d’adaptation » (2). Dés lors, les solutions & adopter coulent
de source. Elles sont précisées dans le message au Congrés du
18 février 1981 : une « déréglementation » systématique doit assouplir
et rationaliser le carcan qui paralyse le pays; I’Etat se retirera au
maximum pour laisser les lois du marché pleinement jouer.

Une intervention étatique ancienne

En 1981, les Etats-Unis sont effectivement fort avancés sur la
voie de la centralisation, de Pintervention étatique et de la régle-
mentation bureaucratique. Pour n’en donner qu’un exemple au
niveau fédéral — mais la méme démonstration pourrait étre faite pour
les niveaux « inférieurs —, la ponction publique fédérale n’atteignait

(1) Allocution télévisée du 5 février 1981.
(2) Ibid.

Pouvoirs — 29, 1984
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que 2 9%, du pNB dans les années 1880. En 1980, elle représente
23 9% du pxB (3). On peut dire que I'ensemble des activités écono-
miques et sociales du pays sont dorénavant encadrées, orientées et
contrdlées par le gouvernement fédéral tant par le biais des régle-
ments que des crédits.

Cette évolution trouve ses germes au début de la nouvelle nation.
Dans linterprétation méme des textes, la Cour Supréme, dés 1819,
dans McCulloch ¢/Maryland, prend doublement position en faveur
de la centralisation. La question était de savoir si 'Etat fédéral avait
le droit de fonder une banque nationale. La Cour Supréme, sous la
direction de John Marshall, se rallie 4 une interprétation extensive
des pouvoirs du Congrés : « Si la fin est légitime, si I’on demeure dans
le cadre constitutionnel, tous les moyens qui sont appropriés, qui
sont & Pévidence adaptés a cette fin, qui ne sont pas interdits mais
répondent a la lettre et & I'esprit de la Constitution, sont constitu-
tionnels » (4). Dans le méme temps, par la méme décision, la Cour
Supréme clarifiait, une fois encore dans le sens de la centralisation,
la signification du texte constitutionnel dans sa clause 2 (art. 6),
dite de la suprématie nationale : « Le gouvernement de I'Union, bien
que limité dans ses pouvoirs, est supréme dans sa sphére propre
d’action » (5). Ainsi, I’extension du pouvoir fédéral est justifiée :
« Pratiquement tous les pouvoeirs du gouvernement national ont
ainsi été renforcés... En refusant d’enfermer la nation dans les limites
d’une interprétation stricte de ses attributions, la Cour lui a permis
de se développer » (6).

Deuxiéme temps essentiel dans cette période d’affirmation des
pouvoirs respectifs du gouvernement national et des autorités sub-
nationales : la décision de la Cour Supréme Gibbons c/Ogden (1824)
a propos de la clause 3 (dite du commerce) de cette section 8 de
Particle 3, qui est 'une des plus importantes de la Constitution.
Comme le précise Marshall : « Le commerce [entre Etats] est indubi-
tablement le trafic [c’est-a-dire I’achat, la vente et le transport des
marchandises], mais ¢’est quelque chose de plus — c¢’est I'échange » (7).

(3) In Walter D. Burnham, Democracy in the making : American government
and politics, Englewood Cliffs, Prentice-Hall, 1983, p. 451 et Walter Heller, Presi-
dent Reagan is a Keynesian now, Wall Street Journal, 24 mars 1983,

(4) Cité in E. S. Corwin, The constitution and what it means today, Princeton,
Princeton University Press, 1978 (14¢ éd. revue par H. W. Chase et C. R. Ducat),
p- 122,

(5) Cité in ibid., p. 272.

(6) In B. Schwartz, Le droit aux Etats-Unis : une création permanente, Paris,
Economica, 1979 (trad. de Guy Mirabeau), p. 37.

(7) Cité in Corwin, The Constitution, op. cit., p. 46.
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Cette indétermination voulue de la notion d’échange permettra
de considérer par exemple que le passage des hommes d’un Etat
a un autre reléve de cette clause (et c’est en partie sur la base de ce
raisonnement que le Congrés adoptera la loi des droits civiques
de 1964 ou que la radio «inter-étatique » peut étre réglementée par le
Congrés). Les exemples abondent de I'influence fondamentale de
cette interprétation quant au renforcement des pouvoirs du Congrés,
puisque ainsi ’ensemble de I’économie — dés qu’elle prend une enver-
gure nationale — peut étre contrdlée par le Congrés. Comme le
notent A, et S. Tunc : « Le probléme n’est plus de savoir quelle activité
est soumise & la loi que [le Congrés] adopte, mais quelle activité lui
échappe » (8).

Mais ces jalons définis par la Cour Supréme, pour fondamentaux
qu’ils soient, auraient pu n’avoir aucune importance si les Etats
avaient résisté. Ils s’y essaieront pendant plusieurs décennies — ce
qui explique que les réglements pratiques qui auraient di déeouler de
ces décisions n’aient guére été adoptées avant la fin du xixe siécle —
et ce n’est que par une guerre civile partieuliérement sanglante que
leur opposition sera définitivement brisée.

Jusqu’a la fin du x1x® siécle, en effet, le gouvernement fédéral ne
contrdle que la défense, la monnaie, les affaires étrangéres et les
communications (postes). Certes, une réglementation publique des
problémes intérieurs, et notamment économiques, est déja en place
a cette époque en particulier en matiére de monopole industriel et de
conditions de travail. Mais elle est pour I'essentiel prise en charge
par les Etats fédérés. Il faut attendre la fin du x1xe siécle pour que
PEtat fédéral commence & prendre le relais : en 1889, le premier
ministére « économique » (Pagriculture) est créé puis, en 1903, celui
du commerce et en 1913 celui du travail. Ces ministéres sont d’ailleurs
plus au service du développement national qu’ils ne le contrélent.
C’est néanmoins un embryon de possibilités de réglementation
fédérale qui se met en place.

Les commissions de régulation fédérales, inventées sous la pres-
sion des mouvements populistes auxquels I’Etat se voit contraint de
céder, sont cependant trés rapidement détournées des objectifs qui
leur avaient été assignés. Ainsi, les agriculteurs du Midwest avaient
obtenu en 1887 (aprés le dépdt de 30 propositions de loi de réglemen-
tation — ayant toutes échoué — depuis 1874), la création de I’Inter-

(8) A. et S. Tunc, Le systdme constitutionnel des Etats-Unis d’Amérique, Paris,
Domat-Montchrestien, 1954, t. II, p. 90.



24 Marie-France Toinet

state Commerce Commission pour mettre un peu d’ordre dans les
pratiques discriminatoires des compagnies de chemin de fer qui les
étranglaient financiérement. Agriculteurs et pctits industriels sont
satisfaits mais Penthousiasme est prématuré. La commission n’a
aucun pouvoir de coercition : ce sont les tribunaux qui décident I’appli-
cation des décisions de I'tcc et avec les appels suecessifs, il faut en
moyenne quatre ans pour que la Cour Supréme se prononce défini-
tivement — années pendant lesquelles les compagnies continuent
leurs pratiques discriminatoires. Elles ont d’ailleurs fort peu a
craindre d’étre condamnées : malgré des milliers de plaintes, 16 cas
seulement parviendront 4 la Cour Supréme entre 1887 et 1905.
Dans un cas seulement la Cour décidera la condamnation d’une
compagnie de chemin de fer.

Paradoxalement, il n’y aura donc pas protection des usagers
mais des compagnies elles-mémes, que la loi, en fait, abrite doréna-
vant contre la concurrence : elles deviennent rapidement trés favo-
rables 4 la réglementation fédérale (9).

Ces pratiques qui vident les déeisions législatives de la signifi-
cation qui est officiellement la leur ont 'aval des milieux politiques,
fort liés aux milieux d’affaires et qui n’ont cédé aux protestataires que
pour éviter une véritable révolte devant les excés du capitalisme
sauvage, mais ne souhaitent guére que leurs décisions soient appli-
quées, sous peine de remettre en cause, croient-ils, le développement
du pays : le corps politique accepte de réglementer, mais la régle-
mentation est en faveur des entrepreneurs — et des entrepreneurs les
plus importants — et non pour les contrdler au bénéfice des usagers.
Comme le note Richard Hofstadter, le Sherman Antitrust Act était
« considéré par la plupart des politiciens astucieux de I'époque comme
un geste, une concession cérémonielle & une exigence irrésistible de
P’opinion qui souhaitait quelque action rassurante contre les trusts .
Les industriels eux-mémes en étaient bien conscients et avaient
compris la « régle du jeu », parfaitement définie par un magnat des
services publics (utilities), Samuel Insull : « Mieux vaut que nous
aidions a mettre en place une bonne réglementation que de nous en
voir imposer une mauvaise » (10).

La Cour Supréme donnera i ce détournement d’objectif Paura
indispensable de la 1égitimité constitutionnelle. Au nom du substantive

(9) Cf. P. Samuel Huntington, The marasmus of the ICC, in Francis Roulke
(ed.), Bureaucratic power in national politics, Boston, Little, Brown, 1965, p. 73-86.

(10) Richard Hofstadter, The age of reform, New York, Vintage Books, 1960,
p. 246.
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due process of law (11), elle déclare anticonstitutionnelles les lois
étatiques qui tentent d’imposer des normes sociales (durée du travail,
travail des enfants, etc.) aux entreprises. Et au nom de la répartition
des compétences entre I’Etat fédéral et les Etats fédérés, elle interdit
au premier de réglementer autre chose que le commerce inter-
étatique — déclarant ainsi que le Sherman Antitrust Act ne saurait
g’appliquer & une compagnie qui raffine 90 %, du sucre américain,
car « le commerce succéde & la fabrication et n’en est pas partie
intégrante » (12).

Un interventionnisme qui prend de 'ampleur

Avec la crise de 1929, Dinterventionmsme fédéral s’amplifie et
une nouvelle vague réglementaire se gonfle, atteignant désormais
Pensemble des activités économiques du pays. Aprés avoir annulé
bon nombre des réalisations du New Deal, 1a Cour Supréme (i laquelle
Franklin Roosevelt a enfin pu nommer, 3 partir de 1937, plusieurs
de ses partisans) finit cependant par céder : elle reconnait le droit de
I’Etat fédéral non plus seulement de réglementer I’économie, mais de
le faire dans une visée sociale. C’est un retournement complet. Il
n’est pas pour plaire aux entrepreneurs qui ont plus tendance i voir
dans le New Deal une vaste entreprise de perversion du systéme
américain vers le socialisme qu’une tentative pour sauver le capi-
talisme. C’est pourtant ce dernier terme de I’alternative qui est exact.

L’alliance implicite entre dirigeants politiques et économiquec
permet en effet de canaliser dans le bon sens les procédures régle-
mentaires déplaisantes. La machinerie réglementaire a d’abord été
fragmentée, morcelée et émiettée au point qu’il est exirémement
difficile pour le citoyen ordinaire de savoir qui fait quoi et & qui
s’adresser. A I'heure actuelle, il existe plus de cent agences, bureaux,
commissions, aux statuts éminemment divers, plus ou moins auto-
nomes par rapport i des autorités de tutelles multiples (congres,
présidence, ministére), ayant des activités réglementaires au niveau
fédéral. Qui plus est, leurs domaines de compétences se chevauchent
pour des motifs qui échappent a la logique et rappellent plus I’Ancien
Régime frangais qu’un Etat moderne. Ainsi Walter Dean Burnham
a dénombré 49 administrations fédérales différentes concernées par

(11) Cité in James Weinstein, The corporate ideal in the liberal state, Boston,
Beacon Press, 1968, p. 87.

(12) In United States ¢ E. C. Knight Co. (1895). Pour plus de détails sur la posi-
tion de la Cour, voir Henry J. Abraham, Freedom end the Court, New York, Oxford
U. Press, 1982 (4¢ éd.), p. 8-27 et Michael Parenti, Democracy for the few, New York,
Saint Martin’s Press, 1977, p. 298-299.
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la prévention des incendies (13). En 1962, déja le président Kennedy
pouvait décrire le systéme réglementaire américain comme « un
patchwork de réglements incohérents » (14). Le résultat en est une
extréme inefficacité qui bénéficie avant tout i ceux qui sont censés
étre réglementés.

Le contrdle budgétaire exercé sur les administrations de régle-
mentation diminue leur autorité et leur indépendance, les rendant
tributaires de décideurs — & la présidence (Office of Management and
Budget) et au Congrés — qui ne souhaitent pas nécessairement que
la réglementation soit totalement eflicace. Ainsi a-t-on vu en 1969
un responsable de la Federal Trade Commission déclarer « devant la
sous-commission du Sénat sur la réorganisation administrative que
non seulement le Congrés avait refusé en 1962 de financer une étude
sur les relations entre grandes sociétés [...] qui aurait été fort utile
en matiére de lutte antitrust, mais il ne vota le budget de la Frc
dans les trois années qui suivirent que sous la condition expresse
quaucune partie de ce budget ne serait affectée a cette étude
particuliére » (15).

Les nominations — qui associent exécutif et législatif — des
responsables de ces administrations sont un autre moyen de vérifier
qu’elles ne prennent pas des décisions trop défavorables a ceux qu’elles
sont chargées de réglementer. Pour ’essentiel, on constate que ces
responsables sont étroitement associés aux industries qu’ils doivent
superviser : ils en viennent ou espérent y étre embauchés — et
prétent une oreille fort attentive aux « suggestions » des dirigeants de
PPéconomie, ce qui diminue d’autant leur sensibilité aux impératifs
de l'intérét public, eomme I'a fort bicn montré une remarquable
enquéte du Wall Street Journal (16).

On ne sera pas surpris, dés lors, de relever une lenteur de procé-
dure qui, comme au X1x° siécle, favorise les « réglementés », en général
et surtout ceux qui ne respectent pas les réglements énoncés. Une
enquéte de 1970 de I’American Bar Association a ainsi révélé qu'une
affaire instruite par la Federal Trade Commission mettait quel-
que quatre ans a aboutir — comme quatre-vingts ans aupara-
vant : sur 9 000 plaintes annuelles, une centaine seulement aboutis-
saient & condamnation des entreprises mises en cause (17).

(13) Walter Dean Burnham, op. cit., p. 80.

(14) In Message sur les transports du 4 avril 1962.

(15) Michéle Ruffat, Le débat sur la réglementation fédérale, Revue frangaise de
Science politique, aofit 1980, p. 837.

(16) The regulators, Wall Strees Journal, 9, 15 et 25 octobre et 16T novembre 1974.

(17) In Michele Ruffat, art, cit., p. 839.
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L’industrie aurait pu se satisfaire d’avoir réussi & retourner pour
Pessentiel en sa faveur les réglementations en principe destinées a la
contrdler. Plusieurs éléments vont cependant ébranler sa sérénité
vers le milieu des années soixante-dix. Tout d’abord, malgré son
inefficacité, la réglementation est cofiteuse. Elle I'est pour la puis-
sance publique : quelque 3,1 milliards en 1976, avant méme larrivée
de M. Carter au pouvoir (18). Elle I’est plus encore pour les entre-
prises réglementées : en 1976, 62,3 milliards selon I’estimation de
certains experts de I’American Enterprise Institute — dont 18 mil-
liards de « paperasserie » (19).

C’est cher payer I'inefficacité bureaucratique mais les entreprises
continueraient i s’en accommoder (mieux vaut étre mal réglementé
que bien, méme si cela est cofiteux) si une troisiéme vague de régle-
mentation ne venait, dans les années soixante-dix, leur donner
Pimpression que I'étau se resserre. D’inspiration plus sociale, les
agences fédérales créées a partir de 1964 réglementent dorénavant
Pembauche des minorités, la séeurité du travail, la protection des
mineurs, la sécurité des produits de grande consommation ou I'envi-
ronnement. De plus, lors de sa présidence, M. Carter nomme des
responsables favorables a un contréle plus strict de Pindustrie, aug-
mente les moyens de 'administration et applique une politique d’in-
formation du public beaucoup plus systématique.

C’est le moment odt une véritable campagne d’opinion va se
développer sous Pimpulsion conjuguée d’étranges alliés puisque
s’associent dans la critique aussi bien les « réglementés » que ceux
auxquels la réglementation devrait bénéficier : industrie et associa-
tions de défense des usagers s’unissent en fait pour critiquer la régle-
mentation titillonne, cofiteuse, ineflicace. La divergence intervient
dans les conclusions : pour les dirigeants d’entreprise, il faut sup-
primer la bureaucratie ; pour les groupes d’intérét public il faut
réformer la réglementation. Mais la critique convergente semble
étre entendue du public : en juillet 1978, les Californiens adoptent
par référendum (proposition 13) une réduction drastique de I'impét
foncier et leur vote est interprété comme le signe d’une révolte popu-
laire contre Pintervention démesurée de I'Etat.

(18) Murray Weidenbaum, On estimating regulatory coast, Regulation, mai-
juin 1978, p. 15.

(19) Murray Weidenbaum et Robert Defina, The cost of federal regulation of
economic activity, Washington, American Enterprise Institute 1978 (Reprint n° 88),
p.- 9
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Le désengagement de I’Etat

M. Reagan jouera beaucoup du théme de la sur-étatisation lors
de la campagne électorale de 1980 et voudra croire qu’il a clairement
recu mandat pour diminuer le réle de I'Etat et rendre aux lois du
marché toute leur importance et leur rigueur. L’ironie de la chose est
que son rival malheurcux, M. Carter, avait déja été semsible a la
critique anti-étatiste et avait tenté a la fois de rationaliser et de
resserrer les procédures réglementaires et de les rendre plus efficaces
tout en commengant une politique de déréglementation dans certains
domaines : c’est ainsi que 'aviation avait été déréglementée cn 1978
et que des mesures de méme ordre étaient en préparation pour les
transports routiers et le secteur bancaire.

Mais M. Carter ne voulait pas supprimer toute réglementation
mais simplement mieux encadrer et limiter le gaspillage tatillon des
administrations : son successeur veut aller beaucoup plus loin et vise
a désengager la puissance publique autant que faire se peut. Ainsi
prévoit-il, par exemple, de vendre une partie des terres fédérales
(142 000 km?, soit 5 %, du domaine public, une zone qui représente
plus du quart du territoire francais) en cinq ans, pour symboliser
la volonté de privatisation.

Effectivement, le nouveau gouvernement n’attend méme pas
d’étre cn place pour agir. A peine élu, M. Reagan nomme un groupe
d’étude sur la déréglementation et prépare la liste des fidéles qu’il
nommera dans les agences fédérales. Une fois au pouvoir, on peut
ainsi aller trés vite. Les nouveaux responsables nommés se caracté-
risent en effet par leur hostilité i la réglementation qu’ils sont censés
appliquer (20).

Les décisions présidentielles vont de pair. Neuf jours aprés son
entrée en fonction, M. Reagan annule les ultimes réglements signés
sous l'autorit¢ de son prédécesseur et impose un moratoire de
soixante jours avant I’adoption de tout nouveau réglement. Il crée
un groupe de travail sur le contrdle de la réglementation (Regulatory
Relief Task Force) présidé par le vice-président Bush. Enfin, le
17 février 1981, il signe le décret présidentiel n® 12291 qui donne tout
pouveir aux services du Budget (qui dépendent de la Maison-
Blanche) pour réviser ou annuler toute nouvelle proposition de
réglement.

Les intentions déclarées semblent rapidement suivies d’effets.

(20) Evans Witt, Many Reagan appointees ex-foes of own agencies, Interna-
tional Herald Tribune, 12 mai 1981.
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Aprés la déréglementation des services aériens réalisée par M. Carter,
les transports routiers suivent, puis partiellement la banque, la
bourse, les télécommunications, etc. Les terres fédérales sont pro-
posées aux enchéres, les budgets des administrations de réglementa-
tion rognés, les contrdles des industries supprimés ou assouplis, les
régles déja édictées (pollution de I’air et de I’eau, sécurité automobile)
sont suspendues. Le gouvernement se glorifie d’avoir réussi et sup-
prime méme le groupe de travail sur le contrdle de la réglementation
a 'automne 1983 : il est devenu inutile car des économies de 10 mil-
liards de dollars (10 9%, du coit total de la réglementation) auraient
été réalisées — les promesses de déréglementation, assure-t-on, ont
été tenues.

Un bilan contradictoire

Pourtant, le bilan d’une attaque tous azimuts pour réduire les
réglements et « sortir » I’Etat du fonctionnement de la société est
effectivement nuancé, voire contradicteire. On est d’abord frappé de
constater que M. Reagan n’a pas hésité i faire jouer — amplement
parfois — a la puissance publique le réle d’intervention protectrice
pour des secteurs menacés de ’économie. En matiére de commerce,
non seulement il n’a pas supprimé les multiples barriéres protection-
nistes érigées par ’Etat mais il les a méme renforcées : « En 1981-1982,
les Etats-Unis ont imposé ou négocié des barriéres commerciales plus
élevées sur une vaste liste de produits, y compris les boulons, les vis,
les agrafeuses industrielles, le ciment, le matériel de construction
routier, les aciers, les camionnettes et motos japonaises, les textiles
et lingerie de Chine. Plus récemment, des crédits 4 I'exportation
explicites, longtemps évités par les Ktats-Unis, ont été utilisés
[en 1983] sur les ventes a 'Egypte de thé, de lait et de fromages
américains » (21).

Plus surprenante encore a été I’augmentation des subventions en
faveur de l'agriculture, & I'encontre de tous les engagements de
M. Reagan qui s’était déclaré, au départ, favorable a leur réduction.
Ces subventions diverses et varies ont battu tous les records en 1983
puisqu’elles ont atteint 55 milliards de dollars, prés de deux fois plus
élevées que le revenu annuel des agriculteurs. Le seul soutien des
prix agricoles atteint 22 milliards de dollars — contre 3 milliards
de dollars quand M. Reagan est arrivé au pouvoir (22).

(21) Murray Weidenbaum et Micha&l Munger, Protection at any price?,
Regulation, juillet-aotit 1983, p. 14.
(22) The farm lobby, Congressional Quarterly, 27 aofit 1983, p. 1711 et 1715.
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Cet interventionnisme accru dans certains domaines s’accom-
pagne il est vrai d’un retrait substantiel dans d’autres secteurs. La
déréglementation est largement avancée, voire achevée, dans les
transports, les télécommunications, la sécurité automobile, le secteur
bancaire et boursier. Mais s’il y a la contradiction théorique (inter-
ventionnisme accru par le biais des subventions et désengagement
réglementaire), il y a dans le méme temps une logique clientéliste des
choix retenus : le gouvernement de M. Reagan souhaite satisfaire
les besoins financiers de ses clients tout en allégeant les controles
étatiques. Il reste évidemment & démontrer qu’il y a satisfaction
des « clients » et satisfaction générale.

La déréglementation est encore trop récente pour porter un
jugement général et fondé sur ses coiits et ses bénéfices tant écono-
miques que sociaux. Les résultats actuels présentés dans diverses
études demeurent encore trés marqués par des a priori idéologiques
— que 'on retrouve dans les calculs mémes des effets financiers de la
déréglementation pour 'usager : il paye moins cher les coups de
téléphone longue distance — mais plus cher les appels locaux ; son
billet d’avion est moins onércux entre Los Angeles et New York —
mais prohibitif entre Iowa City et Chicagoe. Qu'y gagne-t-il ? Que
préfére-t-il ? Nul ne le sait vraiment.

La déréglementation récente s’est d’abord attaquée aux
« archaismes économiques » : les réglements les plus anciens qui, de
fait, fournissaient aux entreprises les mieux établies — mais parfois
les plus vulnérables — une rente de situation en les préservant de la
concurrence ont été supprimés — dés la présidence Carter — alors
que les réglements plus « sociaux », particuliérement détestés des
entreprises n’ont pas été fondamentalement revus ou supprimés.

M. Reagan a suivi la voie tracée par son prédécesseur en matiére
de réglementation « économique » mais n’a pas réussi la ou il voulait
innover, en matiére « sociale ». Ce n’est pas faute d’avoir essayé. Il
a tenté de revenir en arriére en matiére de proteetion sociale, d’hygiéne
et sécurité du travail, de protection de I’environnement, de contrdle
de la pollution mais a totalement échoué & modifier les textes. Certes,
il a allégé les contréles sur les entreprises en diminuant les moyens
budgétaires dont disposaicnt les agences fédérales de réglementa-
tion — I1 9, depuis 1980 (23). Le résultat le plus clair a été de réduire
les possibilités d’agir des agences concernées : A « I’Occupational
Safety and Health Administration, par exemple, le nombre d’inspec-
tions dans les entreprises a diminué de 17 9, pendant les deux pre-

(23) In Regulation and the 1984 budget, Regulation, mars-avril 1983, p. 8.
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miéres années du gouvernement Reagan et les amendes infligées aux
sociétés ont dégringolé de 78 %, » (24).

L’opinion publique a réagi négativement & ce qu’elle a considéré
comme une entreprise de démantélement du systéme de réglemen-
tation, comme une désétatisation poussée par trop loin. Elle n’a
d’ailleurs probablement jamais été aussi défavorable a 'intervention
de I'Etat qu'on a bien voulu le croire. Bien avant Délection de
M. Reagan, et sans que l'arrivée de celui-ci au pouvoir ait en quoi
que ce soit modifié les choses, une excellente enquéte du Washington
Post montrait que la fameuse révolte fiscale de 1978 n’était pas tant
une révolte contre le role de I'Etat qu'un rejet de la fraude et du
gaspillage qui caractérisent trop souvent I’action gouvernemen-
tale (25). Et pour n’8tre pas certaine — a juste titre — de I'efficacité
des réglementations et estimer que I'industrie n’a pas toujours tort
de se plaindre de leurs excés, I'opinion est convaincue que le consom-
mateur serait plus mal traité encore en leur absence (68 9, d’accord,
17 % pas d’accord, 15 %, sans opinion) (26).

Les choses ne changent pas sous le gouvernement Reagan puis-
qu’une minorité seulement estime par exemple qu’il y a trop
de réglementation pour protéger I’environnement (21 %, en sep-
tembre 1981) (27). En effet, les Américains ne sont pas contre l'inter-
vention de ’Etat mais contre la maniére dont 1"Etat est géré. Ils
ont notamment le sentiment qu’il y a par trop collusion entre les
détenteurs du pouvoir et les entrepreneurs, aux dépens des citoyens :
malgré une légére amélioration en 1982, ils sont encore 61 %, (29 9,
en 1964) a estimer que le gouvernement fonctionne au profit de
quelques grands intéréts contre 29 %, (64 9, en 1964) a croire que
c’est au bénéfice de tous (28).

L’opinion a fait connajtre son sentiment lors des élections 1égis-
latives de 1982 ou les candidats ont mis une nette sourdine au
théme de la déréglementation et ceux qui étaient favorables a la
défense des usagers I'ont plus aisément emporté sur leurs concur-
rents (29). Depuis, on constate — a la Cour Supréme, au Congrés —

(24) Martin et Susan Tolchin, The rush to deregulate, New York Times Magazine,
21 aofit 1983, p. 34.

(25) Cf. Barry Sussman, Tax revolt targeted at poor service, Washington Post,
1er octobre 1978.

(26) Sondage Harris, Public Opinion, juin-juillet 1980, p. 39.

(27) Sondage Roper, Public Opinion, février-mars 1982, p. 32.

(28) Arsthur Miller, Is confidence rebonding ?, Public Opinion, juin-juillet, p, 17.

(29) Michael Pertschuk, The case for consumerism, New York Times Magasine,
29 mai 1983, p. 32-34.
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une volonté nouvelle de renforcer la protection « sociale » (sécurité,
pollution, etc.), une hésitation & parachever la déréglementation
« économique » La ol déréglementation il y a eu, ce sont les Etats
fédérés qui ont pris le relais réglementaire, au point que certains
entrepreneurs s’inquiétent de cette « balkanisation » : « Nos compa-
gnies fonctionnent sur plusieurs Etats, déclare une responsable du
syndicat patronal de la chimie (Chemical Manufacturers Association).
Nous préférerions une réglementation fédérale raisonnable qui nous
laisse travailler plutdt que d’avoir a utiliser une étiquette différente
chaque fois que nous passons d’un Etat & un autre » (30).

Méme M. Reagan a dii reculer. Il n’a pas touché les ministéres
de I’éducation et de I’énergie qu’il avait promis de supprimer. Il a d&
renvoyer plusicurs des responsables qu’il avait choisis en raison des
scandales auxquels ils ont été mélés et les remplacer par des hommes
plus favorables & la réglementation. Surtout, « incapable de per-
suader le Congrés qu’il fallait modifier de fagon permanente la
législation (sur la réglementation), le gouvernement Reagan a souvent
reeouru a une stratégie commode mais sans doute éphémére de
simple relaichement des régles existantes » (31).

I1 sera en effer trés aisé de renforcer & nouveau l'application
stricte de régles toujours en vigueur. La lutte contre la réglementation
n’est populaire que si elle recherche plus d’efficacité et moins de
gaspillage et devient vite inacceptable si elle touche & I'essentiel et
apparait comme le signe de la collusion entre I'Etat et les grands
intéréts privés. En ne le comprenant pas, M. Reagan a non seulement
dilapidé un capital politique précieux, il a provoqué un sursaut en
faveur de I'intervention de I'Etat.

Le processus de réglementation ne s’est pas réalisé de fagon
linéaire : il s’est fait & la fois par ’Etat qui répondait ainsi aux reven-
dications de ceux qui se sentaient écrasés par un développement
économique sauvage mais contre la volonté des détenteurs du pou-
voir qui ne souhaitajent aucunement contrdler I'activité économique.
Les régles adoptées devaient protéger les « faibles » : elles ont souvent
été détournées, discrétement, en faveur des puissants. En faisant
Iinverse, en remettant bruyamment en cause la réglementation,
M. Reagan a échoué en semant I'inquiétude. Non seulement la déré-
glementation, qui devait en fait favoriser ’entreprise, a été largement
bloquée mais, méme quand elle a été réalisée (dans les transports,

(30) Clemens Work, « Deregulation drive... », art. cit., p. 82.
(31) Joann Lutlin, « Reagan drive to curb... », art. eit.
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par exemple), elle a trop brutalement modifié des équilibres instables
pour satisfaire ceux-la mémes qui devaient en hénéficier et deviennent
parfois les premiers 4 demander une « re-réglementation », pour autant
qu’elle soit « raisonnable », bien stir. N’est-ce pas que dans les Etats
modernes et complexes, V'intervention de I'Etat est irréversible, le
processus de centralisation irrésistible, le contréle des activités col-
lectives inévitable ?

Marie-France ToINET. — State intervention in the United States : is
decontrol or disengagement possible ?

A long history of state intervention which gains importance with
the 1929 erisis. With the advent of Reagan, disengagement becomes the
rule. In the final analysis however the balance sheet contains contradictions.

RisumE. — Un interventionnisme étatique ancien qui prend de ampleur
avec la crise de 1929. Lui succéde un désengagement de I’Etat aprés Uarrivée
de Reagan. En définitive pourtant, le bilan est contradictoire.






STEPHANE RIALS

Régime « congressionnel »
ou régime « présidentiel »?
Les lecons de I’ histoire américaine

Le régime des Etats-Unis d’Amérique est la seule illustration
durable de I'un des grands modéles du constitutionnalisme clas-
sique : le systéme présidentiel (1). La valeur heuristique de tels
modéles est fortement contestée aujourd’hui, de fagon parfois exces-
sive. On admet qu’un régime politique n’est pas seulement, ni méme
principalement, déterminé par I’économie juridique de ses institu-
tions. D’autres facteurs doivent &tre pris en considération : nature
du systéme partisan bien sir, mais aussi, plus largement, tempéra-
ment et culture politiques spécifiques, singularité des pratiques
issues de circonstances historiques données, voire — bien qu’il ne
soit guére de mode d’y insister 4 I’ére des masses — poids des hommes.
La compréhension du fonctionnement du régime américain passe
donc nécessairement par I’analyse du travail concret de la consti-
tution sur une période presque bicentenaire. Ceci vaut en général
mais singuliérement pour les subtiles relations qu’entretiennent le
Président et le Congrés.

(1) Sur le régime américain, en langue frangaise : Mathiot, La vie politique aux
Etats-Unis et les tendances récentes, Cours 1EP, Paris, Les Cours du droit, 1974-1975
(et mise & jour) ; Denenberg, Introduction au systéme politique des Etats-Unis, Paris,
Economica, 1978 ; Ogg et Ray, Le gouvernement des Etats-Unis d’Amérique, Paris,
PUF, 1958 ; Tunc, Les Etais-Unis, Paris, LepJ, 3¢ éd., 1973 ; Vile, Le régime des
Etats-Unis, Paris, Le Seuil, 1972, Parmi les réflexions récentes sur les relations
Président-Congrés : Tunc, Le couple Président-Congrés dans la vie politique des
Etats-Unis d’Amérique, Mélanges Burdeau, Paris, L6DJ, 1977, p. 561 s.

Pouvoirs — 29, 1984



36 Stéphane Rials

L’invention du régime « présidentiel »

Le systéme « présidentiel » n’est pas né tout casqué, dans ses
modalités techniques, de la téte d’un législateur de génie. Il est le
fruit d’un compromis (d’une série de compromis de détail), comme
Pest d’ailleurs le fédéralisme moderne lui aussi découvert par les
constituants de Philadelphie. Il ne faut point trop s’attarder sur les
filiations doctrinales, méme si Montesquieu et surtout Locke étaient
— entre autres — bien connus des « Péres fondateurs ». Il n’est pas
non plus utile de recourir & I'hypothése d’une volonté de créer, par
réaction, un régime a tout prix différent de celui de ’Angleterre.
Un tel désir de spécificité ne s’est en vérité affirmé — en demi-teintes
que la pratique précisera — que sur un point : I'idée de supralégalité
constitutionnelle issue de la méfiance antérieure & l’encontre du
1égislatif britannique. Mais on n’a pas songé a faire « autre chose »
que le régime « parlementaire » pour la bonne et simple raison que
ce dernier — certes presque & maturité dans les années 1780 — ne
sera vraiment stabilisé a Londres que quelques décennies plus tard (2).
On est mieux inspiré lorsqu’'on se tourne vers la déja longue expé-
ricnce constitutionnelle des anciennes colonies : elle a permis de
tester bien des techniques — avec des résultats positifs ou négatifs —
et elle a favorisé le déploiement d’un constitutionnalisme américain
certainement inégalable en son temps.

Quoi qu’il en soit, le régime « présidentiel » est sorti d’une dis-
cussion serrée. D’un coté, les ccntralisateurs — les « fédéralistes »
disait-on dans une acception de ce terme différente de celle qui
prévaut aujourd’hui — étaient favorables non seulement a une nette
unification des Etats préexistants mais encore & un puissant exécutif.
Parmi eux, le trés élitiste Alexander Hamilton était le plus radical
et tendait vers une conception proprement monarchique du pouvoir.
De P'autre c6té, ceux que 'on appellera plus tard « républicains »
puis « démocrates », et dont le maitre a penser, Jefferson, était absent
de la convention, voulaient défcndre les droits des Etats et, au sein
de ’Etat fédéral — dans la mesure ol ils I’acceptaient — ils rejetaient
la création d’un exécutif envahissant (3).

A Philadelphie, les « fédéralistes » eurent en vérité I'initiative car

(2) Voir Castel, Le Premier Ministre britannique (1782-1832), Revue historique
de droit frangais et étranger, 1981, p. 199 s,

(3) Sur les idéologies américaines, v. notamment Birnbaum, La structure du
pouvoir aux Etats-Unis, Paris, PUF, 1971 ; Marienstras, Les mythes fondateurs de la
nation américaine, Paris, Maspero, 1976 ; Béranger et Rouge, Histoire des idées aux
Etats-Unis, Paris, puF, 1981.
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le systéme antérieur, trés lache, de la confédération, avait mal
fonctionné — depuis Fiske, on parle pour ces années difficiles de
« période critique ». Ils proposérent d’abord un projet modéré large-
ment inspiré par Madison (4). Les antifédéralistes ripostérent par le
dépét d’un projet alternatif. Mais ils finirent par négocier — pour
Pamender -— sur la base du texte initial, car Hamilton, entre-temps,
les avait effrayés en proposant une constitution ultra-centralisatrice
et autoritaire.

C’est ainsi que se dégagea peu a peu le régime complexe que I'on
dit aujourd’hui « présidentiel » et qui se caractérise par une séparation
des pouvoirs assez stricte en excluant la responsabilité politique de
Pexécutif — monocéphale — devant le législatif, en ne lui conférant
pas, symétriquement, le droit de dissoudre ce dernier, et en agencant
divers freins et contrepoids (checks and balances) — tels un droit de
veto limité au profit du Président ou la possibilité pour le Sénat de
ratifier les traités ou les nominations présidentielles. On paraphrasera
Richard Neustadt en observant que la séparation des pouvoirs
n’empéche pas leur collaboration dans I’exercice des fonctions (5).

Ce compromis originaire n’a pas été modifié par les amendements
peu a peu apportés au texte de 1787, méme si certains ont affecté,
de fagon accessoire au point de vue qui nous occupe, institution
présidentielle (les 12¢, 20e, 22¢ et 25¢ notamment). Mais Ihistoire
lui a donné des significations successives et contradictoires jusqu’au
début de ce siécle. A qui profite la séparation des pouvoirs ? S’il
n’est pas certain aujourd’hui que ce soit toujours a la Présidence, il
était avéré pour les meilleurs spécialistes de la fin du siéele dernier
que c’était en principe au Congrés. Alors le politologue — et futur
président fort « présidentiel » — Woodrow Wilson publiait un ouvrage
au titre significatif : Congressional government.

Un mouvement pendulaire

Washington (« fédéraliste » non extrémiste), élu Président a
I'unanimité le 4 février 1789, exerca deux mandats et contribua, du
fait de son exceptionnel prestige, 3 donner aux pratiques instaurées
alors la valeur d’une exégése irréfutable et presque sacrée du texte
fondamental (6).

(4) Tous les détails sur le processus constituant dans la belle thése de Bernard
Gilson, La découverte du régime présidentiel, Paris, LeDJ, 1968.

(5) Neustadt, Les pouvoirs de la Maison-Blanche, Paris, 2¢ éd., 1980, Economica,
p- 134.

(6) Sur I’histoire politique des Etats-Unis, v. notamment : J. Lambert, Histoire
constitutionnelle de I’Union américaine, Paris, Sirey, 1930-1937, 4 wvol.; Tunc,
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Si d’emblée les commissions qui s’étaient créées au Congrés prirent
I'habitude d’appeler devant elles les secrétaires (ministres), il fut par
contre entendu — et cela a largement contribué a éviter tout glisse-
ment vers le régime parlementaire — que ces derniers n’exposeraient
pas leurs vues aux chambres en formation pléniére. Dans le méme
temps, Washington affirmait I'idée complémentaire que les secré-
taires ne dépendent que du Président qui les révoque librement.
Dans le domaine législatif, il se dotait trés t6t d’une initiative légis-
lative de fait que la constitution ne lui consentait pas, soit par des
voies informelles, soit par le truchement de ses messages. Inversement,
Washington donna une portée réduite au droit de veto, n'y ayant
recours — et cette perspective restrictive va se maintenir jusqu’a
Jackson — qu’a Pencontre de textes jugés inconstitutionnels. Le
role du Sénat enfin ne fut pas celui auquel avaient songé, semble-t-il,
les constituants. Chambre Iégislative d’abord, celui-ci aurait dd étre
aussi un organe quasi gouvernemental, un grand conseil de I'exécutif,
d’ot son role dans la ratification des traités et des nominations. Mais
Washington trouva les premiers contacts de cette nature peu frue-
tueux et ne les poursuivit pas.

La Présidence perdura dans sa « force tranquille » avec ses suc-
cesseurs immédiats, Adams (avec des difficultés toutefois), Jefferson
et Madison. La « Révolution de 1800 », selon la formule de Jefferson,
élu cette année-la & la magistrature supréme, n’affecta en vérité pas
notablement la pratique. Cet ennemi de I'excés de gouvernement et
de lintégration fédérale n’appliqua pas vraiment au pouvoir les
préceptes forgés dans I'opposition. Par contre, a partir de Monroe,
en 1817, la Présidence entra dans une période de déclin accepté
par ses titulaires successifs, & une notable exception prés, celle de
Jackson. L’épisode jacksonien est trés complexe et ¢’est en tant que
« Jeffersonien » en principe que le vieux général autoritaire développa
le poids de linstitution. C’est avec lui, aprés 1828, que s’imposa
définitivement I'empire du Président sur le Cabinet et que s’affirma
la conception moderne du veto discrétionnaire, proprement
politique.

Par la suite, il faudra attendre la guerre de Sécession pour
que les nécessités des combats légitiment au profit de Lincoln une

Le systéme constitutionnel des Etats-Unis, Paris, Domat, t. 1, 1954 ; Kaspi, La vie
politique aux Etats-Unis, Paris, Colin, 2 vol., 1973 ; Artaud et Kaspi, Histoire des
Etats-Unis, Paris, Colin, 5¢ éd., 1980 ; Lacour-Gayet, Histoire des FEtats-Unis,
Paris, Fayard, 1976-1982, 4 vol. ; Degler et al., Histoire des Etats-Unis, la pratique
de la démocratie, Paris, Economica, 1980 ; Boorstin, Histoire des Américains, Paris,
Colin, 3 vol., 1981.
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« présidentialisation » sans précédent. Alors se déploie la doctrine
de 'emergency qui ouvre a I'héte de la Maison-Blanche la possibilité
de recourir 4 des mesures qui non seulement, en temps normal,
relévent du Congrés mais encore ne sont de la compétence d’aucun
pouvoir constitué. Mais le retour du pendule va cette fois &tre parti-
culi¢rement violent. Aprés I'assassinat de Lincoln, en 1865, le vice-
président Johnson qui le remplace est 'objet d’une sévére offensive
du Congrés. Ce modéré irrite les « républicains radicaux » par les
vetos qu’il oppose aux textes les plus intransigeants. Renforcés par
les élections de 1866, les extrémistes ripostent par une série de lois
sur la Reconstruction qui pulvérisent I'ancien Sud. Puis ils entament,
de facon parfaitement infondée, une procédure de mise en jeu de
la respomsabilité pénale du Président (impeachment). Ce dernier
avait révoqué en 1868 le ministre Stanton. Or une loi de 1867, le
«Tenure of Office Act» — plus tard jugée inconstitutionnelle et qui ne
correspondait en tout cas pas 4 la pratique instaurée depuis Washing-
ton —, interdisait toute destitution sans I'accord du Sénat par une
exigence nouvelle de parallélisme des compétences. La procédure
d’impeachment ne va cependant pas a son terme : une voix manque
en effet pour que soit atteinte au Sénat la majorité exigée des deux
tiers.

Dans les décennies qui suivent, le régime connait une durable
période d’effacement de la présidence, notamment parce que se
succédent des titulaires falots (4 la notable exception de Cleveland)
encore qu’en principe compétents. L’élection se joue par ailleurs
souvent de justesse et ne donne guére de légitimité au vainqueur.
L’étroit conformisme idéologique ambiant rend au demeurant I’alter-
nance des deux grands partis — républicain et démocrate — illu-
soire. Comme le déclare alors — en des termes dignes de Grévy — ce
permanent candidat & la candidature qu’est Sherman, « Pexécutif
d’une république comme la ndtre doit étre soumis au législatif.
Le Président doit étre soumis aux lois et les faire respecter ».

Vers le régime « présidentiel »

En 1901, a la suite de l'assassinat du président McKinley, le
vice-président Théodore Roosevelt accéde a la Maison-Blanche.
L’inflexion du régime est trés vite semsible. I’ « activisme » prési-
dentiel se place au serviee d’un « progressisme » qui n’exclut pas le
sens du compromis, dans le contexte d’un mouvement trés ample
d’intensification de D’aspiration démocratique a tous les niveaux.
Le Président joue habilement sur deux registres. D’une part, il
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menace d’en appeler au peuple pour faire céder non seulement le
Congrés mais encore une Cour Supréme qui a su affirmer son role
dans les derniéres décennies du siécle écoulé. D’autre part, il sait
profiter de la flexibilité du systéme partisan qui demeure, sur la
longue période, I'une des caractéristiques majeures du systéme amé-
ricain : Roosevelt trouve un appui pour son programme dans les
ailes « avancées » des deux partis.

Si le mandat de Taft se place sous le signe d'un certain retrait,
le démocrate Woodrow Wilson va accentuer eneore la « présidentiali-
sation » du régime. On lui doit la formule The President is at liberty,
both in law and conscience, to be as big a man as he can. Fort autori-
taire, il ne feint méme plus le jeu de V'initiative législative indirecte.
Il fait déposer des projets entiérement rédigés et — comme Washing-
ton il est vrai — vient les défendre lui-méme au Congrés. En 1917,
Pentrée en guerre accroit, par une logique irrépressible et bien
connue, les prérogatives de la Maison-Blanche, notamment dans le
domaine économique. Mais le Sénat se vengera du « personnalisme »
des politiqucs menées en refusant de ratifier le traité de Versailles.
Et les trois Présidents républicains qui se succéderont de 1920 i 1932,
par conviction profonde, modéreront les ambitions de ’exécutif en
méme temps qu’ils tenteront, dans la mesure du possible, de stabi-
liser la croissance de I’Etat fédéral.

La grande crise balaye cette volonté modératrice. Franklin
Roosevelt est bien le créateur et le premier hénéficiaire de 1'imperial
Presidency si cette formule sur laquelle nous reviendrons a un sens.
Le dirigisme du New Deal, dans un mé&me mouvement logique,
engraisse I’Etat fédéral et sa présidence. L’appui populaire, savam-
ment entretenu par de fréquentes conférences de presse ou fireside
chats, permet & Roosevelt de faire plier une Cour Supréme réticente
devant un bouleversement profond des équilibres libéraux antérieurs.
Le Congrés est soumis comme il ne I'a jamais été et prend des allures
de chambre basse en régime parlementaire a fait majoritaire. L’ini-
tiative législative de fait acquiert un tour parfois presque brutal
— au travers de messages lus par le Président en personne devant
le Congrés. En voici un exemple parmi d’autres : « Je demande au
Congrés de voter une loi qui autorise expressément le Président &
stabiliser le cotit de la vie, et notamment les prix de tous les produits
agricoles (...). Je demande au Congrés de prendre cette mesure le
1er octobre. Toute inaction de votre part a cette date m’obligera a
prendre 1’engagement devant nos eoncitoyens de veiller que I’effort
(...) ne soit plus mis en péril par la menace du chaos économique.
Si le Congrés devait ne pas agir, et agir comme il convient, j’accepterais
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cette responsabilité et jagirais » (7). Peut-on &tre plus menagant ?
Dans la méme perspective, le Président intervient comme il ne I'a
jamais fait dans le choix des candidats démocrates aux élections.
Le veto, malgré la conformité d’ensemble des chambres aux vues de
la présidence, est employé 631 fois en douze ans. La Maison-Blanche
obtient la création d’un « Executive Office of the President » qui
jouera par la suite un rdle majeur pour conforter sa puissance. La
guerre, aprés la crise, permet d’ancrer ce qu’il faut bien considérer
comme des déviations par rapport 4 I’esprit initial des institutions.
Est-ce & dire que le mouvement pendulaire soit brisé ? Certaine-
ment pas. Mais alors qu’au xX1xe siécle son amplitude connaissait une
limite surtout en défaveur de la présidence, aujourd’hui le déclin
de celle-ci n’est jamais ni aussi durable ni aussi profond qu’autrefois.
Eisenhower — aprés un Truman assez rooseveltien — pourra bien
faire prévaloir ce qu’Arthur Schlesinger appelle « ses principes
whigs » : Pactivité de son entourage contriliuera 3 une stabilité rela-
tive de la place de la Maison-Blanche dans le jeu institutionnel.

La crise présidentielle

Dans un livre bien eonnu, M. Schlesinger date la naissance de ce
quil appelle I'imperial Presidency de 1’époque des mandats de
M. Johnson (8). 11 y a 1a le fait d’un esprit partisan. Si elle a jamais
existé, ¢’est bien — nous venons de le dire — sous Roosevelt. Et si
Kennedy n’a pas toujours su imposer sa suprématie, ee ne fut pas
faute de le vouloir. Simplement, son réformisme parfois maladroit,
ses initiatives extérieures souvent malheureuses heurtaient un
Congrés pourtant largement démocrate. Si Johnson réussit mieux a
cet égard, en dépit d’'un moindre charisme, c’est parce qu’il avait été
leader de la majorité démocrate au Sénat et qu’il avait acquis dans
ces fonctions une grande habileté manceuvriére.

Quant a Nixon, il ne fit, sur le fondement d’une philosophie poli-
tique pessimiste et conflictuelle, que porter la suprématie présiden-
tielle dans les relations extérieures au point extréme que la complexité
des engagements — et la volonté de désengagement — américains
favorisaient. La résistance du Congrés a une volonté de reprise en
main, qui n’excluait pas un réel pragmatisme, se manifesta par ailleurs
de fagon inégale mais parfois trés spectaculaire. C’est ainsi que deux

(7) Cité par Mario Einaudi, qui est par ailleurs un thuriféraire de Roosevelt,
dans Roosevelt et la révolution du New Deal, Paris, Colin, 1961, p. 111 ; v. aussi
Rossiter, The American Presidency, New York, 1956, p. 115 s.

(8) Schlesinger, La présidence impériale, Paris, PUF, 1976.
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nominations présidentielles &4 la Cour Supréme furent — fait sans
précédent — rejetées par le Sénat.

L’aspect le plus frappant de la pratique nixonienne est ce qu’elle
révéle de révisionnisme constitutionnel latent. Le Président semble
juger le texte de Philadelphie largement dépassé, comme les pra-
tiques qui se sont peu a peu greffées sur lui. L’inflation des services
de la Maison-Blanche s’accompagne pendant ses mandats d’un
manifeste déclin du réle du Cabinet. Une conception nationale et
peu partisane — « plébiscitaire » juge M. Schlesinger — de I'institu-
tion présidentielle s’épanouit. Lors des élections de 1972, Nixon
distingue soigneusement sa campagne de celle du Parti républicain
— le sien en principe —, favorisant ainsi I’extraordinaire distorsion
entre sa large victoire (61 9,) des voix et le maintien d’une majorité
démocrate dans les deux chambres.

C’est dans ce contexte qu’éclate au début de 1973 I'affaire du
Watergate qui restera comme l'un des événements majeurs de
I’histoire constitutionnelle des Etats-Unis. Initialement, elle est, il
faut en convenir, d’une importance relative. Mais dés lors qu’il appa-
rait que des membres de I'entourage présidentiel y sont compromis,
elle prend un nouveau tour. Un Congrés irrité et une presse ulcérée
par les sévéres critiques des hommes du pouvoir saisissent I’occasion
pour déployer une vaste offensive contre la présidence. C’est alors
que ’on apprend que depuis 1970 toutes les conversations qui ont
eu lieu dans le bureau ovale du Président ont été enregistrées. Argnant
de la séparation des pouvoirs et du « privilége de I'exécutif » — nous
allons revenir sur cette notion —, celui-ci refuse de livrer les bandes
au judiciaire ou & la commission d’enquéte. Peu a peu, I'on s’ache-
mine vers I'impeachment. La commission judiciaire de la Chambre
des Représentants adopte trois chefs d’accusation : obstruction a
la justice, abus de pouvoir, outrage au Congrés. Mais, par sa décision
du 24 juillet 1974, la Cour Supréme — {cartant ’argument du « pri-
vilége de I'exécutif » — donne ordre au Président de livrer les bandes.
Celles-ci révélent qu’il était au courant de I’affaire depuis les premiers
jours et que, s’il ne I'avait probablement pas ordonnée, il avait
cherché i étouffer le scandale. L.e 9 aoiit, il démissionne, interrom-
pant une procédure qui n’aurait pas manqué d’aller désormais a son
terme fatal.

La réaction « congressionnelle »

Dés la fin de 1’ére nixonienne, le Congrés réagit a la surpuissance
présidentielle par une série de textes plus ou moins limitatifs. En
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1973, le « War powers Resolution Act », qui n’est d’ailleurs pas
restrictif de fagon univoque, précise que le Président doit faire un
rapport au Congrés dans les quarante-huit heures de tout engagement
de troupes i I’étranger et ne saurait poursuivre aucune opération
militaire au-dela de soixante jours sans autorisation parlementaire (9).
En 1974, le « Congressional Budget and Impoundment control Act »
restaure efficacité des pouvoirs budgétaires des chambres. Face au
puissant « Office of Management and Budget » de la Maison-Blanche
est constitué un solide « Congressional Budget Office ». Dorénavant,
Iimpoundment — le blocage par le Président des crédits votés lors-
qu’il les juge inopportuns —, technique dont M. Nixon avait abusé,
est interdit (10). A la fin de 1975 enfin, I’ « Arms Export control
Act » est complété dans un sens restrictif : le Président doit soumettre
au legislative veto des chambres (nous allons revenir sur cette notion)
toute vente a DPétranger d’équipement militaire supérieure a un
certain montant ; celles-ci ont alors un mois pour s’opposer conjoin-
tement i la majorité simple a la vente.

Dans la pratique, P'activisme du Congrés pendant ces années
décisives empécha le Président de poursuivre une politique étrangére
cohérente, avec d’incalculables conséquences au Viét-nam, en Angola
et ailleurs.

La défaite de M. Ford, la victoire assez nette de M. Carter per-
mettaient d’augurer un certain rétablissement de I'autorité prési-
dentielle. Le nouveau Président pouvait espérer ne pas rencontrer
trop de difficultés dans un Congrés aux deux tiers démocrate de 1976
a 1978 et encore largement dominé par son parti de 1978 a 1980.
Mais il n’en alla pas ainsi pour toute une série de raisons. Le Congreés
était sur unelancée dont tousles fruits n’étaient pas épuisés. L’ «image»
présidentielle se dégrada trés vite irrémédiablement — on parle
depuis de « cartérisation »... Le systéme partisan présentait des
signes d’affaiblissement aggravant une situation naturellement fluide.
Le Président et ses proches ne surent pas respecter certaines régles
« washingtoniennes » et irritérent autant qu’ils firent sourire, etc.
Bref, M. Carter ne put affirmer son leadership ni dans le domaine
intérieur (difficultés de la politique énergétique par exemple), ni

(9) Voir Vialle, Le Congrés, le Président et la politique étrangére, Revue inter-
nationale de droit comparé, 1979, p. 603 s. ; F. Hamon, La loi du 7 novembre 1973
sur les pouvoirs de guerre du Président des Etats-Unis et du Congrés, Mélanges
Burdeau, op. cit., p. 539 s. ; en sens contraire, Beauté, Le probléme de Ia limitation
des compétences du Président des Etats-Unis en matitre d’opérations militaires,
Revue générale de droit international public, 1976, p. 1037 s.

(10) Voir dans le présent numéro ’article de M. Kempf.
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en matiére de relations extérieures (’affaire de la renégociation
sénatoriale du traité sur le canal de Panama demeure a cet égard
Pun des épisodes les plus significativement frappants), méme si
dans la plupart des cas (y compris ceux précités) — a la notable
exception prés de Salt IT — il finit par aboutir (11). II ne faut en
effet pas caricaturer la réalité : le succés 1égislatif de Carter fut en
fin de compte de I'ordre de 75 9, — chiffre moindre sans doute que
pour Kennedy ou Johnson mais supérieur aux résultats de Nixon
ou de Ford (12). Et il n’utilisa son droit de veto que 35 fois (13).
Simplement, comme on ’a observé, these accomplishments were
Jfrequently overshadowed by the highly-visible difficulties Carter had
in convincing Congress to follow his lead (14).

La méthode de I'actuel Président américain rappelle un peu
— en plus musclée et en plus politique — celle d’Eisenhower. Contrai-
rement 3 son prédécesseur, il semble ne pas aimer verser dans le
détail. Mais il sait jouer le jeu politicien lorsque nécessaire. Et malgré
une chambre démocrate (les républicains sont majoritaires au Sénat
depuis 1980), il parvient a faire prévaloir en partie ses vues grice
a certains succés tardifs et surtout & I’écho que rencontrent dans une
large fraction de l'opinion ses thémes favoris — que I'on pourrait
dire « jeffersoniens de droite » et qui correspondent & I'évidence a
certains traits permanents de I'idéologie américaine (15). L’aptitude
de M. Reagan & négocier s’est bien révélée dans I'affaire de la vente
d’avions Awacs a I’Arabie saoudite. En octobre 1981, la Chambre des
Représentants usa du « veto législatif » a encontre de cette décision,
dans le cadre de I’ « Arms Export control Act », précité. Mais, par
une habile campagne, le Président sut convaincre un & un certains
sénateurs hostiles de renoncer & un veto similaire qui et affaibli
sa politique étrangére. Toutefois la capacité de résistance du Congrés
ne s’en manifeste pas moins de fagon trés nette, notamment a I'occa-
sion du travail budgétaire (16).

(11) Pour plus de détails, voir Kommers, Ripple et Scanlan, American consti-
tutional law, 1976-1981, Jahrbuch des dffentlichen rechts der gegenwart, Tiibingen,
1980, p. 457 s.

(12) Ibid., p. 475, n. 71.

(13) Ibid., p. 483.

(14) Ibid., p. 476.

(15) Voir Rials, le président Reagan et I'idéologie américaine, Revue adminis-
trative, n° 208, juillet-aotit 1982, p. 450 s.

(16) V. par ex. Le Monde du 22 décembre 1982.
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Le régime « présidentiel » : un régime en droit « congressionnel »...
@ présidence généralement forte aujourd’hui

Pour un esprit « cartésien », les armes des partenaires institu-
tionnels étant assez clairement posées dans le texte de 1787, il ne
saurait &tre impossible de batir un modéle stable des relations entre
le Président et le Congrés. Ce modéle, c’est peu douteux, devrait &
bon droit étre dit « congressionnel ». Et pourtant, aujourd’hui,
en dépit des secousses récentes, une telle qualification — certes
grosse d’enseignements qu’on aurait tort d’oublier — ne rend pas
compte de la réalité. L’on se prend a songer, par analogie, a la
fameuse phrase de Tocqueville sur le judiciaire américain : « Ce qu'un
étranger comprend avec le plus de peine, aux Etats-Unis, c’est
Porganisation judiciaire. Il n’y a pour ainsi dire pas d’événement
politique dans lequel il n’entende invoquer 'autorité du juge; et
il en conclut naturellement qu’aux Etats-Unis le juge est une des
premiéres puissances politiques. Lorsqu’il vient ensuite & examiner
la constitution des tribunaux, il ne leur découvre, au premier abord,
que des attributions et des habitudes judiciaires. A ses yeux, le
magistrat ne semble jamais s’introduire dans les affaires publiques
que par hasard ; mais ce méme hasard revient tous les jours » (17).
N’en va-t-il pas en gros de méme pour la présidence ?

Les prérogatives du Congrés sont écrasantes. Il peut refuser de
voter les textes ou de consentir les crédits nécessaires a l'action
présidentielle. Il peut harceler 'administration par le truchement de
ses puissantes commissions (18). Le Sénat a le loisir de ne pas ratifier
les traités ou de ne pas entériner un nombre de plus en plus nombreux
de nominations (celle par exemple du directeur de I'« Office of Mana-
gement and Budget » depuis 1974). Par le « veto législatif », le Congrés
peut s'immiscer dans I’exécution des lois qui prévoient cette procé-
dure (19). Il est vrai que cette technique a été mise & mal par la
Cour Supréme en juin 1983 (20). Dans des cas limites — mais assez
vagues puisque la constitution vise les high Crimes and Misdemea-
nors —, la procédure d’impeachment peut étre mise en ceuvre et les
précédents de Andrew Johnson et Richard Nixon montrent que

(17) Tocqueville, De la démocratie en Amérigue, Paris, Gallimard, Ed. Mayer,
t. 1, 1961, p. 99.

(18) Voir Toinet, Le Congrés des Etats-Unis, Paris, PUF, 1972 ; Crouzatier, Le
role des commissions d’enquéte du Congrés des Etats-Unis, Revue du droit public,
1975, p. 997 s.

(19) Voir Juillard, Vers un New Deal en matiére constitutionnelle aux Etats-
Unis, Pouvoirs, 1979, n® 9, p. 183 s.

(20) Voir la contribution ci-aprés de M. Juillard.
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Hauriou n’avait pas tort de juger que la responsabilité dite « pénale »
est en vérité toujours « politico-pénale »...

En face, le Président est nu — ou presque. Le droit de message
n’est qu'une occasion de persnader. Le veto est une prérogative
limitée et, par son caractére global, assez peu maniable, méme s’il
est vrai que la menace de son emploi joue un réle permanent auprés
des chambres. Les « Executive agreements », dont la technique a été
légérement aménagée par le « Case Act » de 1972 (inégalement appli-
qué), ne sont qu'une tolérance, certes fort large. Le « privilége de
Pexécutif » — cette autre invention de la pratique — s’est sérieuse-
ment effiloché depuis la décision de la Cour Supréme US v. Nixon
de 1974 qui, en dépit de la doctrine of political questions, a dénié au
Président traqué la possibilité de se réfugier derriére son invocation
pour refuser de livrer les fameuses bandes (21).

La question se pose donc de savoir pourquoi le Congrés consent
au Président une latitude d’action qui — méme si elle a décliné dans
les années soixante-dix par rapport i la période antérieure — demeure
aussi consistante. Et & quelles conditions ? La réponse nous semble
devoir &tre recherchée essentiellement dans les relations de la Maison-
Blanche avec le peuple. 11 est notable que la « présidentialisation » ait
accompagné la démocratisation de I’élection présidentielle, qu’au
x1xe siécle les Présidents forts aient été ceux qui jouissaient d’un
large appui populaire — ainsi Jackson — et que le développement
de la présidence moderne ait suivi celui des moyens de communication
de masse qui favorisent la personnalisation du pouvoir. Le Président,
tant qu’il ne fait pas d’erreur majeure et s’il jouit d’une suffisante
envergure, bénéficie du relatif discrédit dans lequel sont tenus les
politiciens aux Etats-Unis et du fait que ’esprit national de ce pays
fédéral s’incarne volontiers dans un hoemme, surtout depuis que la
mission extérieure de la grande démocratie est mieux ressentie par
les citoyens. On ajoutera enfin que de guerres en crises, certaines
habitudes mentales ont été prises qui demeurent a I’état d’un capital
historique favorable au leadership présidentiel.

C’est dire Pimportance du facteur personnel. On le retrouve dans
Paptitude au « marchandage » qui est 'une des qualités essentielles
du Président efficace, quelle que soit la couleur politique du

(21) Le privilége est la possibilité de refuser de délivrer au 1égislatif ou au judi-
ciaire des informations confidentielles pour des raisons notamment de sécurité ;
v. Juillard, Le privilége de ’exécutif aux Etats-Unis, Pouvoirs, 1978, n° 4, p. 168 s. ;
Vialle, Le privilége de ’exécutif et P'arrét de la Cour Supréme des Etats-Unis relatif
a affaire du Watergate, Revue internationale de droit comparé, 1975, p. 833 s.
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Congrés (22). Truman se voyait ainsi : « Je reste assis toute la journée
4 essayer de persuader des gens de faire ee qu’ils devraient avoir
le bon sens de faire sans que j’aie besoin de les persuader » (23). La
« carotte » et le « baton » doivent étre utilisés alternativement. Tous
les moyens informecls sont mis en ceuvre — invitations, favoritisme,
lobbying...

Ou l'on comprend que dans un régime que ’on dit « présiden-
tiel » le Congrés apparaisse aussi puissant. Incapable d’agir sans
doute, il peut tout empécher. Si le soutien populaire au Président
s’estompe durablement, ou si ce dernier commet trop d’erreurs dans
le maniement des chambres, la lettre de la Constitution peut
reprendre a tout moment une certaine actualité.

(22) Neustadt, op. cit., p. 139 s.
(23) Cité, ibid.

Stéphane Riars. — Rule of Congress or rule of the President ? The lessons
of American History.

The concept of a « presidential » regime, which is of comparatively
recent origin, leads generally to a confusing picture of the nature and
functioning of the government of the United States.

On the foundations of a compromise constitution which if anything
favoured Congress, the pendular movement of american history has lent
itself at times to a « congressional » interpretation, at times to a « presi-
dential » interpretation. Over the last few decades, the latter has largely
prevailed. Watergate and its consequences however remind the observer
to be wary of the premature concept of an « imperial presidency », and
to be conscious of possible nuances.

REsumE. — Le concept de régime « présidentiel », assez tardif, obscurcit
généralement la perception de la nature et du fonctionnement du régime des
Etats-Unis. Sur le fondement d’une constitution de compromis, qui avan-
tageait plutét le Congrés, Ihistoire américaine a connu un mouvement pen-
dulaire favorisant tantdt une lecture « congressionnelle », tantst une lecture
« présidentielle ». Depuis quelques décennies, celle-ci prévaut. Mais I’affaire
du Watergate et ses suites sont la pour inviter observateur & rejeter le concept
hétif de « présidence impériale » et & cultiver le sens des nuances.






STANLEY HOFFMANN

La politique étrangére : comment?

Il n’est pas toujours facile de savoir comment sont prises les
décisions de politique étrangére aux Etats-Unis. La seule chose
certaine, c’est que ce que les spécialistes de science politique appellent
le modéle de I'acteur rationnel n’est ni celui qui ressemble le plus a la
réalité, ni le seul : Graham Allison, dans son ouvrage célébre, Essence
of decision, proposait trois modéles : I’acteur rationnel, I’organisation
administrative, et la « politique bureaucratique » ; et c’est le dernier
qui lui paraissait le plus important.

Pourquoi cette incertitude ? Elle tient 4 trois facteurs. Le premier
est en quelque sorte inscrit dans la Constitution. Celle-ci donne au
Président des pouvoirs importants en matiére de politique étrangére,
méme s’il ne peut guére les exercer que dans la mesure ou soit le Sénat
soit les deux Chambres du Congrés marchent de concert avec lui
(autorisation de ratifier les traités, déclaration de guerre, vote du
budget). Pour Locke comme pour Montesquieu, inspirateurs des
« Péres fondateurs », le Président représente et exerce ce que Locke
avait appelé le pouvoir fédératif : il représente la nation sur la scéne
du monde et agit en son nom. Ce pouvoir n’a d’ailleurs fait que se
renforcer, tant du fait de Dinterprétation qu’'en a donnée, au
xxe siécle, la Cour Supréme, que du fait de pratiques (« accords
exécutifs » se substituant aux traités, guerres non déclarées) dont
Pobjet ou le résultat était de diminuer le poids du Congrés. Or le
Président, méme s’il veut étre le véritable « auteur » de la politique
étrangére, ne peut veiller & tous les détails. D’oti la création du dépar-
tement d’Etat. Aussi longtemps que celui-ci, généralement dirigé
par un juriste, avait pour principal souci la protection de citoyens

Pouvoirs — 29, 1984
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et d’hommes d’affaires américains & 1’étranger, et que les Etats-Unis
ne jouaient qu'un réle réduit dans les affaires du monde, la coexis-
tence du Président et du secrétaire d’Etat a été facile. Elle a cessé
de I’étre lorsque le Président a eherché a faire jouer 4 son pays un
role de grande puissance : les désaccords entre Wilson et son ministre,
I’ancien porte-drapeau démocrate William Jennings Bryan, portérent
sur la définition de I’intérét national et aboutirent & la démission de
Bryan. A partir du moment o le Président donnait & la politique
étrangére une importance extréme, celle-ci devenait tout naturelle-
ment son « domaine réservé » et il devait chercher & avoir son propre
conseiller. On sait que, pour Wilson, ce fut le eolonel House. Ce qui
est certain, c’est que la dualité Président-secrétaire d’Etat est, sinon
une garantie (nous le verrons), du moins un risque de tension.

Le deuxiéme facteur est plus récent. La diplomatie américaine,
pendant la seconde guerre mondiale, ce fut — on le sait — Roosevelt,
un homme insaisissable, secret, eharmeur, florentin, appuyé — j’allais
dire : évidemment — non sur son secrétaire d’Etat, Cordell Hull,
qu’il ne prenait pas au sérieux (I'un des rares points de ferveur
commune aux deux hommes fut I'antigaullisme) et qu’il laissait
se passionner pour la liberté du commerce et I'édification de I'onv,
mais sur son fidéle Harry Hopkins (le successeur de Hull, Stettinius,
ne fut méme pas prié d’accompagner son Président a Yalta). Mais
cette diplomatie restait une trés petite affaire, administrativement :
moins d’un millier de fonctionnaires. Au lendemain de la victoire,
les Etats-Unis se retrouvérent superpuissance dominante. La guerre
froide fit le reste : une gigantesque explosion administrative, &
Paméricaine, c’est-a-dire fragmentée. Expansion en tous sens du
département d’Etat. Création d’un ministére fédéral de la Défense.
Création de la c1a. Réle évident des départements du Trésor, de
I’Agriculture, du Commerce, dans certains problémes de politique
étrangére, a 'heure ot 'aide économique constituait I'un des moyens
les plus essentiels de la stratégie du containment. Le département
d’Etat eut sa « boutique » militaire, lc bureau des affaires politiques
et militaires, cependant que le département de la Défense eut sa
« boutique » diplomatique (eelle des « affaires de sécurité internatio-
nale »). Chaque département tint & avoir ses propres services secrets.
Plus tard vint I’Agence pour la Maitrise des Armements et le Désar-
mement, rattachée au département d’Etat, mais relativement auto-
nome. L’habitude fut prise de faire de I’ambassadeur auprés des
Nations Unies un membre du cabinet, en raison de'importance en poli-
tique intérieure de la personnalité choisie pour ce poste (Henry Cabot
Lodge — qui avait mis Eisenhower sur son orbite présidentielle —,
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Adlai Stevenson, Andrew Young, Mme Kirkpatrick grande prétresse
des néo-conservateurs démocrates sans qui Reagan ne serait pas ce
qu’il est...). C’est précisément pour coordonner tous ces vastes mor-
ceaux que le Président Truman, en 1947, inventa le Conseil national
de Sécurité, sorte de second cabinet chargé de la diplomatie et de la
défense (d’onr la participation du « militaire supréme », le président
des chefs d’état-major des trois armes). Or, ce qui devait &tre un
instrument d’unification devint une piéce supplémentaire : ce Conseil,
d’abord pourva d’un secrétariat léger, et d’un secrétaire général
discret, et chargé d’un réle important par Truman et Eisenhower,
fut bientdt considéré comme trop lourd, comme un obstacle a la
décision du Président plutét que comme un secours : les problémes
arrivaient au niveau du Président déja tout cuits, en quelque sorte,
et souvent la solution qui lui était recommandée ne représentait guére
que le plus petit commun dénominateur. A partir de Kennedy, le
Conseil joua un réle épisodique, mais le secrétariat (staff) s’étoffa,
et ce qu'on appelle aujourd’hui le Nsc, c’est, généralement, cette
équipe légére mais & compétence sur Pensemble des problémes de
politique étrangére et de stratégie, dirigée par l'assistant pour la
gécurité nationale. Et I'on sait que I'histoire des rapports entre le
Président, cet assistant, le secrétaire d’Etat, le secrétaire a la Défense,
le patron de la c1a, P'ambassadeur aux Nations Unies et les autres,
est un roman 3 épisodes multiples et & suspense constant.

Le troisiéme facteur est en quelque sorte évident : chaque Pré-
sident veut imprimer sa propre marque, non seulement au contenu
de la politique mais au processus d’élaboration. C’est pourquoi les
savants traités sur la formule idéale, dont la science politique améri-
caine est si friande, sont parfaitement superflus : chaque Président a,
sinon son idéal a lui, du moins son style, et ses exigences. Et chacun
n’a rien eu de plus pressé que de se débarrasser du systéme que son
prédécesseur lui avait légué.

On peut cependant, dans toute cette histoire, distinguer deux
grands types de processus. Il y a, d’un c6té, les Présidents qui se
savent peu doués, ou mal préparés, pour la scéne du monde. Ceux-la
g’en sont remis a leurs secrétaires d’Etat. Ce furent les cas les plus
nets, les moins confus (ce qui ne signifie pas nécessairement les plus
faciles). Mais depuis la mort de Franklin Roosevelt — il n’y en a eu
que deux ! Harry Truman (vice-président qui, lui non plus, n’avait
pas été & Yalta) mit du temps & trouver son partenaire idéal : Byrnes,
homme politique du Sud qui se considérait supérieur & ’ex-sénateur
du Missouri, fut remercié par ce dernier, qui le trouvait a la fois trop
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conciliant envers Moscou et trop indépendant envers son patron.
Il eut beaucoup plus de chance avec le général Marshall, puis avec
Dean Acheson. Le second cas fut celui d’un autre vice-président qui
ne s’attendait nullement i sa propre promotion : Gerald Ford. Il
trouva Kissinger au Département d’Etat et au Conseil national de
Sécurité, puisque Nixon I'avait nommé a ce poste-la sans I'enlever
de ce poste-ci. Il finit par nommer un autre homme (le général
Scowcroft, un fidéle de Kissinger) au Nsc, et ce fut Kissinger qui
dirigea la diplomatie américaine avec la main de fer et la langue de
velours qu’on lui connait.

Méme le couple Ford-Kissinger eut ses heures pénibles : les
derniéres. L’aile droite du Parti républicain, menée par Ronald
Reagan, lanca, 4 la Convention de 1976, une offensive en régle, non
contre Ford, mais contre Kissinger, accusé a la fois d"immoralisme
et d’obstination dans la poursuite de la détente. Ford mena sa cam-
pagne contre Carter en laissant Kissinger de cdté, et en se gardant
bien d’employer le mot détente. On saisit ici le probléme qui se pose
méme & un Président qui n’a pas de réticence envers un secrétaire
d’Etat plus compétent, et ne se sent pas diminué en confiant le
« pouvoir fédératif » a ce dernier. Le Président est 4 la fois un homme
d’Etat et un homme politique, qui a besoin de ’appui, sinon de son
parti, du moins de la majorité du corps électoral — surtout s’il a
Pintention de briguer un second mandat. Il doit done tenir compte
des retombées intérieures de la politique extérieure. L’impopularité
d’Acheson en 1951-1952 (en raison de I'interminable guerre de Corée)
pesa sur les chances du candidat démoerate, Stevenson, face a
Eisenhower. Ford fut battu par Carter en 1976 ; certes, la situation
économique compta beaucoup plus que la politique étrangére, mais
Pimpopularité de celui-ci auprés de la droite républicaine cotita
sans doute des voix au Président.

C’est précisément parce que la plupart des Présidents veulent
rester maitres, et de leur situation politique intérieure, et de ’orien-
tation extérieure, qu’ils ont si rarement délégué I’essentiel de celle-ci
au secrétaire d’Etat. Le seeond type de processus peut étre appelé
« présidentiel ». Mais alors que le premier est simple, le second peut
prendre bien des formes : cela dépend du Président. Ainsi Eisenhower
fut bien I'homme clé de la politique étrangére de 1953 a 1960. Mais
on ne le sait vraiment qu’aujourd’hui, avee I'ouverture des archives.
Ce diable ’homme parvint (délibérément} & donner I'impression de
n’étre qu’un Président débonnaire du Conseil d’administration, enté-
rinant sans phrases le consensus épais auquel ce conseil était parvenu
& force de se réunir en eomités et en groupes de travail (organisés
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hiérarchiquement, de facon fort militaire), et s’en remettant au
directeur général de la firme, John Foster Dulles, du soin de la
mener au jour le jour et de I’expliquer au public comme aux action-
naires. Double erreur : I’énorme appareil des comités et du Nsc
lui servit a la fois & bien préparer ce qu’il voulait et A se couvrir.
Quant a Dulles, il le mit en avant, pour les fléches, mais (si je puis
mélanger les métaphores), c’est lui qui tirait les ficelles. On le vit
bien, par éclairs : la stratégie décidée dans l'affaire de Suez, aprés
Iinvasion franco-anglaise, le fut alors que Dulles était a I’hdpital ;
deux ans avant, la décision de ne pas intervenir & Dién Bién Phi
avait été prise contre I’avis de Dulles (et de Nixon et de I’amiral
Radford) ; trois ans plus tard, Dulles mourut et rien ne changea :
le capitaine avait toujours été Eisenhower.

Les autres Présidents-capitaines eurent tous un point commun :
ils ne firent pas, comme Eisenhower, du Département d’Etat leur
principal agent de conseil et d’exécution. Kennedy, comme Roose-
velt, croyait aux vertus créatrices de la confusion et ne croyait pas a
la valeur des organigrammes. Il nomma les secrétaires d’Etat adjoints
et "ambassadeur a 'oNU avant de désigner son secrétaire d’Etat.
Il n’hésita jamais & traiter directement avec les subordonnés de
celui-ci, le stoique Dean Rusk. Dans cette période intense et bréve,
Rusk dut partager la scéne avee deux hommes moins effacés que lui :
le brillant et péremptoire McNamara, qui jouait & la Défense le role
du dompteur, non seulement des lions militaires, mais des alliés,
peu enthousiasmés par ’hyperrationalité de la « riposte graduée »;
et le brillant, tranchant et élégant McGeorge Bundy, le premier
assistant & la Sécurité nationale, résolu & jouer unréle de premier plan
aux dépens du département d’Etat et & faire de son équipe une
sorte de mini-département, musclé et dur, alors que le pauvre
Département se faisait tourner en dérision par le Président et par
les hommes du Président, qui le trouvaient flasque et mou.

Successeur de Kennedy alors qu’il craignait pour la suite de sa
propre carriére, Lyndon B. Johnson était tout aussi peu & son aise
dans la politique étrangére que I'avait été Truman. Mais L. B. J.,
lui, n’était pas homme & déléguer quoi que ce fit d’important —
surtout pas aux experts hérités de Kennedy. Il ne pouvait pas les
changer, puisqu’il n’en connaissait pas d’autres. Mais il n’allait pas
les laisser se passer, ou se moquer de lui. I1 garda donc les deux Mac
(mais tous deux se lassérent du Viét-nam : Bundy partit, discréte-
ment, au début 66, McNamara se laissa pousser, tristement, vers la
Banque mondiale en 67) et 'impavide Rusk rétablit une structure
de comités de coordination, et cette machine assez complexe tourna
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a vide, puisque la guerre du Viét-nam vint paralyser & peu prés
toute la diplomatie américaine. Le successeur de Bundy, Walt
Rostow, était un idéologue optimiste qui liait la guerre du Viét-nam
aux étapesdela croissance et 3 ’avénement du pragmatisme universel,
le successeur de McNamara, Clark Clifford, vieille éminence grise
du Parti démocrate, arriva faucon au Pentagone et se mua en colombe
sous l'influence et les réalités (encore fallait-il les reconnaitre), et
des jeunes de sa boutique diplomatique (Morton Halperin, Leslie
Gelb, Richard Ullman...). Tiraillé, malheureux, Johnson se convertit
a son tour aprés I'offensive du Tét, quand un aréopage de I'Esta-
blishment lui expliqua qu’il fallait tenter de cesser le combat...

Nixon est évidemment, de tous les Présidents, celui qui tint le
plus a tout diriger. La politique étrangére le passionnait depuis
longtemps ; vice-président, il I'avait suivie de prés; elle devait, a
ses yeux, émaner de la Maison-Blanche ; le Département d'Etat,
¢’était l'ennemi, plein de démocrates et de ces républicains de
I’Est dont Nixon haissait 'arrogance (2 son égard). Le choix de Kissin-
ger comme assistant pour la sécurité nationale était clair : Kissinger,
4 qui Nixon ne devait rien (et qu’il enlevait & son rival Rockefeller),
lui devrait tout, et serait son homme. Il demanda i son nouvel
adjoint de préparer une réorganisation qui centraliserait tout a la
Maison-Blanche, et Kissinger, & son tour, chargea Halperin (qu’il
avait eu comme assistant a Harvard) de mettre le nouvel organi-
gramme en forme. Le pauvre William Rogers, ami de Nixon, nommé
secrétaire d’Etat a cause de son ignorance, n’était pas de taille a se
défendre.

Le reste c’est I’Histoire, comme disent les Américains : une
histoire amplement racontée par Nixon et par Kissinger (pas par
Rogers). Jamais centralisation ne fut plus centralisée : les décisions
essentielles furent prises, soit sans la participation, soit contre I’avis
de Rogers et de Melvin Laird, secrétaire a la Défense pourtant retors
et avisé (en politique intérieure). Mais toujours I'inattendu arrive :
cette invraisemblable et systématique humiliation de la « bureau-
cratie » tant méprisée par Kissinger et Nixon profita, & la longue,
moins au Président qu’a sa créature. Sacré vedette aprés son voyage
a Pékin, en juillet 1971, Kissinger s’émancipa et devint le rival de
Nixon (cependant que son propre adjoint, le redoutable général Haig,
prenant appui, lui, sur Nixon, s’émancipa de Kissinger). Une fois
Iaffaire de Watergate lancée, Nixon sombra, et Kissinger, mira-
culeusement intact, devint le seul point fixe, & la barre.

I1y resta jusqu’a I’arrivée de Jimmy Carter. Lui aussi appartenait
a la lignée des Présidents ignorants des affaires du monde, malgré
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le tutorat de Brzezinski & la Trilatérale, depuis trois ans. Mais comme
L. B. J., il voulait &tre le patron, d’autant plus qu’il avait des ambi-
tions dont I'ampleur était aussi ahurissante qu’était noble leur
candeur (il dit aux chefs d’état-major ébahis qu’il comptait libérer
le monde des armes nucléaires pendant sa présidence), et que lors-
qu’il n’était pas visionnaire, il était ingénieur, c’est-i-dire abimé
dans le détail des problémes afin d’en trouver la solution. Il prit
soin, donc, d’avoir i la fois un secrétaire d’Etat solide et compétent,
Cyrus Vance, un assistant pour la sécurité nationale Brzezinski,
brillant et remuant, et un secrétaire & la Défense respecté et sérieux :
Harold Brown ; la formule de Kennedy — presque, mais presque
seulement : Brzezinski n’avait pas le self-restraint de Bundy, Vance
était moins effacé que Rusk et, surtout, Carter n’avait pas le sens
politique de Kennedy. Avant la fin de 1979, il ne parut pas se rendre
compte de ce que tout le monde constatait : sauf pour le Moyen-
Orient (mais 14, c’estle vice-président, Mondale, qui venait rappeler a
son patron les priorités de politique intérieure), Brzezinski et Vance
étaient en désaccord sur tout et le vaisseau américain, dont les deux
hommes se disputaient le gouvernail, avait I’allure d’un bateau ivre.

Ou en sommes-nous avec Reagan ? Comme Carter, comme L.B. J,,
c’est un homme pour qui le monde extérieur n’est pas une mer
familiére ; mais comme eux, il tient & étre le seul maitre 4 bord : non
par méfiance tous azimuts, comme Johnson, mais parce que, comme
Carter, il avait une mission. Non point brumeuse et généreuse, mais
sommaire et énergique : restaurer le prestige et la force des Etats-
Unis, se faire respecter, et de la sorte reprendre la direction du monde
libre et mettre un terme i ’expansion soviétique. Ni plus, ni moins,

Rarement équipe plus homogéne, idéologiquement, arriva aun
pouvoir. Et pourtant la navigation n’a pas été facile. Il y a deux
raisons a cela. L’une, que j’ai avancée ailleurs (1), est qu’une idéologie
n’est pas une stratégie, une « posture » n’est pas une politique :
quand il faut résoudre un probléme précis, les grands principes de
base ne donnent pas toujours la réponse. Faut-il ou non négocier
avec I’URss sur la maitrise des armements, ou vaut-il mieux attendre
que le réarmement soit plus avancé ? Si 'on décide de négocier, sur
quelles bases ? Si, contre toute attente, les alliés, bien qu'impressionnés
par la nouvelle résolution américaine, continuent & vouloir faire
de bonnes affaires avec Moscou, faut-il leur céder ou passer outre ?
Comment maintenir la Chine dans ses bonnes dispositions antisovié-

(1) Lo nouvelle guerre froide, Berger-Levrault, 1983,
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tiques tout en resserrant les liens avec Formose ? Comment assurer
la défaite des marxistes-léninistes en Amérique centrale sans heurter
une opinion publique toujours réticente envers des expéditions
armées sans perspective de victoire instantanée ? Comment, au
Moyen-Orient, & la fois maintenir le bastion israélien, garder les
amitiés arabes « modérées » indispensables face 4 la menace soviétique,
et résoudre un probléme palestinien dont la perpétuation crée le
désordre et offre des chances a I'urss ? Comment, au Liban, se
sortir du piége : avec la Syrie, ou contre elle ? Comment mettre en
ceuvre les dogmes anti-tiersmondistes, la méfiance envers I’aide
publique aux sous-développés, tout en sauvant le systéme bancaire
américain et mondial de la faillite auquel I’endettement du Tiers
Monde I'expose ? Faut-il dans I'affaire des Malouines, soutenir le
fidele allié anglais, ou 1’Argentine anticommuniste des militaires ?
Sur ehacun de ces points, et pas mal d’autres, I’appartenance au
« Comité sur le danger actuel » — ce groupe de pression qui fit tant
pour attirer I’attention sur la menace soviétique, la nécessité du
réarmement, les errements de la détente, la faiblesse de Jimmy
Carter — ne garantit point de réponse unanime ou de solution nette.
I1 y a une direction générale, e’est slir. Mais — outre que la destina-
tion n’est pas claire : une grande négociation i partir de positions
de force ? I'effondrement de I’urss ? le containment a perpétuité ?
— les récifs et les tempétes n’étaient pas prévus.

La seconde raison tient (une fois de plus) & Iorganisation. Au
début, on semblait s’orienter vers une version plus souple de la
formule Eisenhower-Dulles, avec Haig 2 la place de ce dernier, et un
assistant pour la sécurité nationale (Richard Allen) faible, sans accés
direet auprés du Président. Mais Reagan n’est pas Eisenhower;
aussi Haig I’a-t-il pris pour Ford, et s’est conduit en Kissinger (sans
se demander pourquoi, si telle avait été I'intention de Reagan, celui-ci
ne s’était pas adressé 4 son ancien patron, je veux dire Kissinger
lui-méme). Ce qui entraina une chute fort spectaculaire. Il y avait
déja eu celle d’Allen, compromis dans une obscure histoire de montres
japonaises. L’attelage du juge Clark, successeur d’Allen et de George
Shultz, successeur de Haig, n’a pas recommencé le drame Brzezinski-
Vance, pour la bonne raison que Clark n’avait pas de stratégie
d’ensemble : vieil ami du Président, il veillait avant tout a ce que la
direction générale fit maintenue et que les tendances « molles » du
Département d’Etat fussent contenues. On est, en fait (et plus encore
aprés le remplacement de Clark par un diplomate et ex-militaire,
McFarlane), dans une situation originale, différente des cas de
figure précédents.
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C’est une situation de déconcentration. Le Président fixe les
grandes lignes et prend les décisions importantes — il n’y a aucun
doute a ce sujet : ainsi, au cours des derniers mois, les nouvelles pro-
positions faites (en vain) aux Russes en matiére d’armements, les
décisions sur ’emploi et le maintien des forces américaines au Liban,
I’expédition de Grenade. Mais avant la prise de décision au sommet,
se déroule une assez remarquable mélée, a laquelle prennent part
des joueurs fort divers : le secrétaire d’Etat, malgré son flegme (et
son aversion pour les calculs de missiles), le secrétaire a la Défense,
qui tient & dire son mot en matiére diplomatique (dur sur '’Amérique
centrale, fluctuant au Moyen-Orient), son redoutable adjoint Richard
Perle, 'ancien conseiller (ou cerveau) de feu le sénateur Jackson,
en matiére de négociations sur les armements (ultra-dur), 'assistant
pour la sécurité nationale (au temps de Clark, trés dur sur ’Amé-
rique centrale), la trés idéologue Mme Kirkpatrick (qui était du
coté de I’Argentine contre Mme Thatcher), le trés puissant et silen-
cieux patron de la c1a William Casey, etc. Une reconstruction détaillée
de la politique, fort sinueuse, au Moyen-Orient (soutien tacite a
I'invasion israélienne du temps de Haig, plan Reagan — en sens
inverse — suggéré, semble-t-il, par Shultz mais trés mal exécuté,
accés de fievre antisyrienne suivie de moments de quasi-résignation
a4 une sorte de partage du Liban, etc.) permettrait sans doute de
montrer quatre choses : la complexité interne du jeu, les oscillations
de plusieurs des principaux joueurs (Shultz, Weinberger), la facon
dont certains personnages hors jeu s’y réintroduisent a la faveur
des casse-téte (Kissinger via I’Amérique centrale, I’ancien secrétaire
a la Défense de Ford, Rumsfeld, via le Moyen-Orient) et la maniére
dont Reagan reprend les rénes le moment venu, aprés avoir tenu
compte de ce qui reste sans doute ’essentiel : I’opinion intérieure, en
cette période préélectorale.

Montrer et accroitre la force pour n’avoir point & s’en servir :
telle a été sa stratégie. Dans la mesure ou elle a pu étre appliquée
sans drame au-dehors, elle a été populaire au Congrés et pas trop
impopulaire dans le pays. Mais il y a eu deux zones dangereuses.
L’accumulation des forces et certains propos maladroits sur la
guerre nucléaire contrdlable et gagnable ont provoqué une crainte
de la marche vers la guerre avec I’URss et suscité un mouvement
pour l'arrét de la course aux armements, qui a jusqu’a présent été
neutralisé, et par la maladresse de I'urss (affaire de Pavion sud-
coréen) et par I’habileté trés grande de Reagan dans ses rapports
avec le Congrés. Les conflits régionaux, s’ils ont permis & Reagan
de marquer un point la seule fois ot il a vraiment eu recours a la force,
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dans 'opération-éclair de Grenade, ont évolué — en Amérique cen-
trale comme au Moyen-Orient — d’une fagon qui risque d’obliger
le pouvoir i choisir entre un usage beaucoup plus difficile, engluant,
et peu populaire de la force, et un recul incompatible avec I’idéologie
initiale. La méthode de prise de décision, pas désastreuse aussi
longtemps qu’un tel choix pouvait étre retardé, risque de se révéler
fort peu satisfaisante si 'on doit en arriver la. Reste a savoir si
méme la meilleure des méthodes (et je répéte qu'il n’y en a pas qui
puisse étre la meilleure pour tous les Présidents) peut remédier aux
défauts et aux trous d’une conception d’ensemble a la fois simplette
et floue...

1
*

1
Vice-Président

Assistant pour |a | Maison-
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Stanley HorFmaNN. — Forcign policy making : how ?

The complexity of foreign policy decision-making in the Us results
from the quasi-permanent tension between the President and the Secre-
tary of State, the splintering of the Executive branch and each President’s
determination to shape the process according to his own skill or style.
The main types of processes, from F. D. Roosevelt to Reagan are sketched in.

ReEsumE. — La complexité de Délaboration de la politique étrangére des
Etats-Unis s’explique par la tension presque permanente entre le Président
et le secrétaire d’Etat, la fragmentation de I’Exécutif et la volonté de chaque
Président de créer une organisation correspondant a ses compétences ou & son
style propres. Les types principaux d’organisation, de F. D. Roosevelt &
Reagan, sont décrits briévement.
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La Cour Supréme de Warren a Burger
(1953-1983)

Tenter, en quelques pages, une présentation de ce que la Cour
Supréme a été pendant les trente derniéres années est une entreprise
périlleuse et sans doute téméraire : il y faudrait un volume. On
voudra bien excuser les simplifications et les lacunes, si évidentes
dans cet article qu’elles n’échappent pas a Pauteur lui-méme,

Ce serait déja une simplification, a la rigueur admissible, que de
parler de Cour Burger comme on parlait de Cour Warren.

De 1953 & 1969, la Cour a bien été dominée par la personnalité,
peu a peu affirmée, d’Earl Warren, mais, d’abord, si son emprise est
apparue dés le célébre arrét Brown de 1954 (1), il a fallu quelque temps
pour s’apercevoir du caractére 4 peu prés continu et audacieux de
Pengagement d’une cour « activiste » dans le sens « libéral », c’est-a-
dire progressiste. La réelle envergure du Chief Justice n’est devenue
évidente qu’aprés quelques années et, dans le déchainement des
critiques conservatrices contre cet engagement politique, c’est bien
Earl Warren qui est d’abord visé (2).

Au contraire, sans manquer a la déférence envers un homme dont
les mérites ne sont pas contestables, on doit rappeler qu’aprés les
quatre nominations que le Président a eu la rare chance de faire a la
Cour Supréme, entre 1969 et 1971 (3), c’est plutét de « Cour Nixon »

(1) Brown v. Board of Education of Topeka, Kansas, 347 us 485 (1954), unanime.

(2) V. notre étude : La Cour Supréme i la fin de ’administration Johnson,
RFSP, avril 1969, p. 261-285, qui résume 1’ensemble de la jurisprudence et pré-
sente la situation de la Cour de 1953 a 1968.

(3) Warren Burger (pour remplacer Warren) en juin 1969 ; William Blackmun,
confirmé par le Sénat, aprés son refus d’approuver Clement Haynsworth, puis
Harrold Carswell (pour remplacer Abe Fortas); Lewis Powell (pour remplacer
Hugo Black), en 1971 ; William Rehnquist (pour remplacer J. M. Harlan) fin 1971.

Pouvoirs — 29, 1984
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que Pon a généralement parlé (avec une intention, il est vrai, polé-
mique). Richard Nixon, qui, dans le passé, avait trés vivement
critiqué Earl Warren et D'orientation politique qu’il avait favorisée
a la téte de la Cour, a tout de méme trouvé, comme Président,
quelques mots élogieux pour celui qui abandonnait volontairement
son poste & la fin de I’année judiciaire 1968-1969. Mais il a décrit
Warren Burger comme étant, & I'opposé de son prédécesseur, un
juriste se contentant d’appliquer le droit (@ strict constructionist) et
c’est le méme profil qu’il a tracé quand il a évoqué les juges qu’il
pourrait avoir & nommer. Il est vrai que le nouveau Chief Justice
avait plusieurs fois critiqué I'orientation judiciaire des années précé-
dentes en s’exprimant comme un conservateur (4).

Mais quelles que soient ’autorité et Phabileté d’un Chief Justice,
la composition de la Cour est un élément déterminant de 'orientation

jurisprudentielle.
Entre 1954 et 1969, la relative fréquence des décisions rendues
par 5 voix contre 4 — Earl Warren étant rarcment minoritaire —

est bien le signe d’'un entrainement, comme aussi le caractére impor-
tant des grandes décisions unanimes. Pourtant, il faut tout de suite
rappeler que, lors de son élévation par Eisenhower au poste le plus
prestigieux, Earl Warren, qui ne manque pas d’expérience politique
(i1 a été gouverneur de Californie et aurait souhaité étre le candidat
républicain a la présidence en 1952), trouve, a la Cour, avec Hugo
Black (nommé en 1937) et William Douglas (nommé en 1939), qui
seront rejoints, en 1956, par William Brennan (successeur de Sher-
man Minton), des juges de grande expérience et spécialement portés
au « libéralisme » (5). Or, a leurs ¢6tés, Harold Burton jusqu’en 1958,
Charles Whittaker jusqu’en 1962, méme Tom Clark jusqu’en 1967,
sont des personnalités qu’il est possible de faire changer d’avis.
De 1965 a 1969 Artbur Goldberg, de 1965 jusqu’a sa démission
en 1969 Abe Fortas, ont naturellement renforcé le progressisme.
J. M. Harlan, plus tard Potter Stewart (qui succéde & Burton en 1959),
Byron White (nommé par Kennedy pour remplacer Whittaker
en 1962), ont généralement été plus ou beaucoup plus réservés, mais
pas constamment.

Lorsque Warren Burger est nommé par Nixon, il trouve, en
William Brennan et Thurgood Marshall deux progressistes solides,
avec lesquels il ne peut étre aisément d’aceord et bien plus expéri-

(4) V. Congress and the Nation, vol, 111, 1969-1972, p. 290-292.
(5) Les différends célebres de 1966-1968 cntre Black et Douglas relévent plus de
la psychanalyse que de vraies divergences doctrinales.
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mentés que lui et Byron White, qui affirme volontiers son indépen-
dance. I1 faudra attendre les nominations postérieures a 1970 (Harry
Blackmun, 1970; Lewis Powell, 1972, William Rehnquist, 1972,
tous trois nommés par Nixon, puis J. P. Stevens (nommé par Ford
en 1975, pour remplacer Douglas, démissionnaire) et Sandra 0’Con-
nors (la premiére femme entrée & la Cour, nommée par Reagan pour
remplacer Potter Stewart, démissionnaire en 1981) pour pouvoir
parler, sinon d’orientation nécessairement conservatrice, du moins
de Cour out le Chief Justice se fait vraiment écouter, i la fois a cause
de I’expérience qu’il a acquise avec aisance et du fait de son influence
personnelle sur les autres juges nommés par Nixon. En convaincant,
soit Byron White, soit Potter Stewart, soit les deux, la majorité
Burger a souvent été réunie, avec 5 ou 6 voix, jusqu’en 1977,

Mais I’année 1978, on I’a beaucoup souligné, a été celle de la
dissociation du « bloc des quatre », comme si des ailes avaient poussé
aux moins anciens (6). Depuis 1980, en outre, la Cour Supréme n’est
plus qualifiée politiquement par la presse, sinon comme imprévisible :
il se trouve, en effet, qu’elle a rendu des décisions progressistes et
que ses membres — sauf Mme O0’Connors — commencent d’avoir
assez d’ancienneté pour songer 4 I'image qu’ils souhaitent que les
historiens retiennent d’eux.

Ainsi peut-on, sans arbitraire, tenter de décrire comment la Cour
a été, sous Warren, progressiste sans vraiment négliger les bases de la
société américaine, alors que la Cour actuelle, volontiers qualifiée
de conservatrice, a notamment « conservé » tous les acquis importants
de la périodc précédente ; si elle est parfois revenue un peu en arriére,
elle a aussi consacré d’importants progrés par rapport a la juris-
prudence de la Cour Warren ; elle vient d’ailleurs de rendre, &
propos du « veto législatif », une décision politiquement capitale,
qui redonne toute sa valeur au systéme constitutionnel de « checks
and balances » (7).

(6) Jusqu’a 1978, Blackmun, Powell et Rehnquist votaient avec le Chief
Justice dans 60 9 des cas; en 1978, le pourcentage est tombé a 36 9, (48 votes
sur 133). Lewis Powell, classé conservateur, a pris une attitude nouvelle en juin 1978,
dans Paffaire Bakke (dont on reparlera) et s’est assez souvent séparé de Warren
Burger depuis.

(7) 23 juin 1983, Immigration and Naturalization Service v. Chadhe, 7-2 (White,
Rehnquist). L opinion de la Cour a été rédigée par le Chief Justice. Cette décision
historique faisant ’objet d’un commentaire dans cette revue, nous nous gardons
d’y insister, mais il faut au moins signaler que, si elle est favorable & I’exécutif,
ce n’est pas que la Cour soit « reaganienne ».
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LA COUR WARREN OU L’ACTIVISME PROGRESSISTE
DANS LE RESPECT DES BASES DE LA SOCIETE AMERICAINE

Ce qui caractérise 'activisme de la Cour Warren, le Chief Justice
lui-méme I'évoquait lorsqu’il écrivait, en 1955 : « Nos juges ne sont
ni des moines ni des hommes de science, ils participent au mouvement
constant de notre vie nationale, guidant le droit entre les dangers de
la rigidité d’une part, de I'absence de toute forme d’autre part...
Notre systéme n’est pas devant un dilemme théorique, mais devant
un probléme unique et permanent : comment appliquer, a des condi-
tions sans cesse changeantes, les principes immuables de la liberté » (8).
En fait, la Cour ne s’est pas contentée de « guider le droit » : maintes
fois, en présence des formules souvent vagues de la Constitution et
des Amendements, elle a créé ou, au moins, fait apparaitre des
régles fondamentales si éloignées des conceptions généralement
recues, qu’elles ont suscité, chez ses adversaires, des protestations
trés vives. Pourtant, avec réalisme, la Cour a aussi jeté du lest,
limité ou partiellement compensé, en rassurant, les dangers possibles
de certaines innovations.

A) Les développements judiciaires les plus frappants ont concerné
la lutte contre la discrimination et la ségrégation raciales, les droits
politiques, la procédure criminelle et les diverses libertés publiques.

La décision la plus importante de la Cour Warren et I'une des
plus significatives de I'histoire constitutionnelle est I’arrét Brown,
du 17 mai 1954, rendu & l'unanimité, rédigé par Earl Warren lui-
méme : il condamne absolument, & propos de la ségrégation scolaire
au Kansas, la doctrine « séparés, mais égaux », qui faisait autorité,
malgré ses faiblesses, depuis Plessy v. Ferguson (1896). Le Chief
Justice la condamne par la formule fameuse : « des facilités d’édu-
cation séparées sont, par essence, inégales », donnant ainsi a la clause
« d’égale protection des lois » du X1Ve Amendement une portée
qu’elle n’avait jamais eue. Par 14 méme, la Cour a di trancher peu
a peu toute une série de problémes annexes (9) et elle avait ouvert
la voie au législateur qui a successivement adopté, aprés de rudes
débats, le « Civil Rights Act » de 1964, le « Voting Rights Act »
de 1965, le « Civil Rights Act » de 1968.

Peu aprés (10), la Cour a pratiquement ressuscité la section 5

(8) The Law and the Future, Fortune, nov. 1955, p. 107.
(9) V. notre art. préc., RFSP, 1969, p. 268-269.
(10) Katzenbach v. Morgan, 384 us 641 (1966) ; US v. Guest, 383 us 745 (1966).
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du XIVe Amendement, qui habilitait le Congrés a « donner effet
aux dispositions de cet Amendement par une législation appro-
priée », et elle affirme, contrairement & sa jurisprudence ancienne,
que le Congrés peut ici intervenir chaque fois qu’il le juge nécessaire
pour assurer ’exercice des droits visés par cet amendement. Ces
lois peuvent concerner les actes des particuliers comme ceux des
autorités étatiques.

En matiére de droits politiques, & c6té d’arréts condamnant la
discrimination, les poll taxes, les tests inégalitaires, la décision capi-
tale est évidemment celle de 1962, Baker v. Carr (11), qui condamne
les découpages électoraux inégalitaires ; la régle one man, one vote
a été confirmée et explicitée par toute une série d’arréts du
15 juin 1964, puis audacieusement étendue au découpage des districts
du Congrés (12).

Le « libéralisme actif » de la Cour a donné un effet étendu et
jusqu’alors inconnu, aux diverses clauses du Bill of Rights, demeurées
assez théoriques et au respect desquelles les législatures des Etats
vont &tre, en particulier, peu & peu contraintes : I Amendement sur
les lois restreignant les libertés ; V¢ Amendement, spécialement en
tant qu’il exclut le témoignage contre soi-méme ; VIII® Amendement
gur le caractére excessif des peines; la due process clause (Ve et
XIVe Amendements), jusque-1a interprétée assez strictement, passe
au premier plan et la « procédure réguliére » est entendue comme
ayant plus qu’une portée procédurale (protection contre Pextorsion
abusive d’aveux, contre 'enregistrement menacant de conversations
destiné a &tre utilisé dans une procédure criminelle, contre les abus
des commissions d’enquéte du Congrés) (13). Elle vise aussi le fond
(substantive due process) et permet de cantonner les abus de la lutte
contre la « subversion », de faire tomber les barriéres élevées contre la
pornographie, de protéger, dans le cadre constitutionnel éclairé, liberté
religieuse, liberté d’expression et de manifestation, liberté civique (14).

(11) 369 us 186 (1962), mettant fin & la timidité ancienne (Colegrove v. Green,
328 us 549 (1946)), qui considérait le probléme comme « non justiciable ». V. R. Mac-
Kay, Reapportionment, Ny, 1965.

(12) Wesberry v. Sanders, 376 us 1 (1964). En justifiant ces décisions, le Chief
Justice s’est lui-méme totalement engagé.

(13) V. not. Ker v. California, 374 us 1 (1963) ; Escobedo v. Illinois, 378 us 478
(1964) et surtout la décision fondamentale Miranda v. Arizona, entre toutes
célébre, 384 us 436 (1966) ; Yates v. US, 354 us 298 (1957) ; Waikins v. US, 354 vus
298 (1957).

(14) NY Times v. Sullivan, 376 us 254 (1964) ; Butler v. Michigan, 352 us 380
(1957) 5 Engel v. Vitale, 370 vs 421 (1962) ; Cox v. Louisiana, 379 Us 52 (1964), et
pour plus de développement, L. Tribe, American Constitutional Law, The Founda-
tion Press, 1978 (et suppl.), passim.
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B) Ce ne sont pas seulement les remous provoqués dans I’opi-
nion par 'audace de certaines solutions nouvelles qui ont maintenu
la Cour & une distance admissible des excés du « gouvernement des
juges »; c’est aussi le désir, pour ses membres et le Chief Justice
lui-méme, de faire accepter une sorte de révolution dans l'interpré-
tation d’un droit trop statique pour répondre aux besoins des mul-
tiples évolutions sociales ; c’est enfin le souci d’assumer la fonction
éducative du juge.

Mais, pour cela, il a fallu nuaneer un peu ou admettre des délais,
admettre aussi que le 1égislatif n’était pas un pouvoir mineur. La
Cour Warren I’a fait de plusieurs maniéres.

En matiére de lutte contre la ségrégation scolaire, c’est le second
arrét Brown qui, un an aprés le premier et, lui aussi, unanime,
précise que la déségrégation exige seulement un commencement
d’exécution « avee toute la célérité voulue » (with all deliberate speed) :
formule trés vague, génératrice de retards, dont I'utilisation exigera
bien des précisions (15) ; elles permettront a I'idée-force de s’imposer,
jusqu’aux interventions du Congrés en 1964 et 1965. Quant aux
droits de la défense, les nécessités de la répression n’ont pas été
perdues de vue (16). A propos des commissions d’enquéte, aprés
avoir condamné les abus de la lutte contre la subversion, la Cour a
réaffirmé les pouvoirs du Congrés et les possibilités de poursuite et
de condamnation (17). La liberté de manifestation doit étre conciliée
avec les nécessités de 'ordre public (18). L’impossibilité d’interdire,
dans certaines circonstances, les publications licencieuses, ne va pas
jusqu’a justifier I'obscénité cn général (19). Quant au principe one
man, one vote, affirmé dans Baker v. Carr, il n’a pas été étendu jusqu’a
la condamnation des truquages purement politiques (gerryman-
dering) (20).

Observons aussi que, dans son activisme, la Cour Warren a plus

(15) 349 us 294 (1955) et L. Tribe, op. cit., p. 1033 et s.

(16) Lopez v. US, 373 us 427 (1963) ; US v. Ross Barnett, 376 us 681 (1964),
i propos du jugement par jury ; Berger v. US, 388 us 41 (1967).

(17) Barenblatt v. US, 360 us 109 (1959) ; Communist Party v. SACB, 367 us 1
(1961) ; Scales v. US, 367 us 203 (1961) ; Bradenv. US, 365 us 431 (1961) ; Wilkinson
v. US, 365 us 399 (1961).

(18) Adderley v. Florida, 385 us 39 (1966) ; Walker v. Birmingham, 388 us 307
(1967).

(19) Roth v. US, 352 us 964 (1957) et l'opinion de la majorité rédigée par
Brennan.

(20) Wright v. Rockefeller, 376 us 52 (1964) et, depuis 1966-1967, le changement
d’attitude du juge Black a un peu modifié I’orientation (Fortson v. Morris, 385 us 231
(1966)), rendue a 5 contre 4 (Warren, Douglas, Brennan, Fortas), qui renforce les
pouvoirs des Etats.
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souvent tranché des questions classiquement judiciaires que des
problémes politiques.

Elle I’a fait pourtant et la continuité de son action « libérale »
a déchainé I'opposition des conservateurs, notamment au Congrés.
A défaut de 'amendement constitutionnel proposé par le sénateur
Dirksen (R., Illinois), qui aurait permis de retarder ’application
de Baker v. Carr et qui, en 1965 et 1966, n’a pu étre adopté, le Congres
a voté, en 1968, I' « Omnibus Crime Control and Safe Streets Act »,
qui renforce sérieusement la lutte contre violence, crime, trafic de
stupéfiants et redonne a la police des pouvoirs accrus.

En outre, on I'a vu, lorsque le Chief Justice, qui en avait prolongé
Pexercice, a2 la demande du Président élu Richard Nixon, a cessé
ses fonctions, 'une des préoccupations essentielles du nouveau Pré-
sident avait bien été de changer l'orientation de la Cour Supréme.

LA COUR BURGER OU LE CONSERVATISME RENDU ACCEPTABLE
PAR UN INCONTESTABLE LIBERALISME

Comme la Cour Warren, la « Cour Burger » a été, pendant les
premidres années qui ont suivi les nominations Nixon, ’objet d’atta-
ques passionnées, 'accusant ou au moins le suspectant de revenir
en arriére (21). Il est vrai qu’un certain nombre de déclarations ou
de formules d¢c Warren Burger avant sa nomination étaient nettement
critiques & 1’égard de la jurisprudence établie (22) et il n’est pas
inexact d’employer le mot conservatisme pour qualifier une partie
des arréts rendus depuis 1969, mais la présentation d’ensemble doit
étre beaucoup plus nuancée.

A) Il v a eu interprétation restrictive, soit de certaines décisions
judiciaires antérieures, soit des libertés qui semblaient établies,
lorsque des problémes nouveaux se sont posés.

Comme le Chief Justice le souhaitait sans doute lorsqu’il souli-
gnait volontiers 'extréme difficulté des tiches de la police, quelques

(21) V. les articles spécialement virulents (et partiaux) de Sidney Zion dans
le New York Times Magazine : A decade of constitutional Revision (11 novembre
1979) et High Court vs. the Press (18 novembre 1979), qui braquent lcs projecteurs
sur quelques décisions, il est vrai assez différentes de celles que la Cour Warren
aurait probablement rendues et eonsidérent comine sans importance le fait que la
Cour Burger n’ait remis en eause aucune des grandes décisions de la Cour précé-
dente... Bien des arréts postérieurs a ces articles feront justice de ces réactions
épidermicques.

(22) V. Congress and the Nation, vol. III, 1969-1972, p. 290-292.
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arréts touchant a la procédure pénale ou a la défense des libertés ont
atténué le progressisme de la Cour Warren.

Ainsi, le 15 mai 1978 (Scott v. US, 436 us 128), la Cour admet
Iutilisation en justice de l’enregistrement de conversations auquel
il a été procédé de maniére sélective. En 1977 et 1978, diverses déci-
sions ont interprété moins libéralement que dans le passé la protec-
tion du Ve Amendement contre une double incrimination (23). On
a dit que les garanties du jugement par jury étaient réduites, parce
que l'usage était que les lois des Etats prévoicnt des jurys de 12 mem-
bres, alors que la Cour a admis, le 21 mars 1978 (Ballew v. Georgia)
la constitutionnalité de jurys composés de 6 membres, mais la Cour
a aussi finalement admis que, dans ce cas, le jury devait statuer &
Punanimité (17 avril 1979, Burch v. Louisiana). La Cour a reconnu
a la police le droit d’enregistrer, dans un central téléphonique, sans
autorisation de justice, les numéros des correspondants appelés par un
sus