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    Au cœur de la promesse démocratique, une tension persiste entre l’élan d’une volonté dite générale et l’exigence juridique de la loi qui prétend la canaliser, et c’est cette ligne de crête — où se confondent souveraineté et représentation, universalité et décision majoritaire, idée morale et forme normative — que Raymond Carré de Malberg explore avec la minutie d’un juriste, pour montrer comment l’autorité d’un texte ne tient pas à la ferveur du nombre mais à des conditions de généralité, d’abstraction et de procédure qui sécurisent, au-delà des conjonctures, la part de raison commune que la démocratie doit à ses propres promesses.

La loi, expression de la volonté générale est un essai de théorie du droit public dû au juriste français Raymond Carré de Malberg, figure majeure de la doctrine de la IIIe République. Rédigé dans l’entre-deux-guerres, le texte s’inscrit dans un moment où le parlementarisme cherche ses équilibres et où l’héritage de la Révolution continue de structurer les références de la légitimité. L’ouvrage se situe à la croisée de la théorie de l’État et de la dogmatique juridique, en s’attachant à clarifier la signification exacte de la formule qui fait de la loi l’emblème de la démocratie et à préciser les conditions de sa validité et de sa portée.

La prémisse est simple et exigeante à la fois : interroger ce qui fait qu’une loi mérite d’être tenue pour l’expression d’une volonté véritablement générale, plutôt que l’empreinte d’intérêts passagers. Le lecteur découvre une voix analytique, méthodique, qui avance par distinctions patientes et définitions resserrées. Le style est dense, mais limpide dans son architecture, privilégiant la rigueur des concepts à l’effet rhétorique. Le ton demeure sobre, presque clinique, tout en ménageant une progression argumentative qui éclaire les enjeux sous-jacents de la démocratie représentative, sans se perdre dans la casuistique, et en maintenant la discussion à un niveau de principe, accessible aux juristes comme aux lecteurs exigeants.

Parmi les thèmes centraux se dégagent la souveraineté de l’État, la représentation politique, la généralité des normes et la frontière entre décision politique et prescription juridique. Le texte oppose la loi abstraite et égale à tous aux actes particuliers, et montre que la généralité n’est pas un décor, mais une condition constitutive de la légitimité. Il met en lumière les ambiguïtés d’une identification immédiate entre volonté du nombre et volonté générale, rappelle la fonction de la forme juridique pour transformer la délibération en norme, et questionne la tentation d’assimiler la toute-puissance parlementaire à la mesure de la démocratie elle-même.

La force de l’ouvrage tient à sa méthode: une reconstruction conceptuelle qui ordonne les notions sans les arracher à l’histoire politique dont elles procèdent. Carré de Malberg replace la loi dans l’héritage révolutionnaire, mais l’examine à l’aune des exigences d’un État de droit, en isolant ce qui relève de la compétence, de la procédure et du contenu. Il fait apparaître les conditions sous lesquelles l’expression législative peut prétendre à l’universalité, et, à l’inverse, les signes qui trahissent la dérive vers l’intérêt catégoriel. Cette pédagogie doctrinale articule clarté des principes et prudence d’interprétation institutionnelle.

Pour les lecteurs d’aujourd’hui, l’ouvrage demeure pertinent face aux tensions contemporaines entre gouvernement de la majorité, exigences constitutionnelles et aspirations participatives. Il offre des repères pour penser les référendums, l’encadrement des états d’exception, la place des cours et la qualité de la délibération. À l’heure des mobilisations numériques et des cycles médiatiques rapides, il rappelle que l’autorité de la loi se mesure à sa capacité à se détacher de la circonstance sans perdre le lien avec le commun. La réflexion proposée aide à distinguer légitimité d’opinion et légitimité de norme, dans une démocratie soucieuse d’égalité et de stabilité.

Lire La loi, expression de la volonté générale, c’est acquérir un vocabulaire robuste pour évaluer la validité et la portée des réformes, discerner la part de principe dans les controverses politiques et éprouver la cohérence du lien entre peuple, représentation et norme. L’exigence conceptuelle, jamais gratuite, fournit un cadre durable pour juger de la qualité d’une législation et de l’architecture institutionnelle qui l’entoure. On y gagne une clarté sur ce que la démocratie doit à la forme juridique, et sur la manière dont la loi peut encore, dans nos sociétés complexes, prétendre parler au nom de tous.
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    Raymond Carré de Malberg, grand juriste publiciste de l’entre-deux-guerres, consacre cet essai à l’examen de la maxime selon laquelle la loi est l’expression de la volonté générale. S’inscrivant dans une perspective de théorie de l’État, il cherche à dissiper les ambiguïtés d’un principe hérité de la Révolution et popularisé par la philosophie politique, pour en préciser la portée juridique. L’ouvrage reconstitue les présupposés de cette formule, identifie ses usages dans les institutions françaises et confronte les promesses d’un légicentrisme démocratique à ses apories. L’objectif est de délimiter, sans polémique inutile, ce que cette formule autorise réellement en droit public positif.

L’auteur commence par la généalogie intellectuelle: la volonté générale chez Rousseau et son inscription dans la Déclaration de 1789, qui confère à la loi une portée de norme commune. Il rappelle que la loi est dite générale par son objet et par sa destination, supposée viser l’intérêt commun et s’appliquer également à tous. Il distingue ce registre philosophico-politique d’un registre juridique où la loi est d’abord l’acte d’un organe compétent. Ce détour permet d’examiner comment l’idéologie de la souveraineté populaire s’est traduite, dans un État représentatif, par l’attribution au Parlement du pouvoir de dire le droit commun.

Dans ce cadre représentatif, Carré de Malberg met en lumière l’écart entre l’idéale volonté générale et la décision d’assemblées élues. Il souligne que la loi ne tire pas sa validité d’une conformité substantielle à l’intérêt commun, mais de sa production par l’organe compétent selon la procédure prévue. La généralité devient alors un critère formel, distinct d’une exigence morale. L’ouvrage détaille les effets de cette translation: la volonté parlementaire est juridiquement présumée exprimer la volonté générale, sans que cette présomption équivaille à une vérité sociologique. Cette clarification dissocie légitimité politique et validité normative, tout en rationalisant le dogme législatif.

À partir de là, l’analyse décrit un régime de suprématie de la loi: l’administration y est subordonnée, le juge ordinaire veille à la légalité, et la norme législative fixe l’horizon commun. Carré de Malberg en expose les vertus de sécurité juridique et d’uniformité, qui rendent prévisible l’action publique et encadrent les autorités. Mais il signale aussi la fragilité d’un modèle qui confondrait volonté générale et volonté momentanée de la majorité. La force attribuée à la loi appelle des garde-fous de compétence et de procédure, sans lesquels l’argument de la généralité risquerait de justifier l’exception, voire de masquer des intérêts particuliers.

L’ouvrage examine ensuite les limites supérieures opposables à la loi: la Constitution et l’organisation des pouvoirs. Carré de Malberg clarifie la différence entre constitutions flexibles et rigides, et les conséquences qui en découlent pour la hiérarchie des normes. Il discute les mécanismes par lesquels une norme suprême peut, ou non, contraindre le législateur, qu’il s’agisse de contrôles politiques internes ou de contrôles juridictionnels dédiés. Sans adopter de modèle unique, l’analyse met en parallèle la tradition française longtemps réticente au contrôle des lois et d’autres expériences où l’annulation d’une loi contraire à la Constitution est légalement instituée et justifiée.

Une autre ligne d’argument précise que la généralité de la loi n’implique pas nécessairement l’égalité matérielle. Carré de Malberg distingue les lois véritablement abstraites des lois d’exception, qui, sous une forme générale, peuvent viser des catégories étroites ou des situations singulières. Cette lecture oblige à séparer l’autorité liée à la forme législative de l’appréciation du contenu. L’auteur en tire une grille pour évaluer la qualité normative: cohérence des catégories, stabilité des critères, publicité des motifs. Ce travail de clarification montre comment l’invocation de la volonté générale peut masquer un choix politique contingent, sans pour autant retirer à la loi sa validité.

En définitive, le livre propose une mise au net des rapports entre souveraineté, représentation et légalité, qui a nourri durablement les débats de droit public en France. En resituant la formule de la volonté générale dans un cadre strictement juridique, Carré de Malberg fournit des outils conceptuels pour mesurer l’autorité de la loi sans lui attribuer une infaillibilité politique. Cette contribution éclaire les tensions récurrentes entre démocratie majoritaire, protection des droits et suprématie constitutionnelle. Elle conserve une portée actuelle: comprendre ce que signifie, en pratique, dire que la loi exprime la volonté générale, et quelles garanties institutionnelles rendent cette affirmation crédible.
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    Raymond Carré de Malberg (1861–1935), juriste français formé à Nancy et professeur à Strasbourg, publie en 1931 La loi, expression de la volonté générale. L’essai s’inscrit dans la Troisième République, régime fondé par les lois constitutionnelles de 1875, où l’article 6 de la Déclaration de 1789 — « La loi est l’expression de la volonté générale » — sert de référence. Dans ce contexte, la loi est édictée par un Parlement bicaméral, au cœur de la vie politique. L’ouvrage examine, dans ce cadre institutionnel précis, le sens juridique de la « volonté générale » et les conditions de sa traduction normative.

Sous la Troisième République, la Chambre des députés et le Sénat exercent l’essentiel du pouvoir, tandis que le président de la République, élu par les Chambres, joue un rôle limité depuis la crise de 1877. Il n’existe pas de contrôle juridictionnel de constitutionnalité des lois: ni la Cour de cassation ni le Conseil d’État ne peuvent écarter un texte législatif pour contrariété à la Constitution. Cette « souveraineté parlementaire » de fait, adossée à la primauté de la loi, structure le droit public. L’ouvrage de Carré de Malberg interroge ce primat en le fondant dans une théorie de l’État et de la hiérarchie des normes.

Les grandes crises politiques de la fin du XIXe et du début du XXe siècle forment l’arrière-plan. L’Affaire Dreyfus (1894–1906) révèle les tensions entre armée, justice, presse et Parlement et renforce, in fine, l’attachement républicain à la légalité. Les lois de 1901 sur la liberté d’association et de 1905 sur la séparation des Églises et de l’État illustrent la capacité législative à redessiner l’intérêt général et les libertés. Carré de Malberg analyse cette puissance normative non comme un arbitraire, mais comme une forme juridiquement qualifiée de volonté générale, issue de procédures représentatives et encadrée par la Constitution de 1875.

La Première Guerre mondiale (1914–1918) entraîne une centralisation des pouvoirs: l’état de siège, prévu par la loi du 9 août 1849, est plusieurs fois proclamé; des habilitations législatives autorisent l’exécutif à réglementer l’économie et la défense. L’après-guerre voit des réformes électorales (scrutin de liste proportionnel en 1919, puis retour au scrutin majoritaire en 1928) et la stabilisation monétaire opérée par Poincaré en 1926–1928. Ces épisodes mettent en lumière la question de la représentation et de l’efficacité du vote. L’essai de 1931 examine comment la « volonté générale » se construit juridiquement dans ces cadres, sans confondre nécessité politique et validité normative.

L’œuvre s’inscrit dans de vives controverses doctrinales. Carré de Malberg dialogue avec Léon Duguit (solidarisme et droit objectif) et Maurice Hauriou (institutionnalisme), tout en recevant l’influence de la science allemande du Staatsrecht (notamment Georg Jellinek). Il adopte une posture positiviste et défend la souveraineté de l’État comme fondement de l’ordre juridique. Par rapport à Hans Kelsen, il insiste davantage sur l’enracinement national des normes. Cette configuration intellectuelle conduit l’auteur à redéfinir la loi comme expression d’une volonté étatique juridiquement formée, plutôt que comme projection morale ou sociologique, en phase avec la culture juridique de la Troisième République.

La formule de 1789 puise à la fois chez Rousseau et chez Sieyès, dont les projets opposent souveraineté populaire et souveraineté nationale. De la Constitution de 1791 aux chartes de 1814 et 1830, de la Seconde République (1848) au Second Empire (1852), la place du suffrage et du Parlement fluctue, avant d’être stabilisée par les lois de 1875. La codification napoléonienne conforte le prestige de la loi comme source centrale. Carré de Malberg replace l’aphorisme « volonté générale » dans cette trajectoire: il en donne une lecture juridique, attachée à la représentation nationale et aux formes, plus qu’à l’absolu démocratique.

Le développement du droit administratif éclaire aussi le contexte. L’arrêt Blanco (Tribunal des conflits, 1873) fonde la responsabilité administrative; l’arrêt Cadot (Conseil d’État, 1889) consacre le juge administratif de droit commun; l’arrêt Société des chemins de fer de l’Est (CE, 1907) confirme l’annulation des règlements illégaux. Mais les juridictions s’abstiennent d’écarter la loi votée, faute de contrôle de constitutionnalité. Peu après l’essai, l’arrêt Arrighi (CE, 1936) redira cette limite. Ainsi, la loi occupe le sommet du contrôle juridictionnel ordinaire. L’analyse de Carré de Malberg reflète cette situation en pensant la loi comme norme suprême du régime parlementaire.

La décennie 1930 en France est marquée par la crise économique mondiale, la montée des ligues et la journée du 6 février 1934, qui provoque la chute du gouvernement Daladier et un cabinet de « concentration » présidé par Doumergue. Des projets de réforme de l’État circulent, visant à rationaliser le parlementarisme. Cette conjoncture nourrit la réflexion sur la représentativité et l’efficacité de la loi. En 1931, l’essai de Carré de Malberg met à distance les usages politiques de l’« opinion »: il propose une mise au point juridique qui, sans nier la souveraineté parlementaire, en précise les conditions et les limites formelles.
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La présente étude n’a point pour but de discuter et d’apprécier des idées ou des doctrines, mais seulement de constater et d’établir, d’après les données fournies par le droit positif en vigueur, l’un des points capitaux du système constitutionnel français actuel. Je me propose de montrer que la Constitution de 1875 a appliqué et s’est par conséquent approprié, touchant la notion de loi et de pouvoir législatif, le concept énoncé dans le célèbre article 6 de la Déclaration des Droits de 1789, et je voudrais surtout mettre en clarté l’influence que ce concept a exercé sur les institutions consacrées en 1875.

Pour fournir cette démonstration, j’utiliserai — en les rassemblant, en les coordonnant et en les mettant au point — les observations et les résultats que j’ai déjà eu occasion de recueillir sur le même sujet dans diverses études antérieures , auxquelles je me permets, pour maints détails, de renvoyer par avance le lecteur.

(Juillet 1930.)
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LES DIVERSES CONCEPTIONS ÉMISES DANS LES TEMPS MODERNES TOUCHANT LA LOI ET LE POUVOIR LÉGISLATIF







1. — Un seul texte est consacré directement par la Constitution de 1875[2] au pouvoir législatif. C’est l’article 1er de la loi du 25 février[1], qui dit de ce pouvoir qu’il «s’exerce par deux assemblées, la Chambre des députés et le Sénat».

Nos auteurs passent devant ce texte comme si son dispositif n’avait qu’une portée banale. Cela tient à ce que, dans cette phrase, ils mettent l’accent uniquement sur le mot «deux» : à leurs yeux, l’article 1er ne fait que consacrer, dès le départ, l’institution du Parlement en deux Chambres, à laquelle les constituants de 1875 ont attaché une si grande importance. Pour le surplus, a-t-on dit, les auteurs de la Constitution ne se sont pas souciés de dégager les éléments d’un corps de doctrine touchant le concept de pouvoir législatif: ils n’étaient nullement portés à se perdre en de telles spéculations. Mais ils ont employé le terme «pouvoir législatif» comme une expression usuelle, entrée dans le langage traditionnel et n’ayant point besoin qu’on s’attardât à en préciser la signification.

Nous croyons cependant que la Constitution de 1875 n’a pas pu dire que le pouvoir législatif était réservé aux Chambres, sans qu’elle se soit implicitement attachée à un certain concept touchant le fondement de l’idée de loi ou touchant les conditions qui font que telle ou telle opération se rapportant à la législation est ou non un acte de puissance législative.

De fait, et indépendamment de l’adoption du système bicaméral, la disposition précitée de l’article 1er n’est nullement négligeable: elle contient, en tout cas, au sujet du pouvoir législatif, de multiples notions, dont la portée est considérable. Elle consacre, en effet, ce principe que, seules, nos Chambres peuvent faire soit une loi véritable, soit un acte de puissance législative proprement dite. De là découlent maintes conséquences notables:

Par exemple, l’article 1er condamne irrévocablement la théorie, si longtemps prépondérante, qui prétendait que les prescriptions édictées par un décret réglementaire ont nature de loi et que les règlements forment une législation secondaire, consécutive ou juxtaposée à la législation principale. Ce point de vue est inconciliable avec notre texte: car, puisque l’article 1er spécifie que les Chambres seules peuvent légiférer, il est manifeste qu’une règle décrétée par le chef de l’Exécutif ne peut, à aucun degré, être qualifiée loi; et de même, le pouvoir réglementaire exercé par le Président de la République ne peut aucunement être considéré comme une faculté de puissance législative.

Autre exemple: Certains auteurs ont soutenu que par la promulgation le chef de l’Exécutif fait acte de puissance législative, attendu qu’il confère à la loi, en la promulguant, une force qu’elle ne possédait pas encore, la force en vertu de laquelle la loi pourra être mise à exécution. La promulgation, d’après cette doctrine, aurait donc pour effet, de même que la sanction dans les monarchies d’autrefois, de parfaire la loi; et elle apparaîtrait ainsi comme un élément de la formation des lois, donc comme une manifestation de pouvoir législatif. L’article 1er oppose à cette thèse une objection péremptoire. Car, en disant que le pouvoir législatif est exercé par les Chambres, il exclut la possibilité d’admettre que le Président de la République participe à l’exercice de ce pouvoir. Au sortir des Chambres et une fois la loi adoptée par elles, l’œuvre de la législation est achevée entièrement et l’exercice du pouvoir législatif est épuisé. La promulgation ne peut pas être une des opérations qui concourent à la confection des lois.

De même encore, c’est bien à tort que l’on rangerait parmi les actes de puissance législative l’initiative des lois. 11 suffit que le droit d’initiative appartienne concurremment, d’après la Constitution de 1875. aux membres du Parlement et au chef de l’Exécutif, pour que nous puissions affirmer que l’initiative n’est pas une attribution de pouvoir législatif. Car, selon l’article 1er, il n’y a de pouvoir législatif que dans les Chambres. L’initiative met bien en mouvement le pouvoir législatif: elle n’implique point participation à ce pouvoir. Cela est bien évident d’ailleurs, vu que proposer n’est pas disposer. Il n’y a, comme le donne à entendre l’article 1er, que les Chambres qui disposent: et c’est pourquoi le pouvoir législatif commence et finit en elles, ou plus exactement il se confond avec le pouvoir d’adoption des lois, qui est leur monopole exclusif. L’adoption seule est acte de puissance législative. Toutes les opérations qui la précèdent, ne font que préparer la confection de la loi; toutes celles qui la suivent, ne sont que la conséquence de la naissance d’une loi qui, du seul fait de son adoption, est parfaite.




2. — Ainsi, il résulte immédiatement et formellement de l’article 1er que les Chambres seules sont capables de faire œuvre législative. Mais ce texte, qui est décisif sur ce premier point, laisse dans l’ombre une seconde question dont l’intérêt pratique et théorique est tout aussi considérable et qui est de savoir dans quels cas une loi est nécessaire. Cette question se pose spécialement dans les rapports entre les Chambres et l’Exécutif: quels sont les objets, ou encore quelles sont les sortes de règles, décisions ou mesures, qui forment la matière propre du pouvoir législatif et pour lesquels l’article 1er entend, par suite, exiger une intervention de l’organe de la législation, statuant au moyen d’un acte législatif? quels sont, au contraire, les objets ou les prescriptions que l’article 1er n’entend pas réserver à cet organe et pour lesquels il suffit d’un décret présidentiel? En d’autres termes, quel est le critérium de la distinction entre pouvoir législatif et pouvoir exécutif, entre puissance qui n’est reconnue qu’au Parlement et compétence ouverte à l’Exécutif, entre matières législatives et matières qui ne font pas partie du domaine de la législation?







3. — S’il était vrai, comme on l’a prétendu, que la Constitution de 1875 a parlé du pouvoir législatif en s’en rapportant au sens usuel de ce terme et sans vouloir engager aucune conception précise ou particulière touchant la notion de la loi, il faudrait rechercher en dehors de nos textes constitutionnels la solution du problème qui vient d’être posé et qui se pose, d’ailleurs, chaque jour dans la pratique. C’est ce qu’ont fait la plupart de nos auteurs. Ils définissent la loi, le pouvoir législatif, le domaine de la législation, sans se préoccuper ni du langage des textes de 1875, ni davantage du système général qui se dégage de ce langage quant à la distinction et à l’organisation actuelles des pouvoirs. La méthode employée par les auteurs consiste donc à puiser les éléments de la notion de loi dans les précédents fournis par la littérature traditionnelle, dans certaines théories célèbres venues du passé, et notamment dans des considérations tirées de la doctrine de Montesquieu[5], qui, on le sait, construit son système de classification et de séparation organique des pouvoirs en partant de la préoccupation de procurer aux citoyens une garantie tutélaire de la «sûreté » de leur statut juridique individuel (Esprit des lois, liv. XI, ch. (i).

Ces définitions classiques de la loi sont si connues qu’il suffira de peu de mots pour les rappeler.




4. — La première, celle qui a toujours tenu une place prépondérante dans les ouvrages de droit public, caractérise la loi comme une règle générale, c’est-à-dire une prescription qui ne vise ni un cas particulier et actuel, ni telles personnes déterminées, mais qui est édictée d’avance pour s’appliquer à tous les cas et à toutes les personnes rentrant dans les prévisions abstraites du texte régulateur. Ceci ne veut pas dire que la règle générale doive concerner tous les citoyens: une loi fixant les conditions d’éligibilité et d’élection du Président de la République, pose une règle générale, par cela seul qu’elle statue in abstracto et sans acception de personnes. De même, une loi qui établit un impôt extraordinaire à percevoir une seule fois, statue generaliter, bien qu’elle soit une loi de circonstance, parce qu’elle statue ergaomnes.




5. — Ce n’est assurément pas dans la Constitution de 1875 que les auteurs qui définissent la loi par la généralité de la disposition, ont trouvé les éléments de cette définition. Nulle part, nos textes constitutionnels ne laissent entendre que le pouvoir législatif réservé aux Chambres consiste en émission de règles générales. Bien au contraire, il ressort de la Constitution que nombre de mesures d’espèce ou d’exception ne peuvent être adoptées que par la voie législative, c’est-à-dire au moyen d’un acte législatif émané des Chambres. Et inversement, la Constitution de 1875 donne ouverture à un pouvoir réglementaire du Président de la République, qui permet à l’Exécutif d’édicter par décret un grand nombre de règles générales.

Il est donc visible que la théorie de la loi règle générale n’a pas été bâtie avec des matériaux fournis par notre droit constitutionnel positif. On la justifie par des considérations d’ordre rationnel, et en particulier par l’une des idées qui ont servi de base, dans les temps modernes, au régime dit de l’État de droit. Dans l’État de cette sorte, il a paru indispensable, en effet, que le droit applicable aux citoyens soit créé, non par voie de mesures actuelles et individuelles, qui pourraient être arbitraires ou partiales, mais au moyen de prescriptions préfixes, communes à tous les membres du corps national, et qui, par là même, offriront à ceux-ci des garanties d’impartialité ; en outre, les citoyens trouveront une garantie de sécurité dans le fait qu’ils savent par avance le droit qui pourra leur être appliqué par les agents administratifs ou qui devra leur être dit par le juge. Ainsi, la généralité du droit déterminant le statut individuel des citoyens apparaît comme la condition même d’un régime de légalité et comme un postulat essentiel du système de l’État de droit. Et l’on est amené, par suite, à concevoir la loi comme une institution dont la destination même est de fonder les règles générales, étant entendu que le contenu de la législation liera, avec une force supérieure, les administrateurs et les juges. Telle est l’idée directrice dont s’inspire Montesquieu (loc. cil.), lorsque, dans sa théorie séparatiste, il fait allusion à la généralité de la loi comme à quelque chose qui va de soi. La Révolution, de son côté, a fait à cette idée une large part, en posant en principe dans l’article 6 de la Déclaration des Droits de 1789[3] que la loi «doit être la même pour tous, tous les citoyens étant égaux à ses yeux».

Selon Rousseau[4], le concept de généralité de la loi a une base plus large encore. Il procède de l’identification établie par Rousseau entre le pouvoir législatif et la souveraineté populaire, celle-ci coïncidant à son tour avec le pouvoir inhérent à la volonté générale. Rousseau définit la loi «l’expression de la volonté générale», en ce double sens qu’elle est l’œuvre du peuple entier et qu’elle statue pour ou sur le peuple entier. Elle est souveraine à raison de son origine populaire. Mais cette origine ne suffirait pas, à elle seule, à lui imprimer le caractère de souveraineté : le peuple ne fait acte de puissance souveraine que lorsqu’il édicte des règles appelées à former l’ordre juridique de la communauté en son ensemble; une décision ou mesure particulière, même si elle a le peuple pour auteur, n’est plus qu’un acte de magistrature et non de souveraineté (Contrat social, liv. II, ch. 6; liv. III, ch. 1er). La loi doit donc être une volonté générale, à la fois, par son origine et par son contenu. Peu importe, d’ailleurs, l’objet auquel ce contenu se rapporte. Le concept de loi, dans la doctrine de Rousseau, ne répond plus seulement à la préoccupation d’assurer aux citoyens les bienfaits du régime de la légalité. Il repose sur l’idée que le souverain, c’est-à-dire le peuple, doit intervenir pour édicter, à titre de volonté et sous forme de règles générales, toutes les prescriptions qui commanderont l’activité des autorités subalternes préposées au gouvernement, à l’administration et à la justice. Et ceci s’étend aussi bien aux prescriptions relatives aux affaires publiques de la communauté, notamment au fonctionnement des services publics, qu’à celles qui visent soit le droit des particuliers et leurs relations mutuelles, soit leurs rapports avec l’État et ses agents.




6. — Ce sont ces vues séparatistes de Montesquieu ou démocratiques de Rousseau qui provoquent, de nos jours encore, la persistance de la doctrine qui voit dans la généralité de la disposition le signe distinctif de la loi et l’élément essentiel de sa définition. A côté de cette doctrine, il en est une seconde, fort répandue aussi et qui, pas plus que la précédente, n’est tirée des textes constitutionnels en vigueur, mais qui repose, elle aussi, sur des traditions léguées par le passé. Ici, l’on définit la loi par sa matière, c’est-à-dire au moyen d’une distinction entre des matières qui sont du ressort de la législation et d’autres qui peuvent être traitées par décret. La matière propre de la loi, dit-on, c’est la règle de droit. Et par suite, l’article 1er de la loi constitutionnelle du 25 février 1875 qui réserve le pouvoir législatif aux Chambres, doit être entendu en ce sens que l’adoption des règles de droit forme le domaine propre de la compétence législative des assemblées parlementaires. Qu’entend-on, dans cette seconde théorie, par règle de droit?




7. — La propagation du concept qui identifie la loi avec la règle dite de droit, est due à des causes historiques, qui datent de l’époque où se sont établies sur le continent européen les monarchies constitutionnelles, c’est-à-dire de la première moitié du XIXe siècle. A cette époque où les monarques ont limité leur puissance antérieure par des Constitutions octroyées, dans lesquelles ils se soumettaient notamment à la condition de ne sanctionner que des lois qui eussent été, au préalable, adoptées par le Parlement, il devenait fort important de discerner les objets pour lesquels une loi, c’est-à-dire un vote parlementaire, était nécessaire, de ceux qui, ne rentrant pas dans la législation, pouvaient être réglés par de simples ordonnances du chef de l’État, sans intervention des Chambres. Cette question a surtout été discutée et développée dans la littérature allemande. Les Allemands ont pu naguère lui trouver une base de solution dans certaines de leurs Constitutions qui, dans la période de 1814 à 1830, avaient spécifié que l’assentiment du Landtag est requis «pour toutes les lois qui touchent à la liberté et à la propriété des personnes» : langage qui impliquait qu’il y a lieu de considérer comme matière de loi toute règle, prescription ou mesure, qui apporte une modification ou une innovation dans le statut juridique des particuliers, en créant pour eux des charges ou des facultés nouvelles. En d’autres termes, il ne peut être touché au droit des citoyens, à celui qui fixe leur état et le régime de leurs biens, ou qui régit soit leurs relations mutuelles, soit leurs rapports avec les autorités publiques, que par une loi faite avec le concours des Chambres. En sens inverse, le monarque gardait le pouvoir de décréter par lui seul, en forme d’ordonnance, toutes les prescriptions ou mesures qui visent autre chose que le droit des citoyens: et ceci s’appliquait notamment à la réglementation des services administratifs, en tant que les règles à édicter pour l’organisation et le fonctionnement de ces services ne devaient produire effet qu’à l’intérieur du service et ne s’adressaient, par conséquent, qu’aux fonctionnaires comme tels, sans être opposables aux administrés, ni invocables par eux. En somme, toute cette théorie se rattachait aux principes monarchiques, suivant lesquels le monarque, titulaire primordial de tous les pouvoirs d’État, conserve le libre usage de tous ceux de ces pouvoirs dont il ne s’est pas dépouillé ou dont il n’a pas limité l’exercice entre ses mains par la Constitution. C’est pourquoi la distinction qui vient d’être rappelée, s’est accréditée en France, à l’époque des Chartes, tout comme dans les États monarchiques de l’Allemagne.

Mais cette théorie sur la matière respective du pouvoir législatif et du pouvoir d’ordonnance ne répondait pas seulement aux concepts de la monarchie. Elle concordait aussi avec la doctrine de Montesquieu sur la séparation des pouvoirs. La doctrine de l’Esprit des lois présuppose, en effet, essentiellement une distinction établie ratione materiae entre les fonctions de puissance: c’est en raison même de leur objet matériel que Montesquieu demande que les trois pouvoirs soient remis séparément à des titulaires distincts. En ce qui concerne le pouvoir législatif notamment, la matière en est déterminée par le but que vise Montesquieu et qui est. selon ses propres déclarations, de mettre les citoyens à l’abri du danger qu’ils courraient si l’autorité appelée à leur appliquer les lois était maîtresse de les faire ou de les changer. Il résulte ainsi logiquement de la pensée de protection dont s’inspire l’auteur de l’Esprit des lois, que le pouvoir législatif, en tant qu’il s’agit de sa séparation d’avec le pouvoir d’ordonnance, doit s’entendre comme comprenant tout ce qui touche au droit régissant les citoyens et comme ne comprenant pas ce qui laisse intact leur droit individuel. La distinction qui s’est établie dans les monarchies du XIXe siècle entre ces deux pouvoirs envisagés quant à leur matière respective, se relie donc par un lien de filiation directe aux vues de Montesquieu.




8. — C’est sous l’influence combinée de ces vues libérales et des principes d’ordre monarchique que s’est formée la théorie qui fait coïncider la notion de loi avec celle de règle de droit, celle-ci étant entendue elle-même dans un sens spécial et tendancieux; car, selon les préoccupations qui ont présidé à la formation de cette théorie et qui étaient de sauvegarder en faveur du monarque un large pouvoir de libre ordonnance, la portée du mot «droit» se trouvait singulièrement rétrécie, le nom de «droit» ne devant s’appliquer qu’aux règles, prescriptions ou mesures, qui déterminent la condition juridique des particuliers. Encore convient-il d’ajouter que la terminologie courante réservait le nom de règles de droit à celles-là seulement qui créent du droit d’une façon initiale. Une décision d’administrateur, la sentence d’un tribunal, engendrent bien un état de droit à l’égard des personnes sur qui elles prononcent; toutefois, ces décisions n’étaient pas considérées comme donnant naissance à des règles créatrices de droit: elles passaient pour ne point créer du droit nouveau, attendu que le droit élaboré par ces autorités subalternes se trouve déjà contenu virtuellement dans l’ordre juridique préexistant; il est élaboré, en effet, en vertu de principes qui ont été posés par les lois en vigueur ou en vertu de pouvoirs que l’administrateur et le juge tirent de la législation préétablie. En revanche, la notion de règle de droit ne supposait pas nécessairement une règle émise par voie de disposition générale. Une mesure créant du droit nouveau ou dérogeant au droit antérieur, ne fût-ce qu’à l’égard d’une seule personne déterminée, rentrait dans la catégorie des règles de droit et devait faire l’objet d’une loi, s’il n’existait pas, dans l’ordre juridique en vigueur, de prescription conférant à une autorité autre que le législateur le pouvoir de l’édicter.




9. — De la théorie de la loi règle de droit, qui a été longtemps accréditée dans la littérature et la jurisprudence et dont l’influence y persiste aujourd’hui encore, de multiples conséquences ont été déduites:

D’abord — et c’est là le grand intérêt pratique que lui attribuent ses défenseurs — elle fournit un critérium très simple et très sûr, en apparence du moins, pour discerner ce qui relève du domaine de la législation et ce qui, au contraire, est accessible à la réglementation par décrets. Sera matière de loi, dépendant comme telle de la puissance de l’organe législatif, toute règle ou mesure, générale ou d’espèce, qui implique une modification dans l’ordre juridique applicable aux citoyens. Sera matière de décret toute-prescription ou mesure, générale ou d’espèce, qui ou bien ne doit pas produire effet à l’égard des particuliers, ou bien ne fait que mettre en œuvre à leur égard le droit qui les régissait précédemment.

On a dit de ce principe de répartition des matières entre lois et décrets qu’il ne comporte d’autres exceptions que celles qui résulteraient d’un texte de loi, constitutionnelle ou ordinaire. D’une part, il est des règles ou mesures qui ne visent ni n’atteignent dans la sphère de leur droit respectif les particuliers et pour l’adoption desquelles cependant un texte exprès spécifie qu’une loi est nécessaire: le législateur a, en effet, la faculté d’évoquer à lui et de se réserver en propre tel ou tel genre de matière, bien que celle-ci ne soit pas législative d’après la classification qui vient d’être indiquée. D’autre part et inversement, il est au pouvoir du législateur, selon les Constitutions modernes, d’habiliter par un texte spécial l’Exécutif à édicter par décret des règles qui touchent au droit même des particuliers. On serait porté à déduire de cette double constatation qu’il n’est pas vraiment exact de caractériser les règles de cette dernière sorte comme la matière propre et réservée de la législation: mais il semble qu’au lieu de parler ici de principe et d’exceptions, il serait plus conforme à la réalité juridique de résumer l’ensemble du système du droit positif, quant à la répartition des matières entre lois et décrets, en disant, dans une formule principielle unique, que le pouvoir décrétai de l’Exécutif a pour matière les règles ou objets qui lui sont attribués par les lois en vigueur. Telle n’est point la position adoptée sur cette question par les théoriciens qui définissent la loi une règle de droit. En partant de cette définition, ils soutiennent que toutes les fois qu’un texte de loi habilite l’autorité exécutive à décréter des règles applicables aux citoyens, le législateur en cela fait passer à cette autorité sa compétence législative: l’habilitation, dès lors, est présentée par eux comme une délégation de pouvoir législatif faite par les Chambres à l’Exécutif. En effet, disent-ils, la règle de droit est, en principe, matière de loi, une matière qui relève du pouvoir législatif du Parlement; pour que des décrets soient devenus capables d’édicter des règles de droit qui dépendent de la puissance législative, il faut donc supposer que leur auteur a été investi de cette puissance même, tout au moins au point de vue de la compétence matérielle. Ainsi se dégage la doctrine suivant laquelle les décrets réglementaires habilités à toucher au droit des particuliers seraient fondés sur une délégation législative, venue du Parlement: doctrine qui a joui d’un grand crédit en France et en Allemagne; doctrine d’où il résulte aussi que les règlements de cette espèce, puisqu’ils se fondent sur une transmission de puissance législative matérielle, sont eux-mêmes, de par leur matière ainsi déléguée, des lois. Toute cette doctrine de la délégation législative est une conséquence directe de la théorie de la loi règle de droit. Par contre, lorsque le Parlement légifère sur des points qui n’engagent pas du «droit» au sens précité, du droit concernant les individus et leurs formations corporatives privées, on a affirmé que, sous ces apparences légiférantes, le Parlement ne fait point acte de puissance législative véritable.

La théorie de la loi règle de droit a eu aussi pour conséquence de provoquer, quant au pouvoir réglementaire du chef de l’Exécutif, la division des règlements en deux classes, que l’on distingue d’après le contenu de l’acte réglementaire. Il y a des règlements qui édictent des prescriptions ayant le caractère de règles, de droit: tel est le cas notamment des règlements de police, qui ont pour objet direct de mettre à la charge des administrés des obligations et qui concourent, par conséquent, à créer, quant à eux, de l’ordre juridique. Assurément, du point de vue de sa forme, aucun règlement ne peut prétendre à la qualification de loi, puisqu’il est l’œuvre de l’autorité exécutive et non des Chambres. Mais, du moins, l’on a dit des règlements de cette première espèce que par leur objet, par les caractères intrinsèques de leur dispositif, ils ont nature de lois; et l’on a fait valoir, en ce sens, que leurs prescriptions participent aux vertus foncières des règles de droit législatives, en tant qu’elles sont applicables, de la même façon que celles-ci, aux personnes qu’elles concernent. C’est pourquoi, même parmi les auteurs qui répudient la théorie de la délégation législative. il s’en est trouvé qui ont assimilé, ratione materiae, de tels règlements aux lois, comme aussi ils assimilaient en pareil cas le pouvoir réglementaire au pouvoir législatif. En sens inverse, les règlements qui ne portent point création de droit nouveau pour les citoyens et dont les prescriptions ne s’adressent qu’aux fonctionnaires à titre de règles de service, ne sont plus considérés comme législatifs: on dit d’eux qu’ils ne sont, quant au fond comme en la forme, que des actes de nature et de puissance administratives. Les Allemands ont marqué l’opposition qu’ils établissent entre ces deux sortes de règlements, par les dénominations qu’ils ont coutume de leur donner respectivement. Ils distinguent, d’une part, les Rechtsverordnungen, c’est-à-dire les ordonnances qui édictent du droit régissant les citoyens et qu’ils envisagent, pour ce motif, comme faisant au fond de la législation, et, d’autre part, les Verwaltungsverordnungen ou ordonnances faisant de l’administration, c’est-à-dire des ordonnances qui ne règlent que l’activité des administrateurs et qui interviennent en vertu de la puissance hiérarchique appartenant à l’autorité administrative supérieure, et de celles-là ils disent qu’elles ne sont, en aucun sens, des lois.




10. — Les auteurs qui ont défini la loi une règle générale ou une règle de droit, nous fournissent eux mêmes les éléments de réfutation de leurs théories. Il est remarquable, en effet, qu’ils n’ont point pu maintenir ces définitions d’une façon intégrale et exclusive: mais ils ont été obligés de reconnaître qu’à côté de la notion de loi qu’ils déduisaient de considérations relatives à la nature des règles formant, selon leurs dires, la matière propre du pouvoir législatif, il faut nécessairement faire place à une seconde notion de la loi, qui celle-ci est entièrement indépendante de toute condition se rapportant à l’objet matériel de ce pouvoir. Cette nécessité vient de ce que, dans le droit public moderne, le nom constitutionnel de loi ne peut pas être réservé uniquement à un genre de règles déterminé, règles générales ou règles créatrices du droit des particuliers. En France notamment, ce n’est pas seulement la terminologie usuelle ou officielle qui étend le nom de loi à toute disposition ou décision adoptée par les Chambres dans les formes prescrites pour la législation; mais c’est la Constitution elle-même qui, dans l’article 1er de la loi du 25 février 1875, donne à entendre que toute adoption prononcée en cette forme par les Chambres est, de leur part, l’exercice du pouvoir législatif, et que, par suite, tout ce qui se trouve ainsi adopté par elles, mérite la qualification de loi, quels que soient les termes, généraux ou concrets, dans lesquels elles auront statué et de quelque nature aussi que soit l’objet qu’elles ont pu régler.

Il est donc certain que les doctrines suivant lesquelles la notion de loi se confondrait avec celle de règle générale ou de règle de droit, ne concordent point avec le concept sur lequel se fonde actuellement le droit public positif pour distinguer le pouvoir législatif d’avec les autres pouvoirs. A supposer qu’en d’autres temps la loi ait dû être caractérisée comme ayant pour destination spéciale d’édicter les règles abstraites ou le droit applicable aux citoyens, on constate aujourd’hui que le concept de loi répond à un ordre d’idées différent. Les défenseurs des doctrines précitées l’ont bien senti; et pour masquer le défaut de concordance qui se manifeste entre leurs vues et le concept de Ici qui prévaut dans les Constitutions contemporaines, ils ont forgé la distinction, devenue classique, des lois en la forme et des lois quant au fond, ou encore — selon la terminologie allemande — des lois formelles et des lois matérielles: une distinction qui a ceci de caractéristique qu’elle dualise la notion de loi.

Ramenée à ses éléments essentiels, la théorie qui distingue des lois matérielles et des lois formelles, revient à opposer l’une à l’autre, comme totalement différentes, encore que pouvant se réaliser conjointement, deux catégories législatives: D’une part, la règle législative, c’est-à-dire celle qui, par son contenu, par les caractères internes de son dispositif ou par l’objet auquel elle s’applique, a nature intrinsèque de loi et remplit les conditions de la définition foncière de la loi; et c’est ici la loi matérielle, ou loi en soi, laquelle produit aussi les effets fonciers des lois, à savoir ceux qui découlent de la nature même des règles législatives. D’autre part, l’acte législatif, qui n’a pris le nom de loi qu’en raison de sa consistance formelle et parce qu’il revêt les formes extérieures d’une loi; ce qui implique qu’il possédera aussi les forces, et produira les effets attachés à l’emploi de la forme législative, mais sans cependant que son contenu acquière lui-même la valeur de règle législative, attendu que la forme externe dans laquelle ce contenu a été adopté, est impuissante à lui conférer les vertus législatives foncières qui lui font défaut; en sorte que cet acte législatif ne pourra constituer qu’une loi formelle.

En combinant cette notion dualiste de la loi avec les théories anciennes qui assignent à la législation, comme objet propre, soit la réglementation par voie de disposition générale, soit les règles dites de droit, les auteurs attachés à ces théories sont arrivés aux conclusions suivantes: Est loi matérielle, quelle que soit sa forme, toute prescription qui, à raison de la généralité de son dispositif, produit les effets propres aux règles générales, ou encore toute prescription qui, apportant des innovations à l’ordre juridique applicable aux particuliers, acquiert de ce chef la portée et engendre les effets d’une règle de droit. C’est ainsi qu’un décret réglementaire, bien que n’ayant pas la forme d’un acte législatif, sera qualifié loi matérielle du chef de son contenu, soit parce qu’il est conçu en termes généraux, soit au moins dans les cas où il règle du droit intéressant les particuliers; au point de vue de leurs effets fonciers, les règles portées dans ce décret sont, en effet, traitées de la même manière que si elles avaient été édictées par la voie législative, par exemple et notamment quant à l’ouverture du recours en cassation contre les jugements qui les auraient violées ou du recours en annulation contre les actes administratifs qui y auraient contrevenu. En sens inverse, l’emploi de la voie législative pour l’adoption de règles ou de mesures qui n’ont rien de législatif en soi, ne saurait modifier la nature interne de la règle ou mesure ainsi adoptée. C’est ainsi qu’un acte législatif des Chambres qui réglemente le fonctionnement intérieur des services administratifs, ou qui décide l’entreprise d’un ouvrage public, chemin de fer, route, etc..., ou qui statue sur le cas particulier d’une personne déterminée, n’engendre pas une loi matérielle; car il ne contient pas une règle législative au sens foncier du mot, et la décision ou mesure qu’il adopte, n’est pas susceptible de produire les effets inhérents aux règles de législation. Cet acte législatif n’est qu’une loi formelle: il n’est législatif que par sa forme et non par son dispositif. Sans doute, la décision ou mesuré qu’il édicté, tirera de la forme en laquelle elle a été adoptée, certaines forces qui sont celles attachées à tout acte législatif: et par exemple, elle ne pourra être modifiée que par un nouvel acte législatif des Chambres. En cela, il y a bien une certaine notion de loi qui se trouve réalisée; mais elle ne se dégage qu’en un sens formel et non en un sens matériel; et en tout cas, il est manifeste que les deux catégories législatives qui viennent ainsi d’être discernées, doivent être tenues pour complètement différentes l’une de l’autre. Finalement, l’idée de loi se trouve absolument dualisée.




11. — Mais précisément — et ainsi que nous l’avons annoncé p. 11 — cette dualisation, à laquelle se sont vus contraints d’aboutir les auteurs qui définissent la loi une règle générale ou une règle de droit, suffit à dévoiler le vice de telles définitions. Celles-ci entrent en opposition évidente avec les données fournies touchant la notion de loi par le droit public en vigueur. Car la Constitution de 1875 ne connaît pas deux catégories de lois: elle ne parle que d’un seul pouvoir législatif, celui dont l’article 1er de la loi du 25 février dit qu’il appartient aux Chambres, ce qui équivaut à dire que, seules, les Chambres peuvent faire une loi; ce langage de la Constitution ne permet donc pas de distinguer, à côté des lois formelles, c’est-à-dire nées de l’adoption parlementaire, une seconde catégorie législative qui se référerait à la nature, prétendue législative en soi, de telles ou telles prescriptions émises par des autorités autres que l’organe capable de légiférer. De plus, il est banal de rappeler que, selon le droit constitutionnel actuel, le Parlement est capable d’étendre son pouvoir législatif à tout objet quelconque sur lequel il entend s’attribuer et se réserver la faculté de statuer à l’exclusion de toute autre autorité ; il suffit de parcourir les recueils de textes législatifs pour constater qu’un très grand nombre de lois édictent tout autre chose que des règles générales ou des règles intéressant la condition juridique des citoyens; il n’est donc pas possible de prétendre que, seules, les règles de cette nature forment constitutionnellement la matière du pouvoir législatif.

Ainsi, la distinction dualiste des lois matérielles et des lois formelles n’a certainement point de base dans le droit de la Constitution. Elle est même inconciliable avec la Constitution: car, d’après ce qui vient d’être dit, il apparaît d’ores et déjà que la Constitution n’admet qu’un seul critérium de la loi, celui tiré de l’adoption par les Chambres, un critérium d’ordre formel. D’où vient donc cette distinction, qui a tant fait parler d’elle, en Allemagne notamment, et qui demeure encore si répandue, même en France? Elle s’explique, en réalité, par des causes historiques. Elle a été provoquée, en effet, par l’évolution qui s’est accomplie dans la notion de loi. Au XVIIIe. siècle, la loi était envisagée comme ayant pour destination de poser les règles générales. Dans la période des monarchies constitutionnelles du XIXe siècle, il a paru qu’elle devait avoir pour matière spéciale et réservée le statut particulier des citoyens. Mais, à ces anciens concepts il s’est substitué une conception nouvelle du pouvoir législatif, qui a prévalu dans le droit public actuel et qui prend son fondement dans des considérations fort différentes de celles d’où l’on avait déduit naguère que la loi doit avoir un contenu d’un genre déterminé. Il est arrivé cependant — et c’est là un phénomène dont l’histoire des doctrines juridiques offre plus d’un exemple — que les auteurs ont persisté à reproduire les définitions de la loi nées des traditions du temps passé. Dans la littérature, parfois même dans les textes législatifs, le mot loi est demeuré synonyme de règle générale ou de règle touchant au droit des individus. Sans doute, la doctrine faisait la part du jus novum, en reconnaissant, sous le nom de lois formelles, l’existence constitutionnelle d’une catégorie législative, dans laquelle figuraient des actes parlementaires portant sur des objets autres que ceux qui avaient été regardés jusque-là comme proprement législatifs; du moins, les auteurs maintenaient, en principe, que, seules, les règles ou mesures qui portaient sur des objets de cette dernière sorte, réalisaient la notion foncière de loi, et c’est en ce sens qu’ils désignaient ces règles ou mesures du nom de lois matérielles. Telle a été la cause originaire de la distinction des deux catégories de lois. Cette distinction est née de la lutte entre des concepts de loi datant d’époques différentes, et surtout procédant d’idées différentes. Ou, plus exactement, elle est née de ce que l’on a voulu maintenir, sous la qualification de lois matérielles, d’anciens concepts de la loi qui aujourd’hui ne sont plus ceux de la Constitution.




12. — Quel est donc présentement le concept de loi qui se trouve contenu dans la Constitution de 1875? Quelles sont les vues dont il s’inspire et les tendances auxquelles il répond? A quelle époque a-t-il fait son apparition?

Les sources de la notion constitutionnelle de loi se trouvent dans les principes qui, dès le début de la Révolution, ont été posés par les fondateurs du nouveau droit public français touchant la loi et le pouvoir législatif. Pour saisir cette notion dans sa consistance actuelle, il faut donc, au préalable, remonter à ses origines révolutionnaires et, en particulier, aux textes fondamentaux que consacre au pouvoir législatif la Constitution primitive de 1791. On va voir que les énonciations de ces textes ne laissent rien à désirer en précision et en clarté.







13. — La Constitution de 1791 et la Déclaration des Droits qui la précède et qui avait été votée dès août 1789, formulent, dans des textes multiples, dont chacun est conçu en des termes qui méritent d’être qualifiés de lapidaires, les principes qui inaugurent, dans le droit public issu de la Révolution, la nouvelle notion de la loi.




14. — Le premier de ces textes, qui, à lui seul, a déjà une portée capitale, parce qu’il résume en quelques mots toutes les idées qui vont désormais servir de base à la notion moderne de loi et qui serviront aussi, dans la Constitution de 1791, à exalter la loi et sa puissance, c’est l’article 6 de la Déclaration de 1789, lequel débutait par la proposition devenue fameuse: «La loi est l’expression de la volonté générale[1q].» Et le même article 6 mettait aussitôt en pleine lumière les raisons qui font que la loi doit être envisagée comme l’œuvre de la volonté générale: c’est, disait-il, que «par leurs représentants», c’est-à-dire par l’assemblée élue des députés, «tous les citoyens» exercent, ou tout au moins sont considérés idéalement comme exerçant «le droit de concourir à sa formation».

Ainsi, l’article 6 partait du principe, emprunté aux doctrines de Rousseau, que le peuple, c’est-à-dire la totalité des citoyens, doit coopérer à l’acte de création de la loi, parce que cet acte légiférant est la manifestation par excellence de la souveraineté, laquelle est essentiellement populaire, selon la terminologie du Contrat social, nationale, selon le langage de 1789; et l’on sait que, dans la conception révolutionnaire, la nation est exclusivement une formation de citoyens, en ce sens qu’elle n’a pour éléments composants que les individus qui sont ses membres. De là, la formule initiale de l’article 6, qui assignait pour fondement à la législation la volonté générale, bien plus qui définissait la loi par cette volonté même. Cette définition est reproduite par l’article 4 de la Déclaration des Droits de 1793 et par l’article 6 de celle de l’an III.




15. — Mais, comment la loi a-t-elle pu être présentée par les Constitutions de 1791 et de l’an III comme l’œuvre de la volonté générale, alors que ces Constitutions réduisaient la participation législative des citoyens à l’élection des députés qui exercent effectivement le pouvoir législatif? Elles ont maintenu l’identité de la loi avec la volonté générale, en s’appuyant sur le second principe introduit par l’article 6 précité, un principe qui, celui-ci, ne venait plus de Rousseau et qui consistait à admettre que, dans l’assemblée qui légifère, les citoyens eux-mêmes, «tous les citoyens», sont présents, attendu qu’ils s’y trouvent représentés par leurs élus. Sans doute, les Constitutions révolutionnaires spécifient que les députés représentent, non leurs collèges particuliers; mais indivisiblement la nation entière (Const. 1791,. tit. III, ch. I, sect. 3, art. 7; Const. 1793, art. 29; Const. an III, art. 52); toutefois, comme la nation prend sa consistance dans les citoyens qui la composent, elle ne peut se trouver représentée par le Corps législatif, sans que ceux-ci le soient aussi en elle. En sorte que, finalement, tous les citoyens concourent, par l’intermédiaire des représentants nationaux, à l’adoption de la loi, qui, par suite, reste susceptible d’être qualifiée produit de la volonté générale. C’est ce même principe que
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