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    Présentation

    La Constitution de 1791, première constitution écrite française, quelques années après le grand moment de Philadelphie, souffre rétrospectivement de la comparaison. Établissant un régime appelé à rapidement sombrer, elle n’a pas non plus suscité, comme la Constitution de 1793, un durable mythe constitutionnel. Émanant d’une assemblée qui avait su rédiger la Déclaration de 1789, elle n’a pas su profiter du rayonnement toujours si actuel de celle-ci. Sa rédaction a pourtant soulevé toute une série de questions fondamentales auxquelles, au fil de l’évolution des rapports de forces du temps, des réponses souvent intéressantes ont été apportées, au terme de débats qui furent souvent de haute tenue. La valeur comme les difficultés de ces réponses purent encore être éprouvées au cours d’une pratique brève mais dense.

La question centrale, alors qu’il s’agissait de « constituer » une monarchie immémoriale, ne pouvait bien entendu manquer d’être celle de ce qui ne pouvait pas ne pas devenir « l’exécutif » mais qui ne pouvait être cantonné, pour autant, à une fonction exécutive étroitement entendue. Sans doute la Constitution de 1791 demeure-t-elle ici très en deçà de celle de la Ve République telle qu’interprétée par sa pratique. Du moins pose-t-elle en des termes malheureux mais intéressants la question de la participation de l’exécutif à la fonction législative. Le discrédit historique dans lequel le veto, pourtant utilisé avec bonheur ailleurs, est tombé, nous masque l’équilibre du montage d’ensemble, simplement impraticable dans les circonstances politiques du moment et de toute façon peu justifiable aux yeux de beaucoup dès lors qu’il émanait d’un organe non élu...
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Avant-propos


Cet ouvrage est la version abrégée d’une thèse soutenue à l’Université Panthéon-Assas (Paris II) le 3 décembre 1999. Le jury était présidé par le Pr Stéphane Rials, et composé des Prs Jean-Marie Denquin, Philippe Lauvaux et Olivier Beaud, et de M. Frédéric Bluche.

Je dois les remerciements les plus vifs au Pr Rials qui m’a témoigné de sa confiance pour mener à bien cette thèse. Ma reconnaissance est d’autant plus profonde qu’elle remonte loin. Lorsque j’étais étudiant en diplôme d’études approfondies, j’ai eu la chance de bénéficier de son enseignement qui, non seulement m’a donné le goût des questions de théorie de l’État et d’histoire constitutionnelle, mais aussi, et surtout, m’a montré les voies de l’exigence du travail universitaire. Les qualités de cet ouvrage lui doivent donc pour beaucoup ; ses défauts en revanche restent entièrement les miens. Qu’il me soit encore permis d’exprimer à Stéphane Rials ma gratitude pour m’avoir proposé dans la foulée de la soutenance de publier ce travail dans la collection « Léviathan », et d’avoir eu l’immense patience d’attendre dix ans pour que cela se concrétise. Pour l’essentiel, ce travail demeure dans sa forme initiale.

Enfin, je remercie le Pr Denis Baranger qui, au cours de la rédaction de cette thèse, m’a fait l’amitié de prendre sur son temps, pour me faire part de son avis éclairé.



Introduction [1] 


À Laurence[I]l y a des choses qu’il est dangereux d’expliquer [...].
J.-G. Thouret

À l’origine du constitutionnalisme moderne français, la Constitution de 1791 n’en a pourtant jamais retiré le prestige auquel ses auteurs auraient pu légitimement prétendre. Son application d’à peine plus de dix mois, plus courte que sa gestation, longue de deux années, en fait l’archétype du texte constitutionnel raté. Cette réputation est à la fois compréhensible et injuste. Sans doute, les hommes de 1789 ne jouirent pas du privilège de l’expérience, source de modération et de réalisme. En proie à leur peur du despotisme et exaltés par leur foi rationaliste, ils ne surent trouver l’équilibre entre les axiomes constitutionnels et les contraintes de l’histoire qu’une constitution viable requérait. Aspirant à créer sur les seules bases de la connaissance philosophique une œuvre juridique épurée des scories d’un passé qu’ils espéraient à jamais révolu, ils n’échappèrent pas aux contingences de l’époque. Leur travail, sans cesse, fut marqué du sceau des événements qui bouleversèrent Paris et la France. L’enceinte même de l’Assemblée, perçue tel le lieu sacré de la délibération rationnelle, n’échappa pas à la pression populaire. Si, en raison de son éloignement de la capitale, la salle des Menus-Plaisirs du château de Versailles dans laquelle se réunirent les États généraux, préserva quelques mois les députés des incidences les plus directes des émeutes parisiennes, les journées d’octobre refermèrent définitivement ce bref moment. Le Roi, ramené de force à Paris, entraîna derrière lui l’Assemblée nationale qui s’installa dans la salle du Manège des Tuileries. La Constituante se livrait à la capitale, à ses sections des Halles, des faubourgs Saint-Antoine et Saint-Marceau, aux folliculaires incendiaires du Palais-Royal. Ses tribunes accessibles au tout-venant, la discussion se déroulait sous les murmures menaçants ou les applaudissements frénétiques d’un public repu d’un zèle révolutionnaire qui lui faisait ressentir la modération comme une trahison. L’amour pour la liberté dégénéra bientôt en une passion dévastatrice et fanatique. Il en résulta un texte constitutionnel impropre à l’instauration d’un régime stable et équilibré. Mais l’échec de la Constitution de 1791 ne doit pas masquer ce qu’elle a offert à la modernité. Les hommes de la Révolution accomplirent une œuvre immense dont l’impact dépasse tant l’époque révolutionnaire que les frontières [2] . Non que cette influence se soit exercée par la réminiscence ici ou là d’une disposition clairement identifiable, mais plutôt à travers la diffusion de notions fondamentales qui servirent aux juristes comme à d’autres constituants pour nourrir leur réflexion ou bâtir leur propre édifice constitutionnel.

Un retour sur la Constitution de 1791 à travers le prisme de l’exécutif a pour objet de déterminer la conception que l’on s’est faite de celui-ci à l’origine du constitutionnalisme moderne français. Il ne s’agira donc pas tant d’étudier l’exécutif dans la Constitution, que l’exécutif et la Constitution de 1791, c’est-à-dire tel qu’il fut conçu et perçu à un moment donné dans l’histoire de France, celui qui s’ouvre avec la réunion des États généraux et qui se referme le 10 août 1792 avec la destitution de Louis XVI. Car « tout » l’exécutif ne se trouve pas dans le texte du 3 septembre 1791 [3] . La Constituante a laissé derrière elle une foule de dispositions adoptées comme constitutionnelles pour être finalement ravalées au rang de règle législative. Le déclassement opéré ne doit pas tromper sur l’importance de ces dispositions. Elles sont précieuses, soit qu’elles éclairent le sens de la Constitution, soit qu’elles la précisent ou la complètent. Leur analyse forme le détour nécessaire à qui veut cerner la notion d’exécutif. La Législative, à son tour, n’a pas manqué d’imprimer sa marque. L’exécutif n’aurait pas été ce que nous pensons qu’il fut, ni n’aurait fait ce que nous pensons qu’il fit, sans une prise en compte de la pratique constitutionnelle. L’exécutif est davantage que ce que les hommes de 1789 ont voulu ou su dire. C’est aussi à ce silence qu’il convient de donner voix.

L’histoire constitutionnelle et son interprétation
La possibilité de narrer l’histoire juridique de la Révolution ne saurait sérieusement être mise en cause. Le droit n’étant complètement réductible ni aux idées ou événements politiques, ni aux rapports sociaux, l’étude spécifique de la matière juridique est légitime [4] . La question de la méthode d’interprétation apparaît en revanche beaucoup plus épineuse. De fait, elle a donné lieu à une polémique sur l’utilisation des concepts juridiques dans l’interprétation des textes constitutionnels, particulièrement celui de 1791. Selon M. Troper, le seul recours aux concepts juridiques permettrait de donner aux dispositions constitutionnelles une signification objective. Au point de départ de son analyse, il y a ce constat qu’une interprétation fondée sur les débats de la Constituante serait « hasardeuse ». Les arguments des orateurs s’entrechoquant sans s’éclairer, ne révéleraient rien de l’opinion de l’Assemblée, surtout sur les sujets les plus controversés. Cette opinion serait d’autant plus insondable que la plupart des députés n’intervenaient pas dans la discussion, emportant leurs convictions sur la signification de leur vote dans le secret de leur conscience. Se seraient-ils exprimés que cela n’aurait rien changé. Formés à la rhétorique, les Constituants auraient privilégié les arguments susceptibles de convaincre plutôt que d’exposer le fond de leur pensée. Ainsi, seule l’interprétation du texte lui-même, indépendamment des travaux préparatoires, permettrait de comprendre la Constitution de 1791 [5] . Qui plus est, pour être valable, cette interprétation devrait recourir aux concepts de la théorie kelsenienne, entendue comme la méthode idoine pour donner à la règle de droit une signification vraie et objective [6] . Cette appréhension de l’histoire constitutionnelle fut vivement critiquée par F. Furet. Celui-ci dénonça le caractère peu « canonique » de la méthode d’interprétation juridique de M. Troper, « puisque l’examen des intentions des législateurs fait partie de l’arsenal traditionnel des moyens d’interpréter ». Qu’un tel examen « ne lève pas toutes les incertitudes ou toutes les ambiguïtés » ne saurait être ignoré, mais il y aurait plus qu’un pas à lui refuser toute utilité [7] . Autrement dit, une bonne interprétation loin de se borner à l’exégèse d’un texte, devrait intégrer cette exégèse « dans le contexte général de l’époque », dont « le mouvement des idées, la situation politique et sociale, le rapport des forces et des partis, la présence ou l’absence de grands leaders d’opinion » constituent les éléments d’analyse propres à éclairer l’intention des Constituants [8] . Si cette démarche est tout à fait classique pour un juriste, elle masque en l’occurrence une tendance à nier au droit toute signification. L’analyse de Furet dérape en effet vers une analyse ajuridique qui le pousse à ne considérer digne d’intérêt que le seul événement, plus précisément certains événements choisis pour les besoins de la démonstration comme baromètre de « l’esprit du temps ». Ainsi, le veto ne serait pas un acte législatif non pas parce que la Constitution l’aurait ainsi établi, mais parce qu’il n’aurait jamais donné au Roi l’autorité réelle qu’une telle attribution aurait dû lui conférer. Cela serait si vrai que l’usage que Louis XVI fit du veto serait la cause directe de sa déchéance [9] . En raisonnant de la sorte, Furet, contrairement à ses intentions affichées, passe sous silence la volonté des Constituants d’ériger l’exécutif en co-législateur. La contestation d’une disposition constitutionnelle par les forces politiques les plus radicales de la Révolution ne doit pas conduire à nier l’existence juridique de celle-ci, ni à contredire les intentions de ses auteurs. Le juriste ne peut en conséquence retenir une telle façon d’interpréter l’histoire constitutionnelle pour la simple raison qu’il n’y trouve pas sa place, privé qu’il est de son objet favori : le droit.

Il n’en demeure pas moins que le choix d’étudier l’histoire constitutionnelle à partir d’une théorie juridique ne permet pas de retracer en quoi le droit est le fruit d’une culture, ni ce que cette culture a apporté à la théorie de l’État. Cette recherche se trouve, par le seul fait d’une telle constatation, rapportée à un plus modeste dessein, celui d’essayer de décrire ce qui fut. Sans doute, observe S. Rials, une telle « prétention “descriptive” » n’est qu’une « illusion fondatrice », mais qui, au bout du compte, ouvre, à qui veut se livrer à une « étude savante », une voie féconde. La modestie du dessein appelle donc une mobilisation des moyens de connaissance, ceux permettant de peindre l’objet étudié dans « le mouvement historique de la culture juridique » [10] . Car le droit ne naît pas par hasard. La Constitution de 1791, puisque tel est notre sujet, est le produit d’une longue histoire. Celle d’abord de l’Ancien Régime qui baigna l’enfance des hommes de la Révolution, et servit de cadre à leurs années de formation. Deux cinquièmes des députés aux États généraux exerçaient avant leur élection une activité juridique ou administrative, plus des deux tiers dans les rangs du Tiers état [11] . Les Constituants n’ignoraient donc rien des structures de la vieille monarchie. Qu’ils les rejetèrent en bloc ou souhaitèrent les réformer, leur esprit demeurait nourri par ce qui avait fait leur quotidien. Celle ensuite des Lumières, quoique la filiation intellectuelle de la Constitution demeure, en raison de l’entrelacement des influences, difficile à établir [12] . Celle enfin de l’écriture particulièrement longue de celle-ci, qui comprend trois phases : l’élaboration des bases de la constitution qui donna lieu à un premier corpus, l’acte constitutionnel du 2 octobre 1789 ; la poursuite de l’œuvre constitutionnelle ; la phase de révision constitutionnelle qui s’ouvre officiellement avec les deux décrets du 23 septembre 1790 (19.147), pour s’accomplir en réalité durant l’été 1791 après l’arrestation du Roi à Varennes. L’étirement dans le temps des travaux préparatoires, a permis l’éclosion d’une culture proprement révolutionnaire du droit, affranchie à bien des égards du passé.

La culture dans laquelle le constitutionnalisme moderne de l’Europe continentale est né, plonge ainsi ses racines dans plusieurs sources susceptibles d’éclairer le sens du texte du 3 septembre 1791. Mais le lieu où s’exprime le plus visiblement cette culture, est l’Assemblée constituante. C’est principalement à ses débats qu’il faut se reporter. Ceux-ci ne nous ont pas paru insondables. Sans doute, les orateurs eurent largement recours à la rhétorique, pour autant celle-ci n’est pas intrinsèquement dépourvue de signification. Elle est un art d’argumenter ; derrière son voile se profile une idée, une conviction, plus ou moins avouée, mais discernable. Les joutes oratoires d’ailleurs suffisent souvent à démasquer la manœuvre par le jeu du contre-argumentaire. Bien sûr, quelques discours demeurent abscons et donnèrent lieu à des interprétations divergentes. Il ne faut pas exagérer leur nombre, ni désespérer de les comprendre. D’autres sources permettent en général de dissiper le doute. Il y a l’opinion des députés qui ne parlaient pas, les « muets », mais dont certains ont laissé des écrits, qu’ils soient publics sous forme de brochures, ou privés lorsqu’il s’agit de correspondance, de journal ou de mémoires, et dans lesquels ils s’épanchent volontiers sur leur inclination comme sur celle de leurs collègues. Or il ne semble pas qu’il ait existé de décalage entre ceux-là et les orateurs. Il n’est pas, dans cette mesure, déraisonnable de penser que ces derniers forment des échantillons représentatifs des courants qui traversent l’Assemblée. À partir de là, un vote sur un texte proposé par un orateur revêt une signification. Cela est particulièrement vrai lors des grands débats de la Constituante. L’exposé, à ces occasions, de discours structurés exprimant des doctrines constitutionnelles autour desquelles se rassemblaient les différentes sensibilités — pour être schématique : les Patriotes, les modérés et les Royalistes aristocrates (les « noirs » [13] ) —, permet selon que le vote porte sur tel ou tel projet, de lui donner, avec un degré de probabilité suffisamment élevé, une signification juridique historiquement fondée. Il est vrai que toutes les parties du travail constituant n’ont pas suscité une égale prolixité. Cependant, les débats qui précèdent presque toujours un vote, répondent à une problématique et une dynamique, lesquelles fournissent de précieux indices sur l’opinion de l’Assemblée. Par exemple, le choix de la majorité de discuter un projet plutôt qu’un autre, l’adoption d’un amendement et le rejet d’un autre, l’ambiance dans l’hémicycle, indiquent une prise de position. Ainsi, à partir de ces éléments, il est possible de mettre en lumière ce qu’a voulu l’Assemblée ou du moins, à défaut de certitude, car effectivement il n’y aura jamais de certitude absolue, de dire ce que nous avons cru qu’elle ait voulu. Cela n’est pas toujours facile. Les hommes de 1789 ne raisonnèrent pas forcément comme les juristes d’aujourd’hui. Il demeure que si l’on essaye de restituer, à deux cents ans de distance, les notions constitutionnelles issues de la culture révolutionnaire que la Constitution de 1791 renferme en son sein, l’exploration doit emprunter la voie des débats. Il ne convient cependant pas d’arrimer l’analyse à un dogme méthodologique qui proclamerait que rien ne serait qui n’ait été dit. Il n’est pas davantage question de prétendre à dire le vrai, tout au plus à livrer une proposition de la vérité. Par ailleurs, il est bien entendu que certains points échappent à la lumière des travaux préparatoires. Cependant, ceux-ci, par contraste, en font ressortir les ombres. Il est alors plus facile d’en esquisser le contour, puis, par petites touches, de tenter de leur donner l’éclat dont les Constituants n’ont pas daigné les revêtir. Enfin, lire un texte à travers ce qu’il prescrit, est incontestablement riche d’enseignements, mais ne permet pas d’en tirer toute la substance. Car ses silences ouvrent des voies dans lesquelles les organes peuvent librement s’engouffrer, des espaces où la pratique se développe, certes, sans être conforme à la règle de droit, mais sans y être incompatible non plus. Le droit est fait de mots et de silences, des uns et des autres, il appartient au juriste d’en déduire et le sens et des notions.

L’exécutif et les fonctions étatiques
Les Constituants n’ont pas pensé l’exécutif. Convoqués pour apporter une solution à la crise financière qui ébranlait la monarchie, ils se firent bientôt les hérauts de la liberté, dont l’avènement supposait l’éradication du despotisme. Or l’artisan du despotisme n’était autre, à leurs yeux, que le ministre trompant sans cesse la bonté du Roi pour asseoir son pouvoir, usant de sa place pour s’enrichir et, en fin de compte, accablant le peuple sous le poids de la tyrannie et de l’impôt. L’ordre des choses devait changer. De l’assujettissement du peuple à l’exécutif symbolisé par le ministre, il convenait de passer à l’assujettissement du ministre, donc de l’exécutif, au peuple. De ce principe de la Révolution, il en résulta l’idée diffuse d’une subordination de l’organe exécutif à l’organe législatif, relayée depuis par un large courant doctrinal. L’exécutif n’aurait été qu’un instrument aboulique de mise en œuvre matérielle des décisions des représentants élus de la nation. La vérité de la Constitution de 1791 est autre. Doté d’une puissance de vouloir secondaire comme initiale, l’exécutif y est conçu comme un organe fort, du moins beaucoup plus fort qu’on ne l’a prétendu. Paradoxalement, ce qu’il avait de faible était justement ce que l’on a cru qu’il avait fort. Son pouvoir d’exécution de la loi était en effet, dans une large mesure, exercé par des administrations locales ayant une légitimité propre et sur lesquelles il exerçait une autorité trop lointaine.

À rebours d’une doctrine classique stigmatisant un soi-disant dogmatisme des Constituants, ceux-ci n’ont pas entendu par « séparation des pouvoirs » un principe rigide [14]  en vertu duquel l’exécutif serait confiné à une simple fonction d’exécution des lois. Tiré de l’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme aux termes duquel « [t]oute Société dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution », ce principe résulte d’une conception libérale de la constitution. À la lumière du libéralisme politique, la constitution ne se conçoit qu’en lien avec le constitutionnalisme. Pris dans son acception moderne, celui-ci tend « à limiter [la] puissance de l’État au moyen de règles “intangibles” appelées “constitutionnelles” et qui sont hors de portée des gouvernants ». D’où l’idée que la constitution moderne témoigne d’une volonté de « soustraire une partie du droit positif à la volonté des gouvernants en faveur de la défense des droits des citoyens » [15] . Les hommes de 1789 n’ont pas cherché autre chose à travers l’article 16. Pour eux, l’important était de garantir la liberté individuelle en organisant les pouvoirs de sorte qu’aucun d’eux ne puisse l’emporter sur les autres [16] . L’absence de séparation des pouvoirs signifiait donc bien qu’un État ne se trouvait pas doté d’une constitution, du moins, pour reprendre la formule édulcorée du projet de déclaration du sixième bureau de l’Assemblée retenu par celle-ci comme base de travail [17] , d’une « véritable constitution » [18]  [19] . En revanche, l’existence d’une séparation des pouvoirs disait peu sur la façon dont les fonctions étatiques seraient distribuées entre les organes. Purement négatif, le principe n’arrêtait aucune répartition particulière des fonctions. L’essentiel était qu’aucune autorité ne cumule à elle seule l’exercice de deux fonctions étatiques [20] . La plasticité d’une telle définition explique que, le 26 août 1789, alors même que le travail constitutionnel proprement dit n’avait pas encore débuté, les Constituants aient pu se mettre d’accord sur le libellé de l’article 16 [21] . Dans ce large cadre, il restait en effet possible d’opiner soit pour une spécialisation fonctionnelle des organes en vertu de laquelle chaque organe exerce seul la fonction qui lui est spécialement attribuée et rien qu’elle, soit en faveur d’une balance des pouvoirs qui consiste à confier l’exercice de la fonction législative à plusieurs organes, dont éventuellement l’exécutif, afin qu’ils se fassent « mutuellement contrepoids » [22] . Dans le cadre de cette balance, le législateur est alors formé d’un complexe d’organes, pour inverser les termes de l’expression « organe complexe » par laquelle Carré de Malberg désigne l’ensemble des organes participant à l’élaboration de la loi. En cela, la balance des pouvoirs n’est pas exclusive de l’existence d’un « organe législatif unique » [23] . On considérera ce concept d’organe législatif complexe comme pertinent seulement afin de désigner les organes dont la fonction principale, à défaut d’être spécialisée, est législative, c’est-à-dire le corps législatif bicaméral. L’exécutif quant à lui, bien que co-législateur, ne doit pas être désigné comme organe législatif partiel sous peine de rendre la description de l’agencement des organes et des fonctions confuse, et cela pour trois raisons. Primo, même dans le cadre de la balance des pouvoirs, l’exécutif demeure en général un organe fonctionnellement spécialisé, en ce qu’il exerce entièrement la fonction exécutive. La balance des pouvoirs n’exclut donc pas, par ailleurs, une certaine spécialisation fonctionnelle de l’exécutif dont il faut bien rendre compte. Deuzio, refuser au corps législatif seul l’appellation d’organe législatif ne met pas suffisamment en exergue que sa fonction principale voire unique est législative. Tertio, le corps législatif peut être, dans certaines matières législatives, le seul organe compétent pour édicter la loi comme c’est le cas dans la Constitution de 1791. La balance des pouvoirs n’est alors pas totale. Sous peine de s’embrouiller dans la désignation des choses, il est par conséquent plus simple de désigner par organe législatif, le corps législatif, qu’il soit monocaméral ou bicaméral, et le ou les organes qui élaborent la loi par celui de législateur. Compte tenu de ces observations, on estimera que, dans le cadre d’une balance des pouvoirs, est organe législatif celui dont la fonction principale voire unique est législative, et est législateur l’ensemble des organes qui concourent à l’édiction de la loi. Cette remarque terminologique faite, il reste que si, dans le système de la balance des pouvoirs, l’exécutif exerce une part de la fonction législative, il ne cumule pas l’intégralité de celle-ci avec la fonction exécutive. Le principe de la séparation des pouvoirs ne le condamnait donc pas à n’être qu’un exécutant sans volonté propre.

Cela est évident si l’on admet que la Constitution de 1791 établit une balance des pouvoirs. Cela ne l’est plus dans l’hypothèse défendue par une partie de la doctrine, où les Constituants auraient opté pour une spécialisation fonctionnelle des organes. D’inspiration rousseauiste, ce système de la spécialisation a été compris classiquement, comme propre à placer l’organe exécutif dans une position toujours subordonnée à l’organe législatif reconnu comme unique représentant de la nation souveraine [24] . La volition de l’exécutif serait alors réduite à celle nécessaire à la mise en mouvement de la force publique afin d’assurer l’exécution des lois comprise comme la réduction de la volonté générale en actes particuliers. Une telle affirmation repose sur un double postulat. En premier lieu, qu’en effet, l’exécution se réduise à l’édiction d’actes particuliers. Or cette conception est étriquée. Toute phase d’exécution commence par un acte dont la généralité correspond exactement à celle de la loi et peut se poursuivre par d’autres actes généraux par leur objet comme par leur destinataire. L’acte particulier n’intervient le cas échéant qu’à la fin de la procédure d’exécution ; il forme l’ultime ramification de la nomenclature des actes d’exécution. Dans cette mesure, les Constituants ont consacré une autre conception de l’exécution, à savoir que cette dernière est la fonction par laquelle l’exécutif assure l’effectivité des lois. En second lieu, que la fonction exécutive soit une fonction d’exécution de la loi. Cette définition unanimement admise tant dans la littérature prérévolutionnaire que par les hommes de 1789, ne résiste pas à l’analyse de la fonction exécutive telle qu’elle était, au-delà des slogans, conçue. Rousseau pouvait bien clamer que la mission du pouvoir exécutif n’était autre que de réduire la loi, expression de la volonté générale, en actes particuliers, de même les Constituants pouvaient bien, y compris dans les rangs royalistes, définir spontanément la fonction exécutive comme une fonction d’exécution de la loi, tous manquaient de cohérence au regard de leur doctrine constitutionnelle. En attribuant à l’exécutif le traitement des relations extérieures sans pour autant considérer qu’il s’agissait là d’une matière relevant d’une fonction autre qu’exécutive, ils laissèrent choir leur définition de la fonction exécutive dans une impasse. La fonction exécutive, telle qu’elle se dégage de la Constitution de 1791, peut ainsi se définir comme la fonction par laquelle l’organe exécutif d’une part, assure l’effectivité de la loi en tant qu’expression de la volonté étatique interne, d’autre part, exprime et exécute la volonté étatique externe lorsque les actes extérieurs édictés sont dépourvus d’effet juridique interne.

À la lumière de cette définition, il apparaît difficile de soutenir avec Carré de Malberg que la séparation des pouvoirs entendue comme une spécialisation fonctionnelle des organes, n’est rien d’autre en réalité qu’un principe de hiérarchie des fonctions qui entraînerait une hiérarchie des organes. Selon l’éminent juriste, dans un tel système, le corps législatif, « seul » habilité à établir des « actes de puissance législative », est « seul » compétent pour « prendre des mesures initiales qui ne se réduisent pas à l’exécution […] d’une loi antérieure ». En conséquence, l’exécutif est confiné dans une fonction subalterne d’édiction des « actes de puissance exécutive » pris « conformément aux lois ». Il en résulte que l’organe législatif peut prendre tout acte y compris particulier, et l’organe exécutif produire des actes généraux analogues à ceux édictés par le législateur [25] . Dans cette mesure, et à rebours de la doctrine traditionnelle qui prétend que la séparation des pouvoirs signifie que chaque organe doit « avoir une compétence ratione materiae […] propre, c’est-à-dire un domaine d’activité spéciale qui soit déterminé par la matière même de l’acte à accomplir ou de la décision à prendre » [26] , les actes législatifs et les actes exécutifs sont susceptibles d’avoir un « contenu identique ». La séparation absolue des pouvoirs ne porte donc pas sur les « fonctions matérielles, mais sur les degrés de puissance formelle » [27] . Tous les organes exercent « la même puissance », mais à des « degrés inégaux » [28] . Les fonctions ne sont séparées qu’en ce qu’elles sont hiérarchisées. Cette hiérarchie des fonctions implique celle des organes, et par conséquent l’existence d’un « organe suprême » sans la volonté duquel rien ne peut se faire [29]  car il possède, dans l’ordre constitutionnel, la « puissance la plus haute » [30] . Si l’exécutif n’exécute toujours que la volonté de l’organe législatif, c’est bien que ce dernier bénéficie de la prééminence sur les autres organes constitués. La théorie malbergienne trouve ici à la fois son point d’orgue et sa limite. Du moment que la Constituante rattachait le traitement des relations extérieures pour l’essentiel à la fonction exécutive, il n’est plus possible de soutenir que l’exécutif n’exerce pas, à l’instar de l’organe législatif, une puissance de vouloir initiale y compris dans le cadre d’une spécialisation fonctionnelle des organes. Le concept d’organe suprême ne vaut qu’à la condition que l’exécutif demeure confiné dans une fonction exécutive interne.

Dans ces conditions, les concepts de fonction exécutive et de fonction législative tels que nous les enseigne la théorie classique de l’État, ne suffisent pas à décrire l’ordre constitutionnel de 1791. N’abordant la question de la puissance initiale de l’exécutif qu’à partir de la fonction législative, ladite théorie ne permet pas de montrer qu’au moment de la Révolution, à côté de la fonction législative et de la fonction d’exécution des lois, il y a encore la fonction exécutive autonome, à savoir celle exercée en l’absence de toute base législative, sur le seul fondement de la constitution. Par cette dernière, l’exécutif exprime la puissance étatique de manière initiale. Il existe donc entre les fonctions législative et exécutive autonome des liens que l’on ne retrouve pas entre les fonctions législative et d’exécution. Ces liens sont la manifestation d’une activité étatique qui subsume l’une et l’autre, et qu’exerce l’exécutif, et que l’on appellera la fonction gouvernante, à savoir celle par laquelle l’exécutif exerce une activité autonome par rapport à l’organe législatif, sur le seul fondement de la constitution.

Un organe exécutif moniste
La Constitution de 1791 institue un exécutif moniste : le Roi. L’article 4 du préambule du titre III pose d’emblée le principe : « Le gouvernement est monarchique : le pouvoir exécutif est délégué au Roi, pour être exercé, sous son autorité, par des Ministres et autres agents responsables, de la manière qui sera déterminée ci-après. » Le renvoi conduit au chapitre IV portant De l’Exercice du Pouvoir exécutif, dont l’alinéa 1er de l’article 1er du préambule dispose : « Le pouvoir exécutif suprême réside exclusivement dans la main du Roi. » Si la signification de ces dispositions ne soulève guère de difficultés, il convient tout de même de préciser le sens de la formule « pouvoir exécutif suprême ». Confié au Roi à titre exclusif, ce pouvoir n’a rien de distinct du « pouvoir exécutif » visé au préambule du titre III. Ces deux expressions ne sont que deux manières différentes de parler de la fonction exécutive et d’indiquer que celle-ci est exercée par le Roi. Si le « pouvoir exécutif » est délégué au Roi, il l’est à titre suprême, en ce que l’unité de la fonction exécutive se forme en sa personne. Seul le monarque est organe car lui seul veut de manière initiale dans l’ordre exécutif. Mais parce qu’il ne peut tout faire lui-même, il doit être épaulé par une administration qui exécutera d’échelon en échelon sa volonté. Les agents publics, et au premier chef les ministres, participent bien à l’exercice de la fonction exécutive, mais sans jouir à l’instar du Roi d’une faculté de vouloir indépendante. La formule « pouvoir exécutif suprême » dit en cela implicitement ce que celle de « pouvoir exécutif » exige que l’on inscrive expressément, à savoir que la fonction exécutive est exercée à titre secondaire par les ministres et les autres agents publics. Ceux-ci sont donc, pour reprendre la distinction de Jellinek, des organes exécutifs secondaires, c’est-à-dire des « organes d’un autre organe » qu’ils représentent « immédiatement ». Au Roi seul est réservé le statut d’organe exécutif primaire [31] , autrement dit d’organe exécutif suprême. Or lorsque l’on souhaite qualifier de moniste ou de dualiste l’exécutif, c’est seulement à la structure de l’organe détenteur suprême de l’exercice de la fonction exécutive que l’on se reporte. Dans ces conditions, la Constitution de 1791 établit bien un exécutif moniste.

Le plan adopté
Le choix de traiter de l’exécutif et la Constitution de 1791, c’est-à-dire d’étudier comment fut conçu l’exécutif au moment de la naissance du constitutionnalisme moderne français, conduit à aborder différents points. Le premier est relatif à la nature de l’exécutif. Dès les premières séances des États généraux s’est posée la question de l’attribution de la fonction constituante. Le Roi était-il constituant, et si oui dans quelle mesure ? La réponse sera longue à venir tant le sujet tourmentera l’Assemblée nationale. Mais la solution finalement apportée mettra en lumière un point qui se situe à l’arrière-plan, à savoir la nature du régime institué. L’exclusion du Roi de l’exercice de la fonction constituante a permis de douter que le gouvernement fût monarchique. Pourtant, si le texte constitutionnel a bien été élaboré sans la participation du Roi, sa mise en œuvre a été dépendante du consentement de celui-ci. En cela, la Constitution de 1791 établit bien un exécutif monarchique mais non constituant. Autrement dit, la physionomie de l’exécutif, et partant du régime, ne résulte pas de la participation ou non à la fonction constituante, mais de l’acceptation du Roi.

Les deuxième et troisième points conduisent à répertorier les attributions du Roi afin de les classifier par types fonctionnels, ce qui aboutit à une taxinomie peu usuelle au regard de la distinction classique entre les fonctions législative et exécutive. La vision classique de l’exécutif, faisant la part belle à l’idée que le monarque n’aurait été qu’un commis en tout aux ordres de l’Assemblée, ne permet pas de rendre compte de ce que celui-ci a de fort. La puissance autonome que la Constitution de 1791 confère au Roi tant dans l’exercice de la fonction législative que de la fonction exécutive mérite d’être mise en exergue. Elle renvoie à une fonction qui recouvre des activités autonomes, et qui sera qualifiée de fonction gouvernante. L’exécutif, lorsqu’il exerce ces activités, sera qualifié d’exécutif gouvernant. La branche de la fonction exécutive qui n’est pas autonome appelle pour sa part également une terminologie idoine ; elle est la fonction d’exécution de la loi, et l’exécutif, lorsqu’il exercera cette dernière, sera qualifié d’exécutif exécutant.

Le quatrième point aborde le statut organique de l’exécutif. Il ne suffit pas de dire que l’exécutif est fonctionnellement gouvernant ou exécutant pour qu’il le soit organiquement. Si l’indépendance de l’exécutif n’est pas assurée, le caractère autonome de certaines de ses fonctions est susceptible d’être plus nominal que réel. Pour garantir cette autonomie, la Constituante a institué un exécutif indépendant. Mais la contrepartie de cette indépendance a été que le Roi ne dispose d’aucune emprise sur le Corps législatif. Parler d’exécutif indépendant renvoie donc à ces deux faces d’une même pièce.
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        Première partie. L'exécutif monarchique et constitutionnalisé


Présentation


Si les hommes de 1789 rêvèrent de concilier le constitutionnalisme traditionnel avec le constitutionnalisme moderne, ils échouèrent. Cela aurait en effet supposé que la constitution ne fût pas bâtie par la seule Constituante. Bien que, au début de la Révolution, l’idée d’un Roi co-constituant ait été entretenue, elle fut rapidement écartée par l’Assemblée. Cette dernière, profitant des événements, s’imposa comme le seul organe constituant. Le rejeton d’Hugues Capet n’était plus qu’un roi constitutionnalisé dépendant en tout de la constitution. En cela, la monarchie devint une monarchie constitutionnalisée. Compte tenu de la typologie classique des régimes constitutionnels, cette expression appelle quelques explications. Sans doute, des auteurs contesteraient l’emploi du terme monarchie. Selon Carré de Malberg, la monarchie est fondée sur « le fait juridique que le monarque y est titulaire, sinon unique, du moins suprême, de la puissance étatique tout entière » [1] . Ce propos s’inspire de la doctrine de Jellinek selon laquelle la « monarchie est l’État guidé par une volonté physique » devant être « juridiquement la plus haute, ne dépendre d’aucune volonté » [2] . Par conséquent, la Constitution de 1791 ne serait pas une « véritable monarchie » [3] . Pas davantage, elle ne saurait être qualifiée de « monarchie constitutionnelle » au sens où Schmitt l’entendait, à savoir un « pacte dont les parties sont le gouvernement et la représentation populaire » [4] , puisque Louis XVI n’est pas parvenu à s’imposer comme co-constituant. A fortiori, elle n’est pas une monarchie limitée au sens où le Roi aurait été soumis à « certaines sujétions d’exercice » propres à faire obstacle à sa volonté mais sans jamais s’imposer à celle-ci [5] . Faut-il alors parler de « monarchie républicaine » [6]  ? L’antinomie des termes suffit à écarter la formule. Il convient plus profitablement de se reporter au type assez souple de « régime à exécutif monarchique » proposé par S. Rials, concept qui convient à la Constitution de 1791 comme à tous les régimes dans lesquels le monarque n’a pas participé à l’élaboration de l’acte constitutionnel [7] . Cependant, l’expression ne rend pas compte d’une facette du régime de 1791, de sorte qu’elle doit être complétée par celle plus précise de monarchie constitutionnalisée. Certes, les Constituants ne parlèrent que de royauté ou de « monarchie constitutionnelle » [8] , mais leur choix s’explique bien. Pour eux, le royaume n’était pas doté d’une constitution puisque la séparation des pouvoirs et la garantie des droits n’y étaient pas assurées. Dès lors, en s’érigeant contre le Roi en unique constituant, l’Assemblée établissait la monarchie en une monarchie constitutionnelle [9] , c’est-à-dire en une monarchie dotée d’une constitution. Mais parce que ce concept est valable pour d’autres formes de gouvernement monarchique, notamment pour la monarchie limitée [10] , il convient d’affiner la qualification applicable à la Constitution de 1791, et de parler de monarchie constitutionnalisée. Affectée de cet adjectif, la monarchie créée en 1791 mérite d’être reconnue comme une monarchie à part entière.

Même dans une monarchie constitutionnalisée, le Roi ne peut être désigné par la constitution. Le constituant désireux d’établir une royauté sans participation du Roi à la fonction constituante, se heurte à deux limites politico-constitutionnelles. En premier lieu, il n’a qu’une liberté limitée dans le choix de l’individu susceptible de monter sur le trône. Ce choix est conditionné par une tradition monarchique antérieure à la constitution. La couronne ne sera proposée qu’à celui qui, en vertu des règles fondamentales de la monarchie, peut être regardé comme un prétendant légitime. En second lieu, le constituant ne peut forcer un individu à monter sur le trône, ce qui signifie que la mise en œuvre de la constitution dépend de la volonté d’une personne privée au regard du principe de la souveraineté nationale, mais publique du point de vue de la tradition monarchique. Une monarchie constitutionnalisée est par conséquent un régime dans lequel la couronne constitutionnelle doit être acceptée initialement par l’individu pressenti pour monter sur le trône constitutionnel. La notion d’acceptation forme dans cette mesure l’acte nécessaire à l’instauration d’un tel régime qu’elle caractérise mais sans le fonder. De fait, au début de la Révolution, cette notion, à travers laquelle fut envisagé le rôle du Roi au regard de la fonction constituante, n’est équivalente ni à celle de promulgation [11] , ni à celle de veto [12] . Elle revêt une signification plus complexe, mêlant à ses facettes juridiques des éléments politiques tout aussi importants. Son sens ne se dévoile que peu à peu tout en se modifiant insensiblement au fur et à mesure que le rapport de force joue en faveur de la Révolution. De l’idée d’une acceptation de la constitution en 1789, la Constituante glissa à celle d’acceptation de la royauté constitutionnelle après la fuite du Roi en juin 1791, les deux notions se chevauchant dans les esprits comme dans le droit positif pendant plusieurs mois, et même jusqu’à l’adoption définitive de la constitution.
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Chapitre I. L’acceptation de la constitution


En dépit des apparences, le mot acceptation n’a pas été choisi pour établir le Roi co-constituant. L’Assemblée refusa en effet au monarque la sanction sur les décrets constitutionnels qu’elle lui reconnut sur les textes de loi. Pour ce faire, elle recourut à l’acceptation afin d’assurer avec le moins de brusquerie possible, l’exclusion du Roi de l’exercice de la fonction constituante. Sur ce point, les Constituants se démarquèrent des cahiers de doléances. La France d’avant 1789 se faisait en effet une idée fort traditionnelle de la constitution entendue comme une convention passée entre le Roi et la nation [1] . Cette conception ne fut pas retenue par les hommes de 1789. D’aucuns, sauf dans les rangs de l’aristocratie, ne revendiquèrent en faveur de l’exécutif monarchique la qualité de co-constituant. Cependant, à défaut d’être coauteur, celui-ci demeurait à l’extérieur de la constitution, en vertu d’un statut anté-constitutionnel.

Section 1. Les doctrines sous-jacentes en 1789
À l’origine, trois doctrines juridiques sont en lice. En premier lieu, les Royalistes défendent une conception contractualiste de la constitution, selon laquelle le Roi, préexistant à cette dernière, exerce concurremment la fonction constituante avec l’Assemblée. En deuxième lieu, les Monarchiens préconisent une participation du monarque au travail constituant, mais non à la puissance constituante. Gardien de la volonté d’une nation favorable au maintien de la monarchie, Louis XVI ne doit accepter la constitution que si celle-ci répond réellement au vœu national. Si tel n’est pas le cas, il doit en appeler au peuple. Il est un organe tutélaire. La gauche, en troisième lieu, n’admet d’autre auteur de l’acte constitutionnel que l’Assemblée nationale, sans qu’aucune limite ne circonscrive l’exercice de sa puissance constituante. Le Roi dispose certes du droit d’accepter, mais à titre personnel, c’est-à-dire en qualité de personne privée.
1 - La royauté anté-constitutionnelle et le roi co-constituant
Durant l’été 1789, il était unanimement entendu que la question de l’attribution de la fonction constituante devait être revêtue d’un voile religieux. Cela explique le silence de la droite sur ce point, et que du coup il n’y ait guère de traces de sa doctrine à ce moment. Ce n’est qu’au fil des événements que les Royalistes développèrent leurs idées. Au nom de leur conception de la constitution, ils rejetèrent l’acceptation, pour ne retenir que le droit de sanction royale. Au point de départ de la doctrine royaliste, il y a ce constat qu’il existe, consacrée par l’écoulement des siècles, une constitution du royaume déterminant une forme de gouvernement : la monarchie [2] . Bien qu’à leurs yeux, celle-ci n’était pas de droit divin [3] , les aristocrates n’en soutenaient pas moins que l’on ne pouvait contester certaines règles, dont celle de l’indisponibilité de la couronne, sans remettre en cause la forme même du gouvernement. Le monarque n’était pas Roi par sa volonté, mais en vertu d’un statut qui transcendait sa personne [4] . Aussi, lorsque Louis XVI convoqua les États généraux, ceux-ci n’étaient pas appelés à créer ex nihilo une constitution, mais à en réformer une déjà existante sans pouvoir en remettre en cause le principe fondamental. En cela, la Constituante n’était pas une convention nationale [5] , c’est-à-dire une assemblée réunie du « propre mouvement » de la nation, et autorisée à revoir la forme du gouvernement de l’État [6] . Si tel avait été le cas, plaida l’abbé Maury, la nation se soulevant contre son Roi, « eût choisi d’elle-même des représentants sans la participation du monarque, eût donné de pleins pouvoirs à ses députés, et leur eût transmis tous les droits qui lui appartenaient au premier moment où elle se forma en corps de la nation ». Or, n’est-ce pas Louis XVI qui prit l’initiative de la convocation ? En acceptant d’y répondre, la nation a seulement voulu, poursuivit l’ecclésiastique, qu’aucun décret ne soit « exécutoire sans la sanction libre du roi » (13.110-111) [7] . Le Roi disposait ainsi sur la Constituante du privilège de l’antériorité. Par conséquent, cette dernière avait une compétence limitée par les prérogatives de la royauté [8] . Seul le peuple, en s’insurgeant, pouvait y porter atteinte et changer de forme de gouvernement [9] . La constitution devait donc résulter d’un contrat [10] , le Roi et l’Assemblée disposant d’une égale puissance, l’un et l’autre étant organe constituant. La notion d’acceptation, en tant qu’elle privait le Roi de l’exercice de la fonction constituante, ne pouvait en conséquence qu’être rejetée par les Royalistes, et c’est sur ce point précis que les Monarchiens se distiguaient d’eux.

2 - La royauté anté-constitutionnelle et le roi organe tutélaire
Certains ont vu dans la doctrine des Monarchiens relative à la fonction constituante, une contradiction entre d’une part, l’affirmation que l’Assemblée seule a reçu, en vertu du principe de la souveraineté nationale, délégation de cette fonction, et d’autre part, un attachement au régime monarchique qui les aurait finalement poussés à consacrer une conception contractualiste de la constitution [11] . La contradiction n’est en réalité qu’une tension résultant d’une tentative de revêtir un acte unilatéral, la constitution, d’une apparence contractuelle, tentative dont Mounier a, d’entre tous, le mieux fait ressortir la singularité en soulignant le lien unissant l’idée d’une royauté préexistante à la constitution à établir — la royauté anté-constitutionnelle —, et la notion d’acceptation-appel au peuple.
L’affirmation de la préexistence de la royauté à la constitution
C’est dans ses Considérations sur les gouvernements que Mounier présente pleinement la doctrine monarchienne. Son argumentation se déroule en deux temps. Tout d’abord, il s’arrête sur la période anté-constitutionnelle. « S’il est vrai, écrit-il, que jusqu’à ce jour on ait pu dire que le peuple français n’avait point de constitution, on ne doit pas cependant le considérer comme dépourvu de tout gouvernement. » Le Roi dispose par conséquent d’un « pouvoir antérieur » à la constitution, que l’on doit nécessairement supposer sauf à admettre l’hypothèse absurde d’une société française sans histoire et livrée jusque-là à l’anarchie, tel un « corps désorganisé », « sans gouvernement, sans lois, sans magistrats ». Et même à considérer l’Assemblée nationale à l’instar de ce que les Anglais nomment « convention, il faut au moins reconnaître qu’elle a été formée pour agir de concert avec le Roi, et que la puissance du monarque qui l’a convoquée existait avant elle » [12] . Au fond, Mounier en appelait au bon sens. L’Assemblée ayant été réunie par le Roi, elle ne pouvait rien faire que celui-ci n’agrée. Elle ne détenait donc pas le « droit de disposer à son gré de toutes les prérogatives de la couronne » [13] . Elle n’est pas fondée, ajouta Clermont-Tonnerre, à « détruire la forme monarchique » du gouvernement mais seulement à fixer les « limites de divers pouvoirs » [14] , et ce conformément aux cahiers de doléances qui tous souhaitaient le maintien de la monarchie [15] . Au fond, ce qui importait aux Monarchiens, c’était que l’Assemblée n’outrepasse pas les droits que les cahiers lui reconnaissaient. Cependant, et c’est le second temps du raisonnement, le Roi n’avait pas « appelé ses sujets à la liberté » pour finalement leur en refuser l’usage. Il n’avait donc pas le « droit de déclarer qu’il s’oppose à l’établissement d’une constitution », mais intéressé à son élaboration, « étant chargé de la faire observer, ayant un pouvoir antérieur [que celle-ci] doit régler et non pas détruire, il est nécessaire qu’il la signe et la ratifie » [16] , autrement dit qu’il l’accepte.

La signification monarchienne de l’acceptation de la constitution
Un fait est certain pour les Monarchiens. Le Roi ne dispose pas du droit de sanctionner la constitution et encore moins d’y opposer son veto [17] . Son pouvoir n’en est pas réduit pour autant à promulguer. Gardien de la volonté nationale, le monarque doit s’assurer que la Constituante n’usurpe pas son mandat pour porter atteinte aux prérogatives de la monarchie. Pour ce faire, Mounier lui reconnaissait le droit de signer et ratifier [18] , attribution qu’il assimilera plus tard à l’acceptation [19] . Le verbe accepter se retrouve d’ailleurs dans le discours de Malouet du 1er septembre 1789. Si le Roi, affirma celui-ci, trouve la constitution proposée par l’organe constituant « telle que la nation la désire, il l’accepte, y souscrit, et en jure l’observation » (8.537) [20] . L’acceptation n’était donc pas présentée comme nécessaire à l’édiction de la constitution. Fondant l’édifice constitutionnel sur le principe de la souveraineté nationale, les Monarchiens ne pouvaient, contrairement aux Royalistes, soutenir que la nation ne peut revenir sur le régime monarchique que par la voie de l’insurrection. Il leur fallait imaginer une doctrine par laquelle la constitution était affirmée par nature unilatérale, tout en permettant à Louis XVI de prendre part à la détermination de son contenu. Au fond, le Roi était appelé à participer non pas à la fonction constituante, mais au travail constituant. Cela lui donnait le droit de demander que les articles qui présenteraient de « grands inconvénients » soient changés, demandes que les représentants devraient examiner [21] . Cette dernière exigence révèle un aspect contractualiste de la doctrine monarchienne. En effet, dans l’hypothèse d’un refus d’acceptation persistant, Mounier estimait que l’Assemblée pourrait ne pas voter l’impôt afin de faire pression sur le Roi. Autrement dit, celle-ci ne pouvait à ce stade emporter seule la décision. Ce n’est qu’alors que Mounier considérait que la volonté nationale doit pouvoir s’imposer. Si, en dépit de tout cela, un accord n’était pas intervenu, l’Assemblée pourrait alors en appeler à ses commettants « car la nation a certainement le droit d’employer tous les moyens nécessaires pour devenir libre » (8.523 et 562). Mais le monarque dispose également de cette « faculté d’appeler à la nation » si les députés persistaient « dans des dispositions trop contraires à son autorité ou aux intentions nationales » [22] . Malouet aussi, partant du même postulat que le Roi ne détient pas de veto en matière constitutionnelle car il ne peut « empêcher un peuple qui veut une constitution de la faire », n’en accordait pas pour autant un blanc-seing aux représentants. Comme ceux-ci peuvent adopter un texte contraire à « la volonté et à l’intérêt général », soutint-il, le Roi doit bénéficier d’un « droit de suspendre » une constitution, « d’en appeler au peuple, et de lui demander de manifester sa volonté expresse par de nouveaux représentants ». C’est le « seul droit de veto que le monarque puisse exercer sur la Constitution ». Pour éviter tout malentendu, Malouet précisait que ce veto ne donne pas au Roi le droit de sanctionner comme pour une « loi particulière », mais de dire qu’il « accepte » la constitution proposée parce qu’il la juge conforme au vœu de la nation. Dans le cas contraire, « il peut, il doit refuser de l’accepter, jusqu’à ce que la nation explique de nouveau sa volonté souveraine ». Son action est « tutélaire » (8.537) [23] . Le Roi n’est donc pas co-constituant puisqu’il ne décide pas, mais il lui est reconnu une participation au travail constituant en vérifiant que l’Assemblée respecte bien le vœu de la nation [24] . Il est un organe tutélaire. Cette doctrine conciliant le principe de la souveraineté nationale avec la tradition monarchique séduisit au-delà de la mouvance monarchienne. Ainsi, Duquesnoy, de centre gauche, reconnut au Roi, lors de l’affaire de l’acceptation de l’acte constitutionnel du 2 octobre 1789, le droit d’« accepter purement ou simplement, ou refuser en appelant la nation pour juge entre lui et l’Assemblée » [25] .

Une ombre subsiste. Les Monarchiens ne se sont en effet pas étendus sur l’effet de l’appel au peuple. Mounier est le seul à livrer un indice, et encore le fait-il trois ans plus tard dans des termes qui jettent un doute sur sa fidélité à sa pensée de 1789. Selon lui, il aurait proposé la faculté pour le Roi et l’Assemblée d’en appeler à la nation non par conviction [26] , mais pour répondre aux Patriotes sur leur terrain, celui de la doctrine du veto-appel au peuple [27] . Le Dauphinois aurait entendu par là mettre un « grand obstacle » à l’omnipotence à laquelle ceux-ci espéraient élever la Constituante, et les forcer à modérer leurs prétentions en leur opposant en matière constitutionnelle le système de veto qu’ils préconisaient en matière législative. À l’entendre, l’argument tactique était le seul qui aurait guidé sa conduite [28] . Quoi qu’il en soit de la sincérité de Mounier, son propos apporte des éclaircissements. La doctrine patriote du veto suspensif-appel au peuple se singularise par l’effet immédiatement contraignant pour l’exécutif de la réalisation de l’appel. Dès l’instant où le peuple exprime sa volonté, le monarque doit exécuter la loi dont seule l’exécution était jusque-là suspendue. Le Roi n’est donc pas un coauteur, mais dispose d’un pouvoir de suspendre temporairement l’exécution de la loi [29] . Transposée à la sphère constitutionnelle, cette doctrine devait logiquement impliquer le même effet. En cela, elle s’articulait bien avec le souci des Monarchiens d’éviter que la délégation limitée de la fonction constituante aux États généraux, ne dérive pas en une délégation illimitée. Mais si, après un refus d’acceptation, la voie de l’appel au peuple est choisie pour résoudre le conflit, les bornes fixées par les cahiers de doléances ne forment plus une entrave à la volonté de l’Assemblée puisque celle-ci se trouve en charge d’un nouveau mandat, et que rien n’empêche que celui-ci l’autorise à s’attaquer au fondement monarchique du régime [30] . Il en résulte que si, juridiquement, la constitution constitue bien un acte unilatéral, politiquement, elle est entendue comme un acte bilatéral. Les députés peu désireux d’être renvoyés devant leurs commettants, chercheraient en effet un accord avec le Roi, l’appel au peuple n’intervenant qu’en de cas de crise majeure. Le vocable acceptation souligne donc ce qu’il y a de contractuel dans le travail constituant, et c’est probablement pour cette raison qu’il a été greffé sur une procédure qui, du strict point de vue juridique, reste unilatérale.


3 - La royauté constitutionnelle et le roi personne privée
En 1789, la gauche demeure discrète sur sa conception unilatéraliste de la constitution, et de son corrollaire, l’acceptation. Elle n’affichera ses idées que progressivement, s’engaillardissant à mesure que le torrent révolutionnaire se fera plus puissant. Le principe directeur de sa doctrine ne diffère guère de celui des Monarchiens. Le Roi ne peut disposer d’un veto sur la constitution parce que, expliqua l’inclassable comte de Mirabeau, on ne peut « disputer à un peuple le droit de se donner à lui-même la Constitution » [31] . Autrement dit, la nation étant souveraine, l’Assemblée seule doit exercer la fonction constituante [32] . Le propos n’aurait rien d’original s’il n’était complété par une conséquence plus radicale que celle que Mounier tirait de la même prémisse. La Constituante, tout d’abord, n’était pas considérée comme une assemblée bailliagère à la compétence bornée par des mandats, mais comme une convention nationale [33] . En cela, elle détenait une compétence illimitée englobant le statut du Roi. Ce dernier ne bénéficiait donc pas d’un statut anté-constitutionnel [34] . Simple organe constitué, il ne pouvait s’opposer à l’organe constituant [35] , lequel pouvait fixer la forme du gouvernement, donc son caractère monarchique [36] . Cependant, cela ne signifiait pas que le Roi n’était pas habilité à accepter la constitution et, de fait comme de droit, il l’était, mais seulement à titre personnel, c’est-à-dire en qualité de personne privée. En effet, concéda Mirabeau, le « Roi a certainement le droit, pour son compte individuel, d’agréer ou de ne pas agréer la Constitution », il peut même donner un « avis » (8.609). Cela étant, le député d’Aix restait muet sur l’éventualité d’un refus d’acceptation, jugeant le silence préférable à des paroles dont il craignait l’effet dévastateur pour la stabilité politique du royaume. Ce que personne n’osait affirmer, l’écrivain d’extrême gauche, Polverel, n’hésita pas à le dire : un refus d’accepter valait renonciation au trône [37] . En ce sens l’acceptation est bien un acte individuel. Il ne s’agit rien de plus que d’accepter une couronne constitutionnelle. L’acceptation de la constitution est donc une expression impropre ; il aurait été plus exact de parler d’acceptation de la couronne constitutionnelle. Toutefois, cela aurait conduit à lever le voile religieux dont on recouvrait la question de la fonction constituante. Il faudra attendre l’épisode de Varennes pour que les langues se délient. Alors les Patriotes modérés, devenus Feuillants, oseront soutenir, nous le verrons, que le refus de Louis XVI d’accepter la Constitution signifie sa renonciation à la royauté constitutionnelle. En cela, l’histoire de l’acceptation se confond à bien des égards avec la conception que la gauche s’en fit. Il reste qu’en 1789, son profil bas laissa le champ libre à la droite modérée, avant que le cours des événements force peu à peu la Constituante à vider la notion d’acceptation de la constitution de son contenu.


Section 2. Le Roi hors de la constitution
L’acceptation de la constitution supposait que l’exécutif monarchique existe indépendamment de l’acte constitutionnel. La question allait par conséquent de pair avec celle du statut de la royauté, lequel fut déclaré anté-constitutionnel.
1 - La déclaration du statut anté-constitutionnel du roi
Lorsqu’en septembre 1789 s’engage le travail constituant, les Constituants s’accordaient au moins sur deux points : la couronne est héréditaire, et la personne du Roi inviolable et sacrée [38] . Si le premier principe ne suscita aucun débat, le second fit l’objet d’une discussion. Le Roi, supposé indéfectiblement uni d’intérêt avec la nation, était présenté comme ne pouvant mal faire et, en cela, exempt de toute responsabilité [39] . Certes, il s’agissait de préserver sa liberté à exercer ses fonctions ainsi que le préconisait Montesquieu, mais pas seulement. En effet, et à la suite du baron de la Brède [40] , des Royalistes à certains modérés de gauche, on considérait que ne pas admettre absolument le caractère inviolable de la personne royale signait l’anéantissement de la monarchie. Pour cette raison, Mounier soutint que le Roi devait être « hors de l’atteinte des tribunaux ou de toute autorité », car laisser supposer l’existence d’« un pouvoir […] supérieur au sien » le déchoirait de sa qualité [41] . Ne pouvant dépendre de personne, ne pouvant être mis en cause par personne, le Roi détenait une place particulière dans l





2 - L’évolution de la notion d’acceptation de la constitution
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